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RESUMO- O pleno exercicio da cidadania compreende ndo s6 os direitos, mas, 0s
deveres de cada um, inclusive de ambito tributario. As denominadas obrigacgdes
tributarias acessorias sempre foram consideradas um fardo a mais no sistema de
tributacdo nacional, a ser carregado tanto pelos contribuintes como pelos
responsaveis tributarios. Do lado do Fisco, as obriga¢des acessorias sdo tidas como
um forte aliado no acompanhamento da arrecadacdo e no combate a sonegacao de
tributos. Com a evolucdo tecnoldgica, a informatizacdo e com ela o domicilio
eletronico passou a ser aplicado pelos entes federados, nas trés esferas de governo,
a todo tipo de contribuinte ou responsavel. O objetivo deste trabalho é analisar os
efeitos praticos e legais dessa avassaladora onda eletronica, e suas consequéncias,
tato para o Fisco, como para o sujeito passivo de obrigacdo tributaria. O poder
fiscal tem seus limites na cidadania desenhada em nossa Constitui¢do Federal.
Palavras-chave: Cidadania. ObrigacGes Tributarias Acessorias Eletronicas.

ABSTRACT- The full exercise of the citizenship understands not only the rights,
but, the duties of each one, besides of tributary ambit. Denominated them
accessory tributary obligations they were always considered more a bale the in the
system of national taxation, to so much to be carried by the taxpayers as for the
tributary responsible. Beside the Tax collection, the accessory obligations are had
as an allied fort in the accompaniment of the collection and in the combat to the
defraudment of tributes. With the technological evolution, the computer science
and with her the electronic home became applied by the federated beings, in the
three government spheres, the every taxpayer type or responsible. The objective of
this work is to analyze the practical effects and you delegate of that overpowering
electronic wave, and your consequences, touch for the Tax collection, as for the
subject liability of tributary obligation. The fiscal power has your limits in the
citizenship drawn in our Federal Constitution.
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1. INTRODUCAO

A Constituigao Federal de 1988 recebeu a alcunha de “Constituicao Cidada”
em razdo de suceder a Carta Politica editada sob o regime militar que governou o
pais durante décadas.

Marco histdrico, a nova Lex Major inovou pouco no campo tributario, ao
ponto de recepcionar integralmente o Coédigo Tributario Nacional, Lei n°® 5.172 de
25 de outubro de 1966, cuja denominacdo adveio do Ato Complementar n° 36, de
13 de margo de 1967, em seu art. 7°.

Este artigo debruga-se a identificar os limites da recepc¢éo das denominadas
obrigacOes tributarias acessorias limitadas pelos novos direitos inerentes a
cidadania.

A problematizacdo enfrentada aqui é determinar onde termina o direito do
Estado em instituir obrigacGes acessOrias no interesse da arrecadacdo ou da
fiscalizacdo tributaria.

Com a evolucdo tecnoldgica, o Fisco desenvolve e aplica ferramentas
eletrbnicas que geram custos para os contribuintes, além dos valores tributarios
devidos. Além disso, a legislacdo fiscal estabelece pesadas multas pecuniarias para
o0 descumprimento das obrigac0es tributarias acessorias.

A atuacdo estatal em um Estado Democratico de Direito tem limites
desenhados na sua propria Constituicdo, porém, qual a forma de afericdo e garantia
desses direitos? Como controlar o denominado Estado Fiscal e sua éansia
arrecadadora? Esses sdo 0s nossos objetivos nesse artigo. Delimitar as
possibilidades de instituicdo de obrigagdes tributarias acessorias eletrdnicas por
parte do Fisco, em razdo do respeito a cidadania.

A metodologia utilizada nesta pesquisa segundo seus objetivos é uma
pesquisa explicativa e utilizara como fonte a pesquisa bibliografica e documental.

O Sistema Tributario Nacional hodierno é composto por um elevado nimero
de normas, que apenas por seu volume ja dificulta a vida dos contribuintes. 1sso
ndo bastasse, as normas trazem quase que diariamente, novas obrigacdes tributérias
acessorias, em meio eletrdnico, com grande numero de informacdes a serem
processadas.

Ora, as empresas sobrevivem da geracdo de lucro, que é apurado no
resultado final de cada periodo. Para melhorar seus resultados, as empresas tentam
reduzir seus custos, sua carga tributaria, melhorar sua produtividade, sua
competitividade, além de outros fatores.

Portanto, o acréscimo de nova obrigagdo tributaria acessoria, que implique
em novas tecnologias, novos equipamentos, novos softwares, treinamento de
funcionarios, ou a contratacdo de terceirizados, acaba por onerar sobremaneira 0s
custos das empresas, afetando seus resultados, e por vezes pondo em risco sua
sobrevivéncia.

Neste ponto passamos a analisar até onde pode o Fisco impor novas
obrigagOes tributarias acessorias, sem o devido respeito a capacidade de
adimplemento do contribuinte ou responsavel (sujeito passivo de obrigacdo



tributaria), principalmente, quando o ndo cumprimento da nova obrigacdo implica
em autuacdo.

Enquanto o Fisco tem o poder/dever de arrecadar, os contribuintes tém seus
direitos e garantias tutelados pela Lex Major e por outros dispositivos que nela tem
sua origem, a fim de que possam se defender de eventuais excessos promovidos
pelos agentes arrecadadores.

O estabelecimento de obrigagdes tributarias acessérias em ambiente
eletrénico pode ter dois efeitos, o de simplificar, facilitar e melhorar o seu
adimplemento cu de torna-la extremamente gravosa e complicada para o
contribuinte.

Podemos dizer que os principios tributarios sdo os alicerces para que se
possa construir um Sistema de Obrigagdes Tributarias Acessorias, mais racional,
justo e exequivel, por parte dos contribuintes, sem prejuizo do acompanhamento e
controle por parte do Fisco.

Né&o se pode negar que o contribuinte também dispbe de novas tecnologias
para fugir a tributacdo, e as vezes, esses procedimentos extrapolam o que
chamamos de planejamento tributario, que abrange apenas atos licitos de modo a
evitar ou postergar a tributagéo.

Neste conflito de interesses, passamos a analisar a matéria de uma forma
mais profunda, a fim de identificarmos os possiveis excessos de uma parte a outra e
as possiveis maneiras de se corrigir a situacgao.

A situacdo se torna mais complexa se observarmos que as trés esferas de
governo instituem diversas obrigacGes aos contribuintes, sem 0 necessario
entrosamento entre os fiscos, impondo ao contribuinte, a realizacdo de diversas
obrigaces repetitivas e custosas. O intitulado “custo Brasil” tem um ingrediente
chamado “custo das obrigacdes tributarias acessorias”, que os entes tributantes
teimam em ignorar.

2. CIDADANIA

A abrangéncia do sentido juridico do termo CIDADANIA ndo é passivel de
ser explicado em um simples artigo. Por esse motivo, nos debrugamos aqui a
analisar o termo apenas sob a moderna acepcéo tributéria, seja impondo obrigagdes
(deveres) aos cidaddos, seja no estabelecimento de limites e na protecdo de préaticas
abusivas por parte do Fisco.

A historia aponta para uma extraordinaria evolu¢cdo do conceito de
cidadania, principalmente, a partir do século XVIII. Um marco histérico foi a
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, promulgada na Franga, pela
Assembléia Nacional Constituinte de 1789, em Versalhes, como um dos resultados
da denominada Revolugdo Francesa.

Em seus artigos 13 e 14, a Declaracéo trazia a seguinte diccédo:

Art. 13.° Para a manutencdo da forca publica e para as despesas de
administracdo € indispensavel uma contribuigdo comum que deve
ser dividida entre os cidadaos de acordo com suas possibilidades.
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Art. 14.° Todos os cidadaos tém direito de verificar, por si ou pelos
seus representantes, da necessidade da contribuicdo publica, de
consenti-la livremente, de observar o seu emprego e de lhe fixar a
reparticdo, a coleta, a cobranga e a durau;z?\o.2

Como exposto acima, trata-se de um direito e a0 mesmo tempo de um
dever do cidaddo dar sua cota de contribuicdo fiscal, dentro de sua capacidade
contributiva, e a0 mesmo tempo, ter o direito de fiscalizar sua aplicacéo.

Com este entendimento o mestre Ricardo Lobo Torres nos ensina:

A cidadania em sua expressdo moderna tem, entre 0S Seus
desdobramentos, o de ser cidadania fiscal. O deve/direito de pagar
impostos se coloca no vértice da multiplicidade de enfoques que a
idéia de cidadania exibe. Cidaddo e contribuinte sdo conceitos
coexistentes desde o inicio do liberalismo.

()

Registre-se que cuidaremos aqui da cidadania fiscal em seu sentido amplo,
que abrange, além da problematica do estatuto do contribuinte, os aspectos mais
largos da cidadania financeira, que, compreendendo a vertente da despesa publica,
envolve as prestacdes positivas de protecdo aos direitos fundamentais e aos direitos
sociais e as escolhas orgamentérias, questdes que apresentam o maior déficit de
reflexdo tedrica no campo da cidadania.®

Neste diapasdo evolucionario, depois da segunda guerra mundial, a ONU
(organizacdo das NacBes Unidas) promulgou a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, em 1948, documento referencial, ndo vinculativo, para o respeito, entre
outros, a cidadania. Nele também foi colocado que o cidaddo é senhor de direitos e
deveres perante sua comunidade (entendida esta como sua nagao).

Este artigo pretende analisar a ofensa & denominada “Cidadania Fiscal” sob a
Gtica das obrigagdes a serem cumpridas pelo cidaddo contribuinte, ndo adentrando
ao campo da verificacdo da analise da correta aplicacdo dos recursos arrecadados
pelo Estado.

As obrigac¢bes impostas ao cidaddo contribuinte ndo pode ser mensurada
apenas pelo valor do tributo efetivamente pago, mas sim, de todo o custo que
envolve o cumprimento das denominadas obriga¢Ges acessorias.

A histéria nos mostra que 0s governantes costumavam aumentar os tributos
de acordo com as suas necessidades de receita, sem nenhuma preocupacdo com
guem estava sendo tributado e de que forma isso afetaria sua vida.

2 UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Biblioteca virtual de direitos humanos. Disponivel
em: http:/< http://mww.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-
%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-
at%C3%A91919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html> acesso em 18
de jun 2012

® TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania fiscal maltipla. In: REZENDE, Condorcet (Org.).
Estudos Tributérios. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 460.



Com a evolugdo dos tempos, e a instituicdo da denominada justica fiscal,
criou-se a necessidade de preservagdo do “minimo vital”, ou Sseja, dos recursos
minimos que ndo podem ser retirados do administrado, sem prejuizo de sua propria
existéncia. A partir dai, a mensuracdo da carga tributaria passou a ser obrigatoria
para 0s governantes.

A definicdo da carga tributéaria de acordo com a capacidade contributiva das
pessoas fisicas e juridicas concretiza também o principio da isonomia, mensurando
o sacrificio individual em favor da manutencdo da maquina estatal. Uma das
formas de se alcangar a justica fiscal seria tratar desigualmente os desiguais a
medida que se desigualam. Portanto o principio da capacidade contributiva
caminha ao lado do principio da isonomia.

No paragrafo unico do art. 145 da Constituicdo Federal:

§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e
serdo graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte,
facultado a administracdo tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as
atividades econdmicas do contribuinte.*

Como podemos verificar acima, a norma constitucional autoriza a instituicao
de obrigacdes tributérias acessorias, como forma de verificar a materializacdo dos
fatos juridicos tributarios, desde que, se respeite os direitos individuais e o
principio da legalidade.

Alfredo Augusto Becker leciona que "o principio da capacidade contributiva
constitui uma regra de direito natural, sendo corolario do principio da igualdade™

Depreende-se, portanto, que é direito do cidaddo contribuinte ter o
estabelecimento de obrigagbes tributarias acessorias respeitando seus direitos
individuais. Ndo ha o que se questionar desse direito, haja vista tratar-se de um
principio que abrange tanto a mensuracao da carga tributaria, quanto o implemento
das obrigacOes acessorias.

Defende-se a idéia de que os principios constitucionais desempenham o
papel de norma cogente, a balizar o ordenamento infraconstitucional. Destarte, se
amoldam a uma conotacéo prescritiva, ndo podendo sua aplicacdo ser afastada pelo
legislador infraconstitucional.

O mestre Celso Ant6nio Bandeira de Mello ensina que:

[...] violar um principio é muito mais grave do que transgredir uma
norma. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou

* BRASIL. Constituicdo Federal, de 05 de outubro de 1988. Vade Mecum. 3. ed. Saraiva,
Séao Paulo, 2007, p. 49

® BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva,
1972, p. 447.

243




244

inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subverséo de
seus valores fundamentais. [...] O principio € a esséncia do
mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e
lhe da sentido harmdnico.®

Portanto, principio é espécie de norma, ora aberta e abrangente, ora
especifica, a enunciar um comando de acolhimento obrigatorio pelos
jurisdicionados.

Ndo é diferente a doutrina do mestre Roque Antonio Carraza afirmando que
0:

[...] principio juridico € um enunciado légico, implicito ou explicito,
que, por sua grande generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia
nos vastos quadrantes do direito e, por isso mesmo, vincula, de
modo inexoravel, o entendimento e a aplicacdo das normas
juridicas que com ele se conectam.’

A distribuicdo da carga tributaria de acordo com a capacidade contributiva
dos individuos nos traz a idéia de que os tributos, tendo como escopo final o bem
comum, devem amoldar-se as situac¢fes individuais, de modo a propiciar uma
posicdo isondbmica dos contribuintes no que se refere ao seu sacrificio individual
em prol do interesse coletivo.

O significado da expressdo capacidade contributiva nos leva a imaginar a
capacidade de pagar daquele contra quem o tributo foi langado. Porém, esse
instituto ndo teria eficacia para escoimar do sistema tributario nacional as injusticas
fiscais, de modo a atingir os ideais previstos na Lei maxima caso tivesse eficacia
tdo estreita.

Depreende-se dai que o nexo de causalidade a ser estabelecido entre o fato
da vida eleito como necesséario e suficiente ao nascimento da obrigacdo e a
definicdo do valor a ser entregue ao Estado, deve sempre ter em mira a riqueza
sobre a qual incidira.

Noutras palavras, a definicdo da base de calculo e aliquota devera, sempre,
respeitar a capacidade contributiva da pessoa que materializa a hipétese de
incidéncia. Ocorre que ao estabelecer obrigagdes outras, que ndo apenas o dever
de pagar tributos, o Estado esta aumentando de forma indireta, a carga tributaria a
ser suportada pelo cidaddo contribuinte.

O desequilibrio na sua aplicacdo atinge ndo sé os contribuintes que praticam
o fato juridico tributario, mas aqueles que vivem sob a protecéo social do Estado,

® MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de direito administrativo. S&o Paulo:
RT,1980, p. 230

"CARRAZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 11. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, p. 31.



por ndo terem capacidade contributiva e necessitarem das a¢Oes sociais financiadas
pela arrecadacéo de tributos. Desta forma ou sdo atingidos de forma direta pela ndo
suficiéncia de fundos para a execucdo dos programas sociais ou de forma indireta,
pela exacerbada carga de obrigacGes acessorias, que as vezes, tem de cumprir para
se desonerar da obrigagéo principal.

3. OBRIGACAO TRIBUTARIA

A definicdo legal de obrigacdo acesséria € matéria reservada a lei
complementar, conforme estabelecido no artigo 146, inciso III, alinea “b” da
Constituicdo Federal. Destarte, o Codex Tributario inserido no ordenamento
juridico através da Lei n° 5.172 de 25 de outubro de 1.966, foi recepcionado com
status de Lei Complementar em razdo do disposto no artigo 34, § 5° do Ato das
Disposic¢Bes Constitucionais Transitorias. Vejamos entdo o contetdo da norma que
disciplina a obrigacdo tributéria, in verbis:

Art. 113. A obrigacdo tributaria é principal ou acessoria.

8§ 1° A obrigagéo principal surge com a ocorréncia do fato gerador,
tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e
extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.

8§ 2° A obrigacéo acessoria decorrente da legislagéo tributaria e tem
por objeto as prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no
interesse da arrecadacéo ou da fiscalizagdo dos tributos.

§ 3° A obrigacéo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia,
converte-se em obrigacdo principal relativamente a penalidade
pecuniélria.8

Como visto acima, a norma geral de direito tributario estabelece as
modalidades de obrigac@es tributarias, aléem da conversdo das multas pecuniérias
em obrigacdo principal, pelo fato de ndo serem adimplidas.

Vislumbramos aqui a primeira afronta ao direito do cidaddo contribuinte,
haja vista, a desproporcionalidade das multas pecuniarias aplicadas em razdo da
incapacidade de compreender e de atender ao complexo sistema das obrigacoes
acessorias, nas trés esferas de governo.

3.1. Obrigacéo Principal
Ha& de se ter em conta que a obrigagdo tributaria corresponde ao direito do
ente publico de exigir, de um particular, determinada prestagdo, com forca na lei,
em face da ocorréncia de determinado fato (previsto na lei), mediante langamento.
Entende-se que a obrigagdo tributaria principal relaciona-se ao aspecto
quantitativo do fato gerador, ou seja, ao valor do tributo, enquanto que a obrigacéo
acessoria relaciona-se com as obrigacdes de fazer e ndo fazer, instituidas pelo ente

® BRASIL. Lei Federal n° 5.172 de 25 de outubro de 1966. Codigo Tributario Nacional.
Vade Mecum. 3. ed. Saraiva, Sao Paulo, 2007, p. 738.

245




246

tributante, de forma cogente, com o intuito de aferir a arrecadagéo e facilitar a sua
fiscalizacéo.

A satisfagdo da obrigacéo principal extingue o crédito tributario, mesmo na
modalidade de langcamento por homologacéo.

Pelo langamento fica constituido o crédito tributario, que nada mais é que a
declaracdo do vinculo de direito publico subjetivo do ente tributante frente ao
contribuinte. Entretanto, estando constituido o crédito pelo langamento, ndo quer
tal manifestacdo objetiva do direito do ente publico significar que a obrigacédo seja
liquida, certa e exigivel. E preciso, ainda, que se declare o crédito como
definitivamente constituido.

Apesar de a obrigacdo tributaria e o crédito terem a mesma natureza, no
crédito ha a necessidade de um requisito ou uma exigéncia juridica a mais, que vai
dar a possibilidade do sujeito ativo dessa relacdo poder efetuar a cobranca da
rubrica tributéria, que é a capacidade do credor de tornar essa obrigacdo exequivel,
procedimento esse que se da pelo lancamento, portanto, a conversao da obrigacao,
no momento do langamento, em crédito. Todo esse procedimento no sentido de
transformar a obrigacdo em crédito é de obra e competéncia exclusiva do credor
que, para tanto, movimenta a maquina publica especializada nessa direcdo. A
competéncia, o tempo e a oportunidade de efetuar levantamentos para constituicao
do crédito, portanto, é, por definicdo legal, tarefa exclusiva do ente federado
interessado neste objetivo.

O festejado RUBENS GOMES DE SOUSA ensinava:

“Como consegqiiéncia desta andlise das fontes da obrigagdo
tributaria, podemos concluir que a obrigacdo de pagar um tributo,
em cada caso particular, desenvolve-se através de trés fases bem
definidas: (1°) Uma fase de soberania: desde que exista uma lei
impondo um tributo, sempre que ocorra um fato ou uma situacédo
nela definidos a obrigacdo j& existe em abstrato, isto &,
potencialmente, mas ainda ndo se concretizou nem se
individualizou: todo e qualquer individuo que venha a se encontrar
na situacdo prevista na lei estar em tese obrigado ao pagamento
do tributo; (2°) Uma fase de direito objetivo: ocorrendo na pratica o
fato ou situacéo prevista na lei como dando origem a obrigacao,
automaticamente surge, naquele caso particular, em relacdo ao
individuo de que se tratar e na conformidade das circunstancias em
que ocorreu o fato ou situagdo previstos; por outras palavras, a
obrigacdo, que na primeira fase era abstrata, agora se tornou
concreta; mas falta ainda individualiza-la; (3°) Uma fase de direito
subjetivo: efetuado o langamento, isto é, oficialmente apurada pelo
Fisco a ocorréncia do fato ou da situacdo previstos em lei,
verificadas as circunstancias em que se deu essa ocorréncia,
calculado o tributo e identificado o individuo a quem compete paga-
lo, o Fisco expede a esse individuo o competente aviso de cobranca:
a obrigacgdo, que na primeira fase era abstrata e que na segunda se



tinha tornado concreta, estd agora individualizada na pessoa do
respectivo contribuinte” ’

Adiante, concluia o afamado tributarista:

O langamento é um ato declaratério: com efeito, ja& sabemos que o
nascimento da obrigacdo decorre do fato gerador (88 23 e 25): o langamento
apenas faz a constatacdo e a valoracdo desse fato. O elemento constitutivo da
obrigacdo tributaria é portanto o fato gerador, e o lancamento é o seu elemento
declaratorio.” *°

Nessa seara ja cabe uma reflexdo sobre as alteracbes trazidas pela
consideracdo legal de que as declaracfes eletronicas, e no caso do Simples
Nacional, as informacbes lancadas no programa gerador do documento de
arrecadacdo do Simples Nacional (PGDAS) suprem a necessidade de lancamento
tributéario.

Alias, cabe aqui um aparte da matéria, que fica na linha fronteirica do fato
gerador e obrigacdo tributaria. O douto BERNARDO RIBEIRO DE MORAES, da
énfase na obrigatoriedade do tipo fechado, amparando-se, para tanto, em ampla e
majoritaria doutrina, in verbis:

Se um tributo deixar de atender o requisito de legalidade, ndo
poderd ele ter validade juridica, por falta de causa constitucional.
Todos o0s elementos essenciais do fato gerador da obrigacéo
tributaria devem estar na lei tributaria criadora do tributo. **

Ato continuo, depreende-se que a norma tributaria envolve a idéia de fato
gerador e esta estritamente ligada ao conceito de lei. Se a obrigacdo somente pode
decorrer da lei, ndo podem ser aplicados os métodos extensivos, por meio de
analogia, pois a Constituicdo ndo autoriza essa ampliacdo. Também assim ndo sera
admissivel basear-se no escopo (ratio legis) para pretender-se restringir ou ampliar
uma tributagdo prevista em lei. A interpretacdo da norma material tributaria deve,
pois, ser escrita: ndo ampliar nem restringir. Se houver omissdo da lei, deve ser
sentenciada a inexisténcia de obrigacdo. Se a obrigacao estiver prevista, ndo devera
ser restringida: a aplicacdo deve ser estrita, tal qual dispunha a lei tributéria.

De igual modo a extensdo da obrigagdo tributaria é demonstrada por nossos
tribunais, 0 que abrange uma gama elevada de situagdes donde surge o dever de
adimplemento:

Processo

AgRg no REsp 703232 / SC  AGRAVO

° SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislaco tributria, Resenha Tributéria, SP,
1981, p. 88/89.

1% (Ob. cit., p. 105)
1 MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de direito tributario. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, 3 vol., p. 87.
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REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL
2004/0162590-4

Relator(a)
Ministro CASTRO MEIRA (1125)
Orgao Julgador
T2 - SEGUNDA TURMA
Data do Julgamento
17/11/2009
Data da Publicacao/Fonte

DJe 25/11/2009
RDDT vol. 173 p. 185

Ementa

DIREITO TRIBUTARIO. ICMS. PRODUTOS DA
LINHA BRANCA. COMPRA E VENDA REALIZADA
EM SANTA CATARINA. ENTREGA DIRETAMENTE
AO CONSUMIDOR PELO DEPOSITO LOCALIZADO
NO PARANA. SUJEITO ATIVO DA OBRIGAGCAO
TRIBUTARIA. LOCAL DA SAIDA DO BEM.

1. No caso dos autos as mercadorias da "linha
branca" eram negociadas e vendidas pela loja situada no
Estado de Santa Catarina. Todavia, eram entregues
diretamente ao consumidor pelo depdsito central
localizado no Parana.

2. A loja catarinense enviava ao estabelecimento do
Parand apenas "pedidos de venda-recibo" sem emitir a
competente nota fiscal.

3. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, "[0]
ICMS deve ser recolhido pela aliquota interna, no Estado
onde saiu a mercadoria para o consumidor final, apds a
sua fatura, ainda que tenha sido negociada a venda em
outro local, através da empresa filial* EREsp
174241/MG, Rel. Min. Franciulli Netto, Primeira Segé&o,
DJ 26/04/2004. No mesmo sentido: AgRg no REsp
67025/MG, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJ
25/09/2000; REsp 732.991/MG, Rel. Min. Luiz Fux,
Primeira Turma, DJ 05/10/2006 e REsp 8063/MG, Rel.
Min. Geraldo Sobral, Primeira Turma, DJ 20/05/1991.

4. No momento da ocorréncia do fato gerador -
saida da mercadoria do estabelecimento contribuinte -, os
bens estavam localizados no Estado do Parana, que é 0 0



sujeito ativo da relagdo tributéria.
5. Agravo regimental ndo provido.*

Esse julgado bem demonstra a competéncia abrangente da obrigacdo
tributéaria enquanto meio de materializacdo fatico de instituicdo do crédito tributario
0 que, por conseguinte, acabara por resultar em uma ilagdo logica e cotidiana do
lancamento tributario.

Descritos os principais tracos juridicos da obrigacdo tributaria principal,
debrugcamos a seguir sobre o arcabouco da denominada obrigacdo tributaria
acessoria.

3.2. Obrigacdo acessoria

A natureza juridica da obrigacdo tributaria acessoéria ja foi descrita acima,
destarte resta-nos analisar seu alcance, nos moldes desenhados no art. 115 do CTN,
in verbis: “Art. 115. Fato gerador da obrigacdo acessoria é qualquer situacdo que,
na forma da legislacdo aplicavel, impde a pratica ou a abstencdo de ato que nao
configure obrigagio principal”. **

Como verificamos acima, o Cdédigo Tributario Nacional classifica a
obrigacdo tributaria em duas espécies, pelo critério do objeto da prestacdo, em
principal e acessoria. Para cada espécie de obrigacdo, identifica um fato gerador,
indicando 0 momento de sua ocorréncia.

Verifica-se que a legalidade exigida para a imposi¢do da obrigacdo acessoria
ndo é estrita, ou seja, pode advir de ato normativo que nao a lei em sentido formal e
material. Todos aqueles veiculos normativos previstos no artigo 96 do CTN, tais
como decretos e regulamentos, entre outros contidos no seu artigo 100, sdo aptos a
formar vinculo juridico tributario acessorio.

Contudo, ndo se dispensa a descricio da obrigacdo pela legislacdo,
dispensando-se apenas a exclusividade da lei em sentido estrito como instrumento
de introducéo da obrigacdo na ordem legal tributéria.

Nas palavras do mestre Sacha Calmon Navarro Coélho:

Vimos que as chamadas obriga¢des acessérias ndo possuem 'fato
gerador'; decorrem de prescrigdes legislativas imperativas: 'emita
notas fiscais', 'declare rendas e bens', etc. A impropriedade
redacional é sem par. Diz-se o fato gerador da obrigacéo acessoria
é 'qualquer situacdo' que, na forma da 'legislacé@o aplicavel', impde

'2 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 22 Turma. AgRg no REsp 703232 /
SC AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL 2004/0162590-4. Agravante
Estado de Santa Catarina. Agravado Lojas Arapua Ltda. Relator: Ministro Castro Meira. 17
nov. 2009. Disponivel em: <
http://mww.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&livre=Ag
Rg+no+REsp+703232+&processo=703232+&b=ACOR Acesso em: 30 mai. 2012.

" BRASIL. Lei Federal n° 5.172 de 25 de outubro de 1966. Cddigo Tributario
Nacional. Vade Mecum. 3. ed. Saraiva, Sdo Paulo, 2007, p. 738.

249




250

a 'prética ou abstencdo de ato'. Outra maneira de prescrever
deveres de fazer e ndo fazer por forca de lei, cabe apenas reafirmar
que a legislacdo a que se refere o artigo somente pode ser colegdo
de leis em sentido formal e material.**

Portanto, para fins de instituicdo de obrigacdo tributéaria principal, exige-se
fato gerador descrito em lei, enquanto que para obrigacdo acessoria, desde que ndo
contrarie ou ultrapasse o disciplinado em lei, pode-se instituir por atos normativos
de competéncia do poder executivo.

Ndo é outra a opinido do douto Luciano Amaro em sua obra Direito
Tributario Brasileiro. 7. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2001:

Parece que, ao dizer serem as obrigacdes acessorias decorrentes da
legislacdo tributaria, o Codigo quis explicitar que a previsdo dessas
situagBes pode ndo estar em 'lei’', mas em ato de autoridade que se
enquadre no largo conceito de 'legislacéo tributaria’ dado no art.
96; mesmo, porém, que se ponha em causa o dever de utilizar um
certo formulario, descrito em ato de autoridade, melhor seria dizer
que a obrigacdo, em situacfes como essa, decorre da lei, pois nesta
é que estd o fundamento com base no qual a autoridade pode exigir
tal ou qual formulario, cujo formato tenha ficado a sua discricéo. E,
obviamente, também nessas situacdes, 0 nascimento do dever de
alguém cumprir tal obrigacdo instrumental surgira, concretamente,
quando ocorrer o respectivo fato gerador. 1

Aplica-se também a obrigacdo acessoria a denominada tipicidade aberta
referida pelo Prof. paulista Roque Antdnio Carrazza, dispensando, na descri¢do do
fato, a precisdo e individualizacdo da situacdo que o materializa, cogentes em
relacdo ao fato gerador da obrigacdo principal. No mesmo sentido a opinido do
mestre cearense Hugo de Brito Machado:

Diferentemente do que ocorre com o fato gerador da obrigacdo principal,
seja essa consubstanciada no tributo ou na penalidade pecuniéria, o fato gerador da
obrigacéo tributéaria acessoria ndo ha de ser necessariamente um tipo fechado. N&o
se exige que a legislacdo tributaria descreva, em cada caso, a situagdo cuja
ocorréncia faz nascer o dever de fazer, de ndo fazer ou de tolerar, objeto da
obrigacéo tributéria acessoria. Tal situagdo decorre de um ou de varios dispositivos
da legislacdo, pode ser uma situacdo especifica ou ndo, duradoura ou instantanea,
sem que se encontre na norma descritora da hipotese cuja concretizagdo faz nascer

“ NASCIMENTO, Carlos Valder (coord.) et. al. Comentarios ao c6digo tributario
nacional. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p.268.

> AMARO, Luciano. Direito tributério brasileiro. 7. ed. atual. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p
174.



a obrigacdo acessoria uma descricdo precisa de todos os seus elementos, muitos
dos quais podem resultar implicitos ou determinados por intuic&o.*®

Antes de finalizarmos nossas consideracdes sobre as obrigagdes tributérias
acessorias, vejamos manifestacao do Superior Tribunal de Justica:

Processo

AgRg no Ag 1138833 / RJ
AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO
2008/0264119-5

Relator(a)
Ministro LUIZ FUX (1122)
Orgao Julgador
T1- PRIMEIRA TURMA
Data do Julgamento
03/09/2009
Data da Publicacdo/Fonte
DJe 06/10/2009
Ementa

PROCESSUAL  CIVIL. TRIBUTARIO. AGRAVO DE o
INSTRUMENTO. ART. 544 DO CPC. AGAO ANULATORIA DE ~—

DEBITO FISCAL. MULTA POR DESCUMPRIMENTO DE
OBRIGACAO ACESSORIA (EXPEDICAO DE NOTAS FISCAIS).
IRRELEVANCIA DA INCIDENCIA OU NAO DO ICMS. ARTIGOS
113, §2°, 115, 175 PARAGRAFO UNICO, E 194, DO CTN.

1. O interesse publico na arrecadacdo e na fiscalizacdo tributéria
legitima o ente federado a instituir obrigacdes, aos contribuintes, que
tenham por objeto prestacdes, positivas ou negativas, que visem guarnecer
o fisco do maior nimero de informacdes possiveis acerca do universo das
atividades desenvolvidas pelos sujeitos passivos (artigo 113, do CTN).

2. E cedico que, entre os deveres instrumentais ou formais,
encontram-se "o de escriturar livros, prestar informagdes, expedir notas
fiscais, fazer declaracGes, promover levantamentos fisicos,econémicos ou
financeiros, manter dados e documentos & disposi¢cdo das autoridades
administrativas, aceitar a fiscalizagdo periodica de suas atividades, tudo
com o objetivo de propiciar ao ente que tributa a verificacdo do adequado
cumprimento da obrigagdo tributaria” (Paulo de Barros Carvalho, in
"Curso de Direito Tributario", Ed. Saraiva, 162 ed., 2004, pags. 288/289).

3. A relacdo juridica tributaria refere-se ndo s6 a obrigagdo

®* MACHADO, Hugo de Brito. Fato gerador da obrigacio acessoria. Revista Dialética de
Direito Tributario, n 96, setembro-2003. p. 31.
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tributéria stricto sensu (obrigacao tributaria principal), como ao conjunto
de deveres instrumentais (positivos ou negativos) que a

viabilizam.

4. A obrigagdo acessoria prevista no artigo 113, § 2° c/c 115, do
CTN, constitui dever instrumental, independente da obrigacdo principal, e
subsiste, ainda que o tributo seja declarado inconstitucional,
principalmente para os fins de fiscalizacdo da Administragdo Tributéria.

5. Os deveres instrumentais (obrigacdes acessoérias) séo autbnomos
em relacdo a regra matriz de incidéncia tributaria, aos quais devem se
submeter, até mesmo, as pessoas fisicas ou juridicas que gozem de
imunidade ou outro beneficio fiscal, ex vi dos artigos 175, paragrafo

Unico, e 194, paragrafo tnico, do CTN.
6. Agravo regimental desprovido.*’

N&do se pode negar que a obrigacdo tributaria acessoria tem sua funcédo
especifica dentro do sistema tributario de cada ente tributante, porém, nem
doutrina, nem jurisprudéncia despenderam maiores estudos para chegar-se ao
limite da imposicéo instrumental.

Ao olharmos para a manifestacdo do Superior Tribunal de Justica,
verificamos um olhar simplista sobre a licitude ou ndo da imposicdo de dever
instrumental, mesmo que o destinatario da norma seja entidade imune.

Com o advento tecnoldgico, as obrigacdes acessorias migraram para o
ambiente eletrénico, em uma velocidade alucinante. Praticamente ja ndo existem
obrigacOes acessorias, na esfera federal e estadual registradas em papel. Ndo é
muito diferente a situacdo do Fisco municipal, que migra de forma acelerada para
as denominadas obrigacGes acessorias em ambiente eletronico.

O contribuinte necessita de diversos equipamentos, link de internet e
certificacdo digital para poder atender as imposicdes fiscais. Essa obrigacdo é
imposta até mesmo as micro e pequenas empresas optantes do Regime Tributario
Unificado, denominado Simples Nacional, insculpido na Lei Complementar n°
123/06 e suas alteracdes posteriores.

A comodidade dos entes tributantes (controle eletrdnico, confissdo de divida
através de declaracdo eletronica, cadastro eletrénico, integracdo entre os fiscos)
custa caro aos contribuintes, e por vezes chega a afetar a situacdo financeira
daqueles que desenvolvem com dificuldade sua atividade econémica.

' BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 12 Turma. AgRg no Ag 1138833 / RJ
AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO
2008/0264119-5. Agravante: Adshel Ltda. Agravado: Estado do Rio de Janeiro. Relator:
Ministro Luiz Fux. 03 set. 2009. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&processo
=1138833+&hb=ACOR > Acesso em: 30 mai 2012.



CONSIDERAGOES FINAIS

O conceito de cidadania hodiernamente contempla a figura do cidadéo
contribuinte, e com ele seus direitos e deveres perante o Estado e a sociedade de
que é parte.

Dentro desse espectro, o cidaddo contribuinte tem o direito de ver seus
direitos e garantias individuais respeitados, como gravado na Lex Major, no
denominado principio da capacidade contributiva.

O dever do Estado Fiscal é o de instituir deveres instrumentais (obrigaces
tributarias acessorias) que respeitem a capacidade contributiva do contribuinte
cidadao, preservando-lhe o minimo vital.

N&o ¢ justificavel a implementacdo de obrigac@es tributarias acessorias cujo
custo ultrapasse o valor da obrigacdo tributaria principal, distorcendo assim, a real
carga tributaria imposta ao cidaddo contribuinte.

As obrigac0es tributarias (principal e acessoria) sdo independentes, embora
conexas, podendo ser exigidas de entidades imunes, porém, com o devido respeito
aos direitos e garantias individuais.

O advento das obrigagdes tributarias acessorias em ambiente eletrénico
trouxe novos custos para os contribuintes, chegando ao ponto, em alguns casos, de
dificultar o livre exercicio da atividade econémica.

N&o nos dedicamos de forma suficiente a analisar a atual situacédo do cidaddo
contribuinte, frente as novas e custosas exigéncias do Fisco dos diversos entes
tributantes. Porém, é certo que a nossa Constituicdo Federal estabelece limite a
imposicdo do cumprimento de deveres instrumentais.

O ambiente eletrénico pode contribuir para uma reducdo dos custos do
cumprimento das obrigacdes tributarias acessorias, desde que, 0s entes tributantes
se organizem e padronizem e concentrem suas atividades.

O Brasil é campedo, em desperdicio de tempo e dinheiro, no cumprimento
de obrigacGes acessdrias, das mais variadas espécies, e a Receita Federal do Brasil
é a camped disparada entre os entes tributantes na sua instituicao e exigéncia, bem
como na aplicacdo de multas pecunidrias pelo simples descumprimento da
obrigacéo acessoria.

O pagamento de tributos faz parte do exercicio de cidadania, porém, ndo se
pode permitir a deturpacdo desse direito/dever, através de obrigacGes tributarias
acessdrias em ambiente eletrénico, que demandem mao de obra e equipamentos
especializados, que inibam o contribuinte de exercer sua atividade econémica
dentro da legalidade.

O direito ao trabalho também é inerente a cidadania, que por sua vez é
amplamente tutelado pela nossa Constituicio. O Fisco tem o direito de
implementar deveres instrumentais ao contribuinte, no intuito de acompanhar a
arrecadacéo e desenvolver a fiscalizagdo inibidora de atos de sonegagao de tributos.
Porém, o limite para a imposicdo razodvel e proporcional das obrigacGes
acessorias, ja foi ultrapassado a muito tempo, sendo contabilizado como custo
tributério pelos contribuintes, como se obrigacéo tributaria principal fosse.
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A téo reclamada reforma tributéria deve ser iniciada pela racionalizagdo das
imposicdes tributarias acessorias em ambiente eletrdnico, haja vista que tal aparato
tecnoldgico permite atender aos diversos entes tributantes de forma simultanea.
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