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Resumo

Este estudo se propde a analisar a questao dos limites a que se submete a
institui¢ao dos deveres instrumentais tributarios. O autor analisa inicial-
mente a questio sob a luz dos principios constitucionais e, depois, exami-
na o conteido da regra do art. 113, paragrafo 2°, do Cédigo Tributario
Nacional, no intento de delimitar a atividade estatal e propor uma sistema-
tizagao dos referidos limites.
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Abstract

This study proposes to analyze the issue about the limitations to the
institution of accessory tax obligations. The author firstly analyses the issue
on the view of constitutional principles and then examines the content of
the rule of Brazilian National Tax Code’s article 113, § 2, in order to
delimitate the State’s activity and propose the systemization of these limits.
Keywords: Tax Law, accessory tax obligations, limits.

1. Consideracées Propedéuticas

A questao enfrentada neste estudo possui elevada importancia no panorama
juridico atual. A auséncia de uma sistematizagio dos limites a que se submetem os
deveres instrumentais tributarios é consectario natural da inexisténcia de um con-
senso doutrinario sobre sua natureza juridica, seus contornos tipicos e seu regime
juridico. Em razao disso, cada vez mais frequentes sao as exigéncias abusivas da
Fazenda Publica na crescente busca pela praticidade, pela eficiéncia da Adminis-
tracao Tributdria e, ainda, pela “otimizagao” da arrecadacao possivel.

Contribui de forma substancial para tal cendrio a interpreta¢io da expressao
“no interesse da arrecadacao e da fiscalizacio de tributos”, contida no art. 113,
paragrafo 2°, do Cédigo Tributdrio Nacional, construida de forma ampla e irres-
trita pelo Fisco, desnaturando sua vocagao natural de limitagao a discricionarieda-
de da Administracao Publica, sendo-lhe atribuida significagdo que nao possui (contra
legem), pela qual se justifica qualquer imposi¢ao de dever instrumental sob o man-
to de suposto interesse da arrecadac¢do ou da fiscalizagao.

Com efeito, sem explicar o contetido do referido dispositivo, ndo raro a Ad-
ministracao Puablica o utiliza para justificar qualquer imposi¢io de condutas aos
contribuintes ou ndo contribuintes que, direta ou indiretamente, prestam-se a pro-
mover o ideal de eficiéncia administrativa e arrecadatéria. Nesse intento, pelo qual
se prioriza a praticidade, a eficiéncia administrativa e a “simplicidade” da tributa-
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¢ao, surgem deletérias consequéncias ao ordenamento juridico e ao contribuinte,
como recorda Paulo Ayres Barreto:
“Com o argumento de tornar a legislagdo mais simples e a arrecadagiao mais
eficiente, ignoram-se diretrizes fundamentais do Texto Constitucional, sem-
pre em prejuizo do contribuinte.”!

Por tal razdo é que se buscari, neste estudo, analisar os limites a imposi¢ao
de deveres instrumentais, sem olvidar os principios constitucionais e a ponderagao
de principios realizada pelo legislador complementar ao instituir a regra do art.
113, paragrafo 2°, bem como oferecer uma proposta de delimitacao ao poder de
impor tais deveres tributdrios, demonstrando que a interpretacao do referido dis-
positivo pela Administracao Pablica ndo coaduna com o regime juridico instituido
pelo Codigo Tributdrio Nacional.

Identificar e enunciar tais limites é missdo desafiadora, mas fundamental para
a prote¢ao do contribuinte contra imposi¢ao de deveres instrumentais tributarios
excessivos, indevidos, ou desproporcionais.

Para tal finalidade, inicialmente incutiremos nos contornos tipicos dos deve-
res instrumentais, necessarios para tragar, em breves pinceladas, as principais ca-
racteristicas do regime juridico a que se submetem. Abordaremos, ainda, os prin-
cipios juridicos informadores desse regime. Por fim, investigar-se-a o contetido
semantico do art. 113, paragrafo 2°, do Cddigo Tributario Nacional, de elevada
importancia a questao.

2. Contornos Tipicos dos Deveres Instrumentais Tributarios

A identificagao dos limites impositivos a que se submetem os deveres instru-
mentais exige, como condig¢do necessdria e logicamente anterior, a identificagio de
seu regime juridico, i.e., do conjunto de normas juridicas que o regulam, e este, por
sua vez, pressupde o conhecimento da natureza juridica do objeto investigado.

Foge dos lindes do presente estudo, conquanto de incontestavel importancia
dogmatica, uma andlise minuciosa desses temas, pela qual se retratariam as com-
plexas discussoes doutrinarias, tanto no ambito nacional quanto no direito compa-
rado, na busca pela defini¢ao da natureza e regime juridico desse instituto. Contu-
do, no momento, é importante gizar os contornos tipicos dos deveres instrumen-
tais, cujo conhecimento é imprescindivel para estudar as limitagdes ao poder de os
instituir.

Primeiramente, ainda que sem questionar se os deveres instrumentais sio
veros deveres administrativos® ou obrigacoes juridicas (neste caso, em uma acep-

Cf. BARRETO, Paulo Ayres. “A nao cumulatividade das contribuig¢des e sua vinculagao a forma de
tributagdo do imposto sobre a renda”. Revista do Advogado v. 94, Sao Paulo, 2007, p. 131.

Por todos, ver as incisivas criticas tecidas por Geraldo Ataliba ao denunciar a natureza de dever
administrativo das chamadas “obrigagdes acessorias” a que se refere o Codigo Tributdrio Nacional,
em razao de, além da auséncia de carater patrimonial, faltar as “obrigagdes acessérias” o carater
definitivo e tnico das relagoes juridicas obrigacionais (a relagao juridica oriunda dos deveres ins-
trumentais nao se extinguem com o cumprimento de seu objeto), in verbis: “De maneira geral, os
deveres administrativos, além de serem permanentes, nao tém, em hipétese alguma, contetado pa-
trimonial enquanto que para haver obrigag¢io é preciso que haja transitoriedade e patrimonialida-
de.” (Cf. Elementos de Direito Tributdrio. Sao Paulo: RT, 1978, p. 59)

o
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¢ao de “obriga¢do” propria, conferida pelo Direito Tributario)®, é predominante o
entendimento da doutrina, inclusive a estrangeira®, de que os deveres instrumen-
tais tributdrios ndo se confundem com a obrigag¢io principal de pagar tributo®.

Tais obrigagdes prestam-se a auxiliar o efetivo cumprimento da relacao juri-

dica inerente a obrigacao tributaria. Dai por que a predominancia do entendimento

3

Por todos, ver a divergéncia provocada por Souto Maior Borges. Afirma o referido autor que, ain-
da que se reconheca o cardter nio patrimonial dos deveres instrumentais, tal fato nao configuraria
6bice para reconhecé-los como obrigacoes. Sustenta que obrigagdo ¢ uma categoria juridico-positi-
va, o que implica assumir que nao ha “atributos essenciais” do instituto obriga¢io, pois seus con-
tornos sao todos definidos pelo direito positivo. Isto é, os atributos da obrigagao serao aqueles que
forem contemplados pelo ordenamento, dai porque a patrimonialidade podera ser ou nao um re-
quisito da obrigag¢do, e nao um elemento que automaticamente basta, por si, para caracterizar um
liame juridico como obrigacional ou nao (cf. Obrigagdo tributdria (uma introdugdo metodoligica). 2* ed.
Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 82)

Por todos, citaremos, exempli gratia, alguns expoentes da doutrina estrangeira. Na doutrina espa-
nhola, José Luis Pérez de Ayala aponta a existéncia de normas juridicas de Direito Tributdrio ma-
terial, que prescrevem sobre os elementos constitutivos da obrigagao tributaria, consistente da pres-
tagdo pecuniaria, e de normas juridicas de Direito Tributario formal, que versam sobre os procedi-
mentos para verificar a existéncia e apurar a valor, caso a caso, dos elementos constitutivos dos tri-
butos, bem como aquelas normas que regulam o procedimento pelo qual deverao ser campridas as
condutas exigidas nas obrigagdes tributdrias pecunidrias. Nestas normas que se encontrariam os
deveres instrumentais (cf. Derecho Tributario. Madri: Editorial de Derecho Financeiro, 1968, pp. 97-
98). Também ¢ interessante o posicionamento adotado por G. A. Posadas-Belgrano em relacao a
questdo. Para o referido publicista uruguaio, os deveres instrumentais possuem natureza obrigacio-
nal e civel. Isto é, embora reconheca sua natureza tributaria, defende que “obrigacao” instituida com
o escopo de assegurar o cumprimento do imposto (obrigacoes acessérias), sao na realidade, obri-
gagoes civeis, em que tanto o Estado quanto o sujeito passivo se encontram em situagio de parida-
de, submetendo-se, exclusivamente, a lei. Ademais, tais relagoes poderao ser entre Estado e contri-
buintes, como também entre Estado e cidadaos nio contribuintes daquele tributo a que se refere o
dever instrumental (cf. Derecho Tributario: un estudio sobre las relaciones juridicas de impuesto. Montevi-
déu: Editorial Medina, 1959, p. 310). Por sua vez, o autor portugués Soares Martinez, ao enfrentar
a questdo sobre a natureza juridica dos deveres instrumentais tributarios, defendeu que poderao
ser ou nao obrigacionais, dependendo exclusivamente do conceito de “obrigagdo tributaria” ado-
tado no sistema juridico. Em principio, nao haveria ébices para a teoria geral das obriga¢oes admi-
tir a existéncia de relagdes tributdrias acessorias, uma vez que a existéncia de obrigagdes comple-
xas ou multiplas sempre foi aceita, estas constituidas por conjuntos de direitos e deveres oriundos
de um mesmo fato juridico (cf. MARTINEZ, Soares. Direito Fiscal. 10* ed. Coimbra: Almedina, 2003,
p- 170). Por fim, vale citar C. M. Giuliani Fonrouge, para quem a obrigacao tributdria é sempre uma
obrigag¢ao de dar, com uma prestacao juridica patrimonial, que nasce com a realizacao do pressu-
posto de fato previsto em lei, inconfundivel com outros deveres e omissoes a cargo do contribuin-
te, consistentes em prestagdes de fazer ou nao fazer. Desta forma, considera auténomas as obriga-
¢oes tributdrias e os deveres instrumentais, como ocorre na maioria dos autores brasileiros (cf.
FONROLIGE, C. M. Giuliani. Conceitos de Direito Tributdrio. Traducao de Geraldo Ataliba e Marco
Aurélio Greco. Sao Paulo: Lael, 1973, p. 93).

Na jurisprudéncia pétria, temos manifestagoes, inclusive do Superior Tribunal de Justica, confir-
mando tal afirmag¢ao. Em seu voto, proferido no julgamento do REsp n° 1.040.578/SP, o Ministro
Relator Luiz Fux entendeu que os deveres instrumentais sao vinculos juridicos autdbnomos da rela-
¢ao juridico-tributaria, razao pela qual nao hé necessidade de limitar-se a escolha do préprio sujei-
to da obrigagdo principal para configurar a sujeicao passiva dos deveres instrumentais (“A relacao
juridica tributdria refere-se nao sé a obrigacéo tributdria stricto sensu, obriga¢ao tributdria principal”),
como ao conjunto de deveres instrumentais, positivos ou negativos, que a viabilizam. Ademais, con-
firmou que os deveres instrumentais sio autdnomos em rela¢ao a regra-matriz de incidéncia tribu-
taria, aos quais devem se submeter, até mesmo, as pessoas fisicas ou juridicas que gozem de imuni-
dade ou outro beneficio fiscal, ex vi dos arts. 175, pardgrafo Gnico, e 194, paragrafo tnico, do CTN
(cf. Superior Tribunal de Justi¢a, Recurso Especial n® 1.040.578/SP, 1* Turma, Relator Luiz Fux, j.
em 16.6.2009).
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de que a acessoriedade a que se refere o CI'N deve ser compreendida como ins-
trumentalidade®. Evidencia-se que nao ha uma relagao de dependéncia, tal como
se encontra no Direito Civil, entre a obrigagdo tributaria principal e aquela tida
como “acesséria” no Cédigo Tributdrio Nacional, pois uma subsiste sem a outra.
Mas isso, vale enfatizar, ndo significa que elas ndo mantenham relagao alguma; pelo
contrario, como se ira perceber, o dever instrumental sé possui sentido se existir
uma obrigacao tributaria a qual se possa referir.

Consoante adverte Hugo de Brito Machado, s6 ha sentido a “acessoriedade”
em relacdo a obrigagao de pagar tributo sob uma perspectiva global da obrigagao
tributaria, 7.e., os deveres instrumentais s6 existem para instrumentaliza-la. Nao
haveria sentido em existir tais deveres sem aquela obrigagao’. Sua fun¢ao precipua
¢ assegurar o cumprimento da relagdo juridica tributdria principal e possibilitar sua
fiscalizacao. Em decorréncia disso, é possivel inferir que as relagdes juridicas de-
correntes de deveres instrumentais tém como objeto um “fazer” ou “nao fazer”,
sendo desprovidas, portanto, de um carater patrimonial®.

A questao, como se nota, ¢ complexa e ainda controvertida. Mas de maior
importancia ¢ notar que (i) ha certo consenso na doutrina nacional e estrangeira
em separar a obrigacdo tributaria principal e os deveres instrumentais tributarios;
e (i) os deveres instrumentais sao reconhecidos em razio do objeto de sua presta-
¢ao (obrigacao de fazer ou nao fazer) e de seu aspecto finalistico, consistente em
auxiliar a arrecadacao e a finalizacdo de tributos. Eis os contornos tipicos dos de-
veres instrumentais.

De nossa parte, havendo que enfrentar esta questao para poder dar continui-
dade a investigacao proposta, filiamo-nos a doutrina que considera as chamadas
“obrigagoes acessorias” pelo nosso Codigo Tributario Nacional como vero dever
instrumental®, consistente em uma obrigag¢do de fazer ou nao fazer, cuja finalidade
precipua é auxiliar o cumprimento da obrigacao principal. Dai por que a opgao em

6 Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. “Obrigagio tributéria acessoria e limites de imposicao: ra-
zoabilidade e neutralidade concorrencial do Estado”. In: TORRES, Heleno Taveira (coord.). Teo-
ria geral da obrigagdo tributdria: estudos em homenagem ao Professor José Souto Maior Borges. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 265.

7 Cf. MACHADO, Hugo de Brito. “Algumas questoes a respeito da obrigacao tributdria acessoria”.

In: TORRES, Heleno Taveira (coord.). Teoria geral da obrigagao tributdria: estudos em homenagem ao

Professor José Souto Maior Borges. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 298.

Entre os doutrinadores que repudiam a utilizagao do signo “obrigacao acesséria”, por irremedia-

vel imprecisio terminolégica, pode-se citar o posicionamento de Paulo de Barros Carvalho, para

quem os deveres instrumentais tributdrios distam de serem liames juridicos obrigacionais, em ra-
zao da auséncia de qualquer cariter patrimonial, ou seja, nio se pode representar seu objeto por
intermédio de expressao financeira alguma. Eis o teor de sua adverténcia: “Ha de mister separar
as relag¢oes juridicas na consonancia de ser ou nao, seu objeto, susceptivel de avaliacio econémica.
Em caso afirmativo, teremos as relagoes juridicas de cunho obrigacional; na hipétese contréria, re-
lagbes juridicas nao-obrigacionais, ou veiculadoras de meros deveres. Surge, assim, a figura da obri-
gagao, cujo trago caracteristico é hospedar prestacao de natureza patrimonial, na medida em que,
sob diversas formas, seja passivel de exprimir-se em valores economicamente aprecidveis. No ex-
tremo oposto, sao conhecidos como relacdes de indole nao-obrigacional, ou de simples deveres,
aqueles vinculos juridicos cujo contetido nio se possa representar, de alguma maneira, por simbo-
los ou equacgdes econdmicas.” (Cf. Direito Tributdrio: linguagem e método. 3* ed. Sao Paulo: Noeses,
2009, p. 614)
9 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 418.
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utilizar “deveres instrumentais tributdrios” ao longo deste artigo, certos de que a
terminologia empregada melhor condiz com o instituto a que se refere.

3. Principios Constitucionais Informadores dos Deveres Instrumentais

Nao olvidamos o importante papel dos principios constitucionais na delimi-
tacio do poder de instituir deveres instrumentais. E do balizamento entre tais prin-
cipios que serdo instituidas as demais regras que conformarao seu regime juridico.
Consectério natural disso, conjuntamente com o canone hermenéutico da totalida-
de do sistema juridico'®, é que os deveres instrumentais se norteiam, com maior ou
menor intensidade, por diversos principios juridicos, vetores comuns de todas as
normas juridicas. Por tal razao, é fundamental seu estudo.

Contudo, foge dos lindes deste estudo uma analise minuciosa de todos os
principios que norteiam a imposicao de deveres tributarios pela Administragao
Puablica, ainda que reconhecidamente de elevada importancia, razao pela qual se-
rao expostos, sucintamente, aqueles que parecam ser mais relevantes para a con-
formacao do regime juridico em questao.

Positivada no art. 5°, inciso II da Carta Magna, a legalidade ¢ ideia prépria
do Estado de Direito. Como aponta Luis Eduardo Schoueri, além de configurar
importante garantia do cidadao contra abusos de seus governantes, em matéria
tributdria tem o significado de prévia concordancia dos cidadaos com a tributacao
e o controle do emprego, pelo Estado, dos recursos dela oriundos!'.

Autores de boa nota vém propugnando pela aplicabilidade da legalidade em
sentido estrito, de modo a dar uma interpretagio restritiva ao termo “legislagio
tributaria”. Defendem, em apertada sintese, que a sistematica insculpida na Cons-
titui¢do Federal nao permite que ato infralegal seja apto a criar deveres instrumen-
tais e, ainda, que consentir com tal possibilidade implicaria elevado grau de arbi-
trariedade pela Administragao Puablica. Caberia, portanto, a “legislagdo tributéria”,
isto €, aos atos infralegais que a compoem, apenas regular tais condutas, e nunca
inovar. S6 poderiam dispor sobre aquilo que ja estiver previsto em lei de forma
explicita'?.

1O escolio de Alfredo Augusto Becker € incisivo: as normas nao devem ser interpretadas isoladamen-

te, mas levando-se em consideracao a referida interdependéncia que possuem em relagio as demais,
encontradas no direito positivo como um todo, ndo se limitando a divisio em “ramo”, cuja finali-
dade ¢ exclusivamente didatica (cf. Teoria geral do Direito Tributdrio. 4* ed. Sao Paulo: Noeses, 2007,
pp- 122-124.). Dai por que, levando-se em conta que a norma juridica tributdria possui outras fun-
¢oes além da arrecadatéria, tal qual a funcao indutora - sendo que a existéncia de uma nao exclui a
outra -, superando-se o mito da neutralidade da tributagao, é possivel averiguar que, se as normas
tributdrias possuem o condao de agir sobre a Ordem Econdmica, é consectdrio natural que aque-
las, igualmente, relacionem-se com seus principios informadores, sujeitando-se a todas as limita-
¢oes e metas comuns a que estdo submetidas quaisquer formas de atuagio econdémica estatal (cf.
SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., nota 9, p. 326).
" Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., nota 9, p. 268.
E o entendimento que compartilham: CARRAZZA, Roque Antonio. Reflexdes sobre a obrigagdo tribu-
taria. Sao Paulo: Noeses, 2010, pp. 214-215; BALEEIRO, Aliomar; DERZI Misabel Abreu Macha-
do (atual.). Direito Tributdrio brasileiro. 11* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 710, notas de atua-
lizacao; HORVATH, Estevao. “Deveres instrumentais e seus limites”. In: BARRETO, Aires Fernan-
dino et al. Interpretagio e Estado de Direito: I1I Congresso Nacional de Estudos Tributdrios. Sao Paulo:
Noeses, 2006, p. 206; e ZOCKUN, Mauricio. Regime juridico da obrigagdo tributdria acessoria. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, pp. 154-155, entre outros autores.



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 27 289

De nossa parte, concordamos com o escélio de Luis Eduardo Schoueri, para
quem o termo “legislacdo tributdria”, mais abrangente que lei, utilizado nos arts.
113 e 115 do Cédigo Tributario Nacional, remete-nos ao art. 96, pelo qual se abran-
geriam: as leis em sentido estrito, os tratados e convengdes internacionais, os de-
cretos e as normas complementares que compreendem, conforme dispoe seu art.
100, atos da prépria Administracido, como a Portaria de um Ministro ou mesmo
uma Instru¢ao Normativa editada pelo Secretario da Receita Federal do Brasil'.
Nesse sentido, também, Tércio Sampaio Ferraz Jr.!*

Nao se confere, com isto, poderes arbitrarios a Administracao Puablica. Com
efeito, devera haver lei (consoante manda o art. 5°, inciso I1, da Constitui¢ao Fe-
deral) conferindo a autoridade administrativa o poder de fiscalizar determinado
tributo (sem o qual seria questiondvel o préprio interesse em instituir deveres ins-
trumentais), e atribuindo-lhe o poder de editar as normas complementares para
esse fim. Trata-se, dessarte, de mera mitiga¢do do principio da legalidade estrita,
necessaria para a agilidade e fluidez que a atividade regulatéria e fiscalizatdria re-
quer.

Cumpre recordar que o chamado “principio da legalidade estrita”, previsto
no art. 150, inciso I, da Carta Magna, exige a institui¢do em le: nas hipdteses de
aumento ou institui¢do de tributo (obrigacao tributaria principal) e ndo nos casos
de institui¢do de deveres instrumentais. Tanto quis o legislador patrio limitar essa
regra constitucional que, ao regular essa limitacao constitucional ao poder de tri-
butar no Cédigo Tributario Nacional (recepcionado como Lei Complementar em
funcao do art. 146, inciso I11, da Constitui¢ao), nao incluiu, em seu art. 97, os de-
veres instrumentais no rol de matéria sob reserva de lei. Em razao disso, a eles se
aplica o art. 5°, inciso 11, do Texto Maior, bastando que haja uma previsao legal (“em
virtude de lei”) autorizando sua criagao e nao que esta se dé pelo instrumento nor-
mativo lei.

Por fim, ainda sobre a legalidade, registre-se que o Superior Tribunal de Jus-
tiga ja firmou entendimento no sentido exposto, considerando como suficiente a
“legislagao tributdria” para a institui¢ao de deveres instrumentais'®.

% Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., nota 9, p. 419.

1 “A exigéncia de lei - legalidade estrita - revelaria a auséncia de adequada compreensio da obriga-
Gao tributdria acessoria, cuja acessoriedade deve ser entendida como instrumentalidade ‘que ape-
nas indiretamente decorre de lei’.” (Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op. cit., nota 6, p. 265.
E o que se pode perceber do julgamento do RMS n® 27.243/MS, oportunidade em que aquele Su-
perior Tribunal de Justica enfrentou a questao da legalidade do regime especial de exportacao
imposto pelo Estado do Mato Grosso do Sul, no qual se impunha o cuamprimento de alguns deve-
res instrumentais para o gozo de imunidade tributaria. Ainda que seja passivel de criticas o mérito
da decisao (pois a questdo mais problematica do regime especial imposto - exigéncia daquele que
aderir ao referido regime de se comprometer a destinar a operagoes tributadas determinada quan-
tidade de mercadorias equivalente aquela exportada ou remetida para o fim especifico de exporta-
¢ao - nao foi sequer enfrentada), hd de se destacar que aquele Tribunal julgou que ato infralegal
(decreto) possa instituir obrigagdes acessorias, in verbis:

“Processual Civil. Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranga. Tributdrio. ICMS. Operagoes de Exporta-
¢do. Regras do Decreto 11.803/2005 do Estado de Mato Grosso do Sul. Inexisténcia de Ilegalidade. 1. As Tur-
mas que integram a Primeira Se¢ao/ST] firmaram entendimento no sentido de que as regras con-
tidas no Decreto Estadual 11.803/2005 (do Estado do Mato Grosso do Sul) - no qual é prevista a
necessidade de cumprimento de obrigagoes acessorias, para fins de obteng¢ao de regime especial em
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O principio da isonomia possui tal importancia dentro de um Estado de Di-
reito que Souto Maior Borges ja afirmava ser o principal principio constitucional,
do qual os demais sao derivados'®. Como ensina Luis Eduardo Schoueri, a ideia de
justica impoe que tratamentos diferenciados para situagoes equivalentes deverio
ter um fator de discrimen que os justifiquem'’. No que diz respeito a institui¢do de
deveres instrumentais tributarios, a isonomia age como proibicao de tratamentos
diferentes aqueles que se encontrem em situagbes equivalentes, os quais haja de-
terminado interesse da arrecadacdo ou fiscalizagao dos tributos.

Isto é, considerando que os deveres instrumentais deverao ser instituidos vi-
sando satisfazer o interesse da arrecadacdo ou da fiscalizacao de tributos, entao o
Unico fator que podera justificar eventual diferenciagio de tratamentos em sua ins-
tituigdo € o grau dos referidos interesses em cada comportamento exigido em seu
consequente normativo.

H4 de se mencionar, ainda, dois importantes principios que influem, de for-
ma significante, sobre o regime juridico dos deveres instrumentais tributarios: a
livre concorréncia e a livre iniciativa'®. Contudo, para sua melhor compreensio,
devem-se dispensar alguns necessarios esclarecimentos, ainda que breves, sobre a
necessaria relagdo que possuem um com o outro, no que consistem e quais efeitos
implicarao sobre o regime juridico dos deveres instrumentais.

O principio da livre iniciativa, fundamento da ordem economica (art. 170 da
Constitui¢ao Federal), é a possibilidade conferida ao particular para atuar no do-
minio econdémico (produzindo, circulando e distribuindo riquezas), sem que tal
atuagao sofra quaisquer embaracos pelo Poder Publico'. Nao obstante, a livre ini-

operagoes de exportagdo, sendo que a falta do regime especial sujeita o estabelecimento remetente
ao recolhimento do ICMS, garantida a devolug¢ao do tributo, se comprovada posteriormente a ex-
portacao - nao ofendem a LC 87/96 nem a Constitui¢do Federal, pois a existéncia de imunidade
ou de isencao ndo impede que a legislagdo tributdria (em sentido amplo) estabelega operagoes acessorias desti-
nadas a auxiliar a fiscalizagdo. 2. Recurso ordinario nao provido.” (Cf. Superior Tribunal de Justica,
Recurso Especial em Mandado de Seguranca n°® 27.243/MS, 2* Turma, Relator Ministro Mauro
Campbell Marques, j. em 15.4.2011) .

16 Sua frase, proferida no VIII Congresso Nacional de Direito Tributério, tornou-se lapidar: “E que a
isonomia nao esta no texto constitucional apenas, em certo sentido, é a Constitui¢io Federal de
1988. Tudo é um. Todos os principios e normas se reconduzem ao principio mais origindrio, o que
esta no fundo dos fundamentos da Constitui¢ao.” (Cf. BORGES, Souto Maior. “A isonomia tribu-
taria na Constitui¢ao Federal de 1988”. Revista de Direito Tributdrio n. 64. Sao Paulo, 1994)

17 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., nota 9, p. 308.

Conforme demonstra valioso escolio de Luis Eduardo Schoueri, ao lado da funcao arrecadadora

do tributo existem diversas outras, comuns a toda atividade financeira do Estado, a saber: funcao

distributiva (buscando a redugao da desigualdade social); fung¢io indutora (vinculando a tributagao
aos comportamentos humanos, incentivando ou desestimulando a realizagdo de determinada con-
duta); e fungao simplificadora (visando a simplificagdao do sistema tributario mediante a adogao de
medidas globais, em fung¢ao do principio da praticabilidade). Assumir a existéncia dessas fungoes

nas normas juridicas tributdrias implica admitir que nao hd de serem desprezados os principios e

regras da Ordem Econ6mica no estudo do Direito Tributario, assertiva que é reforcada pelo cano-

ne hermenéutico da totalidade do sistema juridico, razao pela qual nao ha problema em reconhe-
cer (¢ até imperioso) os efeitos da livre concorréncia e da livre iniciativa sobre o regime juridico dos
deveres instrumentais tributarios (cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e in-

tervengdo econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 32).

19 Cf. BOMFIM, Diego. Tributagao & livre concorréncia. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 173.
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ciativa, como adverte Afonso da Silva, s6 € legitima enquanto exercida no interes-
se da justica social, finalidade abragada pela Constituicao Federal®.

Por outro lado, livre concorréncia é uma garantia assecuratéria da concorrén-
cia na Ordem Economica (sendo, inclusive, um de seus principios)?!, isto é, signifi-
ca que a potencialidade de concorrer deve ser aberta, em sentido normativo, a to-
dos, garantindo o exercicio da livre iniciativa por todos, tarefa que exige sejam
conformados os limites desse direito nao apenas em rela¢do a ele proprio como aos
demais principios norteadores de nosso ordenamento juridico.

Dai a pertinéncia do escélio de Luis Eduardo Schoueri, para quem “o senti-
do da liberdade na concorréncia vem, entao, na ideia de um direito assegurado a
todos. A concorréncia deve estar aberta a totalidade da coletividade (livre acesso)
e deve voltar-se ao interesse da sociedade (existéncia digna de todos).”** Ou seja,
para assegurar a existéncia de um mercado aberto a todos e a livre iniciativa de cada
um de seus agentes, a livre concorréncia devera, nao limitando a livre inciativa, mas
em conjunto desta, delinear os principios da Ordem Econémica*.

O referido principio, em suma, nao deve ser entendido como a garantia de
livre atuagao dos agentes do mercado “a qualquer custo”, pressupondo um ambiente
monitorado, com espago de atuagao do préprio Estado, seja direta ou indiretamen-
te, de modo a otimizar sua fun¢ao de mero instrumento (meio) para alcangar a
existéncia digna de todos (fim)®.

Nao obstante a aptidao dos deveres instrumentais para serem importantes
ferramentas no auxilio desse “monitoramento” do mercado pelo Estado (e.g., evi-
tando a evasao fiscal), devem observar limites para que ndo ajam, eles mesmos,
como 6bices ao préprio equilibrio concorrencial.

Alivre iniciativa, como limita¢ao a imposi¢do de deveres instrumentais tribu-
tarios, foi bem captada por Roque Antonio Carrazza, para quem: “Também nao se
pode, por meio de obrigagdes acessoérias, restringir, de modo desnecessario e ex-
cessivo, a atuagao das empresas, sob pena de violagao ao principio da livre iniciati-
va.”" E que, sendo fundamento nao apenas da Ordem Econdmica (art. 170, caput),
como também do préprio Estado Democratico de Direito (art. 1°, inciso 1V), deve
ser protegida com especial atengao.

Também fere a livre iniciativa a instituigido de deveres instrumentais cujo pro-
posito tltimo seja a sua utilizagdo como “sangdes politicas” ou cobranga indireta de
tributos, como obstar a emissdo de notas fiscais pelo contribuinte, apreensao de
mercadorias, decretagio de regimes especiais de fiscalizacao abusivos etc.”

Por seu turno, embora os deveres instrumentais tenham a importante funcao
de auxiliar a arrecadacio e a fiscalizagao dos tributos, obstruindo a indesejavel eva-

2 Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 32* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009,
p- 794.

21 Cf. SCHOUERYI, Luis Eduardo. Op. cit., nota 9, p. 331.

# Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op. cil., nota 6, p. 273.

¥ Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., nota 9, p. 331.

# Cf. BOMFIM, Diego. Op. cil., nota 19, p. 176.

% Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., nota 9, p. 331.

% Cf. CARRAZZA, Roque Antonio. Op. cit., nota 12, p. 223.

¥ Cf. BOMFIM, Diego. Op. cil., nota 19, p. 261.
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sao fiscal - sendo, neste caso, relevante instrumento na realizagido do principio da
livre concorréncia -, nao é livre o legislador tributario para instituir deveres instru-
mentais: seu limite de atuagdo é a prépria livre concorréncia. Nao apenas na insti-
tuigao dos tributos, como também de deveres instrumentais (que possuem eleva-
dos custos de conformidade e vém exigindo, cada vez mais, setores especializados
nas empresas), deverao ser investigados os efeitos danosos que tais normas tribu-
tarias podem gerar sobre a garantia de concorréncia, mitigando-os sempre que
possivel (principio da neutralidade concorrencial da tributacao)®. Sobre isso, Tér-
cio Sampaio Ferraz Junior ¢é enfatico:
“A imposigao de obrigagoes tributarias acessorias com o efeito de prevenir
distor¢des na concorréncia deve guardar-se, porém, de, elas préprias, se
tornarem desequilibradoras da concorréncia. Para o Poder Puablico atuar
harmonicamente na relagio entre livre mercado e livre iniciativa, um prin-
cipio basico € o da neutralidade do Estado perante a livre concorréncia ou
neutralidade concorrencial do Estado.”*

Desta forma, os deveres instrumentais tributarios deverao ser instituidos com
o escopo de garantir, o maximo possivel, a livre concorréncia, mediante a fiscali-
zagao da efetiva arrecadacdo de tributos dos individuos da sociedade, bem como
deverao ser exigidos com cautela, evitando que eles préprios sejam motivos de
desequilibrio concorrencial.

Outrossim, nao ha de se olvidar que os direitos fundamentais também agem
como limites constitucionais a imposi¢ao de deveres instrumentais pela Adminis-
tragao Publica, uma vez que, conforme sera visto, todo ato estatal que intervenha®,
de algum modo, sobre o ambito tematico de protecao dos direitos fundamentais
exigira fundamentaciao por aquele que o emitir, sob pena de irremediével incons-
titucionalidade daquele ato®'.

* Cf. SCHOUERLI, Luis Eduardo. Op. cit., nota 9, p. 332.

* Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op. cit., nota 6, p. 277.

% E interessante diferencar os termos intervengao, restricio e violacdo para a Teoria dos Direitos
Fundamentais, tal qual propoe o modelo teérico de Virgilio Afonso da Silva, adotado neste estudo.
Qualquer agao estatal que, de algum modo, atue sobre determinadas agoes, estados ou posicoes
juridicas abrangidos sob o ambito de prote¢ao de um determinado direito fundamental configura
uma intervengao sobre aquele direito e impora um 6nus argumentativo aquele que praticar tal ato.
Se a atuagao estatal for fundamentada, entao havera uma restri¢ao ao direito fundamental permi-
tida pelo ordenamento. Pelo contrério, se nao fundamentada ou se for desproporcional (ndo pas-
sar pelo teste da proporcionalidade) nao havera restri¢ao, mas verdadeira violacao a um direito
fundamental, e, portanto, aquele ato serd inconstitucional (cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos
Sfundamentais: contevido essencial, restrigdes e eficdcia. 2* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 110).

Esse ponto serd abordado oportunamente. No momento, cumpre explicitar que neste estudo é
adotado o modelo proposto por Virgilio Afonso da Silva, com base na Teoria dos Direitos Funda-
mentais de Robert Alexy, pelo qual, utilizando um suporte fatico amplo aos direitos fundamentais,
aumenta-se a necessidade de argumentagdo por aquele que praticar uma a¢ao que intervenha no
ambito de protecao de um, sob pena daquela interven¢ao configurar uma violagao inconstitucio-
nal (cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 109, nota 30. Um esclarecimento, contudo, se faz ne-
cessario: o termo “suporte fatico”, na dogmatica do Direito Tributdrio, é bastante problemadtico e
recebeu diversas criticas. Isto porque podera tanto se referir a hipétese normativa, abstrata, previs-
ta em lei, como apontou sua utilizagio Alfredo Augusto Becker (cf. Op. cit., p. 278, nota 10), como
se referir ao evento ocorrido no mundo empirico, concreto, que se subsume a regra e fara incidir a
norma juridica tributdria, utilizagao esta denunciada por Luis Eduardo Schoueri (cf. “Fato gerador
da obrigagao tributdria”. In: Luis Eduardo Schoueri (coord.). Direito Tributdrio: homenagem a Alcides
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Esses sdo os principios constitucionais que agem, com maior relevo, na con-
formacao do regime juridico dos deveres instrumentais. Contudo, neste estudo,
maior aten¢ao merecera uma importante limitacio, expressa por intermédio de um
regra, que pouca atencao tem recebido da doutrina: o paragrafo 2° do art. 113 do
Codigo Tributario Nacional.

4. O Interesse da Arrecadacao e da Fiscalizacao dos Tributos: o Conteado
Semantico do Art. 113, Paragrafo 2°, do CTN

A regra contida no art. 113, paragrafo 2°, do CTN, pela qual os deveres ins-
trumentais deverao ser instituidos “no interesse da arrecadac¢iao ou da fiscalizacio
dos tributos”, mais do que mera regra®, é o niicleo semantico fundamental para a
verdadeira compreensdo das limitagdes a que se submetem os deveres instrumen-
tais.

Estamos convencidos de que o “interesse da arrecadagao e fiscalizagao do tri-
buto” é um conceito delimitador do regime juridico dos deveres instrumentais tri-
butarios da mais elevada importancia, ao lado de alguns relevantes principios cons-
titucionais, informadores de tal regime®. Com efeito, ¢ a explicitagdo do préprio
sopesamento feito pelo legislador complementar, entre os varios principios cons-
titucionais que agem sobre a matéria, explicitando os exatos limites pelos quais se
permite o legislador ordinario ou a Administracao Pablica® instituir deveres ins-
trumentais.

Jorge Costa. Volume. 1. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 138). Importa saber, no momento, que
o termo é empregado no presente estudo com o sentido utilizado por Virgilio Afonso da Silva, com
supedaneo em Pontes de Miranda, para se referir a hipétese normativa, i.e., descri¢ao abstrata no
antecedente de uma norma juridica, nao se confundindo com o “suporte fatico concreto”, ou seja,
a ocorréncia concreta daquele fato no mundo fenoménico. Sobre os significados de suporte fatico
pelo autor, ver SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., nota 30, pp. 67-68.
* Adota-se, aqui, a chamada distingdo forte entre principios e regras, tal qual propée Virgilio Afonso
da Silva, pela qual ¢é possivel diferencar essas categorias normativas em razao da estrutura dos di-
reitos (ou deveres) garantidos: as regras serao normas juridicas que garantem direitos (ou impoe
deveres) definitivos enquanto que os principios garantem direitos (ou impde deveres) prima facie (Cf.
Op. cit., nota 30, p. 45). Dai a pertinéncia das licdes de Humberto Avila, para quem as regras sao
imediatamente descritivas (estabelecem obrigagoes, permissoes e proibigoes mediante a descri¢ao
da conduta a ser adotada) e mediatamente finalistica (estabelecem imediatamente fins para os quais
se dirigem as condutas descritas), enquanto os principios sio normas imediatamente finalisticas
(estabelecem um estado ideal de coisas a ser atingidos) e mediatamente descritiva (impde determi-
nadas condutas para a realizagio ou preservacao daquele estado ideal de coisas visado) (cf. Teoria
dos principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 9* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, pp.
71-72).
Conquanto fuja dos lindes deste texto realizar um estudo exaustivo de todos os principios que atuam
como limites a imposi¢ao de deveres instrumentais tributdrios, nao olvidamos que importantes prin-
cipios agem na conformacao de seu regime juridico, dentre os quais podemos citar, verbi gratia: le-
galidade, praticabilidade, isonomia, livre iniciativa e livre concorréncia. Tais principios serdo, ain-
da que suscintamente, abordados quando discorreremos sobre os limites a institui¢ao de deveres
instrumentais.
Também em virtude do art. 113, paragrafo 2°, do CIN que podemos afirmar que a prépria legali-
dade ¢ mitigada no que se refere a deveres instrumentais tributérios. Como ensina Luis Eduardo
Schoueri, a expressa mencao a “legislacao tributdria” no dispositivo em questio denuncia que o
legislador complementar quis abranger mais do que a mera lei, incluindo atos da prépria Admi-
nistra¢ao como possiveis veiculos introdutores de deveres instrumentais (cf. SCHOUERI, Luis
Eduardo. Op. cit., nota 9, p. 419).
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Busca-se, portanto, demonstrar o relevo que a referida expressao possui para
o presente estudo. Neste topico, dispensar-se-4 atengao a seu contetdo e fungoes
no tocante a instituicao de deveres instrumentais tributarios.

Aregra do art. 113, paragrafo 2°, do CTN estabelece um limite intransponi-
vel ao ambito de liberdade do legislador ordinario e da Administragdo Puablica para
instituir deveres instrumentais (ou impor penalidades pelo seu descumprimento?®).
O “interesse da arrecadacio e da fiscaliza¢ao” nao pode, dentro de um Estado De-
mocratico de Direito, servir como um “cheque em branco” a justificar toda e qual-
quer imposi¢ao de deveres instrumentais que, de alguma forma, ainda que por via
obliqua, possa interessar a arrecadacao ou a fiscalizacao. Tal interpreta¢ao daria azo
para que se atentasse contra diversos principios constitucionais, notadamente a li-
berdade e a livre iniciativa.

Pelo contrario, busca-se cada vez mais a expansao do ambito de protegio de
tais direitos, exigindo uma maior fundamentacao juridica, por parte do Estado,
sempre que este pretender intervir em tais ambitos de protecao™.

Por essa razao é que se mostra de basilar importancia a real compreensao do
contetido e da funcionalidade de uma regra, instituida pelo legislador complemen-
tar no Cédigo Tributdrio Nacional, lei nacional®”, ap6s o sopesamento de impor-
tantes principios constitucionais: de um lado, a praticabilidade e a eficiéncia da
Administragao Puablica; do outro, a liberdade e a livre iniciativa.

% Aregrado art. 113, paragrafo 2°, também exerce importante papel no regime juridico das sangoes
tributdrias por descumprimento de deveres instrumentais. O tema ¢ complexo e muita pouca aten-
¢ao tem se dado na doutrina sobre tais limitacoes. Infelizmente, foge dos lindes do presente artigo
abordar esse tema, embora de inegéavel relevancia e interesse juridico. Importa, por ora, registrar
que a regra em comento nao sé atua como limite fundamental a instituicao de deveres instrumen-
tais como também importante limite as sangoes tributdrias impostas em razao do descumprimento
daqueles.

% Neste estudo, vale frisar, perfilhamos, como fez Virgilio Afonso da Silva, o modelo teérico de Ale-
xy da Teoria dos Direitos Fundamentais, com um suporte fatico amplo, pelo qual a defini¢ao o que
é protegido - toda acao, fato, estado ou posicao juridica que tenham alguma caracteristica que, iso-
ladamente, faga parte do “ambito temdtico” ou do “ambito da vida” de um determinado direito
fundamental - é apenas o primeiro passo, pelo qual se define a protecao prima facie daquele direi-
to. Essa ampliacao do suporte fitico implicard maior grau de protegao aos direitos fundamentais,
na medida em que, se por um lado, aumenta-se o ambito de prote¢ao entre os direitos fundamen-
tais e ocasiona maior nimero de colisoes de tais principios, impde a necessidade de argumentagao
sempre que houver uma intervencao estatal no ambito de prote¢ao daquele direito, inclusive a pon-
deragao, no caso concreto, entre os possiveis principios aplicaveis aquela situacao (cf. Op. cit., pp.
109-110, nota 30). Sendo que a institui¢ao de deveres instrumentais atinge, no minimo, o “ambito
tematico” do direito de liberdade e da livre iniciativa, entao toda institui¢ao desses deveres, por
consistir em uma forma de restri¢ao, devera ser fundamentada pelo Estado. E essa fundamentagao,
como impoe a regra em comento, sé podera ser o interesse da arrecadaciao ou da fiscalizagao de
tributos.

Por todos, vale recordar as licoes do saudoso Geraldo Ataliba sobre a diferenca dentre leis federais
e leis nacionais, in verbis: “As normas gerais de direito financeiro e tributdrio sao, por defini¢ao e
pela sistematica constitucional, leis nacionais; leis que nao se circunscrevem ao dmbito de qualquer
pessoa politica, mas os transcendem aos trés. Nao se confundem com a lei federal, estadual ou mu-
nicipal e tém o seu campo préprio e especifico, excludente das outras trés e reciprocamente.” (Cf.
Estudos e pareceres de Direito Tributdrio. Volume II1. Sao Paulo: RT, 1980, pp. 14-15) Pertencem, des-
tarte, lei nacional e lei federal, a ordens juridicas diferentes, nacional e parcial, respectivamente.
Tal ideia também se encontra presente nos escélios de Souto Maior Borges (cf. “Hierarquia e sin-
taxe constitucional da lei complementar tributaria”. Revista Dialética de Direito Tributdrio n® 150. Sao
Paulo: Dialética, 2008, p. 67) e Luis Eduardo Schoueri (Cf. Op. cit., nota 9, p. 75).
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E importante ressaltar que tal regra sequer precisaria estar expressa em um
sistema juridico em que se garanta ampla protecao aos direitos fundamentais de
seus cidadaos, em que toda intervencao estatal na esfera de tais direitos deva ser
fundamentada e proporcional. No entanto, se o legislador complementar nio pre-
cisaria, pela prépria coeréncia interna do sistema juridico, mas optou por fazé-lo,
cumpre compreender a relevincia de sua instituicao.

Precisa o art. 113, paragrafo 2°, a justificativa pela qual se permite a interven-
¢ao do Estado sobre o ambito de protecao da liberdade e da livre iniciativa: o inte-
resse da arrecadacao e da fiscalizacao de tributo. Eis a sua causa, .e., a sua legiti-
macao, pela qual tal exigéncia comportamental pelo Estado se mostra em confor-
midade com os ditames da Justi¢a®.

Por tais consideragoes, dentre as acepgdes possiveis do signo causa®, enten-
demos que, no Brasil, sendo os deveres instrumentais tributarios meros deveres
impostos pela Administragio, a investigacao da causa, entendida aqui como sua
justificacao, permite verificar o atendimento aos fundamentos juridicos (positiva-
dos) que atuam como pressupostos e limites para o exercicio da competéncia im-
positiva. Atua, portanto, como interessante ferramenta hermenéutica na com-
preensao dos limites impositivos a instituigao de deveres instrumentais.

Neste momento, podemos afirmar que a causa (justificagao) dos deveres ins-
trumentais tributdrios é o interesse da Administragao na arrecadacio e na fiscali-
zagao dos tributos, o que imediatamente ja denuncia, em razao de sua natureza de
dever administrativo, a necessidade do contetido da norma juridica que veicule
deveres instrumentais tributarios - por intermédio de prescrigdes de condutas de
fazer ou nao fazer - guarde relacio com especifica finalidade que a lei assinalou
como proépria - seu fundamento juridico positivado, i.e., “interesse da arrecadagao
e da fiscalizacdo dos tributos”, como defende Celso Antdénio Bandeira de Mello™.

Cabe, em breve nota, esclarecer que o vocabulo “interesse”, empregado no
dispositivo normativo em andlise, deve ser interpretado de forma restrita, sob pena
de amesquinhar a protecao que visou conferir o legislador complementar. O senti-
do que parece conformar de forma mais satisfatéria ao signo “interesse” é aquele
apontado por Luis Eduardo Schoueri, pelo qual esse é verificado na medida em que
as normas instituidoras dos deveres instrumentais se revelem necessarias para as-

% Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., nota 18, p. 131. Neste sentido, vale recordar o escélio de
Vanoni pelo qual “Toda relagio de direito tem uma funcao pratica que o direito coloca em evidén-
cia particular, porquanto é exatamente para assegurar a obtenc¢do de determinadas finalidades,
consideradas licitas e dignas de prote¢do, que o ordenamento juridico empresta reconhecimento a
relagoes da vida social e, tutelando-as, lhes atribui a categoria de relagdes juridicas.” (Cf. VANONI,
Ezio. Natureza e interpretagdo das leis tributdrias. Traducao Rubens Gomes de Souza. Rio de Janeiro:
Edicoes Financeiras, p. 128)

Gilberto de Ulhda Canto realizou um estudo paradigmatico sobre a causa nas obrigacoes fiscais que
é referéncia na literatura juridica nacional, no qual verificou as védrias acepg¢des existente do signo
“causa”, tanto na doutrina nacional quanto a estrangeira, em memoravel analise critica, a qual, con-
quanto fuja dos lindes deste trabalho citar cada uma dessas acepg¢oes, recomenda-se sua leitura, pela
reconhecida e indiscutivel qualidade da obra (cf. “Causa das obrigacées fiscais”. In: SANTOS, J. M.
de Carvalho. Repertdrio enciclopédico do Direito brasileiro, pp. 8 et seq.

4 Cf. MELLO, Celso Antoénio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27* ed. Sao Paulo: Malhei-

ros, 2009, p. 409.
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segurar o cumprimento da obrigacao tributaria principal*' ou, complementamos,
atestar a inexisténcia do tributo nos casos especificos de imunidade e isen¢iao. Como
se vera, esta verificacao se opera pelo exame da proporcionalidade, que sera me-
lhor examinado oportunamente.

Em linhas gerais, esse é o contetido da regra do art. 113, paragrafo 2°, do
Codigo Tributario Nacional. Em razao de sua inquestionavel importancia, optou-
se neste estudo por separar didaticamente as trés fun¢des primordiais que exerce,
limitando a atuagao do legislador ordinario e da Administracao Pablica no que se
refere aos deveres instrumentais tributdrios, no intento de permitir uma maior
aproximagdo do objeto de estudo.

Assim, decorrem da citada norma trés funcgoes: finalistica, delimitadora e con-
troladora, todas de elevada importancia para a compreensao dos limites que o le-
gislador complementar impos a instituicio de deveres instrumentais.

A primeira fungdo que merece registro ¢ a finalistica. A regra em comento
atesta que os deveres instrumentais e seus respectivos liames juridicos nao sao fins
em si mesmos, mas apenas meios para se assegurar que a obrigagao tributaria seja
efetivamente paga. Em escorreita postura, manifesta-se Paulo de Barros Carvalho
que os deveres instrumentais em matéria tributaria sio “comportamentos outros,
positivos ou negativos, consistentes num fazer ou nao fazer, que nao se explicam
em si mesmos, preordenados que estdo a facilitar o conhecimento, o controle e a
arrecadagao da importincia devida como tributo”*2. Visam, portanto, possibilitar
e assegurar o fiel cuamprimento da obrigacao tributdria principal®.

O magistério de Tércio Sampaio Ferraz |r. é incisivo ao discorrer sobre a ins-
trumentalidade de tais deveres, evidenciando seu aspecto finalistico, in verbis:

“Sua acessoriedade ndo tem, como a primeira vista poderia parecer, o sen-
tido de ligacao a uma especifica obrigacao principal, da qual dependa. Na
verdade, ela subsiste ainda quando o principal (a qual se liga ou parece li-
gar-se) seja inexistente em face de alguma imunidade, isenc¢ao ou nao in-
cidéncia. A marca da sua acessoriedade estd, antes, na instrumentalidade
para controle de cumprimento, sendo, pois, uma imposicao de fazer ou nao
fazer de cardter finalistico. E, em face desse carater, sujeita-se a relagio
meio/fim, o que € nuclear, isto sim, para o exame da sua consisténcia juri-
dica.”**

Dai exsurgem duas consequéncias relevantes. A primeira é um limite 16gico a
imposi¢io de deveres instrumentais. Dado que o legislador complementar instituiu
uma finalidade para os deveres instrumentais, estes deverao, necessariamente, ser
um meio apto para a realizagao daquele fim.

Isto é, ao permitir a intervencdo estatal no ambito de protecao do direito a
liberdade e a livre iniciativa dos contribuintes e nao contribuintes, em prol da pra-

4 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., nota 9, p. 419.

#Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 23* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, pp.
359-360.

# Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. 17* ed. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2009, p. 240.

#“ Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op. cit., nota 6, p. 268.
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ticabilidade e da eficiéncia da Administragdo Tributaria, o legislador complemen-
tar somente o fez nos casos especificos em que houver um interesse concreto na
arrecadagio ou na fiscalizagao do tributo e se as medidas impostas forem aptas para
assegurar o cumprimento da obrigacao tributaria principal, ou sejam relevantes
para sua fiscalizagao.

Claro que nem toda medida apta a assegurar o cumprimento das obrigagoes
tributarias sera aceita em nosso ordenamento juridico, tampouco toda e qualquer
medida considerada “relevante” para a fiscalizagio de tributos. Passar pelo crivo
da proporcionalidade é determinante para precisar qual medida se justifica perante
o ordenamento juridico ou nao. Daf a segunda consequéncia da fungao finalistica,
tal qual observa Tércio Sampaio Ferraz Jr. que é a possibilidade da norma juridica
instituidora de deveres instrumentais se submeter, em cada caso concreto, ao exa-
me da proporcionalidade, em decorréncia de sua sujeigao a relagdo meio/fim. Este
controle, que também ¢é consequéncia da expressa institui¢ao da causa dos deveres
instrumentais em lei nacional, por sua importincia e por estar muito ligada a fun-
¢ao controladora da regra em estudo, sera analisada em momento oportuno.

Cumpre lembrar que a existéncia de uma finalidade positivada tem importan-
tes consequéncias no que se refere a razoabilidade, agindo aquela como um elemen-
to balizador da criagio, em abstrato, da exigéncia administrativa: qualquer soma
ou prestacao que obtiver a mais que o estritamente necessario para atingir aquele
fim, caracterizard um enriquecimento sem causa por parte da Administracao Pa-
blica®.

Dai a pertinéncia do escélio de Luis Eduardo Schoueri que, ao se debrugar
sobre o tema dos deveres instrumentais tributédrio, observa:

“Se o contribuinte deve arcar com sua parte nos gastos sociais, pagando seus
tributos, questionavel é a legitimidade de se ex1g1r que ele pague para pa-
gar tributos. Este tltimo pre¢o deve ser razoavel, i.e., apenas o necessario
para a finalidade acima apontada.”™®

Cumpre notar que o Superior Tribunal de Justi¢a ja reconheceu a importan-
cia da finalidade visada pelo dever instrumental instituido em sua conformagao, no
julgamento do REsp n® 1.096.712/MG. O caso se referia a aplicagao de multa a
empresa dedicada ao ramo de beneficiamento de café, em virtude de transporte
de mercadorias para terceiros sem que houvesse emitido nota fiscal (neste caso, nota
sem destaque do ICMS) na qualidade de detentora da mercadoria até seu destino,
ainda que a empresa autuada estivesse acobertada pelas notas fiscais de devolugao
e de venda das mercadorias corretamente emitidas pelos fazendeiros, produtores
do café, ao destinatario das mercadorias. Em seu voto, a Ministra Denise Arruda
identificou como essencial a relacao de pertinencialidade entre o dever instrumental
instituido e a obrigagao tributaria a que visa viabilizar sua arrecadacao ou fiscali-

% Isso é decorréncia da razoabilidade, em sua acep¢ao de “equivaléncia”, isto é, exigibilidade de equi-

valéncia ante a medida adotada e o seu critério dimensionador. Ora, se o critério dimensionador
dos deveres instrumentais estd umbilicalmente ligado ao “interesse na arrecadacao e na fiscaliza-
Gao dos tributos”, nao poderao aqueles deveres prescrer condutas que excedam o necessério para
atingir tais objetlvos (cf. AVILA, Humberto. Op. cit., nota 32, p. 160).

% Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., nota 9, p. 419.
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zagdo para justificar a sua exigibilidade, o que nio estava presente no caso. E di-
zer, a exigéncia da nota fiscal emitida em razio da deten¢ao da mercadoria niao
auxiliaria nenhuma obrigacao tributéria principal, pois desvinculada ao fato gera-
dor do imposto (no caso, o ICMS sobre circulacio de mercadorias).

Outra fung¢do que decorre diretamente da imposi¢do de uma justificacao para
a instituicio de deveres instrumentais tributérios é a delimitadora. Com efeito, ao
eleger o “interesse da arrecadagido e da fiscalizagao dos tributos” como justificativa
para o ato impositivo de dever instrumental, delimitam-se as hip6teses em que tal
imposicao é legitima (pois justificadas perante o ordenamento juridico), excluin-
do automaticamente aquelas em que inexistir os referidos interesses.

E o caso, como apontado por Aires Barreto, da necessidade da existéncia de
prévia cominagao abstrata de tributo - resultado do efetivo exercicio de competén-
cia tributaria -, sem o qual ndo haveria interesse na arrecadagio ou fiscalizagao e,
portanto, careceria de sentido sua existéncia ou permanéncia na ordem juridica®®.
Ou seja, inexistindo um tributo cuja existéncia se dé ao menos no plano abstrato,
a Administragao Puablica nio teria, neste caso, nenhum interesse de arrecadacio ou,
até mesmo, de fiscalizacao (i.e., tais deveres instrumentais nao se revelariam neces-
sarios para assegurar o cumprimento de uma obrigagao tributéria ou fiscalizar os
casos em que esta nao é exigivel, uma vez que inexistiria essa obriga¢ao ja no pla-
no légico).

Igualmente, ha uma proibigao peremptoria as pessoas politicas de direito
publico de instituirem, abstratamente, deveres instrumentais que nao se amoldem
a uma obrigagio tributaria que esteja situada no seu respectivo ambito de compe-
téncia tributaria, uma vez que igualmente nao seria possivel se falar em interesse
na arrecadacdo e na fiscalizagao dos tributos (de uma pessoa politica alheia) em tais
casos*.

Nisso, diga-se desde logo, nao poderia ser diferente. A atribuicao de compe-
téncia, em nosso sistema constitucional tributario, é privativa, ou como quer Ge-
raldo Ataliba, é “exclusiva”. Nas palavras do inolvidavel mestre: “Quem diz priva-
tiva, diz exclusiva, quer dizer: excludente de todas as demais pessoas; que priva de
seu uso todas as demais pessoas. A exclusividade de competéncia de uma pessoa

47 Eis o teor da ementa no que parece paradigmatico: “I. A despeito do reconhecimento da indepen-

déncia da nominada obrigacao tributdria acessoria, essa obrigagao s6 pode ser exigida pelo Fisco
para instrumentalizar ou viabilizar a cobranca de um tributo, ou seja, deve existir um minimo de
correlagao entre as duas espécies de obrigagdes que justifique a exigibilidade da obrigacao acess6-
ria.” (Cf. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.096.712/MG, 1?* Turma, Relatora
Ministra Denise Arruda, j. em 2.4.2009) Neste excerto, nada mais fez a Ministra do que reconhe-
cer o “interesse na arrecadacao ou na fiscalizagao de tributos” como limite balizador da institui¢ao
dos deveres instrumentais, ndo se reconhecendo tal interesse a mingua da correlagio dever instru-
mental e tributo exigido.

% Cf. BARRETO, Aires F. Curso de Direito Tributdrio municipal. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 123.

9 Cf. CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 26* ed. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2010, p. 358. Também esse ¢ o entendimento de Aires Barreto, para quem: “(...) os deveres
instrumentais, além de estarem condicionados a exigéncia de uma obrigacao tributaria anterior a
cargo do contribuinte, necessitam, para serem legitimamente criados e exigidos, estar correlacio-
nados a uma obrigag¢ao principal compreendida no campo tributivel da pessoa politica, conforme
rigidamente demarcado no Texto Constitucional” (Cf. Op. cit., nota 48, p. 124).
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implica proibi¢do peremptoria, erga omnes, para exploragao desse campo.”” Com
efeito, se aos entes politicos é defesa a institui¢io de tributos fora de seu campo
competencial, com maior razao a vedagdo de se imporem deveres instrumentais de
tributo a que nao lhe compete, em nome do interesse alheio.

As fronteiras insitas da reparticao de competéncia tributdria agem, dessarte,
como um importante limitador da competéncia para instituigao de deveres instru-
mentais, pois carece de interesse a arrecadacdo e a fiscalizacao de um determina-
do tributo pela pessoa politica diversa do ente tributante competente. Por esse
motivo, os deveres instrumentais, como bem observa Misabel Abreu Machado Derzi,
instituidos com base em lei posta por pessoa incompetente, por serem despidos de
fundamento legal, ndo tém o condao de obrigar o cidadao a colaborar, mediante
prestagoes de fazer ou nao fazer, com a Administracgao Pablica®'.

Ainda nos casos em que a capacidade tributaria ativa é de pessoa diversa, ha
necessidade de o ente federativo titular da competéncia tributdria criar, em abstrato,
os deveres instrumentais e prever a possibilidade do terceiro, sujeito ativo da obri-
gacao, institui-los no interesse de sua arrecadagdo ou fiscalizagao, em virtude do art.
5°, inciso II, da Constitui¢ao Federal.

Também essa fungdo da regra do paragrafo 2° do art. 113 ja foi objeto de apre-
ciagao pelo Superior Tribunal de Justiga, no julgamento do REsp n°® 539.084/SP.
Considerou-se que os deveres instrumentais que nao forem aptos, nem ao menos
potencialmente, a realizar a obriga¢do principal careceriam de “interesse na arre-
cadagdo”. Neste caso, o ST] julgou improcedente o recurso especial interposto pelo
Municipio de Sao Paulo que visava derrubar decisdo que exonerou uma empresa
do pagamento de multa pela ndo exibi¢do de seus livros fiscais, em razao daquela
empresa nao ser contribuinte do ISS e, por isso, faltar “interesse na arrecadagio”
pelo Municipio naquela situacao. O seguinte excerto do voto do Ministro Relator
merece atengao:

“Entretanto, nao se pode desconsiderar, data maxima venia, que a funcao
principal da obriga¢do acessoéria é tornar possivel a realizacao da obriga-
¢ao principal, que é o recolhimento do tributo devido aos cofres publicos.
Ora, se inexiste tributo a ser recolhido, ndo hda motivo/interesse para se
impor uma obrigagao acesséria, exatamente porque nao havera prestagao
posterior correspondente. Exatamente por isso, o legislador incluiu no alu-
dido § 2° do art. 113 do CTN a expressao ‘no interesse da arrecadagao’.”?

Por fim, a terceira e importantissima fungao que exerce a regra limitadora do
art. 113, paragrafo 2°, é a controladora. Como visto, o dever instrumental tributa-
rio, como dever de indole administrativa em sua forma, devera necessariamente
guardar pertinéncia entre o contetido do ato e o seu motivo, que invariavelmente
sera, como positivado, o interesse da arrecadacao e da fiscalizagao dos tributos.

Evidencia-se, dessarte, a possibilidade de se aplicar o exame de proporciona-
lidade em cada caso concreto, analisando a adequagao, a necessidade e a propor-

% Cf. ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributdrio brasileiro. Sao Paulo: RT, 1968, p. 106.

° Cf. BALEEIRO, Aliomar. Op. cit., nota 12, p. 993.

*  Cf. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n® 539.084/SP, 1* Turma, Relator Francisco
Falcao, j. em 18.10.2005.



300 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n2 27

cionalidade entre o meio utilizado (contetido do dever instrumental) e a finalida-
de concretamente buscada (interesse da arrecadacao e da fiscalizagao do tributo).
Ea explicitagao da possibilidade de controle da atividade estatal pelos contribuin-
tes e nao contribuintes sujeitos aos deveres impostos, sempre que estes se demons-
trarem desproporcional a finalidade buscada.

Tal é a importancia da regra da proporcionalidade ao tema que Estevao Hor-
vath®™ o considera como limite nuclear aplicavel aos deveres instrumentais, in ver-
bis:

“Se fosse possivel sumular o pensamento acerca dos limites dos ‘deveres ins-
trumentais’ tributdrio, diria que estes limites estao no principio da razoa-
bilidade, ou, como querem alguns, na proporcionalidade.”**

Demonstrada a sua inequivoca importancia, podera surgir a seguinte indaga-
¢ao: mas afinal, o que é a proporcionalidade?

Humberto Avila é autor de obras magistrais sobre a proporcionalidade no
Direito, sendo praticamente impossivel resumi-las sem perder a qualidade e a di-
datica de seu discurso. Nao obstante, vale empreender um esfor¢o, mesmo com o
risco de insuficiéncia.

Em recente estudo publicado, Humberto Avila, ao investigar a proporciona-
lidade®®, assim se manifestou:

“No caso de tributacao extrafiscal, serd preciso, em primeiro lugar, verifi-
car qual a finalidade que esta sendo promovida. Em segundo lugar, se o
meio adotado serve para promover a realiza¢gio da finalidade. Em terceiro
lugar, se, para atingir esse fim, ndo se poderia adotar outro meio, menos
restritivo aos direitos fundamentais do contribuinte. E, em quarto lugar, se

% Cf. HORVATH, Estevao. Op. cit., nota 12, p. 222. Cumpre mencionar que o referido autor utiliza,

diferentemente deste estudo, a “distin¢ao fraca” entre principios e regras (de acordo com o grau

de abstracao e sua importancia no ordenamento juridico, com base em seu contetdo axioldgico),
razao pela qual considera a proporcionalidade um principio e nao uma regra, como aqui classifica-
da.

E imperioso esclarecer que, nio obstante o referido autor opte pela terminologia “razoabilidade”,

0 exame que entende necessdrio para a instituicao de deveres instrumentais ¢ exatamente o da propor-

cionalidade no sentido empregado neste estudo, com supedaneo nas licoes de Humberto Avila e

de Virgilio Afonso da Silva. £ o que se pode notar com a leitura de outra passagem do artigo cita-

do: “Se é verdade que o Fisco deve agir no intuito de cobrar o débito tributario, nao menos verda-
de é que a sua atuacao deva ser conforme postulados constitucionais e legais estabelecidos. Deve-se
perquirir se: a) é necessdria a medida pretendida ara atingir o objetivo do fisco (apurar corretamente

a divida do contribuinte); b) a medida proposta ¢ adequada para atingir esse fim e ¢) ha propor-

cionalidade entre a medida escolhida e o fim pretendido (proporcionalidade em sentido estrito).”

(Cf. HORVATH, Estevao. Op. cit., p. 222) Nao se trata, pelo menos na terminologia utilizada neste

estudo, de caso de razoabilidade.

5 Cabe aqui uma nota: Humberto Avila classifica a proporcionalidade nao como uma regra, mas como
um postulado, ou seja, norma juridica de segundo grau (metanorma), diferente dos principios e das
regras. No entanto, concordamos com Virgilio Afonso da Silva em considerar a proporcionalidade
como uma regra, uma vez que, ainda que se refira a interpretagao de outras normas juridicas, pos-
sui a estrutura de uma regra, nao havendo razio para sua desvinculagao ’dessa categoria normativa
(ct. Op. cit., nota 30, p. 168). Contudo, cumpre asseverar que, inobstante Avila se utilize de uma clas-
sificagdo normativa diversa da adotada neste ensaio, ¢ inegavel a importantissima contribuicao que
tez ao estudo da proporcionalidade no Direito, ao esmiugar o tema com hialina precisao, e que por
tal razdo se mostra de grande utilidade no presente estudo, no que for cabivel.

54
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a importancia da promogao do fim justifica tamanha restrigdo dos direitos
fundamentais afetados.”*®

Com efeito, como aponta o Professor da Universidade Federal do Rio Gran-
de do Sul, o exame da proporcionalidade ha de ser feito, a partir da identificagao
da finalidade da norma, por intermédio de trés exames, a saber: adequacao (o meio
¢ adequado a realizagdo de um fim?), necessidade (dentre os meios disponiveis e
adequados para a promocdo do fim pretendido, é o meio que restringe menos os
direitos fundamentais?), e proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens que
serdo obtidas pelo fim correspondem as desvantagens oriundas da escolha do
meio?). Somente a norma que responder afirmativamente a todas estas questoes
obedecera as exigéncias da proporcionalidade.

Em apertada sintese, a regra da proporcionalidade busca estabelecer critérios
de pertinéncia entre meios e fins de uma norma juridica: um meio sera adequado
se, no momento em que for instituido, for eficiente para contribuir com a realiza-
¢ao gradual do fim; serd necessario se inexistir outro meio para promover igual-
mente aquele fim, no qual se restrinja, em menor intensidade, os direitos funda-
mentais afetados; e, derradeiramente, sera proporcional em sentido estrito se, no
caso concreto, houver um equilibrio entre a importancia da realizacao do fim e a
intensidade de restri¢io causada aos direitos fundamentais®’. Tais critérios exigem
elevado grau de subjetividade e dependerao do caso a qual serdo aplicados.

Também vé Roque Antonio Carrazza a indispensavel necessidade de aplica-
¢ao da proporcionalidade. Verbis:

“As obrigacoes acessorias devem, em suma, ser impostas com comedimen-
to, isto €, ndo pode acarretar, a contribuinte ou nao-contribuintes, encar-
gos, administrativos ou financeiros, desproporcionais aos objetivos arreca-
datérios colimados.”®

Por fim, campre mencionar que, consoante os magistérios de Tércio Sampaio
Ferraz Jr.*, é mister que o dever instrumental seja indispensavel ao controle da
obrigacao trlbutarla principal (necessidade); haja um equilibrio entre o poder-
dever de fiscalizar e o dever de prestar informacées que conduzem ao pagamento
da obrigag¢do principal (adequagdo); e devera ser proporcional, vedando a Admi-
nistragdo Publica que aja com excesso, e ainda, impondo um equilibrio com a ca-
pacidade contributiva do destinatario (proporcionalidade em sentido estrito)®

% Cf. AVILA, Humberto. “Proporcionalidade e Direito Tributdrio”. Direito Tributdrio Atual n® 25. Sao
Paulo: Dialética, 2011, p. 102. Ndo obstante, no trecho mencionado, o autor refere-se aos tributos
extrafiscais, a forma pelo qual apresenta o exame da proporcionalidade é plenamente aplicdvel,
como defendido, aos deveres instrumentais tributarios.

5 Cf. AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, pp. 414-424.

% Cf. CARRAZZA, Roque Antonio. Op. cit., nota 12, p. 223.

% Para o ilustre jurista, a razoabilidade se difere da proporcionalidade. Ainda que a razoabilidade
englobaria a necessidade, adequagao e proporcionalidade, em semelhanga ao desenvolvimento de
Humberto Avila. Tal distingao presta-se a evitar a utilizagdo da proporcionalidade (principio) de
proporcionalidade em sentido estrito. De toda forma, pode-se, ainda, dividir em razoabilidade por
selecao, com critérios na isonomia, e razoabilidade por ponderacao, em relagio a imputagao nor-
mativa, distingdo relevante, pois ¢ dessa Gltima que nos referimos neste trabalho.

% Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op. cit., nota 6, pp. 271-272.



302 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n2 27

Igualmente, a necessidade de proporcionalidade entre o dever instrumental
e o fim a que ele almeja foi confirmada pelo Superior Tribunal de Justi¢a no julga-
mento do REsp n° 1.116.792/PB. Este caso trata de recurso interposto por insti-
tuigao financeira, cuja sede situava-se em Sao Paulo, contra o Estado do Paraiba,
que lhe exigia o recolhimento de ICMS nas transferéncias interestaduais de bens
de uso e consumo e de seu ativo imobilizado, da sua sede para seus estabelecimen-
tos localizados no Estado da Paraiba, bem como o cumprimento de obrigacoes aces-
sérias, em virtude de nao haver relagao juridica entre a recorrente e o Estado do
Paraiba (a relagao juridica seria entre a institui¢ao financeira e o Estado de Sdo
Paulo). No julgamento, entenderam os Ministros daquela Corte Superior que, nao
obstante a institui¢ao financeira nao fosse contribuinte do ICMS, o dever instru-
mental deveria subsistir no caso, em razao de sua razoabilidade e proporcionali-
dade entre o dever instituido pelo Estado do Paraiba (acompanhamento dos bens
transferidos por notas fiscais) e sua finalidade (verifica¢do da veracidade da ope-
racao).

Alguns excertos do voto do Relator, o Ministro Luiz Fux, apontam alguns re-
quisitos escolhidos pelo STJ para a institui¢io dos deveres instrumentais tributa-
rios, como condiciona-los a razoabilidade e a proporcionalidade em relagio a sua
finalidade:

“Isto porque, ainda que, em tese, o deslocamento de bens do ativo imobi-
lizado e de material de uso e consumo entre estabelecimentos de uma mes-
ma institui¢ao financeira nao configure hipdtese de incidéncia do ICMS,
compete ao Fisco Estadual averiguar a veracidade da aludida operagio,
sobressaindo a razoabilidade e proporcionalidade da norma juridica que
tao-somente exige que os bens da pessoa juridica sejam acompanhados das
respectivas notas fiscais.”®

Nao obstante tenha se demonstrado a relevancia do art. 113, paragrafo 2°, do
CTN, com exceg¢ao de alguns autores, pouca atencao mereceu o dispositivo na dou-
trina. No entanto, é importante consignar a importancia que a regra juridica em
questao assume, como nucleo delimitador do regime juridico dos deveres instru-
mentais. Todas as limitacoes, de alguma forma, estao relacionadas com ele, mes-
mo porque é o proéprio resultado da ponderac¢ao de diversos principios constitu-
cionais pelo legislador complementar, consubstanciada por intermédio de uma re-

1 Cf. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.116.792/PB, 1* Se¢do, Relator Ministro Luiz
Fux, j. em 24.11.2010. O julgamento ¢ importante, ainda, pois nele se demonstram alguns requisi-
tos escolhidos pelo ST] para a institui¢io dos deveres instrumentais tributdrios, como condiciona-
la ao limite instituido pelo art. 113, paragrafo 2°, do CTN (“Destarte, o ente federado competente
para instituicao de determinado tributo pode estabelecer deveres instrumentais a serem cumpri-
dos até mesmo por nao contribuintes, desde que constituam instrumento relevante para o pleno
exercicio do poder-dever fiscalizador da Administragao Publica Tributaria, assecuratério do inte-
resse publico na arrecadag¢do”). Também foi incisivo em declarar a autonomia da relagao juridica
dos deveres instrumentais com aquela oriunda do acontecimento do fato previsto na hipétese de
incidéncia: a possibilidade de que o sujeito passivo nao deve se restringir ao contribuinte, poden-
do ser escolhido outros, desde que em obediéncia com os limites ja expostos (“Os deveres instru-
mentais, previstos na legislagao tributaria, ostentam carater autbnomo em relagio a regra matriz
de incidéncia do tributo, uma vez que vinculam, inclusive, as pessoas fisicas ou juridicas que gozem
de imunidade ou outro beneficio fiscal”).
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gra, evidenciando a sua inquestionavel preeminéncia entre as demais normas juri-
dicas infraconstitucionais que versam sobre a matéria.

Trata-se, pois, de uma verdadeira garantia contra o arbitrio da Administra-
¢ao Publica, de um limite intransponivel a que devera se submeter a exigéncia de
deveres instrumentais.

Dai por que afirmamos que a expressao “no interesse da arrecadagao ou da
fiscalizagao dos tributos” traz em seu bojo um verdadeiro conceito, que nao é subs-
tituivel por outras expressdes que tendem a considera-las como sindénimas: “no
interesse do Fisco”, “no interesse da Administragao Pablica”, ou “no interesse da
arrecadacio ou fiscaliza¢io da Administracao Pablica”®.

E que a expressio “no interesse da arrecadacio ou da fiscalizacio dos tribu-
tos” remete, além de todas as limitagdes que tivemos a oportunidade de discorrer
neste topico, a extirpacao de qualquer subjetividade, apenas necessitando, para que
se institua um dever instrumental, que este possa realizar sua finalidade precipua
de auxiliar o cumprimento da obrigacao acessoéria; que haja um tributo que seja,
no minimo, existente no plano abstrato; que esteja dentro da competéncia da Ad-
ministracao Puablica instituidora desse tributo; que haja razoabilidade entre o de-
ver instituido e seu motivo; que seja harmonioso com os demais principios do or-
denamento juridico; e que, em cada caso concreto, haja proporcionalidade entre o
dever instrumental instituido (meio) e o interesse da arrecadacio ou da fiscaliza-
¢ao de tributos (fim).

Em todo o caso, reitere-se, sua observancia é imprescindivel.

5. Conclusoes

O presente estudo buscou demonstrar que o poder de que goza a Adminis-
tragao Puablica em geral para instituir deveres instrumentais tributarios nao ¢ ili-
mitado e nem se subordina apenas ao juizo de conveniéncia e oportunidade da
administracao. Ao revés, importantes normas juridicas, dentre as quais principios
constitucionais, balizam seu regime juridico e nao podem ser ignorados.

Outrossim, ¢ necessario reconsiderar a interpretagdo da expressao “no inte-
resse da arrecadacao e da fiscalizacdo de tributos”, constante no art. 113, paragra-
fo 2°, do Cédigo Tributario Nacional, conferindo-lhe uma significagdo restrita, uma
vez que o contrario retiraria da regra seu eminente cardter limitador da competén-
cia para a instituicao de deveres instrumentais. O interesse, neste sentido, s6 esta-
r4 presente nas situagoes necessarias a assegurar o camprimento da obrigagao tri-
butaria principal ou certificar a sua inexisténcia nos casos de imunidade e isengao.

% Com efeito, nenhuma delas traduz com fidelidade a ideia que a expressao positivada possui. A mais
odiosa ¢ aquela primeira - “interesse do Fisco” - que busca desnaturar a prote¢io garantida pelo
art. 113, paragrafo 2°, do CTN por intermédio de um reducionismo ardiloso. O “interesse do Fis-
co” ¢ algo alheio ao “interesse da arrecadacao e da fiscalizagao dos tributos”. Naquele, o que im-
porta ¢ a vontade subjetiva do Fisco (nem mesmo da Administragao Pablica como um género), que
poderi instituir tantos deveres instrumentais quanto desejar, sob o manto da busca pela praticida-
de e da eficiéncia administrativa, abrindo-se portas a irrefredvel arbitrariedade. Nao foi essa, defi-
nitivamente, a inteng¢do do legislador complementar. As demais, ainda que em principio mais acei-
taveis, a simples troca da expressao “dos tributos” por “da Administragao Pablica”, envolve aceitar,
no minimo, um quantum de subjetividade do agente ou da prépria Administragio para instituir
deveres instrumentais, amesquinhando a protecao garantida pelo CTN.
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A regra do art. 113, paragrafo 2°, do CTIN constitui, portanto, o nuicleo se-
mantico para a compreensao do regime juridico dos deveres instrumentais e pos-
sui, como sua fungao precipua, explicitar a justificagio pela qual se permite a ins-
tituigao dos deveres instrumentais. Tal fungao implica relevantes consequéncias: (i)
¢é necessario que haja uma finalidade (i.e., o interesse da arrecadacao ou da fiscali-
zacao dos tributos, em seu significado estrito); (ii) deve haver uma relagao de “per-
tinencialidade” entre o dever instrumental e a finalidade positivada, nao sendo
possivel a exigéncia de deveres instrumentais em que nao houver ao menos a pos-
sibilidade de satisfazer o interesse da arrecadacao ou da fiscalizagao (e.g., incom-
peténcia do ente para instituir o tributo a que se refere o dever tributario); (iii) é
imperioso haver proporcionalidade entre o dever instrumental e o fim buscado (nao
havendo, podera o sujeito passivo contestd-lo no Judiciario).

Em suma, a observancia dos limites propostos neste estudo nao apenas im-
poe rédeas a imposi¢io de deveres instrumentais tributarios como parece oferecer
um maior controle da atividade estatal pela populagao, que podera se socorrer do
Poder Judiciario nos casos em que houver excessos no meio (deveres impostos), em
face do fim almejado (interesse da arrecadacao e da fiscalizacao dos tributos).



