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RESUMO: O interesse pela cobranga de tributos ¢ vital para a sociedade, pois possibilita o
funcionamento regular dos servigos publicos e a consecugdo dos fins constitucionalmente
previstos. Desse interesse nasce para o Estado o poder-dever de fiscalizar e arrecadar, em virtude
do qual sd3o impostos aos contribuintes uma grande quantidade de deveres instrumentais. Tais
deveres visam a municiar a Administragdo com os elementos necessarios para a apuragdo do
montante tributario, criando mecanismos para impedir a sonegacdo tributdria. Porém, se a
fiscalizagdo ¢ um direito do Estado, ndo se pode permitir que esse direito perturbe o cidaddo a
ponto de lhe tolher o livre exercicio da atividade econdmica. Isso quer dizer que o direito a
fiscalizac@o e a arrecadag@o e a consequente imposi¢do de deveres instrumentais encontram seus
limites nos direitos individuais, devendo ser ponderados frente aos direitos fundamentais dos
contribuintes. Assim, examinam-se, nesse artigo, os limites ao poder estatal de criar deveres
instrumentais tributarios, assim como os conflitos resultantes do uso indiscriminado desse poder e
as garantias constitucionais dos contribuintes. Tais conflitos devem ser acomodados pela
ponderagdo de principios em face da situagdo fatica, de maneira a proporcionar a solugdo mais
razoavel e proporcional para o caso em questao.
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ABSTRACT: The interest in tax collection is vital to society, because it enables the regular
functioning of public services and achieve the purposes provided constitutionally. This interest
rises to the State the power and duty to monitor and collect, under which are imposed on
taxpayers a lot of instrumental duties. These duties are intended to equip the administration with
the necessary elements for calculating the amount of taxation, creating mechanisms to prevent tax
evasion. However, if the surveillance is a right of the State, can’t afford that right disturb the
citizen to the point of it hinders the free exercise of economic activity. This means that the right to
supervision and the collection and the consequent imposition of instrumental duties find their
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limits on individual rights, should be weighed against the fundamental rights of taxpayers. Thus,
will be examined in this article the limits to state power to create instrumental duties and conflicts
resulting from the indiscriminate use of this power and the constitutional guarantees of taxpayers.
Such conflicts must be accommodated by the weighting of principles in the face of factual
situation, so as to provide the most reasonable and proportional to the case.

Keywords: fundamental rights. power of control. proportionality. reasonability.

INTRODUCAO

A Constitui¢ao Federal determina que sdo objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil construir uma sociedade livre, justa e
solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; e promover o bem de todos.
Para a consecucdo de tais fins, obviamente, o Estado necessita de
vultosos recursos financeiros.

Por isso, como destaca Ives Gandra da Silva Martins (2005, p.
673), a norma do tributo ¢ necessaria. Porém, esta entre aquelas de forte
rejeicdo social, em face de servir tanto para o Estado prestar os servigos
publicos essenciais e buscar atingir seus fins, quanto para sustentar os
privilégios dos detentores do poder.

Sendo, pois, uma norma antipatica, observa José¢ Casalta Nabais
(2003, p. 20) que a luta eficaz contra as variadas formas de evasao fiscal
constitui uma tarefa verdadeiramente titdnica. No mesmo sentido, Ives
Gandra da Silva Martins (2005, p. 673) entende que apenas uma
fiscalizacdo rigida permite o cumprimento da norma tributdria. Afirma
que o legislador garante, de um lado, os direitos dos contribuintes, mas
exige que estes colaborem na determinagdo do fato imponivel, auxiliando
o Fisco na fiscalizagdo e arrecadacdo de tributos.

Portanto, o interesse pela cobranga dos tributos ¢ vital para a
coletividade, pois possibilita o funcionamento regular dos servigos
publicos e a consecucdo dos fins constitucionalmente previstos. O
interesse fiscal atua, assim, como o elemento a legitimar as
particularidades do Direito Tributario que, de outro modo, nao
encontraria justificacdo no ordenamento juridico. Sob este perfil, afirma
Enrico de Mita que:

[...] a particularidade do Direito Tributario nao reside em
sua odiosa irracionalidade, mas na predisposigdo de regras e
institutos funcionais para o seu objetivo, o que nao consiste
simplesmente em impor somas a pagar, mas em fazer de
modo que essas somas cheguem diligentemente aos cofres
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do Estado, para que este possa enfrentar suas proprias
exigéncias de orgamento. (MITA, 2005, p. 253-254).

Enfim, ¢ do interesse fiscal que nasce para o Estado o poder-dever
de fiscalizacdo tributaria. Porém, faz-se mister ressalvar desde ja que, se
por um lado esta circunstancia demanda que ao ente publico se oferega o
ferramental indispensavel para que ele possa dar conta de suas
necessidades financeiras; por outro, opde-se a exigéncia de se conferir ao
contribuinte garantias em face de um ente dotado de uma triplice fungao:
o Estado faz a lei tributéria, ¢ destinatario de seu comando, aplica-o e
julga a lide que venha a ser decorrente (MARINS, J., 2010, p. 50).

Oriundo desse poder-dever de fiscalizar e arrecadar, que conforme
o exposto ¢ de suma importancia para a manutencdo do Estado, sdo
impostas ao contribuinte uma grande variedade de obrigagdes acessorias
tributarias, que visam a facilitar a fiscalizagdo e a evitar a evasao fiscal.

Sobre essa questdo, aduz Cristiano José Ferrazzo (2006, p. 8) que
¢ evidente que tais obrigacdes tém a fun¢do de municiar a Administragdo
com os elementos necessarios para a apuragao do montante tributdrio e
para a fiscalizagdo dos valores arrecadados, criando mecanismos para
impedir a sonegacdo e a evasdo tributdria. Mas se a fiscalizacdo ¢ um
direito da Administracdo, ndo se pode permitir que esse direito perturbe o
cidaddo a ponto de lhe tolher o livre exercicio da atividade econdmica ou
direitos como privacidade e intimidade.

No mesmo sentido, aponta Guilherme Cezaroti que:

[...] os contribuintes brasileiros vém sendo obrigados
diariamente ao preenchimento de iniimeros documentos
fiscais, que tém como objetivo primordial ndo incentivar a
atividade empresarial, mas unicamente facilitar a
fiscalizagdo do recolhimento de tributos por parte dos
diversos entes federativos. (CEZAROTI, 2008, p. 49).

Em suma, a situacdo fatica é que a proliferagdo de obrigacdes
acessorias, criadas nos mais diversos ambitos da Administracdo e pelos
mais diferentes Orgdos, tem gerado um enorme Onus para 0s
contribuintes.

Leve-se em conta ainda que a realidade ¢ que tais obrigacdes
acessorias buscam reproduzir bastante complexa, haja vista o intrincado
Sistema Tributario Nacional, o que gera altos custos de conformidade as
empresas em geral. Ha nessa questdo uma grande contradigdo: ao mesmo
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tempo em que o Estado ¢ o responsavel pela criagdo dos tributos e de
seus regulamentos cada vez mais casuisticos, ele transfere ao particular a
obrigagdo de lhe prestar todas as informacdes que supde serem
necessarias para uma eficiente afericdo do fato gerador tributario, por
meio do preenchimento de complexas obrigacdes acessorias.

Nao bastasse isso, para facilitar ainda mais o Estado em sua tarefa
“criativa” de elaboracdo de tais obrigagcdes, o atual estigio do
desenvolvimento tecnoldgico, notadamente o surgimento da Internet, lhe
auxilia sobremaneira nesse trabalho. O que se vé, entdo, € que essas
obrigacdes se multiplicam com o avanco da informatizacdo e da
complexidade do Sistema Tributdrio Nacional, alcan¢ando, até mesmo,
0s pequenos municipios.

Nesse contexto, o objetivo do presente trabalho ¢ examinar os
limites ao poder estatal de criar obrigacdes acessorias, as quais
encontram suas fronteiras nos direitos e garantias constitucionais dos
contribuintes. Verificar-se-4 como o conflito, porventura existente, entre
os direitos individuais e o poder estatal de fiscalizar e arrecadar podem
ser acomodados pela ponderagdo dos principios em face da situacio
fatica, de maneira a proporcionar a solu¢cdo mais razoavel e proporcional
para o caso em questdo.

1 OS DEVERES DE COLABORACAO COM A ADMINISTRACAO
FAZENDARIA

A Constituicdo Federal estabelece o poder-dever de fiscalizacio
do Estado no art. 145, § 1°, segunda parte, da Carta Magna, que se
expressa da seguinte forma: “Sempre que possivel, os impostos terdo
cardater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade economica do
contribuinte, facultado a administra¢do tributdria, especialmente para
conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as
atividades economicas do contribuinte”.

Também o Codigo Tributario Nacional, em seus arts. 195 e 197,
prescreve o dever do contribuinte, responsaveis e terceiros em colaborar
com a Fazenda Publica. Igualmente, a Lei 9.784/99, que regula o
processo administrativo no ambito da Administragdo Publica Federal,
determina, em seu art. 4°, que sdo deveres do administrado perante a
Administragdo, entre outros, o de prestar as informacdes que lhe forem
solicitadas e colaborar para o esclarecimento dos fatos.
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Diante dessa realidade normativa, as Fazendas Publicas tém
criado diversas obrigagdes tributarias, normalmente, decorrentes da
crescente imposicdo dos tributos langados por homologacdo. Nesta
modalidade de lancamento transfere-se ao contribuinte as func¢des de
apurar e antecipar o montante devido, antes de qualquer manifestagao por
parte da Fazenda Publica, fato que leva alguns juristas a denunciar uma
espécie de “privatizacdo da gestdo tributdria”. E os eventuais erros
cometidos pelo sujeito passivo configuram descumprimento da
obriga¢do, sendo sanciondveis na forma da lei (DERZI, 1999, p. 12).

Sobre o langamento por homologacdo, observa a referida autora
que:

O legislador supde a compatibilidade de quase todos os
tributos, pelo menos os mais importantes, com o0
langamento por homologacao (imposto sobre a renda, sobre
operagdes de circulagdo de mercadorias e servigos, sobre
produtos industrializados, sobre prestacdes de servigos das
pessoas juridicas, contribui¢des especiais em geral, etc), na
pratica realizando uma transferéncia do custo das atividades
de gestdo administrativa para o contribuinte. (DERZI, 1999,

p. 13).

O procedimento inerente ao lancamento por homologagdo
transfere ao sujeito passivo toda a responsabilidade pelo levantamento
dos dados, apuracdo dos fatos e mesmo pela aplica¢do correta da lei ao
caso concreto, o que supde, inclusive, a compreensdo adequada do
Direito (DERZI, 1999, p. 13).

Por isso, entende José Casalta Nabais (2003, p. 20) que a
administracdo fiscal, modernamente, deixou de ser a aplicadora das
normas de imposi¢do ou de tributagdo, para passar a ser a fiscalizadora
do cumprimento dessas normas por parte dos particulares, sobre os quais
impendem os mais diversos e onerosos deveres fiscais, principais e
acessorios.

Assim, 0 sujeito passivo, € mesmo terceiros de alguma forma
relacionados com a obrigacado tributaria, tem o dever de colaborar com a
Administragdo. Em principio, o legislador tem liberdade relativamente
ampla para disciplinar e impor tais deveres, do mesmo modo que, em
tese, nao existe um direito de recusa do contribuinte ao cumprimento do
dever. Isso porque a atividade fiscalizatéria insere-se no contexto da
autotutela vinculada do Estado e ¢ instrumento do principio do dever de
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investigacdo ao qual corresponde o principio do dever de colaboragdo
(MARINS, J., 2010, p. 204).

Porém, como dispde o citado dispositivo constitucional, os
poderes estatais de investigacdo encontram seus limites nos direitos
individuais. Em consequéncia, o poder de fiscalizar e o de impor
obrigagoes tributarias acessorias ndo ¢ absoluto, devendo ser ponderado
frente aos direitos fundamentais dos contribuintes.

2 LIMITES AO PODER DE CRIAR DEVERES INSTRUMENTAIS
TRIBUTARIOS

A complexidade do Sistema Tributario Nacional, a evolugdo
tecnologica e a necessidade de recursos cada vez maiores, como dito,
geram uma proliferacdo desordenada e casuistica de obrigagdes
acessOrias impostas aos sujeitos passivos, que, ndo raras vezes, t€m que
prestar a mesma informagao em distintas declaragdes fiscais.

Nessa toada, cabe verificar quais s@o os limites da Administracao
Publica a institui¢do de obrigacdes acessorias ¢ se elas podem ser criadas
por atos infralegais, com o foi, por exemplo, no caso do Sistema Publico
de Escrituracdo Digital (SPED). Ressalte-se que tal sistema ¢ um
instrumento que unifica as atividades de recep¢do, validacdo,
armazenamento e autenticacdo de livros e documentos que integram a
escrituragdo comercial e fiscal dos empresarios e das sociedades
empresarias, mediante fluxo tnico e computadorizado de informacdes,
tendo sido criado pelo Decreto n°® 6.022, de 22 de janeiro de 2007, com
fundamento no art. 37, inciso XXII, da CF/1988.

O Cddigo Tributario Nacional, em seu art. 113, determina o que
sdo as obrigagdes tributarias, indicando, em seu §2°, que elas decorrem
“da legislacdo tributaria e tem por objeto as prestacdes, positivas ou
negativas, nela previstas no interesse da arrecadagdo ou da fiscalizag¢ao
dos tributos”. Em seguida, no art. 115, define o fato gerador da obrigacao
acessoria, estabelecendo que “¢ qualquer situacdo que, na forma da
legislacdo aplicavel, impde a pratica ou a abstengdo de ato que ndo
configure obrigacao principal”.

Como se vé, ha, aparentemente, uma ilimitada margem de
liberdade ao Fisco para a imposi¢ao dessas obrigagdes, haja vista que se
pode criar qualquer obrigacdo se houver interesse da arrecadagdo ou da
fiscalizacdo, além do que, ao determinar que ela decorre da legislagdo
tributéria, possibilita-se sua institui¢do por atos infralegais.
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Contudo, hd de se ressaltar que a expressdo “no interesse da
arrecadacdo ou da fiscalizagdo” ndo confere poderes ilimitados a
Administragdo. Conforme preconiza Ives Gandra da Silva Martins, a
obriga¢do decorrente dessa autorizacdo “deve ser sempre adequada a
necessidade de controle, razdo pela qual, conforme as peculiaridades
inerentes ao fato tributario, sua conformacdo e perfil podem variar”
(MARTINS, 2005, p. 672).

De todo o modo, “o interesse da arrecadacdo e fiscalizagao” ¢ o
fundamento legal de criacdo das obrigagdes acessorias. Antes, porém, de
se analisar os limites a sua institui¢do, cabe examinar seu conceito ¢ sua
natureza juridica.

Ensina Paulo de Barros Carvalho (2009, p. 323) que,
acompanhando a obrigacdo tributdria strictu sensu, a ordem juridica
dispde sobre outras prestacdes, positivas ou negativas, consistentes num
fazer ou nao fazer, que ndo se explicam em si mesmos, preordenados que
estdo a facilitar o controle e a arrecadagdo da quantia devida do tributo.

Por isso, a expressdo “obrigagdes acessoOrias” ¢ impropria, uma
vez que elas ndo possuem o aspecto caracterizador dos lagos
obrigacionais, inexistindo nelas prestacdo passivel de transformacdo em
pectnia. Elas visam tdo-somente criar deveres juridicos que os sujeitos
passivos devem observar, prestando informagdes ao Poder Publico,
executando certos atos e tomando certas providéncias de interesse geral
(CARVALHO, 2009, p. 323).

Tais deveres, ademais, ndo tém natureza obrigacional por faltar-
lhes contetdo mensuravel em valor econdmico. Na@o sdo, portanto,
obrigagdes e, ademais, nem sempre s3o acessoOrias, ja que sao
independentes, muitas vezes, da obrigacdo tributdria principal
(CARVALHO, 2009, p. 324).

Para exemplificar a falta de acessoriedade dessas obrigacdes,
tome-se o caso de um procedimento de fiscalizagdo, em que sdo exigidos
diversos documentos ao sujeito passivo fiscalizado. Finalizado o
procedimento, conclui-se que o contribuinte nada deve. Nao nasceu, pois,
a relacdo juridica obrigacional, ndo sendo os deveres impostos ao sujeito
fiscalizado, portanto, acessérios a qualquer obrigagdo fiscal
(CARVALHO, 2009, p. 325).

Em posicao diversa, Hugo de Brito Machado (2011, p. 323-324)
entende que o adjetivo “acessorio” tem sentido diverso daquele do
Direito privado, segundo o qual o carater de acessoriedade significa a
vinculacdo a outra obrigagdo. Diz que, no Direito Tributario, as
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obrigagdes acessOrias ndo precisariam existir se ndo houvesse as
obrigagdes principais. S3o, por isso, acessorias, ja que sO existem em
razdo das outras obrigagdes, ditas principais, embora ndo exista,
necessariamente, um liame entre elas.

A despeito dessa balizada opinido, o fato ¢ que ndo ha,
normalmente, nessas obrigagdes, vinculacdo entre o dever instrumental
instituido e um tributo em especifico. Volta-se, em realidade, a atividade
fiscalizatoria genericamente considerada. Esse, por exemplo, é o caso do
SPED, que visa a controlar toda escritura¢do contabil das empresas, sem
relacdo com algum tributo em especifico.

Além disso, por ndo haver carater obrigacional nessas prestacoes,
nem tampouco acessoriedade, a expressdo ‘“deveres instrumentais ou
formais” € preferivel a expressdo “obrigagdo acessoria”. Sao deveres, ja
que o seu objeto carece de patriomonialidade e sdo instrumentais, pois é
o meio a disposi¢do da Administragcdo Publica para a consecucdo de seus
intentos tributarios (CARVALHO, 2009, p. 323).

Roque Carrazza (2009, p. 346), igualmente, adota a expressdo
“deveres instrumentais” para se referir as obrigagdes acessorias.
Argumenta que a relacdo juridica refere-se ndo s6 a obrigagdo tributéria
principal, mas também ao conjunto de deveres instrumentais (positivos
ou negativos) que gravitam em torno do tributo. Completa: “E desses
deveres, de indole administrativa, que a doutrina tradicional, seguindo na
traga do Codigo Tributario Nacional, chama, impropriamente, de
obrigagdes acessorias”.

Em suma, realmente a expressdo “deveres instrumentais” parece
ser a mais apropriada a denominar o instituto, pois ao identifica-lo com
mais clareza possibilita-se uma melhor anélise de seus limites. Por tal
motivo, tal expressdo serd utilizada nesse trabalho, designando as
obrigagdes de fazer e ndo fazer impostas aos sujeitos passivos.

2.1 O principio da legalidade e os deveres instrumentais

Segundo o referido art. 113 do CTN, a obrigacdo acessoria deve
estar prevista na legislagdo tributaria. Por isso, a primeira vista,
prescinde, para a sua criagdo, de lei em sentido formal. Assim, para que
seja valida, bastaria que a obrigacdo acessoria fosse criada por uma das
espécies da legislacdo tributaria, que, consoante o art. 96 do CTN,
compreende as leis, os tratados e as convengdes internacionais, os
decretos e as normas complementares que versem, no todo ou em parte,
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sobre tributos e relagdes juridicas a eles pertinentes. As normas
complementares, por sua vez, definidas em seu art. 100, sdo os atos
normativos expedidos pelas autoridades administrativas; as decisdes dos
orgdos singulares ou coletivos de jurisdicdo administrativa, a que a lei
atribua eficdcia normativa; as praticas reiteradamente observadas pelas
autoridades administrativas; e os convénios que entre si celebrem a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

Assim, numa analise literal e muito superficial dessas disposigoes
legais, at¢é mesmo portarias ministeriais ou praticas reiteradamente
observadas pelas autoridades administrativas poderiam criar deveres
instrumentais.

No entanto a questdo nao ¢ tdo simples assim, haja vista que o
“enfrentamento da legalidade da obrigacdo acessoria exige o devido
confronto com o ordenamento constitucional sobre o tema” (FERRAZO,
2006, p. 23).

Na doutrina de Hugo de Brito Machado, ¢ possivel a fixa¢ao de
deveres instrumentais por atos infralegais. Entende o autor que:

A doutrina que tenta colocar as obrigacdes acessoOrias no
ambito da legalidade estrita é, sem davida, respeitavel,
sobretudo pela intencdo de reforgar as garantias do
contribuinte. No nos parece, porém, defensavel em face do
Codigo Tributario Nacional, que exclui expressamente as
obrigacdes acessorias do principio da legalidade estrita. No
inciso Il do art. 97, definindo o ambito da legalidade
estrita, refere-se apenas ao fato gerador da obrigacdo
tributaria principal, quando a simples omissdo dessas
qualificagdes especifica faria com que a norma abrangesse
as duas espécies. (MACHADO, 2003, p. 30).

Em sentido oposto, Roque Carrazza (2009, p. 349) afirma que
“aflora com evidéncia translucida” que, por injuncdo do principio da
legalidade, a Administracdo Fazendaria s6 pode exigir deveres
instrumentais criados por lei, compreendendo aqui as leis delegadas e
medidas provisorias desde que, € claro, sejam editadas em obediéncia ao
processo legislativo constitucional. Diz o autor que:

Tem-se aduzido que, ao contrario da obrigagdo tributaria,
sempre amarrada ao principio da estrita legalidade, o dever
instrumental, desde que ndo entre em conflito aberto com
qualquer lei, pode encontrar seu fundamento de validade
num decreto, numa portaria, etc. H4 quem observe que sdo
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lidimos os deveres que promanam de atos administrativos.
Com o devido acatamento, ndo partilhamos destas nogdes,
boas, talvez, para o estrangeiro, mas improsperaveis em
face de nosso ordenamento juridico. Deveras, estamos
convencidos de que a tese atrita com o principio da
legalidade, que domina e informa o direito tributario
brasileiro. Entendemos que os decretos, portarias, os atos
administrativos em geral, s6 podem existir para tornar
efetivo o cumprimento dos deveres instrumentais criados
por lei. [...] Nem se objete que os deveres instrumentais
tributarios sdo de facilimo cumprimento e que, destarte,
nada obstam a que sejam veiculados por meio de atos
normativos infralegais. (CARRAZZA, 2009, p. 349).

Também Paulo de Barros Carvalho (CARVALHO, 2009, p. 329)
entende que os deveres instrumentais devem observar o principio da
legalidade, defendendo que somente poderdo ser exigidas prestacdes
positivas ou negativas, no interesse da arrecadagdo ou fiscalizagdo dos
tributos, se houver lei dispondo nesse sentido.

James Marins, no mesmo sentido, entende que a referéncia a
expressao “legislagcdo tributdria” nao permite que se possa ignorar o
principio da legalidade. Segundo aponta, os atos infralegais ndo podem
criar obrigacdes ou sujeicoes aos fiscalizados. “Os instrumentos
secundarios estdo adstritos aos termos da lei, que determina a dimensao
da interferéncia que pode atingir a esfera da liberdade e propriedade do
fiscalizado” (MARINS, J., 2010, p. 212).

Esclarece Roque Carrazza (2009, p. 350) ainda que para cumprir
seus deveres instrumentais, o contribuinte precisa mobilizar pessoal,
adquirir livros, imprimir notas fiscais, possibilitar aos agentes do Fisco o
exame de sua documentagdo, e assim por diante. Tais providéncias
demandam tempo e dinheiro. Além disso, pelo fato de o descumprimento
dos deveres formais resolver-se em sangdes de diversas espécies,
inclusive pecunidrias, “repugna ao senso juridico que uma pessoa possa
pagar multa com base no ndo acatamento de um dever criado por norma
juridica infralegal”.

Por esses motivos, o autor ndo admite que a Administracdo
Tributaria indique os elementos essenciais dos deveres instrumentais
tributérios, pois isso seria 0 mesmo que lhes atribuir status de legislador,
0 que, sem duvida, ¢ impossivel. Em sintese, sustenta que “os cidadaos
ndo podem ter sua esfera de liberdade restringida, vale dizer, ndo podem
ser compelidos a qualquer comportamento, positivo ou negativo, senao

224 Revista de Estudos Juridicos, a.16, n.23, 2012



por meio de lei” (CARRAZZA, 2009, p. 351).

Porém, ndo é essa a realidade do sistema tributario brasileiro.
Diversos deveres formais tém sido criados com base no art. 16 da Lei n°
9.779/99, enquanto as penalidades por seu descumprimento estdo
previstas, de modo igualmente genérico, no art. 57 da Medida Provisoria
2.158-35, de 24 de agosto de 2001.

Ressalte-se, todavia, que na citada Medida Proviséria nenhum
dever ¢ instituido e tampouco ha a previsdo de qualquer conduta
especifica. A Lei n°® 9.779/99, a qual o art. 57 remete, também nao o faz.
Existe, assim, uma delegacdo genérica na criacdo da penalidade, de modo
que a cominagdo esta incompleta, e como tal, ndo pode ser imposta
(FERRAZO, 2006, p. 52). Alias, a redacdo da Lei 9.799/99 deixa claro
que houve uma delegacdo do poder de instituicdo de obrigagdes
acessorias a Secretaria da Receita Federal, o que, por certo, afronta o
principio da legalidade.

A vista do exposto, Cristiano José Ferrazo (2006, p. 54), posigdo
que acompanho, entende que os contornos minimos da obrigacdo
acessoria devem ser criados por lei, de forma especifica para cada
situacdo, relegando para o regulamento e atos dos orgaos fiscalizadores a
fixagdo de seus elementos técnicos.

Ocorre, porém, que o entendimento dos Tribunais tem sido
diverso. O Superior Tribunal de Justi¢a, apenas para exemplificar como
se posiciona a jurisprudéncia dominante, em julgamento de validade da
criacdo da Declaragdo de Informagdes sobre Atividades Imobiliarias pela
Instrucdo Normativa SRF 304/2003, bem como da imposi¢ao de multa
pelo descumprimento da obrigagdo, decidiu que ndo cabe falar em falta
de previsao legal:

TRIBUTARIO. DIMOB. MANDADO DE SEGURANCA.

OBRIGACAO ACESSORIA. LEGALIDADE.
DENUNCIA  ESPONTANEA. IMPOSSIBILIDADE.
NATUREZA NAO CONFISCATORIA.

IRRETROATIVIDADE. 1. Nao ha necessidade da lei em
sentido estrito para o estabelecimento de obrigacdo
acessoria, porque elas ndo limitam a liberdade do
contribuinte, tampouco operam ingeréncia sobre o seu
patrimonio. [...] 2. Quanto a eventual aplicagdo de multa
pelo descumprimento de obrigag@o acessoria, necessaria € a
previsdo legal, conforme artigo 5°, II, da CF e o inciso V

do artigo 97 do CTN. Na espécie dos autos, os arts. 3°,
incisos I e II, e 4° da Instru¢do Normativa SRF n.® 304/2003
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- ao reproduzirem ipsis literis a puni¢do prevista no artigo
57 da Medida Provisoria n.° 2.158/01 - impdem pena de
multa ao descumprimento da obriga¢@o acessoéria instituida

conforme a permissdo do artigo 16 da Lei n.° 9.779/99.
Nao ¢é necessario que o art. 57 da MP 2158/01 - para
observar o principio da legalidade - descreva, além da pena,
a conduta (fato tipico) a ser sancionada, isso porque a Lei
9.779/99 ja delegou ao regulamento a instituicio de
obrigacdes acessorias (N@o poderia o legislador prever
todas as condutas administrativas do contribuinte que
devem ser observadas para a fiel fiscalizacdo ¢ cobranca
dos tributos). Portanto, além de ld6gico, ¢ razoavel e
proporcional que a Lei também fixe apenas a pena para o
caso de descumprimento de obrigacdo acessoria definida
em regulamento. (STJ, DJ 17/05/2010, RE 1.145.525/SC,
Rel. Ministra Eliana Calmon).

Enfim, o principio da legalidade, que seria o primeiro e mais claro
limite a imposi¢dao desordenada de deveres instrumentais, como visto,
tem sido desrespeitado pelo Executivo, com a complacéncia do Poder
Judiciario, de modo que, pelo menos por enquanto, ele ndo ¢ um limite
efetivo a criagdo de deveres instrumentais.

2.2 O postulado da proporcionalidade

Na ligio de Humberto Avila (2008, p. 424), a proporcionalidade e
a razoabilidade ndo funcionam como principios ou regras, mas como
normas que orientam a aplica¢do de principios ou regras. Portanto, tais
valores ndo se situam no nivel das normas objeto de aplicagao, mas num
metanivel, fornecendo critérios para aplicagdo de outras normas. Dai
serem classificadas como postulados pelo autor.

Diversos outros autores, entretanto, classificam os referidos
valores como principios, outros como sub-principios e outros, ainda,
como canones hermenéuticos. Contudo, como muito bem observa
Rogério Leite Lobo (2005, p. 251), chame-se-os de principios, de
critérios de interpretagdo ou de postulados normativos de aplicagdo do
direito, o fato ¢ que a razoabilidade e a proporcionalidade assumem
inegavel relevancia pratica no ato de ponderacdo de valores de estirpe
constitucional postos em confronto na solugdo de litigios concretos.

De todo o modo, seguindo a linha de raciocinio de Humberto
Avila a razoabilidade e a proporcionalidade serdo considerados como
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postulados.

No que toca a analise da proporcionalidade, cabe ressaltar,
inicialmente, que ele atua como limite a discricionariedade
administrativa. Na licdo de Gilmar Mendes (2001, p. 1), o conceito de
discricionariedade traduz, a um s6 tempo, as ideias de liberdade e
limitacdo. Reconhece-se ao legislador ¢ ao administrador o poder de
conformacdo dentro de limites estabelecidos pela Constituigdo. Veda-se,
porém, o excesso de poder, o qual configura a afirmagdo da censura
judicial no ambito da discricionariedade legislativa ou administrativa.

Na licdo do referido autor, a doutrina identifica como tipica
manifestagdo do excesso de poder “a violagdo ao principio da
proporcionalidade ou da proibicdo de excesso, que se revela mediante
contraditoriedade, incongruéncia e irrazoabilidade ou inadequagdo entre
meios e fins” (MENDES, 2001, p. 2).

Embora Gilmar Mendes tenha afirmado que um dos critérios para
se avaliar a proporcionalidade ¢ avaliar a sua razoabilidade entre meios e
fins, o fato ¢ que tais valores ensejam andlises distintas na aferi¢do da
validade de uma norma ou de uma ato executivo concreto.

Explica Humberto Avila (2008, p. 403), por sua vez, que a
proporcionalidade “se estrutura na ideia de que os direitos fundamentais,
ainda que possam ser restringiveis, ndo podem ser atingidos no seu
nucleo essencial”. Esse nucleo ¢ definido como aquela parte do conteudo
de um direito sem a qual ele perde a sua minima eficicia e, por isso,
deixa de ser reconhecivel como um direito fundamental.

A ideia que o postulado da proporcionalidade enuncia ¢ a de que o
ato estatal seja exarado “na extensdo ¢ intensidade proporcional ao que
seja realmente necessario para o cumprimento da finalidade a que esta
atrelada” (CEZAROTI, 2008, p. 55).

Tal postulado informa, pois, toda a Administracdo Publica,
bastando que exista uma relacdo de causalidade entre um meio ¢ um fim
colimado. A proporcionalidade tem, pois, grande relevo pratico, ja que a
Administragdo Tributaria estd obrigada a escolher, entre as medidas
adequadas para o atingimento de um dado fim, aquela que menos
restringe os direitos dos contribuintes, ou seja, as vantagens juridicas
devem superar as desvantagens provocadas pela adocdo da medida
(AVILA, 2008, p. 414).

Para a completa avaliacdo da proporcionalidade sdo trés os
exames a serem providenciados: adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito (AVILA, 2008, p. 414).
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A necessidade consiste em verificar dentre as medidas disponiveis
e igualmente eficazes para atingir um fim, qual € a menos gravosa em
relacdo aos direitos atingidos. Nesse sentido, Humberto Avila afirma que:

O exame da necessidade envolve a verifica¢do da existéncia
de meios que sejam alternativos aquele inicialmente
escolhido pelo Poder Legislativo ou Poder Executivo e que
possam promover igualmente o fim sem restringir, na
mesma intensidade, os direitos fundamentais afetados.
(AVILA, 2008, p. 420).

Duas sd3o, assim, as verificacoes relativas a necessidade:
primeiramente, verificar se os meios alternativos promovem igualmente o
fim; em segundo lugar, o exame do meio menos restritivo, ou seja,
verificar se os meios alternativos restringem em menor medida os
direitos fundamentais colateralmente afetados (AVILA, 2008, p. 420).

O segundo aspecto para a verificagdo da proporcionalidade ¢ o da
adequacado, isto ¢, analisar se 0 meio imposto ¢ apropriado para atingir o
fim ao qual se propde. A “adequacdo exige uma relacdo empirica entre o
meio e o fim: o meio deve levar & realizagdo do fim” (AVILA, 2008, p.
414).

Por fim, deve ser proporcional em sentido estrito, isto €, proibe-se
o excesso, devendo as prestagdes limitar-se ao suficiente para atingir os
fins colimados. Tal critério revela, portanto, uma necessidade de
ponderacdo entre o meio adotado e a limitagao sofrida pelo individuo em
parcela juridicamente protegida.

Na definigdo de Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 40), a
proporcionalidade em sentido estrito “consiste em um sopesamento entre
a intensidade da restri¢do ao direito fundamental atingido e a importancia
da realizagdo do direito fundamental que com ele colide e que
fundamenta a ado¢ao de medida restritiva”.

Desse modo, para que uma medida seja considerada
desproporcional em sentido estrito, basta que os motivos que
fundamentam a adog¢do da medida ndo tenham peso suficiente para
justificar a restrigio ao direito fundamental atingido. E possivel, por
exemplo, que essa restricao seja pequena, bem distante de implicar a ndo
realizagdo de algum direito. Porém, se a importancia da realizagdo do
direito fundamental, no qual a limitagdo se baseia, ndo for suficiente para
justifica-la, serd ela desproporcional (SILVA, 2002, p. 41).

Contudo, apesar do postulado da proporcionalidade, latu sensu,
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poder ser avaliavel nos seus trés elementos, ressalta Humberto Avila que
ele ¢ de muito dificil avaliagdo. A dificuldade reside no fato de que os
meios diferem entre si na promog¢ao do fim. Isso porque, uns promovem
mais rapidamente, outros mais vagarosamente; uns com menos
dispéndios, outros com mais gastos; uns mais certos, outros mais
incertos; uns sdo mais simples, outros mais complexos; uns sdo mais
faceis, outros mais dificeis, e assim sucessivamente (AVILA, 2008, p.
420).

Em consequéncia, como escolher entre um meio que restringe
pouco um direito fundamental, mas, em contrapartida, promove pouco o
fim, e um meio que promove bastante o fim, mas, em compensacgao,
causa muita restricdo a um direito fundamental? A ponderagdo entre o
grau de restricdo e o de promocdo ¢ inafastavel, ou seja, as vantagens
causadas pela promo¢do dos fins devem ser proporcionais as
desvantagens causadas pela adogio do meio (AVILA, 2008, p. 420).

Enfim, o exame da proporcionalidade é bastante complexo, haja
vista que a avaliacdo daquilo que serd considerado como vantagem e
como desvantagem depende de um exame fortemente subjetivo.
Normalmente, um meio ¢ empregado para atingir uma finalidade publica,
relacionada ao interesse coletivo (prote¢cdo do meio ambiente,
consumidores), ¢ sua adocdo causa, como efeito colateral, restricdo a
direitos fundamentais do cidaddo (AVILA, 2008, p. 420).

Sobre tal questio, Humberto Avila (2008, p. 421) defende que se
nao for possivel avaliar a proporcionalidade de uma imposicao estatal,
em virtude da dificuldade de se comparar todos os meios em todos os
seus aspectos, “deve-se respeitar a escolha da autoridade competente,
afastando-se o meio se ele for manifestamente menos adequado que
outro”.

Outro importante aspecto a ser observado no exame da
proporcionalidade ¢ que, como revela Gilmar Mendes (2001, p. 4), na
pratica, adequagdo e necessidade ndo tém o mesmo peso ou relevancia no
juizo de ponderacgdo. Para o autor, apenas o que ¢ adequado pode ser
necessario, mas o que ¢ necessario ndo pode ser inadequado. Portanto, a
prova da necessidade tem maior relevancia do que o teste da adequacgdo,
de modo que positivo o teste da necessidade, ndo ha de ser negativo o
teste da adequacdo. Por outro lado, se o teste quanto a necessidade
revelar-se negativo, o resultado positivo do teste de adequag@o ndo mais
podera afetar o resultado definitivo ou final.

No mesmo sentido, Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 34)
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argumenta que a “andlise da adequacdo precede a da necessidade, que,
por sua vez, precede a da proporcionalidade em sentido estrito”. Para o
autor, a importancia dessa ordem fica patente quando se tem em mente
que a aplicagdo da regra da proporcionalidade nem sempre implica a
analise de todas as suas trés sub-regras. Entende que o juiz, nem sempre,
deve analisar todas elas, quando do controle do ato considerado abusivo.
Em consequéncia, tais sub-regras se relacionariam de modo subsidiario,
sendo que a andlise da necessidade s6 seria exigivel se a questdo ainda
ndo tivesse sido resolvida pela adequacdo; e a andlise da
proporcionalidade em sentido estrito s6 seria imprescindivel caso ainda o
problema ainda ndo tivesse sido solucionado pela andlise das regras da
adequagdo e da necessidade.

2.3 O postulado da razoabilidade

Assim como a proporcionalidade, o postulado da razoabilidade
funciona como mais um limite a discricionariedade administrativa. Como
visto, a aplicagdo da proporcionalidade exige a relacdo de causalidade
entre meio e fim, de tal sorte que, adotando-se o meio contribui-se para a
promocao do fim. Ja a razoabilidade ndo faz referéncia a uma relagao de
causalidade entre meio e fim, mas impde os deveres de equidade,
congruéncia, coeréncia e equivaléncia entre a imposi¢ao estabelecida e as
consequéncias dela advindas (AVILA, 2008, p. 438-439).

O postulado da razoabilidade atua, portanto, sendo condutor dos
seguintes valores: equidade, congruéncia, equivaléncia e coeréncia. A
razoabilidade-equidade ¢ utilizada como critério que exige a relagdo das
normas gerais com as individualidades do caso concreto, seja mostrando
sob qual perspectiva a norma deve ser aplicada, seja indicando em quais
hipdteses o caso individual, em virtude de suas especificidades, deixa de
se enquadrar na norma geral. A razoabilidade-congruéncia exige uma
vinculacdo das normas juridicas com o mundo ao qual elas fazem
referéncia, reclamando uma relagdo congruente entre a medida adotada e
o fim que ela pretende atingir. A razoabilidade-equivaléncia ¢ utilizada
como critério que exige a relacdo de equivaléncia entre duas grandezas,
como ocorre no caso da exigéncia de correspondéncia entre a pena € a
culpa, ou entre a taxa e o servico publico prestado. Por fim, a
razoabilidade-coeréncia ¢ diretriz que exige a consisténcia entre os
elementos constantes de uma regra juridica, proibindo a validade de
normas que instituem deveres contraditérios ou sem qualquer sentido
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pratico (AVILA, 2008, p. 425).

A razoabilidade opera, portanto, no balizamento entre o critério e
a medida adotados no ato interpretado, na busca do dever de equidade,
congruéncia ou de equivaléncia. Por isso, enquanto a proporcionalidade
assume uma fei¢do mais objetiva, a qual se expressa nos postulados da
adequagdo, da necessidade e da proporcionalidade no sentido estrito,
quando da analise da relagdo meio-fim do ato juridico posto em exame, a
razoabilidade se expressa em termos mais subjetivos, operando no campo
hermenéutico na verificacdo da sintonia entre o critério ¢ a medida
adotados no ato juridico examinado (LOBO, 2005, p. 252).

Assim, enquanto a razoabilidade tem uma fun¢do negativa — nao
ultrapassar os limites do juridicamente aceitavel -, a proporcionalidade
teria uma funcao positiva, qual seja, a de demarcar os limites, indicando
como se mantém dentro deles (LOBO, 2005, p. 245).

Portanto, os postulados da razoabilidade e da proporcionalidade
expressam construgdes juridicas diversas. Pode-se admitir que eles tém
objetivos semelhantes, mas isso ndo autoriza o tratamento de ambos
como sinonimos (SILVA, 2002, p. 27). De todo o modo, revelam-se
apropriados para avaliarem a validade juridica de deveres instrumentais
instituidos, com o fito de coibir excessos da administracdo e do
legislador.

2.4 A razoabilidade e a proporcionalidade como limites a imposicao
de deveres instrumentais

Sao diversas as questdes de indole tributaria cuja natureza permite
aplicagdes concretas dos postulados em estudo. Como exemplos, Rogério
Leite Lobo (2005, p. 249-250), utilizando-se da licdo de diversos autores,
lista, entre outras, as seguintes: sangdes tributérias, no sentido de que a
gradacdo das multas pecunidrias impingidas aos contribuintes guarde
relacdo de proporcionalidade e razoabilidade com a infragdo cometida;
valor das taxas, na medida em que a exigéncia pelo ente tributante de
valores pecunidrios desproporcionais ao efetivo custeio das atividades
exercidas vai de encontro aos postulados da proporcionalidade e da
razoabilidade; principio da capacidade contributiva e planejamento
tributario, no sentido de que quando em cotejo com as regras anti-
elisivas, o principio da capacidade contributiva exige que a liberdade de
planejamento tributdrio seja garantida com o permeio dos canones da
proporcionalidade e da razoabilidade.
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Além dessas aplicacdes, os deveres instrumentais impostos aos
contribuintes podem, também, serem confrontados com os referidos
postulados. Nesse sentido, Tércio Sampaio Ferraz Jr. (2005, p. 721)
afirma que como a principal caracteristica dessas obrigacdes esta na
instrumentalidade para o controle do cumprimento das obrigagdes
principais, elas também se sujeitam a relagdo entre o meio escolhido e o
fim visado, que ¢ o ponto nuclear para o exame de sua consisténcia
juridica.

Ressalta o autor que, para apreciar a imposi¢do de um dever
instrumental sob tal critério, primeiramente deve-se verificar sua
necessidade para o controle da obrigag¢do tributdria principal. Como
exemplo de necessidade, o autor cita a imposi¢cdo de instrumentos de
controle em termos de aproveitamento de técnicas modernas, capazes de
facilitar a fiscalizagdo e a arrecadagdo, em um setor marcado pela
sonegacdo de tributos, mormente quando se comprova que 0s meios
usuais ndo conseguem sustar a evasdo. Seria o caso do sistema Emissor
de Cupom Fiscal em substitui¢do as notas fiscais manuscritas, instituido
para o controle do ICMS devido pelos estabelecimentos comerciais
(FERRAZ JR., 2005, p. 724-725).

Mas s esta analise ndo ¢ suficiente. Ha de se verificar também a
adequagdo do dever instrumental instituido ao fim colimado. Tome-se,
como exemplo, o Sistema de Controle de Produ¢do de Bebidas (Sicobe),
o qual permite a Receita Federal controlar, em tempo real, todo o
processo produtivo de bebidas no pais, mediante a utilizacdo de
equipamentos e aparelhos para o controle, registro, gravacdo e
transmissdo das informagdes a sua base de dados. Além de contar a
quantidade de produtos fabricados pelos estabelecimentos industriais, o
Sicobe também efetua a identificagdo do tipo de produto, embalagem e
sua respectiva marca comercial, que sdo base para célculo dos tributos
devidos, de acordo com a sistematica de tributacio do setor
implementada pela Lei n® 11.727/2008. Considerando que o setor de
bebidas tem, historicamente, alta sonegagdo tributaria, fato que, alids,
motivou a implantacdo do referido sistema, ha de se entender que ele ¢
adequado ao fim a que visa, qual seja, reduzir a sonegacao tributaria e,
consequentemente, tornar mais justa a concorréncia empresarial.

Por fim, ha de se examinar ainda a proporcionalidade strictu
sensu, no sentido de se observar se a intensidade da restricao a um direito
do contribuinte ¢ suficiente ou ndo para obstar o dever instrumental
imposto. Um bom exemplo para se analisar a proporcionalidade em
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sentido estrito ¢ o “regime especial de fiscalizacdo”, instituido pela
Instrugcdo Normativa n® 979/2009, de que trata o artigo 33 da Lei 9.430,
de 27 de dezembro de 1996.

Tal regime consiste na aplicagdo de medidas que poderdo ser
aplicadas ao contribuinte, isolada ou cumulativamente, em relacdo a um
ou mais tributos. S3o elas: manuten¢do de fiscalizagdo ininterrupta no
estabelecimento da empresa, inclusive com presenca fiscal permanente
de Auditores Fiscais; reducdo pela metade dos periodos de apuragao e
dos prazos de recolhimento dos tributos; utilizacdo compulsoria de
controle eletronico das operagdes realizadas e recolhimento didrio dos
respectivos  tributos; exigéncia e comprovacdo sistematica do
cumprimento das obrigagdes tributarias; controle especial da impressao e
emissao de documentos comerciais e fiscais da movimenta¢ao financeira.

A norma estabelece que o regime serd aplicado quando o
contribuinte causar embaraco a fiscaliza¢do; recusar-se a fornecer
informagdes solicitadas, ainda que seja intimado; impedir o acesso da
fiscalizacdo nas dependéncias da empresa; praticar crime contra a ordem
tributaria; realizar operagdes sujeitas a pagamento de tributos sem
cadastrar-se na Receita Federal; praticar infracdo, de forma reiterada, a
legislagdo tributdria; comercializar mercadorias contrabandeadas e
constituir interpostas pessoas que nao sejam os verdadeiros socios ou
acionistas. Define ainda que os tributos ndo pagos durante a vigéncia do
Regime serdo acrescidos da multa de 150%.

Percebe-se, claramente, que a implantagcdo do regime especial de
fiscalizacdo, a depender da situagdo fatica que o motivou, pode
configurar uma verdadeira sanc¢do indireta, que colide, frontalmente, com
o direito fundamental ao livre exercicio da atividade economica. Como a
proporcionalidade proibe o excesso o objetivo visado com a imposi¢ao
de um regime especial de fiscalizacdo a determinado sujeito passivo pode
ndo ter peso suficiente para justificar a restrigdo ao direito fundamental
atingido.

Em suma, o “regime especial de fiscalizagdo” pode ser necessario
e adequado, mas ¢ desproporcional em sentido estrito, situagdo que, por
si s0, configura uma violagdo ao postulado da proporcionalidade latu
sensu..

Alids, o Supremo Tribunal Federal ja& analisou situacdo
semelhante. No caso, examinava-se a legitimidade constitucional de
exigéncia estatal que erigiu a prévia satisfacdo de débito tributdrio como
requisito necessario a outorga, pelo Poder Publico, de autorizacdo para a
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impressdao de documentos fiscais.

Entendeu o STF que o litigio em causa envolvia a discussdo em
torno da possibilidade constitucional de o Poder Publico impor restri¢des,
ainda que fundadas em lei, destinadas a compelir o contribuinte
inadimplente a pagar o tributo, mas que, por outro lado, possui um
carater gravoso ¢ indireto de coergdo estatal, por inviabilizar o exercicio,
pela empresa devedora, de atividade econdmica licita. Assim decidiu o
referido Tribunal:

EMENTA: SANCOES POLITICAS NO DIREITO
TRIBUTARIO. INADMISSIBILIDADE DA
UTILIZACAO, PELO PODER PUBLICO, DE MEIOS
GRAVOSOS E INDIRETOS DE COERCAO ESTATAL
DESTINADOS A COMPELIR O CONTRIBUINTE
INADIMPLENTE A PAGAR O TRIBUTO (SUMULAS
70, 323 E 547 DO STF). RESTRICOES ESTATAIS, QUE,
FUNDADAS EM EXIGENCIAS QUE TRANSGRIDEM
OS POSTULADOS DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE EM SENTIDO ESTRITO,
CULMINAM POR INVIABILIZAR, SEM JUSTO
FUNDAMENTO, O EXERCICIO, PELO SUJEITO
PASSIVO DA OBRIGACAO TRIBUTARIA, DE
ATIVIDADE ECONOMICA OU PROFISSIONAL
LICITA. LIMITACOES ARBITRARIAS QUE NAO
PODEM SER IMPOSTAS PELO ESTADO AO
CONTRIBUINTE EM DEBITO, SOB PENA DE OFENSA
AO "SUBSTANTIVE DUE PROCESS OF LAW".
IMPOSSIBILIDADE ~ CONSTITUCIONAL DE O
ESTADO LEGISLAR DE MODO ABUSIVO OU
IMODERADO. O PODER DE TRIBUTAR - QUE
ENCONTRA LIMITACOES ESSENCIAIS NO PROPRIO
TEXTO CONSTITUCIONAL, INSTITUIDAS EM
FAVOR DO CONTRIBUINTE - "NAO PODE CHEGAR
A DESMEDIDA DO PODER DE DESTRUIR" (MIN.
OROSIMBO  NONATO, RDA  34/132). A
PRERROGATIVA ESTATAL DE TRIBUTAR TRADUZ
PODER  CUJO  EXERCICIO NAO  PODE
COMPROMETER A LIBERDADE DE TRABALHO, DE
COMERCIO E DE INDUSTRIA DO CONTRIBUINTE. A
SIGNIFICACAO TUTELAR, EM NOSSO SISTEMA
JURIDICO, DO "ESTATUTO CONSTITUCIONAL DO
CONTRIBUINTE". DOUTRINA. PRECEDENTES.
RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E
PROVIDO. (STE, DJ 08/04/2005, RE 374981/RS. Rel.
Ministro Celso de Mello).
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Quanto a razoabilidade, ¢ necessario verificar se a medida
adotada satisfaz os seus quatro aspectos: equidade, congruéncia,
equivaléncia e coeréncia. Para analisé-los frente a um caso concreto,
tome-se o exemplo do SPED (Sistema Publico de Escrituragao Digital). A
ideia desse sistema ¢ a de que os contribuintes disponibilizem todas as
informacgodes contdbeis e fiscais em um sistema virtual, que municiara a
Unido e os Estados, eletronicamente, com toda a contabilidade do sujeito
passivo, propiciando-lhe um controle online e permanente de suas
obrigacdes tributarias.

Uma importante questao importante relativa ao SPED, adequada a
andlise que ora se realiza, ¢ a sua enorme complexidade. Para
exemplificar, pegue-se o caso da EFD PIS/Cofins (Escritura¢ao Fiscal
Digital do PIS e da Cofins): o arquivo digital a ser transmitido tem cerca
de 150 registros e mais de mil campos a serem informados. Sua forma de
apresentacao, as especificacdes técnicas do arquivo digital, as tabelas de
codigos internas e suas regras de validacdo foram definidas pelo Ato
Declaratério Executivo Cofis n® 37/2010, documento que possui 109
paginas explicando como devem ser preenchidas as informagoes.

Demonstra-se, assim, que a EFD PIS/Cofins n3o ¢ um
instrumento razoavel, pois ndo ¢ um meio congruente entre a medida
adotada e o fim que pretende atingir. Afinal, o Estado repassa ao
contribuinte os altos custos de desenvolvimento do sistema, sendo,
porém, o grande beneficiado com essa nova sistematica. Além disso, tal
sistema ¢ tdo complexo que elevara, em muito, a potencialidade dos
sujeitos passivos sofrerem langamentos tributdrios indevidos, em func¢do
do preenchimento erréneo das informagdes solicitadas. Saliente-se que
todo o processamento do SPED serd automatizado, o que retira do
contribuinte a possibilidade de, durante o processo fiscalizatorio, sanar os
problemas nas informagdes preenchidas.

Relativamente aos outros critérios da razoabilidade, registre-se
ainda que, no caso em analise, 0 juiz, a0 meu juizo, pode aplicar a
equidade, indicando que, em virtude das especificidades de um dado
contribuinte, determinar que ele ndo esta sujeito a sistematica da EFD
PIS/Cofins. Assim, por exemplo, se um contribuinte demonstrar que nao
tem condigoes de arcar com os custos de desenvolvimento de um sistema
para atender a tal demanda, poderia o juiz desenquadra-lo de tal
obrigagao.

No que toda a razoabilidade-equivaléncia, critério que exige a
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relacdo de equivaléncia entre duas grandezas, entendo que in casu o
critério ndo se aplica. No que tange a razoabilidade-coeréncia, diretriz
que proibe a validade de normas que instituem deveres contraditorios ou
sem qualquer sentido pratico, depreende-se que esse critério ¢ atendido.
Contudo, por violar, um dos elementos da razoabilidade — a congruéncia
-, pode-se considerar que a EFD PIS/Cofins nao satisfaz o postulado da
razoabilidade.

Enfim, a andlise dos referidos postulados ensejam um exame
detalhado em todos os seus elementos. SO assim evitar-se-4 seu uso de
forma meramente retorica. Como salienta Virgilio Afonso da Silva (2002,
p. 31), em inumeras decisdes, sempre que se queira afastar alguma
conduta considerada abusiva, recorre-se a formula “a luz do principio da
proporcionalidade ou da razoabilidade, o ato deve ser considerado
inconstitucional”. Diz que, normalmente, as decisdes judiciais que os
utilizam ndo fazem nenhuma referéncia a algum processo racional de
controle do ato questionado, nem mesmo um real cotejo entre os fins
almejados e os meios utilizados.

Por derradeiro, para se demonstrar a utilizagdo correta de tais
valores numa decisdo judicial, cite-se o julgamento pelo STF de lei que
obrigava empresas vendedoras de botijoes de gas utilizarem balancas em
seus veiculos transportadores. Varios foram os argumentos aduzidos pela
inconstitucionalidade da lei: o meio foi considerado inadequado (a
balanga nao seria adequada para pesagem de uma unidade de massa); foi
considerado desnecessario (a verificagdo por amostragem seria um meio
menos restritivo); e, por fim, desproporcional em sentido estrito (as
desvantagens — aumento do prego do botijdo, deslocamento do
consumidor até o caminhdo — foram considerados sem propor¢do as
vantagens — incremento da prote¢io dos consumidores) (AVILA, 2008,
p. 413).

CONCLUSAO

Como visto, os postulados da proporcionalidade e da
razoabilidade, no ambito do Direito Tributario, servem de elementos de
ponderagdo de valores plasmados na Constitui¢do, sendo instrumentos de
solugdo de litigios que envolvem um circunstancial confronto entre eles.

No caso em andlise, esses litigios envolvem o conflito entre os
poderes de fiscalizacdo tributdria e o seu fundamento da preponderancia
do interesse publico e os direitos e garantias individuais dos
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contribuintes. Por isso, em cada caso concreto caberd ao intérprete
identificar aqueles principios postos em circunstancial oposi¢do, para,
entdo, buscar nos postulados da proporcionalidade e da razoabilidade a
possivel ponderagdo entre eles, trazendo como resultado o desfecho que
se afigure o mais justo para o litigio (LOBO, 2005, p. 251).

Isso porque, a relagdo de tributagdo ndo ¢ uma simples relagdo de
poder. Como preceitua Hugo de Brito Machado, modernamente, a
relagdo de tributacao:

[...] € uma relagdo juridica, embora seu fundamento seja a
soberania do Estado. Sua origem remota foi a imposi¢ao do
vencedor sobre o vencido. Uma relagdo de escravidao,
portanto. E essa origem espuria, infelizmente, as vezes
ainda se mostra presente em nossos dias, nas praticas
arbitrarias de autoridades da Administracdo Tributaria
(MACHADO, 2011, p. 27).

Nos dias atuais, entretanto, ja ndo ¢ razoavel admitir-se a relacao
tributdria como relagdo de poder. A ideia de liberdade, que preside nos
dias atuais a propria concepcao de Estado, ha de estar presente, sempre,
também na relacdo de tributagdo (MACHADO, 2011, p. 27).

Desse modo, se, por um lado, os poderes de fiscalizagdo e
arrecadacdo se estruturam no interesse publico, por outro, as garantias
constitucionais marcam os limites dentro dos quais deve-se alinhar o
exercicio dos poderes tributarios.

No mesmo sentido, preconiza o Prof. James Marins que:

A atividade de fiscalizagdo insere-se no conjunto das
atividades que dizem respeito a Administracdo Tributéria
que necessariamente deve contar com mecanismos €
instrumentos aptos a otimizar a arrecadagdo, mas sem que
haja — jamais — o sacrificio das garantias individuais que
alicergam o ordenamento juridico constitucional e
tributario. (MARINS, J., 2010, p. 230).

Enfim, a tributacdo deve desenvolver-se dentro dos limites que a
Carta Suprema tragou, fulminando o poder tributario absoluto do Estado.
Por isso, os conflitos resultantes entre o poder estatal de fiscalizar e
arrecadar e os direitos e garantias constitucionais dos contribuintes
devem ser resolvidos pela ponderacao dos principios em face da situagdo
fatica, de maneira a proporcionar a solu¢cdo mais razoavel e proporcional
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para o caso em choque.
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