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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo definir a natureza juridica das “obriga¢es tributarias
acessorias”, sobre as quais dispdem o artigo 113, § 2, 83 e também o artigo 115 do
Caodigo Tributario Nacional.

A primeira parte do estudo se propde a demonstrar que o instituto em analise ndo tem
natureza juridica de “obrigacOes acessorias” consoante a Teoria Geral do Direito
porque lhe faltam os atributos essenciais da patrimonialidade, transitoriedade e
acessoriedade, que devem estar presentes para que qualquer instituto,
independentemente do ramo juridico, seja configurado como pertencente a categoria
juridica nominada “obrigacéo acessoria”.

Assim, na segunda parte serdo introduzidas as propostas doutrinarias a respeito da
natureza juridica do insituto em estudo, bem como, com fundamento na aplicacdo da
boa-fé objetiva a relacdo juridica tributaria, se concluira que sua natureza juridica € a
de como deveres instrumentais, laterais ou anexos de conduta.

Palavras-chave: Obrigacdo tributaria acessoria. 1. Natureza juridica. 2. Boa-fé
objetiva 3. Deveres instrumentais de conduta.



ABSTRACT

This work aims to define the legal nature of “tributary accessory obligations”,
described in article 113, § 2, 8§ 3, and also in the article 115 of National Tax
Codification.

The first part of the study has as purpose demonstrate that the institute under analisys
doesn’t have the legal nature of “acessory obligations” according to the Genereal
Theory of Law because it doesn’t have the essencial attributes of patrimoniality,
transitoriality and accessoriality, which have to be found in any institute,
independently the juridic area it belongs, in order to be considerad as part of the law
category named “accessory obligations”.

Then, in the second part it will be introduced the doutrinary propositions about the
legal nature of the institute object of the study, as well as, at the end, grounded in the
objective good faith application to the tax legal relation, it will be concluded that its
legal nature is of instrumental, lateral or supplementary duties.

Keywords: Tributary acessory obligation. 1. Legal nature. 2. Objective good faith. 3.
Instrumental duties.
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INTRODUCAO

O Cdbdigo Tributario Nacional, cumprindo com o mandamento
constitucional expresso no artigo 146, 111, “b”, disp6s sobre as obrigacdes tributarias
em seu artigo 113, cujo paragrafo segundo definiu como *“obrigacGes tributérias
acessorias” as condutas de fazer ou ndo fazer no interesse da fiscalizacdo e
arrecadacao de tributos.

Ocorre que ao nominar tais condutas como “obrigacGes tributérias
acessorias”, o que legislador fez foi classifica-las em tal categoria, designando por
conseguinte sua natureza juridica, que consiste em uma forma de conceituacao através
da definicdo (apontamento de critérios genéricos e diferenciais que o instituto tenha
em comparagao com outros).

Todavia, boa parte da doutrina, capitaneada por Paulo de Barros
Carvalho, insurgiu-se fundamentada na falta de identidade minima entre o instituto das
“obrigac0es tributarias acessorias” e o das “obrigacbes acessorias” consoante a teoria
geral do direito.

Embora alguns tenham aderido a posicdo do legislador, hd fortes
argumentos em favor da ndo aceitacdo da possibilidade de o legislador tributario
alterar a estrutura de uma categoria juridica ja sedimentada por longos anos. Seja em
respeito a unicidade do ordenamento juridico como sistema, seja em respeito as regras
da hermenéutica, ou seja, ainda, em respeito a ideia de que o legislador ndo goza de
plenos poderes, sobretudo para romper com a realidade, ainda que seja ela construida.

Ainda, além de evidenciar um problema que precisa de solugéo, isso é,
um adequado posicionamento do instituto dentro do ordenamento juridico, a primeira
parte também versa sobre as razdes pelas quais se deve ter cuidado com o uso da
linguagem e da terminologia no Direito, ndo se tratando a questdo de mero capricho,
mas de requisito para que seja mantida sua cientificiedade. Vale lembrar que o Direito

€ metalinguagem, isso €, a linguagem € para ele instrumento de construcdo de sua
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Ciéncia, 0 que exige o respeito a regramentos quando de sua utilizagdo — tanto para
criar o Direito quanto para aplica-lo.

Essa a abordagem da primeira parte do estudo.

Ja a segunda parte foca na proposta da concepcdo das legislativamente
nominadas “obrigacdes tributarias acessorias” dentro do contexto da aplicacdo da
doutrina da boa-fé objetiva ao nosso ordenamento juridico.

Portanto, cabera ja no inicio dessa segunda etapa o estudo da doutrina da
boa-fé objetiva, isso é, de sua origem, seu conceito, suas funcbes e seus postulados.
Ainda, sera apresentado o impacto que tal doutrina causou nas obriga¢fes como um
todo, que passaram a ser compreendidas como fenbmeno complexo e dindmico. E
entdo, realizada a necessaria contextualizacdo e fixadas as premissas, proceder-se-a ao
estudo do conceito e definicdo dos deveres de conduta anexos propriamente ditos.

E como a ideia nessa segunda parte é realizar a classificacdo do instituto,
serdo trazidas a lume as sugestfes que a doutrina — nacional e estrangeira — oferecem
para fins de definicdo da natureza juridica das “obrigacfes tributérias acessorias”.
Outrossim, tambem de acordo com a doutrina, sera visto como é a atual concepcdo da
relacdo juridica tributaria, se como estrutura complexa — e, portanto impreterivelmente
influenciada pela boa-fé objetiva - ou como estrutura simples.

Finalmente, aplicando-se o conhecimento até entdo reunido, sera
introduzido como se entende que devem as “obrigagdes tributarias acessorias” serem
compreendidas consoante a boa-fé objetiva no que diz respeito a sua natureza juridica.

Isso é, serd realizada a identificacdo das legalmente denominadas
“obrigacGes acessorias” com o0s deveres de conduta anexos, bem como serdo

apresentadas consequéncias de se entendé-las como tais.
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PARTE | - “OBRIGACOES TRIBUTARIAS ACESSORIAS”: CONCEITO,
DEFINICAO E NATUREZA JURIDICA

Capitulo 1: Sobre a natureza juridica

1.1 Do conceito de natureza juridica

Como este trabalho tem por objetivo desvendar a natureza juridica das
“obrigac0es tributarias acessorias”, premente o estudo do conceito de natureza juridica. 1sso €,
0 que se quer dizer quando se fala em natureza juridica.

Natureza pode-se traduzir por aquilo que é essencial a algo®. Ndo que o
desvende completamente, mas certamente revela seu carater. E faz isso porque relaciona esse
algo, esse objeto cognoscivel, com termos que ja sdo conhecidos.

Justamente por isso tecnicamente consiste em uma das formas de definicdo, a
qual consiste na arte de atribuir significado a uma palavra por meio da correlagdo — de
palavras, de objetos ou de contextos.

E porque em verdade ela, a natureza juridica, confere o significado de um
objeto por meio de sua contextualizagdo com outros, como sera adiante exposto, prefere-se
considera-la forma de definicdo e ndo de conceituacdo, a qual em seu sentido técnico traduz-
se pelo alcance do significado através da pura descricdo do objeto cognoscivel e ndo de sua
comparag&o com outros.?

Luis Alberto Warat (1977, p. 3) ao tratar do denso tema que € a definicédo

juridica, o introduz com a seguinte afirmacao:

! Nesse sentido, por exemplo, a definicdo da Enciclopédia Saraiva do Direito: “A Natureza é a esséncia de um
ser.” (ASCENSAO, 1977, v. 54, p. 95) E, também, a definicdo do dicionario juridico de De Placido e Silva
(1984, v. I, p. 230): “Na terminologia juridica assinala, notadamente, a esséncia, a substancia ou a
compleicéo das coisas.”

2 Tiago Maranduba Shroder (2009, p. 187-189), em seu artigo sobre o tema, diferencia conceito, definicéo e
natureza juridica. Para ele, conceituar é fornecer as palavras que revelam o significado de um objeto (a
coincidéncia entre o objeto e o conhecimento — liga-o a relagdes prévias com as palavras significantes); ja definir
é trazer significado por meio da conjungao entre o género proximo e as diferencias especificas; e finalmente, por
natureza juridica se quer dizer o alcance do significado indicando-se a posi¢éo do instituto dentro da Teoria
Geral do Direito.
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“Quando alguém solicita a definigdo de um termo de classe, o que esta pedindo é
que se lhe proporcione o significado do mesmo. Dito em outras palavras, esta
pedindo os critérios através dos quais podera aplicar o termo a uma classe de coisas,
propriedades de coisas ou relacdes entre as coisas e suas propriedades.”

Cinco devem ser considerados os metodos de defini¢do, os quais variam
consoante 0 meio de se estabelecer e comunicar o significado, e sobre os quais cabem
algumas ponderacfes. S&@o eles: o ostensivo, 0 denotativo, 0 contextual, a sinonimia e o
género-diferencial. (WARAT, 1977, p. 4 a 32)

No método ostensivo, a definicdo é proporcionada se assinalando o que se
pretende definir®; no denotativo, por meio de amostragens do signo a ser definido®; no
contextual, que é uma forma de aplicacdo do método denotativo, a exemplificacdo ndo é
fornecida quanto ao objeto em si, mas quanto a diferentes contextos em que poderia ser
utilizado adequadamente, isso €, salientando as propriedades do objeto; no da sinonimia por
meio da correlacéo do signo com outro que Ihe seja equivalente®; e, por fim e mais importante
nesse estudo porquanto seja a forma de definicdo pela qual é alcancada a natureza juridica dos
institutos, ha o metodo do género-diferencial.

O método do género-diferencial € o mais tradicional (apresentado muitas
vezes, inclusive, como Unica técnica para fins de definicdo) e consiste em mostrar o
significado apelando para uma relacdo entre classes e subclasses, isso €, de género e espécie.

Essa técnica se resume em estabelecer o género proximo e a diferenca
especifica do objeto que se pretende definir. O género proximo é a propriedade - ou conjunto
de propriedades — que os elementos de um grupo maior possuem em comum e a diferenca
especifica é o critério — um predicado ou um conjunto de predicados - que divide esse grupo
maior em subgrupos, a depender daqueles integrantes do grupo maior que cumpram ou nao
com ele.

Em termos matematicos, esse método rememora a ideia aprendida na
introducgdo a ciéncia dos nimeros e equagdes: do pertencer e do ndo pertencer, da incluséo e
da excluséo, que séo realizadas conforme o objeto possua ou nao os critérios requeridos para

fazer parte de certo grupo.

* E muito Gtil quando o signo a ser captado pode sé-lo por meio dos sentidos fisicos. Por exemplo, o conceito de
amarelo se extrai se apontado para algo com essa cor.

* Por exemplo, para se definir “fruta”, se mencionaria “uva”, “meldo”, “mac4”, “abacaxi” e se diria que todas sdo
frutas.

> Por exemplo, correlaciona-se “vedado” a “proibido”.
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E por meio do método género-diferencial que se encontra a natureza juridica de
um instituto juridico porque ela consiste em posiciona-lo dentro de um grupo no contexto do
sistema juridico brasileiro, definindo-o portanto conforme algumas de suas caracteristicas,
que serdo aquelas peculiares a todos os integrantes daquele grupo.®

Portanto, que para que um instituto seja classificado tecnicamente como de
certa natureza juridica, faz-se imprescindivel que apresente os requisitos elementares daquele
grupo, que ndo apenas identificam os componentes daquele grupo, mas os separam dos
demais grupos.” Inclusive, por isso esses requisitos elementares sdo conhecidos como
critérios, pois sdo por eles que se dividem os grupamentos.

Nesse sentido se manifesta a Enciclopédia Saraiva de Direito (ASCENSAO,
1977, v. 54, p. 95): “A determinacdo da natureza juridica passa entdo a ser a identificacdo
de uma grande categoria juridica em que se enquadre o instituto em analise.”” E, também, o
dicionério juridico de De Placido e Silva (1984, v. Ill, p. 230): “Assim, a natureza se revela
pelos requisitos ou atributos essenciais e que devem vir com a propria coisa.”

Assim, chega-se a primeira grande importancia da definicdo de um instituto
juridico por meio do método género-diferencial, isso €, pela identificacdo de sua natureza
juridica: a revelacdo dos atributos essenciais do mesmo.

Além disso, sua importancia também ganha relevo do ponto de vista macro,
posto que € por esse método que se viabiliza e realiza a classificagdo dentro de um sistema,
isso €, em outras palavras, sua estruturacdo e organizacdo por meio de classes. Dessa feita, a
natureza juridica é ao mesmo tempo forma de definicdo por classificacdo e responsavel pela

origem e processamento da classificagéo.

® Conforme Tiago Maranduba Shroder (2009, p. 189): “Este processo de conceituagio e definicdo permite
verificar que determinadas categorias sdo encontraveis em varios ramos do direito; assim, elas adquirem a
qualidade necessaria para serem capitulos (ou partes integrantes dos capitulos) que formam a Teoria Geral do
Direito e, por isso, podem ser usadas como significagcfes de determinados objetos; é esta posi¢cdo na Teoria
Geral do Direito que constitui a definico da natureza juridica de determinado objeto do conhecimento
juridico.”

" E isso 0 que faz Pontes de Miranda, por exemplo, ao estudar a natureza juridica das regras: “Outro caminho
tomou FELIX SOMLO, que continuou as pesquisas tendentes ao conhecimento da natureza das regras juridicas.
Divide-as em normas de comando, ou ordenacfes (Befehlsnormen), e de promessa (Versprechensnormen) —
divisdo que parte de certos ensinamentos de WUNDT sobre as normas nos mais largo sentido. Umas sdo
imediatamente evidentes e incondicionadas; outras, de origem empirica, sdo regras de vontade (
Willensnormen), que criam dever. As Gltimas podem ser autbnomas ou heterbnomas , que sao respectivamente,
aquelas em que o destinatario (Adressat) é o préprio individuo que quer ( der Wollende selbst ist) ou outrem. As
heterénomas sdo os mandados, as ordens (Befehle), expressdo de vontade dirigida a outra pessoa, quer esta
queira, quer ndo queria a execug¢ao [...]. Entre umas e outras estdo as normas de promessa, que sdo autbnomas,
porque partem do que as precisa observar, porém também sdo heterdnomas , pois que o destinatario néo é ele,
mas estranho. Tais normas sdo espécies de normas volitivas. As regras juridicas sdo heterbnomas ou de
promessa.[...]. As normas morais sao autbnomas; as juridicas, heterénomas. [...]. (MIRANDA, 1972, t. II, p.
174/175, grifo nosso).
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E, conforme Caio Mario da Silva (2004, p. 45) bem noticia, “ha sempre uma
necessidade de classificar, reduzindo a categorias l6gicas o que a elaboracdo quotidiana
produz de maneira vaga e indeterminada”, salientando que sua relevancia encontra-se na
aplicabilidade dos conceitos, posto que a classificacdo simplifique as questdes na pratica
porque as limita em torno de cada classe. ®

Ainda, ao dividir certa realidade em grupos e entdo esses grupos em outros
grupos menores e assim por diante, a mente organiza como aquele novo objeto se encaixa
considerando-se o todo — isso &, todos 0s conjuntos de grupos. Assim, os problemas também
se simplificam porquanto € possivel analisa-los melhor em sua extensdo e solugdes, com 0
que Pontes de Miranda (1972, t. 1l, p. 180 e 181) concorda quando afirma que o proprio
processo da vida é uma solucéo por séries, que sao tiradas a partir da comparacao.

E, ndo obstante, a importancia de tal estudo também se revela no fato de que o
conhecimento da natureza juridica de um instituto necessariamente traz consigo a percepcao
de sua finalidade, que deve ser considerada como inspiracdo de seus atributos essenciais e,
por conseguinte, neles se reflete.

Na cultura pds-positivista, embasada no equilibrio proposto pela razoabilidade
na aplicacdo de principios e de regras, em muito importa o conhecimento da finalidade de um
instituto para que sua aplica¢do possa se dar o mais adequada e frequentemente possivel. Ou
seja, tal defini¢do influencia profundamente na utilidade que certo instituto juridico podera vir
ater.’

De fato, sem conhecer um objeto quanto a seu significado e a seu propdsito,
gue sdo os elementos que o particularizam, seja ele um instituto, uma palavra ou um
amontoado de ideias, se torna muito dificil, sendo impossivel, relaciona-lo com a realidade, e,
quanto mais, aplica-lo utilmente na mesma. Somente apds o entendimento de seus atributos
elementares e de seu propdsito de utilidade € que ele, de fato, se torna apto a ocupar seu
devido lugar no universo juridico.

Além disso, sem davidas a utilidade é o que define aquilo que se perpetua e
aquilo que ndo se perpetua perante a face da Terra, principalmente nas ciéncias humanas, que

precisam acompanhar a agil e continua transformacéo social. Tanto assim que alguns autores

8 E, outrossim, nesse sentido Arnaldo Rizzardo (2007, p. 45): “Classificar as obrigagdes significa separa-las,
conseguindo-se uma melhor compreensdo das mesmas, distinguindo-as e valorando-as segundo a importancia
dos fatos que as geram. A classificagdo mostra-se necessaria para facilitar o préprio estudo programatizado ou
a compreensao de qualquer ciéncia, levando a aplicacdo pratica no ponto que se procura entender e utilizar”.

% E, como alerta Paulo de Barros Carvalho (1971, p. 382), “toda classificacéo s6 tem valor realmente cientifico
na proporcao em que conduz a consequéncias de natureza pratica™ .
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relacionam diretamente a ideia de natureza juridica com a de finalidade ultima dos
institutos™.

Portanto, porque se traduz no estudo da esséncia dos institutos juridicos, o qual
€ pressuposto para a compreensdo e, principalmente, para a adequada aplicacdo dos mesmaos,
0 estudo da natureza juridica, que inicialmente seria incumbéncia da filosofia do direito, tem

sido encontrado com frequéncia na dogmatica juridica.

1.2 Natureza juridica: Da classificacdo do instituto juridico conforme a Teoria Geral

do Direito

Como visto no topico acima, a natureza juridica consiste em forma de
definicdo pelo método género-diferencial, o qual viabiliza a realizacdo da classificacdo dos
objetos conforme critérios, formando uma ordem.

Nesse topico, sera demonstrado que os critérios utilizados para classificacdo
dos institutos juridicos sdo aqueles expressos pela Teoria Geral do Direito brasileiro bem
como que a ordem formada consiste no que se conhece como sistema juridico brasileiro, o

qual por sua vez é a estrutura l6gica do que se denomina ordenamento juridico brasileiro™.

1.2.1 Da relacéo entre Teoria Geral do Direito e a natureza juridica dos institutos

De fato, a natureza juridica € um juizo. Mas, ndo se trata de um imperativo, e
sim de um juizo que deve ser alcangado conforme as regras da cognoscéncia. Sao elas o
pressuposto minimo de coeréncia que a linguagem deve guardar com o seu objeto dentro de
um contexto. E, no caso dos institutos juridicos, importante frisar que o contexto nomina-se
ordenamento juridico.

Vale lembrar que as ciéncias ndo vao vazias ao encontro de seus objetos. Se,
por um lado, elas constroem seu objeto, escolhendo-o e captando-o da realidade para operar
em cima do mesmo e modificam a propria realidade, por outro, elas ndo podem escapar de

operar dentro da realidade. Modifica-la sim, mas ndo ilimitadamente.

10 E 0 caso, por exemplo, de José de Oliveira Ascensdo (1977, p. 95): “A entender-se assim, o estudo da

natureza juridica seria um estudo que caberia a filosofia do direito (v.), que se interrogaria sobre o significado
altimo dos institutos juridicos.”

1 Conjunto de regras — veiculadas por leis, atos normativos, costumes — e principios (explicitos e implicitos) de
onde emana o Direito. Isso é, por ordenamento juridico entende-se ndo apenas a legislagdo mas todas as fontes
normativas, como jurisprudéncia e principios gerais do direito.
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E a regra de cognoscéncia, o limite, no caso dos especifico dos institutos
juridicos existentes no ordenamento juridico brasileiro, é a teoria geral do direito brasileiro,
pois € ela que fornece os critérios para classificagdo considerando-se o sistema juridico
brasileiro. Ela é a base I6gica sobre a qual o ordenamento juridico foi concebido, porquanto é
nela que se busca o género préximo e a diferenca especifica dos institutos.

Além disso, tem-se que a Teoria Geral do Direito é o liame que permite ao
ordenamento juridico ser uno, homogéneo e indivisivel. E o referencial que permite a coeso
ao sistema juridico.*?

E, afim de que assim se permaneca, ¢ fundamental que tanto o legislador
guanto o aplicador do direito, ao realizarem suas respectivas atividades, ndo olvidem que as
mesmas devem pautar-se conforme as regras da ldgica juridica, isso €, conforme a estrutura
do Direito até entdo concebida e que permite a0 mesmo a sua eficdcia como um sistema. E
essa estrutura recebe 0 nome de Teoria Geral do Direito. 3

Assim, porquanto o sistema é formalmente um, ndo h& que se falar em
autonomia do direito tributario que possa justificar que o mesmo forme um sistema apartado,
isolado da Teoria Geral do Direito no que diz respeito ao significado dos termos por ele
utilizados.

E, nesse ponto, importa diferenciar os dois aspectos que o termo “autonomia”
pode adquirir no que tange aos ramos do direito: o didatico e o cientifico.

A autonomia didatica se traduz por o ramo do direito ter institutos proprios e
principios exclusivos. Nao é essa a autonomia que ndo é possivel, pelo contrario. No caso do
direito tributéario, essa espécie de autonomia, que serve para fim exclusivo de estudo da
matéria e sua melhor compreensdo, é defendida em massa pela doutrina. Nesse sentido, por
exemplo, a posicdo de Regina Helena Costa (2009, p. 11), Heleno Torres (2003, p. 41), Sérgio
Pinto Martins (2003, p. 1) e Luciano Amaro (2009, p. 8).

12 Nesse sentido o ensinamento de Alfredo Augusto Becker(2007, p. 129, grifo do autor): “ndo existe um
legislador tributario distinto e contraposto a um legislador civil ou comercial. Os varios ramos do Direito ndo
constituem compartimentos estanques, mas sdo partes de um Unico sistema juridico, de modo que qualquer
regra juridica exprimird sempre uma Unica regra (conceito ou categoria ou instituto juridico) valida para a
totalidade daquele Unico sistema juridico. Esta interessante fenomenologia juridica recebeu a denominacéo de
canone hermenéutico da totalidade do sistema juridico”.

13 Observem-se, nesse sentido, as palavras de José Eduardo Soares Melo(2005, p. 13 e 14): “O Direito constitui
um sistema integrado por diversificadas normas que se encontram vinculadas, de modo horizontal e vertical,
observando coeréncia e harmonia, em razdo do que a classificagdes, ou divisdes operadas pelo legisladores, ou
intérpretes, tém como objetivo basico oferecer apenas um carater utilitario. [...] O estudo, a compreensdo e a
aplicacdo do Direito Tributario ndo podem ser realizados de forma unilateral e isolada das inimeras regras
integrantes de demais segmentos juridicos.”
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Por sua vez, a autonomia cientifica, que é a negada ao direito tributario,
significa independéncia desse ramo do direito em relagdo a conceitos e principios de outras
areas juridicas. Essa autonomia ndo existe. Nem para o direito tributario nem para qualquer
outro ramo do direito. Seria como admitir a autonomia da espécie em relacdo ao género
(MARTINS, 2003, p. 1), pelo que pacificamente a recusa a melhor doutrina, a exemplo de
Heleno Torres™*, Regina Helena Costa (2009, p. 11), Luciano Amaro®® e Augusto Becker®®.

Justifica-se: a autonomia para criar o direito positivo resulta da capacidade para
legislar, o que existe em todos os &mbitos do direito, todavia, isso ndo significa que podem as
leis ser criadas sem levar em consideracdo o que ja estd solidificado no outros ramos
juridicos, e principalmente na teoria geral do direito, como é o caso da categoria juridica das
obrigacOes. E isso porguanto ndo pode nem existir norma independente da totalidade do
sistema juridico e nem norma cujo sentido seja incoerente com o adotado por esse pois isso
significaria uma parti¢cdo no ordenamento juridico.

Se cada uma das areas for compreendida separadamente, cada uma com
conceitos, definicbes e categorias juridicas diferentes, bem como principios, haveria
verdadeiramente varios ordenamentos juridicos juntos, cada um com seu sistema, e ndo um so
sistema, um s6 ordenamento juridico.

S&o justamente os critérios técnicos instituidos pela Teoria Geral do Direito
gue ao mesmo tempo permitem a cada um dos ramos se relacionar com os demais, formando
pelo respeito a aqueles e pela harmonica relagdo um com os outros, um sistema juridico uno e
coeso necessario a realizacdo do bem comum a que se propde o Estado por meio do
instrumento denominado Direito.

Assim, a autonomia — seja ela legislativa, cientifica ou ainda didatica - serd
sempre relativa, e o limite sera inevitavelmente encontrado nos conceitos basilares e técnicos

das categorias juridicas solidificadas pelos anos na Teoria Geral do Direito.

4 Segundo o autor, “ndo ha como aceitarmos particdes autdnomas no ambito interno do sistema, segundo
certas materialidades. Por uma, porque o plexo de relac¢@es internormativas vao a infinito, impedindo qualquer
composicao de sentido para textos analisados em apartado do todo sistémico, desgarrado do plexo de relactes
de subordinacgéo e coordenagdo que o estrutura; por duas, porque a teoria da autonomia cientifica € uma
construcéo que vé a norma como algo dado e ndo como algo construido pelo intérprete, como produto do ato de
aplicacdo, portanto; e, trés, porque o ser sistema pressupde unidade e unicidade permanentes, sob pena de
descaracterizar como tal”’. (TORRES, 2003, p. 41)

> Em suas palavras: “E evidente que ndo se pode falar em autonomia deste ou daquele ramo do direito
querendo significar que ele tenha vida propria e independente dos demais setores da ciéncia juridica.”
(AMARO, 2009, p. 7)

18 Entende o0 autor que: “Pela simples razdo de ndo poder existir regra juridica independente da totalidade do
sistema juridico, a autonomia ( no sentido de independéncia relativa) de qualquer ramo do Direito Positivo é
sempre e unicamente didatica para, investigando-se os efeitos juridicos resultantes da incidéncia de
determinado nimero de regras juridicas, descobrir a concatenagéo légica que as reline num grupo organico e
gue une este grupo a totalidade do sistema juridico.” (BECKER, 2007, p. 33)
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1.2.2 Das Obrigag0es como uma classe geral de todo o sistema

Uma vez que o direito das obrigacdes esta inserido dentro do ordenamento
juridico, tem-se que o género “obrigacdes” e suas espécies, como é 0 caso das obrigacdes
principais e acessorias, devem ser concebidos dentro dessa perspectiva de unicidade.

Por isso 0 entendimento de que a teoria das obrigacées é uma s6.’

N&o que ndo possam existir adaptacdes especificas quanto a seus efeitos, mas
sua estrutura, isso &, 0s critérios que as caracterizam e as diferenciam, definindo-as no sentido
técnico da palavra, devem estar presentes para que se possa falar nelas como obrigaces em
sentido técnico também.

Essa a razdo pela qual varios paises como Suica, Libano e Poldnia criaram um
direito obrigacional autbnomo em termos didaticos, isso &, regulado em um cédigo préprio — e
ndo no Codigo Civil - e valido para todas as areas do direito.

Inclusive no Brasil chegou-se a se ter projeto objetivando a unificagdo formal
do direito das obrigacGes, como foi o caso do Codigo das Obrigacdes de 1965; todavia, 0
projeto acabou por desaguar no atual Cadigo Civil, que o abarcou.

Que fique claro: a concepgdo adotada pelo Cddigo Civil foi criada ja visando a
aplicacdo do direito das obrigagdes em todas as searas do direito. Ou seja, houve sua
unificacdo material*®,

A ligacdo com a Teoria Geral do Direito faz parte da propria existéncia das
obrigagbes como categoria juridica, isso é, na sua concepcdo como classe quando da
realizacdo da classificacdo juridica de um instituto. Classe essa considerada uma espécie
dentro do género dos deveres juridicos (COSTA, 2004, p. 59).

Portanto, porque ha apenas uma teoria das obrigac6es é de se dizer que a estrutura das

obrigagBes € sempre mesma - quer no direito civil, quer no direito tributario. Serd4 sempre

7 Nesse sentido, dentre outros, Pugliese (1976, p. 166), para quem a no¢do de obrigac&o é considerada como um
instituicdo geral do direito elaborada pela ciéncia juridica, a qual deve ser adotada pelo direito tributario e,
também, Arnaldo Rizzardo (2007, p. 31), segundo quem “em suma, o direito das obrigac8es ultrapassa a mera
espera do Cadigo onde esta disciplinado™ e isso porque ““0s ramos do direito se interligam. N&o constituem
campos de regulamentacGes estanques, e sem envolvimento com outras disciplinas”.

'8 Pelo reconhecimento de que a unicidade prevaleceu, embora embutida no Cédigo Civil, Miguel Reale, citado
Arnaldo Rizzardo (2007, p. 31), que na exposi¢do quando do encaminhamento do anteprojeto ao Ministro da
Justica se manifestou da seguinte forma: “Na realidade, o que se realizou, no ambito do Cédigo Civil, foi a
unidade do Direito das Obrigacdes, de conformidade com a linha de pensamento prevalecente na Ciéncia
Juridica patria, desde Teixeira de Freitas e Inglez de Sousa até os ja referidos anteprojetos de Cddigo das
ObrigacGes de 1941 e 1964™.
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constituida pelo elemento subjetivo (credor e devedor), pelo elemento objetivo (uma
prestacdo) e pelo elemento abstrato (o vinculo juridico).

Reconhecendo a identidade estrutural entre a obrigacéo civil, objeto inspirador da teoria
geral do direito, e a obrigacdo tributaria, expressa-se Roque Joaquim Volkweiss (2002, p.
221), para quem *““sendo o direito tributdrio um ramo do direito obrigacional, a obrigacdo
tributaria pode ser definida utilizando-se 0s mesmos elementos que genericamente aquela
servem (...) bastando adapta-los™. E, ainda mais enfatico, Aliomar Baleeiro (2005, p. 697),
que considera o direito tributario como direito obrigacional e conclui, dessa forma, que: “Por
outras palavras, a obrigacgdo tributaria ndo contém elemento singularmente caracteristico ou
especifico, que a distingue, em substancia, das obrigaces juridicas de outra natureza.”

Outrossim, compartilhando a mesma posicdo, Sérgio Pinto Martins (2003, p.
151), Alexandre Rossato da Silva Avila *°, Juliano Colombo®, Ailton Stropa Garcia®,
Corélia Thalita Viana Almeida Leite?, Luciano Amaro®® e Luiz Felipe da Silveira Difini**.

E ndo poderia ser diferente quando se considera que a doutrina das obrigagoes
tributarias foi toda construida com base no direito civil, com forte influéncia do direito
constitucional e administrativo, de forma que seus conceitos e definicbes devem refletir a
harmonia com esses, bem como com a teoria geral do direito, fundamento maior de integracéo
do sistema.”

Dessa feita, portanto, se uma é a categoria juridica das obrigagdes, o critério

para que um instituto seja como tal classificado € 0 mesmo para todos os ramos do direito.

190 autor (2006, p. 199) assente como aplicaveis ao direito tributario a teoria da obrigacéo do direito civil, 0 que
se depreende da seguinte afirmacdo: “Esses elementos essenciais que caracterizam qualquer obrigacéo [...]
também estéo presentes na obrigacao tributaria, ndo havendo diferencas estruturais entre elas [...]. O conceito,
portanto, é nico, sendo utilizado para o direito privado e o tributario”.

% Afirma o autor ( 2007, p. 79) que “a obrigac&o tributaria amolda-se &s obrigacdes em geral, prépria da
Teoria das Obrigac6es do Direito Privado™ porque teriam a mesma estrutura.

2! Escreve o autor (v. 34, 2000, p. 112-118) que a obrigagéo tributaria tem os mesmos elementos da obrigagdo
em geral, com uma especifica feicdo em seus componentes: sujeito ativo € a entidade tributante, sujeito passivo é
a pessoa — fisica ou juridica — sobre quem recai a impositividade da entidade tributante e objeto é o pagamento
ou obrigacdo de fazer ou ndo fazer que a lei prescreve.

22 Ao descrever os elementos da obrigacdo tributaria, a autora (2008, p 118) cita os mesmos da obrigacdo no
direito civil.

% Ppara Luciano Amaro (2009, p. 12), a conceituacdo é a mesma, somente se particularizando a obrigacio
tributaria porque seu objeto sera sempre uma prestacao de natureza tributaria.

* Entende o professor (2008, p. 207) que: “O direito tributario é direito obrigacional comum, pois rege
relacBes patrimoniais de débito, entre mais de um sujeito, um dos quais é um ente publico™, bem como que “ a
obrigacdo tributaria ndo difere estruturalmente da obrigacdo de direito civil, que é um vinculo juridico em
virtude do qual o sujeito passivo (devedor) deve prestar algo ao sujeito ativo (credor), em virtude de
determinada causa. Apenas tem a obrigacao tributaria determinados tragos a conferir-lhe especificidade.”

% Nesse sentido, expressamente, Paulo de Barros Carvalho (1971, p. 384), segundo quem “‘esse, como muitos
outros institutos de que faz uso a ciéncia do direito tributario, deve ser estudado em suas origens, vale dizer, na
propria teoria geral do Direito, mesmo porque, ao aproveita-lo, ndo féz aquéle ramo do saber juridico qualquer
alteracdo. Transportou-o integralmente.”
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1.3 Da relagéo entre a hermenéutica, a natureza juridica dos institutos e a Teoria

Geral do Direito.

O direito é metalinguagem, pois se constroi por meio da linguagem sobre
objetos que sdo palavras. Assim, a linguagem é o instrumento técnico essencial para a criagéo,
desenvolvimento e aplicacdo da ciéncia do Direito.

E a hermenéutica é o ramo da ciéncia do direito que se ocupa da interpretacéo,
da atribuicéo de significado as palavras no ordenamento juridico.? Parte da premissa que o
Direito é o instrumento de que o Estado se utiliza para disciplinar o relacionamento social e
ndo um fim em si mesmo. E, para realizar seu intento e permitir ao Estado alcangar os seus
objetivos, constroi realidades que giram em torno do que as pessoas, individual e
coletivamente, “devem ser”.

E nessa construcdo de realidades que ela, a hermenéutica, atua, posto que para
que o Direito seja eficaz, as realidades por ele construidas precisam ser compreendidas pelos
por ele regulados, e sO se atinge a compreensao e o conhecimento pela extragdo do significado
da linguagem, isso €, pela interpretac&o.

Por isso ““o direito &, antes de tudo, um sistema linguistico” (TORRES, 2003,
p. 41). E um sistema linguistico impde, para fins de funcionamento, rigoroso cuidado com a
terminologia®’, razdo pela qual ha limites & construcio das realidades juridicas, isso &, do uso
da linguagem, que se tornam claros também sob o enfoque da hermenéutica.?® Afinal, sem
eles a comunicagdo ficaria impossibilitada e o caos e confusdo tomariam o lugar da
imprescindivel ordem que se procura estabelecer pelo Direito.

O primeiro limite € que a interpretacdo, que ocorre basicamente por meio de

quatro métodos, como sera adiante exposto, deve sempre partir do método literal.

2 Becker ( 2007, p. 69 e 73) alerta que construir o Direito é arte, mas estudar sua consisténcia e atuacio — ou
seja, aplica-lo por meio da interpretacdo— é ciéncia.

2" Becker ( 2007, p. 42 e 43, grifo do autor) explica que ““o rigoroso cuidado na terminologia n&o é exigéncia
ditada pela gramatica para beleza do estilo, mas é uma exigéncia fundamental — como aguda e exaustivamente
demonstrou NOBERTO BOBBIO - para se construir qualquer Ciéncia. [...] Construir uma ciéncia — demonstra
NOBERTO BOBBIO - significa construir uma linguagem rigorosa. [...]N&o se trata de reduzir a Ciéncia a um
puro e simples fato linguistico — adverte NOBERTO BOBBIO — porém trata-se de reconhecer que aquela mais
alta forma de conhecimento objetivo na qual consiste a Ciéncia, somente se realiza quando a minha observacéo
(que é um fato perceptivo) for expressa com sinais (convencionais)que possam comunicar a minha observacao
a outros sujeitos, com o menor nimero possivel, de desentendimentos™.

%8 Afinal, como adverte Heleno Torres (2003, p. 41), “somente os fatos juridicos, descritos em linguagem
competente, podem alcancar essa dimensdo, pela natureza comunicacional na qual estdo vertidos, como
elementos de normas validas”.
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Cabe ao jurista desvendar a incidéncia das normas juridicas e isso sO é possivel
através da interpretacdo, que é o processo que torna conhecido o sentido juridico daquelas e,
por conseguinte, possibilita sua aplicacdo a realidade. Sem a interpretacdo, as normas
esvaziam-se pela falta de definicdo do seu espectro de incidéncia. Com efeito, sem o
conhecimento de como as palavras que designam os fatos sociais relevantes normatizados
devem ser entendidas — isso &, de tudo aquilo que abrangem e, por consequéncia, também
deixam de abranger - ndo ha como se saber o0 que a norma quer dizer, e, dessa feita, a norma
ndo lograra éxito como meio de controle e orientagéo social.

E a extracdo de significado de qualquer termo juridico, seja ele tributario ou
ndo, se faz através de quatro métodos conhecidos como literal, sistematico, teleolégico® e
histérico™.

O método literal, também conhecido como método gramatical e lexical,
consiste na apreensdo do significado das palavras conforme seu sentido usual, corrente,
etimoldgico, conhecido pela sociedade. Seria aquele significado encontrado nos dicionarios
ou jornais, enfim, na literatura a todos acessivel. **

N&o obstante, inclui aquele sentido que a palavra tem quando utilizada por
pessoas que com ela lidam em seus trabalhos ou demais atividades que exigem certo
conhecimento mais especializado, que é conhecido como sentido técnico da palavra.

Por 6bvio que tal método tem importancia singular, porque delimita o alcance
que o contetido da palavra pode atingir, traca uma zona de significado ao redor da palavra

dentro da qual ela pode transitar acompanhada do atributo da razoabilidade.

2 0 método teleolégico, também denominado de finalistico, consiste em buscar o adequado significado da
norma por meio da identificacdo da finalidade especifica por ela almejada. Parte-se do pressuposto que toda
norma — a tributéria também - possui principios que a embasam, os quais de modo geral traduzem o interesse da
coletividade, protegido pela Constituicéo.

%00 método histérico utiliza o contexto histérico que envolveu a elaboragdo de um texto legal para desvendar a
extensdo do significado deste. Analisa-se toda a trajetdria fatica e juridica do texto legal até que ele tenha
alcancado a promulgacéo - os anteprojetos da lei, os trabalhos das comissdes, as emendas rejeitadas e aprovadas,
os trechos modificados e os debates parlamentares - e também o desenvolvimento do entendimento alcangado
pela doutrina e pela jurisprudéncia a respeito. De todos os métodos, esse € 0 menos ressaltado pela doutrina e
pela jurisprudéncia quando o assunto em pauta € a interpretacéo.

3! Saliente-se apenas que o método literal de interpretacdo n&o se confunde com a interpretacdo literal. O método
literal, como ja se viu acima, consiste na busca do contelido da palavra ou expressdo apenas por meio do
significado que ela possui na linguagem falada dia a dia — vulgarmente ou tecnicamente. Ja a interpretagdo
literal, também conhecida como restritiva, significa, por sua vez, um processo de interpretagdo no qual foram
utilizados todos os métodos a fim de verificar a compatibilidade do conteido da linguagem com o contexto dela,
isso &, com o restante do ordenamento juridico, e ao final, havendo mais de uma possibilidade de significado,
opta-se pelo mais préximo ao significado literal da palavra, pelo menos abrangente, por aquele com
consequéncias juridicas mais limitadas.
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Assim, este método é sempre o primeiro a se levar em consideracdo quando do
exercicio da atividade de interpretar; até porque sem ele ndo é possivel sequer alcancar uma
ideia do que se procura transmitir.*

Todavia, a mesma simplicidade que o faz imprescindivel Ihe traz um énus: nao
basta em si para se alcangar o significado das mensagens, principalmente dentro de contextos.
E isso porque ele ndo leva em consideracdo qualquer relagdo com elementos externos, o que €
um problema na senda do direito, que por definicdo provem dos fatos juridicamente
relevantes, isso é, existe e justifica-se dentro do contexto dos fatos sociais.

E mais, para que um texto seja considerado um enunciado normativo legitimo,
ele precisa estar contextualizado também no ordenamento juridico, e a interpretagéo literal por
si ndo permite essa contextualizagdo. N&o obstante, uma mesma palavra pode ter — e
costumeiramente tem — mais de um significado.*

Portanto, imprescindivel que qualquer que seja o texto normativo, este seja
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também interpretado consoante os outros métodos , 0 que conduz ao segundo limite de

construcdo da realidade juridica dentro do contexto da hermenéutica.

2 Nesse sentido, entre outros, Luciano Amaro (2009, p. 208), que explica que por recomendacdes da
hermenéutica juridica, deve sempre o intérprete partir do exame das palavras do texto legal, atividade que
configura o que se nomina interpretagcdo literal ou gramatical. Entdo, fixado um feixe de significados, para
alcangar o mais adequado, passa-se a utilizacdo dos outros métodos de interpretagdo, cuja ordem de apreco
dependera do objetivo e efeito que se busca.

% E 0 que demonstram os seguintes casos: cobra pode ser um verbo no presente do indicativo (exigir algo) ou
um substantivo (animal); prescrever pode ser um verbo que significa recomendar um medicamento ou um verbo
que significa a perda de um direito subjetivo; mata pode ser um substantivo (equivalente a floresta) ou um verbo
também no presente do indicativo (equivalente a tirar a vida de alguém).

* Inclusive, tanto é assim que a funcéo do Curso de Direito é ensinar o estudante e pensar de forma sistematica
(ao Ihe garantir o acesso as mais diversas legislacdes), teleolégica (ao lhe propiciar o aprendizado sobre o Estado
Democratico de Direito e a Constituicdo) e histérica (ao incentiva-lo a desbravar a relacdo das leis com os fatos
que lhes deram origem). Caso apenas a interpretacdo literal fosse suficiente para se interpretar as leis, qualquer
cidadao poder-se-ia considerar apto para o exercicio da profissdo de advogado, bem como fadada ao ostracismo
estaria a carreira juridica académica.

% 0O método literal consiste apenas na porta de entrada para o processo de apreensdo da vontade da lei. Assim,
devem sempre ser utilizados todos os métodos interpretativos, partindo-se do literal para o sistematico e 0
teleoldgico, ndo se esquecendo do histérico, quando for relevante. Porém, fique registrado que ha quem sustente
gue o elemento literal em si basta para que se realize a interpretacdo na maioria dos casos. Mas aqueles que
assim sustentam possuem um conceito diferente do que seja interpretacdo literal, o que em si ja demonstra a
dificuldade que as palavras oferecem em conduzirem a um caminho sdlido. Sobre este grupo de doutrinadores,
cabe dizer que se divide entre aqueles que entendem o elemento literal de interpretacdo como aquele que abrange
o0 significado semantico, sintatico, pragmatico das palavras e entre aqueles que entendem que literalidade
significa preferir, dentre as opcBes possiveis, aquela mais préxima do literal. Ora, quando se leva em conta o
significado sintatico, esta se considerando a relacdo daquela palavra com as demais no texto, o que constitui na
realidade o método de interpretacdo sistemdtico, que sera adiante abordado. Da mesma forma, quando se diz
preferir dentre as outras op¢des a mais proxima do literal pressupbe que foram utilizados métodos diversos do
literal para que ento, dentre estes, se selecionasse aquele contetudo que mais condiz com a literalidade do termo.
Ou seja, em ambos os casos em que se alega que o método literal é suficiente para se alcancar o adequado
contelido da norma, na realidade esta se falando da interpretacdo literal, e ndo do uso Unico e exclusivo do
método literal de interpretacdo. O que ocorre nesses casos ndo passa de uma confusdo de conceitos entre estes
dois institutos, que apesar de nominalmente muito semelhantes, diferem em seu contetdo.
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Ainda que o Direito se trate de uma realidade artificial, ela precisa guardar
coeréncia entre seus elementos porque a hermenéutica parte do pressuposto de que o
ordenamento juridico é um sistema. E dentro dele o seu campo de atuacdo. N&o mais, no
menos.

Portanto, como outro limite, tem-se que deve a interpretagdo também realizar-
se ndo apenas utilizando-se necessariamente do método literal, mas também dos demais
métodos, com especial énfase para 0 método sistematico, que tem por fungédo a preservacao da
coeréncia na aplicacéo do Direito.

O método sistematico ou logico resulta da apreensdo do significado da palavra
através da integracdo da mesma no contexto do ordenamento juridico, o que ocorre
basicamente de duas formas: através da intertextualidade e através da interdisciplinaridade.

A intertextualidade tem vez quando se busca o contetudo da palavra dentro do
préprio texto legal onde ela se encontra por meio da comparacdo entre os dispositivos e da
consideracdo dos principios ali expressos. Parte-se do pressuposto de que cada palavra dentro
da lei tem um propdsito determinado, de que o legislador fez a opcdo da escolha de certo
termo em detrimento de alguns outros que poderiam ter sido colocados e que, de fato, as
vezes o foram em outro dispositivo legal.*

A interdisciplinaridade, por outro lado, ocorre quando se busca a compreenséo
da palavra através da anélise de legislacdes que ndo aquela onde ela esté localizada, inclusive
de legislacdes pertinentes a outras areas do direito.*’

Quando uma legislacdo é promulgada ela ja nasce cercada de diversas outras,
isso €, de todo um ordenamento juridico operante. Por conseguinte, ndo ha como se ignorar
todo o contexto juridico que a cerca, bem como as convencgdes linguisticas ja sedimentadas
pela doutrina e pela jurisprudéncia ao passar dos anos.

Esse, inclusive, mais um argumento em favor da imprescindibilidade do uso do

método sistematico na realizacdo da interpretacdo juridica, pois se deve partir do pressuposto

% por exemplo, no artigo 150, inciso VI, caput, o legislador constituinte, ao estabelecer uma série de
imunidades, delimitou que somente os impostos ndo incidiriam. A palavra “imposto” demonstra que ele teve a
intencdo de restringir aquelas imunidades ali elencadas, porque no artigo 145 ele mesmo conceituou 0s impostos,
as taxas e as contribuicbes de melhoria como formas de tributos. Ou seja, o legislador constituinte atribuiu
significados diferentes a palavra “imposto” e a palavra “tributo”, sendo essa bem mais abrangente do que aquela.
Logo, caso seu intuito fosse realmente ampliar a incidéncia das imunidades nesse dispositivo, poderia ter
escolhido a palavra “tributo”, mas néo o fez.

3 por exemplo, no caso das imunidades, buscar-se-ia a compreensdo da palavra objeto da norma em leis
complementares, como o Cadigo Tributario Nacional, ou ordinarias, como o Caédigo Civil. E o caso do artigo
184, 85°, da Constituicdo Federal, que determina que ndo incidirdo impostos federais, estaduais e municipais
sobre a transferéncia de imdveis desapropriados para fins de reforma agraria. O conceito de “iméveis” é buscado
no artigo 79 do Codigo Civil, que os define, em regra, como “o0 solo e tudo quanto se Ihe incorporar natural ou
artificialmente”.
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que o legislador, ao elaborar o texto legal, levou em consideracdo os demais textos e termos ja
existentes e, se escolheu por um que ja encontra-se definido, é porque pretende utilizar-se
desse contetdo significativo.

Portanto, de fundamental importancia esse método, seja porque um texto
somente pode ser considerado norma juridica quando inserido em um contexto, seja porque é
através dele que se logra éxito em manter a coesdo do ordenamento juridico como um todo. E
por sua utilizacdo que se propicia a producdo normativa guardar absoluta coeréncia com 0s
preceitos ja enraizados no ordenamento juridico a fim de propiciar a plena compatibilizacdo
normativa vertical — com o0s preceitos constitucionais — e horizontal — com os demais
preceitos legais e fontes do direito, como um todo.

Assim, a hermenéutica determina que o significado de uma palavra seja
buscado inicialmente em sua concepcdo literal, que no contexto juridico equivale ao uso
técnico da mesma, o qual encontra-se na Teoria Geral do Direito. Ainda, deve-se sempre
utilizar o método sistematico para finalizar o processo de constru¢do do significado da
palavra, o que se traduz por definir a natureza juridica de um instituto consoante os critérios
adotados na Teoria Geral do Direito (isso é, consoante o sistema juridico como um todo) para
construcdo das categorias juridicas, as quais, por essa razdo, sdo as mesmas em sua estrutura,

para todos os ramos do direito.

1.4 Das conclusdes parciais

Ao final deste primeiro capitulo, algumas conclusdes merecem destaque.

A primeira a se remarcar é que a natureza juridica consiste em uma forma de
definicdo que se realiza pelo método género-diferencial (da classificacdo), isso e,
encontrando-se os atributos que, por apresentarem-se em certo instituto, aproximam-no de
outros que também os possuem, formando uma classe ou género, a0 mesmo tempo em que
sdo estabelecidos outros critérios que diferenciam tal instituto juridico dos demais que
também possuem os atributos genéricos, formando entdo uma subclasse ou espécie.

A segunda é que a natureza juridica de um instituto € o alcance de seu
significado por meio de seu posicionamento na Teoria Geral do Direito, que retrata o sistema
juridico, que é o conjunto maior de géneros e espécies juridicas.

A terceira € que justamente porque o significado é alcancado por meio da
compara¢do do instituto juridico com outros e ndo por sua mera descricdo que entende-se que

se trata de forma de definicdo e ndo de conceituagéo.
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A quarta versa sobre a importancia da definicdo de um instituto por meio de
sua natureza juridica. A relevancia advém porque tal método viabiliza e efetiva a organizacao
do ordenamento juridico através da classificacdo dos elementos que o compdem, 0 que acaba
por acarretar: a) na concep¢do do mesmo como um sistema juridico uno e harmdnico, isso e,
uma ordem estruturada por uma logica objetiva coerente; b) na simplificacdo de questBes
praticas ao limit-las a classe de certo instituto; ¢) no auxilio quanto a percepcao dos atributos
essenciais de cada instituto, que serdo aqueles peculiares a classe a que pertence; d) na
facilitacdo na busca de solucdo para problemas reais ao ser possivel analisar melhor o
instituto dentro de um contexto, tendo em consideragdo inclusive sua finalidade, que por
inspirar seus elementos essenciais neles se reflete; e) na majorac¢do da utilidade do instituto,
seja porque possibilita sua aplicagdo mais adequada, seja porque viabiliza mais
frequentemente sua aplicacdo em razéo da visdo objetiva da realidade proporcionada.

N&o obstante, a natureza juridica, como forma de definigdo que é, ao inserir um
instituto dentro de uma categoria juridica produz significados sobre ele e seu comportamento
no ordenamento juridico. Por isso, também, a identificacdo da categoria juridica deve
aproximar-se da realidade, sendo certamente causara confusdo e problemas de aplicabilidade.

A quinta é que a classificacdo de um instituto juridico adequada e técnica é
aquela realizada tendo por parametros os critérios da Teoria Geral do Direito. No caso dos
institutos juridicos existentes no ordenamento juridico brasileiro, a teoria geral do direito
brasileira.

E isso porque: a) € a Teoria Geral do Direito que ao realizar a classificacdo dos
institutos juridicos, e portanto a sua organizacao, forma um sistema juridico uno e coeso, de
forma que os critérios utilizados devem ser respeitados para se manter essa unicidade e
coesdo; b) a construcdo continua do direito como ciéncia leva em consideragdo o que ja
existe, isso €, as categorias juridicas que ja compdem o sistema, que sdo aquelas encontradas
na Teoria Geral do Direito, a qual possui esse nome porque se aplica a todo direito,
independentemente do ramo especifico; e ¢) o direito tributéario, caracterizado apenas pela
autonomia didatica e nédo pela cientifica, é parte do sistema e ndo um sistema a parte, de forma
que a Teoria Geral do Direito, incluindo a teoria geral das obrigacdes, a ele se aplica.

Além disso, como o direito é metalinguagem, é imprescindivel que a
linguagem seja utilizada de modo técnico para que possa 0 mesmo tomar forma de ciéncia.
Essa utilizacdo técnica é objeto da hermenéutica, segundo a qual ndo pode ser atribuido a um
termo um conceito que va contra o sentido extraido do mesmo pelo método de interpretacédo

literal ( uso comum e técnico das palavras e expressdes e ponto de partida necessario do
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processo interpretativo) e, principalmente, pelo meétodo de interpretagdo sistematico
(significado que os termos juridicos possuem no ordenamento como um todo). E a Teoria
Geral do Direito é que define o sentido técnico basilar dos institutos juridicos, bem como
estabelece sua estrutura em todos os ramos, permitindo a coesdo necessaria a operatividade do
sistema.

Assim, também em razdo da hermenéutica o legislador encontra-se limitado —
pela Teoria Geral do Direito - na estipulacéo de significado para os conceitos legais. E, caso
ele tenha se equivocado, ndo deve o aplicador do direito ser conivente aceitando e propagando
0 equivoco, pois a errada definicdo da natureza de um instituto juridico tem repercussdes de
ordem pratica, como demonstrado na quarta conclusdo parcial.

A sexta conclusdo é que a categoria das obrigacdes é uma classe consolidada
na Teoria Geral do Direito e no sistema juridico como um todo, pois no sistema juridico
brasileiro tal matéria foi unificada materialmente — apesar de ndo té-lo sido formalmente em
uma codificacdo exclusiva para ela — formando o que se conhece por teoria geral das
obrigacOes, de forma que os critérios para um instituto juridico pertencer a tal categoria sdo
essencialmente os mesmos, independentemente do ramo do direito.

A sétima, decorrente da conjugacdo da quinta com a sexta, é que o legislador
patrio ao definir um instituto por meio da natureza juridica — isso €, nominar certo instituto
como uma obrigacdo, como um dever ou como um direito subjetivo — esta limitado a respeitar
0s atributos intrinsecos a tais categorias conforme a Teoria Geral do Direito brasileiro, sob
pena de que a coesdo e indivisibilidade do sistema juridico seja perdida. E, sem coeréncia,
nenhum argumento é valido, sobremodo no direito, que € constituido de argumentos sobre o
gue “se deve ser” em face do que se de fato é.

Assim, a titulo da oitava conclusdo tem-se que somente se conhecendo 0s
atributos que diferenciam a categoria das “obrigacfes acessorias” e as caracterizam como tal
conforme a Teoria Geral do Direito, isso é, que revelam sua natureza juridica, sera possivel
averiguar se as ““obrigacdes tributarias acessorias” preenchem tais requisitos e podem
corretamente ser definidas como membros de tal categoria juridica. Essa a razdo pela qual o

proximo capitulo sera dedicado a esse assunto.

Capitulo 2: Do género “obrigacdes” e da espécie “acessorias” conforme a Teoria Geral

do Direito



27

Esse capitulo tem por finalidade esclarecer o conceito técnico que o termo
“obrigacGes acessorias” possui dentro da teoria geral do direito. Para tanto, primeiro sera
abordado no que consiste a natureza juridica, isso €, 0 género juridico nominado
“obrigacdes”, ressaltando-se quais sdo 0s elementos essenciais para que um instituto juridico
possa ser considerado como participante de tal grupo. Entdo, discorrer-se-a sobre a espécie
“obrigacdo acessoria” a fim de ressaltar o atributo peculiar a esse subgrupo de obrigacdes.

2.1 Do conceito e elementos estruturais das obrigacdes

A palavra *“obrigacdo” possui muitos sentidos. Oriunda do verbo latino
obligare, lexicograficamente significa ‘ligar’, ‘atar’, ‘amarrar’, mas ao Direito interessa
apenas o sentido técnico, estrito de obrigago. *

Dado que o Brasil é um pais positivista, a Dogmatica Juridica® deve, no
estudo de qualquer instituto juridico, sempre que possivel, partir da anélise da legislacdo. E a
legislacdo que versa sobre o assunto das obrigacdes € o Codigo Civil Brasileiro vigente, de 10
de janeiro de 2002. Nele ndo se encontra o conceito de obrigacGes, todavia a elas sé@o
dedicados 732 artigos no livro | da Parte Especial, os quais tratam das modalidades, da
transmissdo, do adimplemento e extin¢do, do inadimplemento, dos contratos em geral, das
espécies de contratos, dos atos unilaterais, dos titulos de crédito, da responsabilidade civil e
das preferéncias e privilégios creditorios.

Seu conceito, contudo, € incumbéncia da doutrina e da jurisprudéncia, até por
que a lei tem por objetivo regular a sociedade e ndo discutir defini¢Ges, essas sim objeto de
estudo dos juristas *°, os quais em parte as conceituam como vinculo juridico e parte como

relacdo juridica.

% Por todos, Daibert (1979, p. 4 e 5): “Da mesma forma pela qual a expressdo Direito tem varios significados,
abrangendo o seu alcance ora stricto sensu, ora lato sensu, ora como a verdade juridica, também as obrigacdes
tém significados varios a conceitua-las segundo a sua prépria origem. A palavra obrigacdo tem, por isso
mesmo, varias acep¢des que nos ensejam distinguir a sua aplicacdo no campo técnico-juridico da sua existéncia
como sentido comum ao alcance do leigo. Obrigacdo, na sua mais larga acesséo, é uma palavra que exprime
qualquer espécie de vinculo ou de sujeicdo da pessoa, qualquer que seja a sua fonte ou o seu conteudo, nela se
podendo englobar, por um lado, qualquer obrigacdo que seja ditada pela moral, conveniéncia, honra, usos
sociais; por outro lado, qualquer obrigacdo imposta pelas normas juridicas, sejam elas de direito publico ou
privado. E obvio que ao nosso estudo somente nos interessa aquela obrigacdo que surge de relacdes entre
pessoas, de cunho patrimonial e que impGe a uma delas, em favor da outra, o dever de fazer ou deixar de fazer
alguma coisa. Em consequéncia, pois, aquela pessoa em favor de quem a outra se obriga adquire a faculdade de
exigir-lhe a prestacao do que lhe é devido. Esse o sentido técnico-juridico.”

% Nas palavras do professor Reale (2003, p. 322) “Podemos compreendé-la como o momento culminante da
aplicacdo da Ciéncia do Direito, quando o jurista se eleva ao plano teérico dos principios e conceitos gerais
indispensaveis a interpretacdo, construcao e sistematizagéo dos preceitos e institutos de que se compde."

0 As conceituag®es cabem a doutrina em regra, conforme explanacao de Paulo Nader (2010, p. 5 em rodapé).
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Dentre os que as consideram vinculo juridico, ha Paulo de Barros Carvalho™,
Caio Méario*, Bevilaqua®®, Serpa Lopes* e Arnaldo Rizzardo®, por exemplo. E dentre os que
as tém como relagdo juridica, contam-se Pontes de Miranda®, Jodo de Matos Antunes
Varela*', Silvio Rodrigues*®, Avilo de Oliveira Brasil*®, Coralia Thalita Viana Almeida™,
Ailton Stropa™ e Luciano Amaro®?.

Todavia, independentemente de serem concebidas como vinculo juridico ou
relacdo juridica, é praticamente unissono®® que elas sdo formadas por pelo menos trés
elementos, os quais devem ser considerados como aqueles essenciais para fins de
estabelecimento delas como classe juridica. Sdo eles o subjetivo, o objetivo e o abstrato.
Nenhuma relagdo obrigacional pode existir, ou sobreviver, sem a inevitavel presenca de todos
esses elementos.

E importante a compreensdo deles porque € por eles que se esclarecem o0 0s
critérios que formam o grupo das obrigagdes. Afinal, todas as obriga¢fes sdo um dever
juridico, mas nem todo dever juridico é uma obrigacdo. Assim, deve-se, por cauteloso estudo,

estabelecer quais os atributos que identificam as obrigacdes como um género juridico —

*! Ele as define da seguinte forma: “vinculo abstrato, que surge pela imputacdo normativa, e consoante o qual
uma pessoa, chamada de sujeito ativo, credor ou pretensor, tem o direito subjetivo de exigir de outra,
denominada sujeito passivo ou devedor, o cumprimento de prestacdo de cunho patrimonial.” (CARVALHO,
2007, p. 300 e 301).

%2 |_é-se em sua obra que a “obrigac&o é o vinculo juridico em virtude do qual uma pessoa pode exigir de outra
prestacao economicamente apreciavel.” (PEREIRA, 2004, p. 7)

* Conforme o autor (1954, p. 15), “[...] a obrigag&o é um vinculo que prende duas pessoas ou mais entre si
[.1”.

* Declara o autor (1989, p. 6) que: “As relacdes de obrigacdo s&o, assim, vinculos entre pessoas e pessoas,
vinculos de coordenacdo, mas ndo de subordinacgao [...]”.

*® Escreve 0 autor que: “Concebe-se a obrigacdo como um vinculo de direito que liga uma pessoa a outra, ou
uma relacéo de carater patrimonial, que permite exigir de alguém uma prestacdo”. (RIZZARDO, 2007, p. 4)

% Citado por Clévis do Couto e Silva (2007, p. 71) define obrigacdo como “relagdo juridica entre duas (ou
mais) pessoas, de que decorre a uma delas , ao debitor , ou a algumas, poder ser exigida, pela outra, creditor,
ou outras, a prestacao”.

*" para quem (VARELA, 1994, p. 61) é a “relacdo juridica por virtude da qual uma (ou mais) pessoa pode
exigir de outra (ou outras) a realizacdo de uma prestacdo”.

*8 Segundo o autor (RODRIGUES, 2002, p. 3 e 4): “E o vinculo de direito pelo qual alguém (sujeito passivo) se
propde a dar, fazer ou ndo fazer qualquer coisa (objeto), em favor de outrem (sujeito ativo)™.

* Segundo quem “é um dever um encargo a que uma pessoa, por vinculo juridico perante outra, esta obrigada a
cumprir”. (BRASIL, 2004, p. 67)

0 Obrigacdo, para ela (2008, p. 117), “é¢ uma relacdo entre pessoas com repercussdo no patriménio do
devedor”.

*! Conceitua a obrigacdo como “uma relaco entre pessoas que passam a ter, por forca dela, direitos e deveres,
gue podem ser bilaterais ou unilaterais.”. (GARCIA, 2000, p. 113)

52 Escreve 0 autor ( 2009, p. 244) que: “Obrigac&o, porém, além de dever juridico (a que fica jungida uma parte
ou cada uma das partes numa relagédo juridica), presta-se a designar a prépria relacao juridica, expressando o
vinculo que enlaga duas (ou mais) pessoas, as quais se atribuem direitos e deveres correspectivos™.

53 A exemplo dos que entendem serem 3 os elementos: Silvio Rodrigues (2002, p. 4) e Caio Mario Pereira da
Silva (2004, p. 7). E, isolado, convicto de que sdo quatro os elementos, incluindo como tal a garantia mediante o
patriménio, Paulo Nader (2010, p. 13).
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construindo cientificamente uma categoria de natureza juridica> na medida em que estejam
presentes em todas as espécies de obrigacdes - e que, a0 mesmo tempo, as distingam dos
demais deveres juridicos.

O primeiro elemento a ser abordado é o subjetivo. Uma obrigacdo sempre
envolve uma relacdo entre pelo menos duas pessoas, pois € necessario que alguém ocupe 0
lado do credor (polo ativo) e que outro ocupe o do devedor (polo passivo). Esses sujeitos,
entre 0s quais da-se a obrigacao, formam o elemento subjetivo.

O credor € o sujeito ativo da obrigacdo, aquele que tem a expectativa de obter
do devedor o cumprimento da obrigac&o, que recebe a prestacdo e que, por conseguinte, tem
o direito de exigi-la. E, em outras palavras, o beneficiario da obrigacdo®. E o devedor® é o
sujeito passivo, a quem compete fornecer ao credor a prestacao.

Como segundo elemento, o objetivo, tem-se a prestacdo, que é o objeto que o
devedor deve realizar para com o credor e que esse espera que aquele realize. E, tal como os
demais elementos, inerente a toda obrigacéo.

Importante distinguir, desde esse primeiro momento, 0 objeto da obrigacéo
daquilo em que a prestacdo se especializa, isso €, do objeto da prestacdo. O objeto da
obrigacéo é a prestagdo, que é sempre uma conduta humana de dar, fazer ou ndo fazer. Ja o
objeto da prestacdo é um ato humano positivo ou omissivo especifico, é o que se d, se faz ou
néo se deve fazer.

Assim, sdo trés os tipos de obrigacdo conforme o conteddo do objeto, conforme

o0s ensinamentos herdados do direito romano, que classificam a conduta a ser realizada em: de

> Manuel A. Domingues de Andrade (1966, p. 1) alerta para a atecnicidade que permeia o uso do termo: “O
termo obrigacdo é usado, num sentido amplo, como sinénimo de dever juridico, ou como incluindo também a
sujeicdo que corresponde aos chamados direitos potestativos. Qualquer dessas variantes tem curso na
linguagem dos juristas. Na linguagem comum — a qual ndo fogem, por vezes, 0s proprios juristas — o termo
reveste uma significacdo ainda mais lata. Compreende ndo sé o dever juridico e a sujeicdo, mas também a
figura do Onus juridico e até qualquer dever ndo juridico imposto por outras normas que nédo as do Direito
(moral, etiqueta, etc.), se ndo mesmo, por ultimo, qualquer 6nus de natureza extra-juridica (técnica, econémica,
ect.)”.

> Cabe remarcar que a palavra credor vem de creditor, do verbo credere, que quer dizer: confiar, crer (que
receberd o que lhe é devido). No direito civil, qualquer pessoa tem qualidade para apresentar-se ativamente numa
relacdo obrigacional de modo que o polo ativo da relacdo obrigacional pode ser composto tanto por pessoas
fisicas quanto juridicas.

*® Nesse sentido, interessante comentério de Paulo Nader (2010, p. 14): “Na relacdo juridica, sujeito ativo é a
parte a favor de quem a obrigacdo deve ser adimplida. Para o credor, a obrigacéo constitui, conseguintemente,
um direito subjetivo. O credor possui a pretensdo, que é o poder de exigir do devedor o cumprimento da
obrigacdo. (...) Por isso alguns, como o citado Carvalho Santos (Codigo Civil Brasileiro Interpretado. 52 ed. Rio
de Janeiro: Livraria Freitas de Bastos, 1953, vol. XI, p. 7) entendem que a obrigagdo atua exclusivamente em
favor do credor cabendo apenas a ele o poder de exigir, ndo lhe sendo atribuido qualquer dever de colaborar
para o cumprimento das obrigagdes em regra™.

>’ A palavra advém de debitor e exprime a ideia de divida e sujeicdo.
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dar, de fazer e de ndo fazer. A realizacdo da conduta em conformidade com o acertado
previamente resulta no adimplemento.

Todavia, independentemente da conduta especifica que revele o contetdo da
obrigacdo, para que a relacdo juridica seja caracterizada como obrigacional, deve a prestagédo
estar imbuida do atributo da patrimonialidade. Esse o primeiro critério para construgdo
cientifica da classe das obrigacdes.

Finalmente, quanto ao elemento abstrato, consiste no vinculo juridico, que € o
liame, o laco que une as partes e é considerado juridico porque emana da lei. *®

Nessa direcdo o entendimento e conceito de Paulo Nader (2010, p. 14):
“Vinculo juridico, portanto, é a coimplicacdo existente entre os titulares do crédito e do
débito, reconhecida ou imposta pela ordem juridica”.

Ainda, Silvio Rodrigues (2002, p. 4) aduz que o fato de ser chamado juridico
se deve ndo apenas a ser disciplinado pela lei, mas também porque vem acompanhado de
san¢do em caso de descumprimento.

E, a respeito, versa Caio Mario (2004, p. 13) que “a existéncia de um vinculo
juridico é fundamental. Qualquer que seja a sua natureza, ha sempre a presenca de uma
relacdo necessaria ligando uma pessoa a outra pessoa.”. Salienta ainda que é no vinculo
juridico que reside a esséncia abstrata da obrigacdo, pelo qual a pessoa responde com o seu
patriménio, o que significa uma restricdo a liberdade do obrigado — contudo, jamais a sua
perda total.

Quanto a esse elemento, uma ponderacdo € importante para caracterizar a
estrutura do vinculo de modo a diferencia-lo daqueles que ndo sdo obrigacionais: deve ele

estar caracterizado pela temporalidade para ser um vinculo obrigacional.

2.1.1 Da patrimonialidade como elemento definidor das obrigacdes

Patrimonialidade traduz-se pelo contetdo da prestacdo ser economicamente

apreciavel, isso é, conforme Paulo de Barros Carvalho (1971, p. 384), “o0 contetdo econémico

% Inclusive essa a razao pela qual a causa ndo deve ser imputada como elemento da relagdo obrigacional,
porquanto a causa €, indiretamente, sempre a lei, independentemente da espécie de obrigacdo de que se tratar e
iSs0 porque a causa é um fato juridico nascido na lei. Nesse sentido Paulo Nader (2010, p. 14): “Como as demais
espécies de relacdo juridica, a obrigacional se origina de um fato juridico, que é acontecimento do mundo fatico
no qual incidem normas, provocadoras de efeitos juridicos”. E, também, Silvio Rodrigues (2002, p. 10):“As
fontes das obrigacfes sdo aqueles atos ou fatos nos quais estas encontram nascedouro.(...) A meu ver, as
obrigacOes tém sempre por fonte a lei, sendo que nalguns casos, embora esta apareca como fonte mediata,
outros elementos despontam como causadores imediatos do vinculo. Assim, a vontade humana ou o ato ilicito.”
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que deve estar subjacente ao vinculo e que haverd de equivaler ao objeto da prestacdo de
dar, fazer ou ndo fazer, a cargo do devedor” .

Embora nem todos elenquem esse requisito quando do oferecimento da
conceituacdo ostensiva, quando versam sobre a prestacdo, objeto da obrigacdo, costumam
manifestar-se.

E da tradicdo das obrigagdes a patrimonialidade, como demonstra a
necessidade desse elemento para sua identificacdo desde as Institutas de Justiniano
(JUSTINIANUS, 2005, livro IlI, titulo XIII, p. 185), nas quais obrigacao ja era definida com
carater patrimonial: ““A obrigacdo é um vinculo de direito, formado segundo o0 nosso direito
civil, que nos coage a pagar alguma coisa” *°.

Tanto assim, que alguns cddigos civis foram expressos a respeito do tema,
como é o caso do Cadigo Civil italiano, que exige que a prestacdo seja suscetivel de avaliacdo
econdmica - embora ndo seja necessario que o interesse do credor seja patrimonial - para
enquadrar-se como obrigacdo, como consta no artigo 1.174% desse diploma.

Ainda expressa a respeito, a Lei Civil Portuguesa, todavia em sentido oposto,
pois em seu artigo 317°, onde se encontra o conceito de obrigacdes, ndo ha condicionamento
para que apresente qualquer conteudo econémico. Veja-se o artigo 318, inciso Il: “A
prestacdo nao necessita de ter valor pecuniario; mas deve corresponder a um interesse do
credor, digno de protecéo legal™.

Porém, ndo séo todos os cddigos civis que se manifestam a respeito. Varios se
quedam inertes sobre a conceituacdo das obrigacdes, apenas as classificando e dispondo de
normas gerais e especificas sobre a aplicacio das mesmas. E o caso do Codigo Civil brasileiro
vigente, que seguiu nesse quesito 0 modelo do cddigo de Bevilaqua, do cédigo francés e do
codigo civil espanhol®, que entregaram & doutrina sua conceituacio, a qual, por conseguinte,
cabe a manifestacdo sobre a imprescindibilidade ou ndo da patrimonialidade.

Na doutrina brasileira, que é a que mais importa nesse estudo, cita-se como

autores que defendem a necessidade do carater patrimonial para que uma prestagdo possa ser

> «QOpbligatio est juris vinculum quo necessitate adstringimur alicujus solvendae rei, secundum nostrae civitatis

jura”.

% Art. 1.174. A prestacdo que forma objeto da obrigagdo deve ser suscetivel de avaliagdo econdmica e deve
corresponder ao interesse, mesmo ndo patrimonial, do credor. (traducdo nossa)

S1Art. 137. “Obrigacéo é o vinculo juridico por virtude do qual uma pessoa fica adstrita para com a outra a
realizacdo de uma prestacdo.”

620 codigo civil espanhol também ndo traz a definicdo, se reduzindo a expressar, no seu art. 1.088, que as
obrigaces sao de dar, fazer e ndo fazer. Vejamos: ““Toda obligacion consiste en dar, hacer o no hacer alguna
cosa”.
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considerada como objeto de uma obrigacdo: Paulo de Barros Carvalho®, Washington de
Barros Monteiro ®*, Paulo Nader®, Orlando Gomes®®, Caio Mério Pereira da Silva®’, Arnoldo
Wald®®, Maria Helena Diniz®®, Bevilaqua™ e Jefferson Daibert’". Na doutrina estrangeira,

tem-se a favor da patrimonialidade: Savigny’®, Dernburg Kohler”, Giogi’*, Ruggiero”™

83 Conforme o autor (2007, p. 300 e 301), obrigac&o é “sindnimo de relagéo juridica de indole economicamente
apreciavel”.

® Para Monteiro (2007, p. 10):“A obrigac&o é ainda relacéo de natureza econdmica; seu objeto exprime sempre
um valor pecuniario. Obrigacdo cujo conteldo ndo seja economicamente apreciavel refoge ao dominio dos
direitos patrimoniais. A prestacdo ha de ser sempre suscetivel de afericdo monetaria; ou ela tem fundo
econdmico, pecuniario, ou ndo é obrigacao no sentido técnico e legal™.

® Paulo Nader (2010, p. 1) declara que: “Sob 0 aspecto subjetivo, o vocabulo obrigacdes refere-se a relacéo
juridico-patrimonial, em que uma parte possui o direito subjetivo de exigir a prestacdo e a outra se acha
compelida a garanti-la.”

% para Orlando Gomes (2007, p. 15), a relacéo obrigacional é “[...Jum vinculo juridico em virtude do qual uma
pessoa fica adstrita a satisfazer uma prestacdo em proveito de outra.. [...] a expressdo se refere a todas as
prestacdes patrimoniais.”

%7 Sobre a patrimonialidade, ressalta Caio Mario da Silva Pereira (2004, p. 13): “Posto que controvertida,
entendemos que a patrimonialidade da prestacdo lhe € insita, seja quando ostensivamente vem manifestada, seja
quando esta implicita no seu objeto™.

% Arnold Wald (1983, p. 2) também elenca a patrimonialidade como elemento da definicdo quando expde que
“obrigacdo é a relacdo juridica em virtude da qual uma ou mais pessoas determinadas devem, em favor de
outra ou outras, uma prestacdo de carater patrimonial™ .

% Maria Helena Diniz (2002, p. 3) é outra autora que enfatiza o carater patrimonial das obrigacdes em sua
conceituacdo ao declarar que obrigagBes sdo o ““‘complexo de normas que regem relagGes juridicas de ordem
patrimonial, que tém por objeto presta¢Ges de um sujeito em proveito de outro™.

% Ensina o autor (1954, p. 13), que: “As obrigagdes sdo, em regra, apreciaveis economicamente, redutiveis a
uma soma de dinheiro. Excepcionalmente, porém essa redugdo ndo dara, sendo em todo 0 caso, necessario
recorrer a um critério pecuniario para constranger a execugdo ou para punir a inexecucao. [...] Dos outros
deveres juridicos ndo se pode dizer o mesmo.” Ainda, Daibert (1979, p. 7) menciona que Bevilaqua defende a
patrimonialidade mesmo nos casos em que um interesse moral seja 0 ponto de partida a formacédo do conteudo,
porque desde 0 momento em que a obrigacdo se torna exigivel, ha de ter, por conceito e definicdo, um valor
patrimonial, pois caso contrario a necessidade moral por ela criada ou pertenceria a outra divisao do direito ou ao
dominio da ética.

™ para Daibert (1979, p. 7): “Muito embora seja matéria que ofereca angulo para discussées e estas existem,
vamos afirmar, sem rodeios, que a prestacdo deve ser sempre patrimonial [...]”.

72 Citado por Nader (2010, p. 8) e Lopes (1989, p. 23), Savigny, fundado no sistema romano, sustentou a ideia de
gue as obrigacBes apresentam sempre um componente patrimonial.

7 Citado por Daibert (1979, p. 7), o autor conceitua as obrigacdes como ““relacdes juridicas, consistentes num
dever de prestacéo, tendo valor patrimonial, do devedor ao credor”.

" O autor escreve que a obrigagdo em sentido técnico é aquela oriunda da concepgdo romana, que “exprime em
regra principal e geral a relacéo juridica pela qual uma pessoa (devedor) esta adstrita a uma determinada
prestacdo para com a outra (credor), que tem direito de a exigir, obrigando a primeira a satisfazé-la”.

> E claro Ruggiero (1999, p. 34) sobre a obrigacdo, que: “ a palavra é aqui empregada para designar apenas as
da ultima espécie e ndo todas elas, mas somente as que nascem de relacBes entre pessoas, tém um carater
patrimonial e implicam para uma pessoa o dever de fazer a outra um prestacéo e, para essa segunda pessoa, a
faculdade de a exigir da primeira”. E, acresce ele (1999, p. 47 e 48) especificamente sobre a patrimonialidade:
“E fora de dividas que nada impde a necessidade de um interesse econdmico no devedor, bem podendo ele ser
apenas ideal, afetivo ou moral desde que seja sério e licito e se mostre, por isso, digno de prote¢do juridica.
Mas, pelo contrério, o objeto da prestacao deve necessariamente ter um contetido econémico ou ser suscetivel
de uma avaliagdo patrimonial; caso contrario faltaria ao interesse do credor a possiblidade concreta de se
exercer, na falta de cumprimento, sobre o patriménio do devedor, e, por outro lado, incluir-se-ia no conceito
juridico da obrigacdo uma série de obrigacGes que, posto que contraindo-se todos os dias na vida social, nunca
ninguém pensou em fazer valer mercé da coacao judicial”.
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Emilio Betti’®, Mazeaud’’ e Vittorio Polacco’®. E, citados por Caio Mario da Silva Pereira
(2004, p. 20 e 21), ha também que se fazer referencia a Brinz, Endemann, Oser, Salvat e
Orosimbo Nonato.

A patrimonialidade seria, para Washington de Barros Monteiro”, Paulo de
Barros Carvalho®®, Bevilaqua (1954, p. 13) e Caio Mario Pereira (2004, p. 5), entre outros, o
elemento que distinguiria a obrigacdo dos demais deveres de outra natureza, inclusive
daqueles de indole juridica.

E aqui, importa esclarecer que dever juridico é género que abriga entre suas
espécies a obrigagdo de modo que os conceitos de deveres juridicos e de obrigacdes ndo se
confundem.

Dever juridico® é toda conduta que se torna necessaria porque imposta e
sancionada pelo direito, ou seja, sdo incontaveis os deveres juridicos trazidos por meio das
leis. E amplissima sua abrangéncia. Em toda relacéo juridica, isso é, em qualquer area do
direito positivo, ha que se falar em dever juridico, mas sé nas relagdes juridicas obrigacionais
em prestacdo com contetdo mensuravel economicamente.

Ou seja, para que possam 0s deveres juridicos enquadrar-se na especie de
obrigagbes em sentido técnico (e ndo apenas no sentido social de as pessoas estarem
“obrigadas” a realizacdo ou abstencdo de tais condutas), é necessario que as prestaces
apresentem conteudo passivel de avaliacdo econémica.

Nesse sentido as palavras do professor Caio Mario Pereira (2004,v. 2, p. 22,

grifo do autor):

"® Betti (1969, p. 52 e 53) é enfatico: “La necesidad de que la prestacion tenga caracter patrimonial puede
claramente deducirse de los principios generales de nuestro ordenamiento y no seria ciertamente necesaria una
explicita disposicion de la ley en este sentido. [...JLa formula legislativa [...]distingue con claridad entre la
prestacion considerada en si misma, que constituye el objeto de la obligacion, y para la cual se establece la
necesidad de ser susceptible de una valoracion econdmica, y la correspondencia de la prestacion misma a un
interés, respecto del cual la ley explicitamente afirma que puede ser no patrimonial, en los términos actualmente
usuales, sino incluso puramente moral™.

" Menciona Mazeaud (1960, vol. 1, p. 12) que: “La obligacién es un derecho que puede ser valuado en dinero,
un derecho llamado patrimonial.”

"8 Citado por Caio Mério (2004, p. 6), Polacco define obrigacdo como “relacéo juridica patrimonial em virtude
da qual o devedor é vinculado a uma prestacdo de indole positiva ou negativa para com o credor™.

™ Explica Monteiro (2007, p. 11) que: “A patrimonialidade constitui assim o caréater especifico da obrigacao.
Através desse elemento, distingue-se a obrigacéo, no sentido técnico, dos deveres de outra natureza, morais,
religiosos, sociais e até juridicos de indole diversa.”

8 Afirma o autor (1971, p. 384) sobre a patrimonialidade e a transitoriedade que “sem qualquer désses
requisitos, ndo havera obrigagdo, por mais que se procure identificar a figura analisada com aquéle instituto
basilar da ciéncia juridica.”

8 Por todos, a conceituacdo de Manuel A. Domingues de Andrade (1966, p. 2): “Simplificando, podemos
asseverar que ha um dever quando a ordem juridica formula um comando para cuja inobservancia estatui uma
sancao (inflicdo dum mal; imposicdo duma desvantagem) — um verdadeiro comando juridico, portanto.”
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Se a obrigacdo pudesse ter por objeto prestacdo ndo econdmica, faltaria uma nitida
distincdo entre ela e aqueles atos indiferentes, e é precisamente a peculiaridade que
extrema a obrigacdo em sentido técnico daqueles deveres que o direito institui, numa
orbita diferente, como, exempli gratia, a fidelidade reciproca dos conjuges, imposta
pela lei, porém exorbitante da nocao de obrigacéo.

Como exemplos de deveres juridicos que ndo configuram obrigacGes e que se
distinguem das mesmas pela auséncia do diferencial da patrimonialidade, podem ser
apontados os direitos personalissimos e os direitos familiais, que se enquadram na categoria
dos direitos subjetivos privados ndo patrimoniais.®

Nesses casos, 0 sujeito passivo tem um dever juridico e ndo uma obrigacéo. E é
a violacdo desse dever, por sua vez, que instaura uma outra relacdo juridica, essa sim de
carater obrigacional, visando a reparacdo econdmica pela lesdo provocada, mediante o
pagamento de uma quantia a ser fixada pelo juizo que seja proporcional a lesdo. Ou seja, na
relacdo obrigacional, seja ela autbnoma ou derivada (oriunda do desrespeito de um dever
juridico), é elementar a apreciabilidade econémica do objeto. (NADER, 2010, p. 9)

Outra razdo pela qual a maioria dos juristas entende que a obrigacéo
imprescinde de conteddo patrimonial € porque, caso contrario, ndo seria possivel reparar, no
eventual descumprimento, as perdas e danos.®

Inclusive essa a argumentacdo a respeito da presenca da patrimonialidade nas
obrigacOes de fazer e ndo fazer, pois embora possam tais espécies obrigacionais disfarcar tal
atributo, serdo sempre passiveis de avalicdo econémica, o que se prova pelo fato de que a lei
civil prevé que em caso de negativa do devedor em adimpli-las elas resolvem-se em perdas e
danos, passando entdo a existir para o credor um direito a indenizacdo (em outras palavras,
porque podem converter-se em dinheiro equivalente ao seu contetdo, revestem-se de
conteudo econdmico). (CARVALHO, 1971, p. 384)

82 Mazeaud (1960, vol. 1, p. 12), explica que é justamente em razdo da auséncia de patrimonialidade que os
direitos de familia, direito a honra, a vida, a liberdade estdo fora do direito das obrigacdes. Aduz ele que (1960,
vol. 1, p. 6) “en su acepcidn estricta, que es la del lenguaje técnico, el derecho personal u obligacién es una
relacion juridica pecuniaria entre personas. El derecho de las obligaciones integra asi el derecho de los
intereses egoistas, despojado de todas las consideraciones afectivas que otorgan un aspecto tan particular a los
derechos de la personalidad, y que moderan de modo tan feliz las relaciones juridicas dentro de la familia.”

8 Dela faz menc#o, por exemplo, Silvio Rodrigues (2002, p. 6) e Jefferson Daibert(1979, p. 7), consoante quem:
“[...] deve ser sempre patrimonial, [...] porque se assim ndo fosse, ndo se poderia pleitear perdas e danos diante
do inadimplemento da obrigacdo pactuada ou imposta por lei. Mesmo em se tratando de dano moral, arguido e
provado este, a consequéncia serd uma indenizagdo por perdas e danos morais, quando, entdo, a obrigacao
estard definitivamente caracterizada e tem, evidentemente, um cunho patrimonial e porque teve a sua
apreciacao econdmica igualmente apurada, quer seja por arbitramento judicial, quer seja por estimativa aceita
pelas partes que demandaram”.
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Conclui-se, desse modo, que a lei admite implicitamente a todas as obrigac6es
— de dar, fazer e ndo fazer - um valor para o objeto da prestacdo, porquanto quando
inadimplidas convertem-se em seu equivalente pecunirio, independentemente de ter sido ou
ndo previamente fixada multa. Demonstrado fica, portanto, que a patrimonialidade do objeto é
insita a toda obrigagdo, pois caso ndo fosse, ndo haveria essa possiblidade de conversao.

Quanto a questdo da reparacdo do dano moral, adverte Caio Mério da Silva
Pereira (2004, p. 21 e 22), que ela reforca o argumento em vez de elidi-lo posto que o que
importa ndo é a patrimonialidade do interesse do credor (que ndo visa uma reparacdo, mas
uma indenizacdo pela violagdo de um direito personalissimo seu), mas a patrimonialidade do
objeto da prestacdo: busca-se um dar por parte do devedor e a esse dar atribui-se um valor
proporcional ao dano sofrido pelo credor, pelo que hd sim economicidade no objeto da
prestacao objetivada.

Ainda, a violagdo omissiva dos deveres de conduta ou a pratica de um ilicito
estdo na categoria de deveres, e ndo de obrigagdes, passando somente a essa categoria quando
a conduta humana viola o dever e surge entdo outro dever, esse sim obrigacional, de prestacédo
pecuniaria em valor equivalente ao dano suportado, em favor de outra pessoa. (PEREIRA,
2004, p. 21 e 22)

Por conseguinte, quando se fala em prestacéo, se fala necessariamente em fato
economicamente apreciavel.

E, ndo obstante, também como argumento a favor da essencialidade do
conteudo economicamente apreciavel da prestacdo, apresenta-se a sistematicidade do Direito
Civil, pois o direito das obrigacGes é estudado dentro dos direitos patrimoniais (aqueles que
possuem lastro econdmico), os quais se dividem em direitos reais e direitos das obrigacdes.
Pisotearia a logica as obrigacdes estarem assim classificadas — dentro do grupo dos direitos
patrimoniais - e ndo possuirem contetdo economicamente apreciavel. (RODRIGUES, 2002,
p. 6)

Entretanto, embora se considere que a significativa maioria da doutrina
nacional se filie a essencialidade da patrimonialidade, hd alguns que discordam. Dentre eles,

vale apontar Arnaldo Rizzardo®*, para quem as obrigac6es podem ter contelido econdmico ou

8 Para ele (2007, p. 40): ““O objeto da prestacdo deve ser licito, possivel e de valor econdmico ou moral™. E,
nesse sentido, discorre que (2007, p. 41): “Efetivamente, ndo ha interesse em se obrigarem as pessoas se ausente
uma finalidade econémica. [...] N&o se encontra motivo ou impulso moral para se exigir uma obrigacdo se de
seu cumprimento ndo advier resultado apreciavel em expressdo monetaria. [...]. Ha casos, no entanto, em que o
descumprimento ou o ato ilicito ndo redunda em prejuizos materiais, mas em ofensa a honra, ou a
personalidade, ou traz somente danos morais[...] Em suma, o bem protegido, além do econdmico, pode ter
outras dimensdes: moral, humana, social, artistica, ambiental, histéria e urbana.”
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moral, e Pontes de Miranda®. Quanto & doutrina estrangeira, Diez-Picazo e Gullén e Antonio
Hernandez-Gil, ambos citados por Nader (2010, p. 8), ndo exigem um conteldo econémico
para que a relacdo juridica se qualifigue como obrigacional. E, também, citados por Caio
Mério da Silva Pereira (2004, p. 20 e 21), posicionam-se contra a necessidade da
patrimonialidade para configuracdo das obrigacdes: Windscheid, Von Jhering, Demogue,
Ferrara, Alfredo Colmo, Barassi, Saleilles e Eduardo Espinola.

E, finalmente, existem ainda escritores que entendem que a patrimonialidade,
apesar de requisito para configuracdo das obrigacdes no direito civil, ndo o é para os demais
ramos do direito, como € o caso de Coralia Thalita Viana Almeida Leite (2008, p. 117).

Mas pelos argumentos ja expostos, entende-se que a patrimonialidade da

prestacao elenca-se no rol dos atributos essenciais da categoria das obrigacdes.

2.1.2 Da transitoriedade como elemento definidor das obrigacoes.

A transitoriedade significa que as obrigacGes j& nascem para durar um
determinado tempo, que é apenas o suficiente para seu desaparecimento por meio do
adimplemento, que por sua vez consiste em sua razdo de ser e configura atributo
caracterizador indispensavel a todas elas.

A esse respeito, Washington de Barros Monteiro é categdrico ao ensinar que a
duracdo das obrigacbes €& sempre transitoria, ainda que incida sobre atos continuos,
prolongados e reiterados. %

Paulo de Barros Carvalho (1971, p. 384) se manifesta no mesmo sentido:

“Olhando com cuidado para as obrigacdes, verifica-se a presenga constante dessa
tendéncia a extingdo.” E explica: “De fato, se meditarmos sobre qualquer
obrigacdo, vamos verificar a presenca constante da inconfundivel tendéncia a
extingdo. Ja nasce com esse objetivo: desaparecer. Uma vez realizado o nicleo da
relacdo juridica, justamente a razéo de ser da existéncia mesma do vinculo, vamos
assistir a extincdo do liame obrigacional pela perda de sua esséncia. Relacdo
juridica que por imposicéo de sua estrutura tenda a persistir no tempo, a assumir

8 Explica Miranda (2003, p. 42) que: “Por isso mesmo tem-se de afastar qualquer interpretacdo dos textos
legais, ou qualquer atitude doutrinaria, que exija das obrigacfes o serem de interesse patrimonial para o
credor. O que ndo pode ser objeto da prestacdo é o fazer ou o0 ndo fazer que esteja imediatamente ligado a
personalidade, ao direito de familia ou ao direito das sucess6es.”

% Nas palavras do autor (2007, p. 8 e 9): “Obrigacéo é relacdo juridica de caréater transitorio. Satisfeita a
prestacdo prometida, quer amigavelmente, quer pelos meios judiciais a disposicdo do credor, exaure-se a
obrigacdo; o devedor fica entdo liberado e o credor assiste a extingdo de seu direito. Nao ha obrigagdes
perpétuas. [...]JNao pode, pois ocorrer a perpetuidade da obrigacdo. Ainda que ela incidisse sobre atos
continuos, prolongados e reiterados, cuja persisténcia fosse indeterminada, como na locagdo de servigos,
sempre haveria um limite a sua duracéo.”
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caracteres de perenidade, ndo sera obrigacdo, pois ndo atende ao requisito
fundamental da transitoriedade.

Tal como Jefferson Daibert®’, Clévis Bevilaqua®®, Arnaldo Rizzardo (2007, p.
27) e Paulo Nader (2010, p. 14), o qual, ao tratar do vinculo juridico, o particulariza como “o
liame que diz respeito aos protagonistas da relacdo obrigacional e é de natureza transitéria
pois cessa quando o sujeito passivo efetiva a prestacédo.”

Frise-se que o requisito da transitoriedade é passivel de identificacdo mesmo
nos casos das obrigacGes que perduram no tempo - porque, por uma razdo ou outra, ndo se
cumpriu seu objeto -, pois ainda assim vé-se sua vocacao para o adimplemento e para, junto
com ele, desaparecer. Inclusive esse é um dos atributos que as diferenciam dos direitos reais,
que tendem ser perenos.

Por isso ha que se falar juridicamente em obrigacdo somente quando seja da

estrutura do dever juridico o seu desaparecimento, ou seja, a transitoriedade.

2.2 Da espécie “obrigacOes acessorias” e do termo “acessoriedade” na teoria geral do

direito.

Uma vez definidos os elementos caracterizadores das obrigacdes como classe
juridica, cabe aprofundar o estudo de uma subclasse em particular dentre as varias nas quais o
género das obrigacdes se divide: a das obrigacdes acessorias.

O critério para definir se uma obrigacdo € principal ou acessoria consiste na
reciproca importancia: se existir por si mesma, sera considerada principal; se depender de

outra obrigacéo para existir, sera considerada acessoria. *

8 para Daibert (1979, p. 7, grifo do autor): “O dever de prestacdo em que se consubstancia a obrigacdo tem
realmente vida transitoria, porque o adimplemento por parte do devedor em favor do credor, seja sponte sue,
seja compelido por procedimento judicial, p&e fim & relacdo juridica e com ela fenece o direito equivalente.”

8 Ao elencar os atributos diferencias das obrigacées com relagdo aos demais deveres juridicos, Bevilaqua (1954,
p. 13 e 14) aponta a patrimonialidade e a transitoriedade. Sobre essa, observa que: “Em segundo lugar, € digno
de ser observacdo que a faculdade correspondente a obrigacdo, na acep¢do em que agora 0 tomamos, é de
natureza transitoria, esgota-se com o seu uso. [...] Ao contrério, a faculdade correspondente ao dever juridico,
em suas outras manifestac@es, €, na maioria dos casos, permanente, inesgotavel, ndo se aniquilando pelo uso
natural, que ela se faca. Pelo uso normal, nem consequéncia de sua aplicacdo comedida e legal, ndo se extingue
o direito de propriedade, nem consequentemente, se esgotam as mdltiplas faculdades que se contém no
condominio, nem tao pouco os direitos de familia, nem o geral das pessoas™.

8 Nesse sentido Washington de Barros Monteiro (2007, p. 217): “quanto & reciproca importancia, dividem-se
as obrigacOes em principais e acessorias. As primeiras sao dotadas de individualidade propria, vivem por si,
sem qualquer sujeicdo a outras relag@es juridicas. [...] As segundas, ao inverso, acham-se jungidas a outra
relacdo juridica, a que se subordinam e com a qual vivem conexas.”
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Seu embasamento ndo é encontrado no Cddigo Civil Brasileiro de forma
expressa, pois 0 mesmo somente as subdivide conforme o0 objeto da prestagdo: “de dar”, “de
fazer” ou “de néo fazer”.

Essa divisdo em principais e acessorias advém da aplicacdo por analogia do
artigo 92 do Cédigo Civil, que trata dos bens reciprocamente considerados. Nele se 1é que
“principal é o bem que existe sobre si, abstrata ou concretamente; acessério, aquele cuja
existéncia supde a do principal”. Por esse artigo é fixada na lei a ideia juridica de principal e
acessorio. (MONTEIRO, 2007, p. 217)

E, se 0 acessorio segue a condigdo juridica do principal, conforme célebre
brocardo do “accessorium sequitur naturam sui principalis”, como regra a invalidade da
obrigacdo principal implica na invalidade da acesséria, bem como prescrita a principal ficam
prescritas as acessorias, ou, ainda, se a principal se extingue, a acesséria desaparece. Contudo,
a reciproca néo é verdadeira, a existéncia da acessoria em nada afeta a da principal.

Inclusive, essa terminologia somente tem importancia na medida em que revela
que o acessorio segue o principal. (NADER, 2010, p. 57)

Assim, conclui-se que a obrigacdo principal € a que existe por si mesma
(NADER, 2010, p. 57), tem existéncia autbnoma como se infere da propria expressao
(PEREIRA, 2004, p. 120). E, por sua vez, a obrigagcdo acessoria é ““aquela que se acha
umbilicalmente ligada a principal e dela depende” (NADER, 2010, p. 57), que* ndo tendo
existéncia em si, depende de outra a que adere ou de cuja sorte depende” (PEREIRA, 2004,

p. 121), que existe em razdo da principal a cuja existéncia vincula a sua propria.

2.3 Das conclus6es parciais

Conclui-se, portanto, a titulo da nona conclusdo, que no sistema juridico
brasileiro as obrigacGes sdo uma espécie do género dever juridico e que, portanto, precisam
apresentar alguns atributos que ao mesmo tempo sejam peculiares a todas elas e as difiram
dos demais deveres juridicos, a exemplo dos os deveres reais, familiais e da personalidade.

Como décima conclusao, tém-se os atributos que as diferem e caracterizam
como categoria Unica dentro do sistema juridico. Consoante a Teoria Geral do Direito
brasileiro, adotando-se a posicdo majoritaria, a qual se revela mais coerente com o sistema
juridico como um todo, para que um dever juridico seja considerado obrigacdo em seu sentido

técnico, premente que: a) passivel a prestacdo de mensuragdo econémica, ou seja, de
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patrimonialidade; e b) o vinculo seja transitorio, isso €, nasca direcionado a extin¢do por meio
do adimplemento.

Em outras palavras, sem que o0 instituto possua prestacdo com contetdo
economicamente apreciavel e vinculo juridico caracterizado pela transitoriedade, ndo pode ser
considerado como tendo natureza juridica de obrigacéo.

Além disso, como décima primeira conclusdo, tem-se que quanto ao termo
“acessorio”, patente que seu significado no ordenamento juridico como um todo se liga a da
maxima de que 0 acessorio segue o principal, isso €, que 0 acessorio vincula sua existéncia a
do principal. Assim, para que um instituto juridico seja definido através do termo “obrigacao
acessoria”, premente que cumpra ndo apenas com 0s requisitos elementares as obrigacdes,
recém citados, mas também com a ideia de acessoriedade exposta.

Dessa forma, para que se possa analisar se o instituto legalmente nominado
“obrigacdo tributaria acesséria” cumpre com tais requisitos, necessario averiguar o seu

conceito, o que leva ao proximo capitulo.

Capitulo 3: Do conceito das “obrigacdes tributarias acessorias”

Neste terceiro capitulo serd trazido a lume o que a legislagdo e a doutrina
brasileira apresentam como conceito das obrigacGes tributarias acessérias a fim de fornecer
substrato para desenvolvimento do trabalho. Afinal, sem conhecer a esséncia do instituto
juridico sob analise, ndo sera possivel identificar em quais categorias juridicas melhor se
encaixa e de quais se distancia, ou seja, ndo é realizavel a tarefa de verificar se sua natureza

juridica € mesmo a de “obrigacdes acessorias”.

3.1 Do conceito conforme a legislacéo

O ordenamento juridico brasileiro adotou o sistema legalista, 0 que significa
que seu fundamento é, antes de tudo, a Constituicdo e as leis, que devem naquela ter seu
fundamento — direto ou indireto — de validade e legitimidade®. A doutrina e a jurisprudéncia

sdo também consideradas fonte de direito, todavia, devem pautar-se no contetdo

% A doutrina é convergente quanto & fonte maior do direito ser a lei, mas a titulo de exemplo, cita-se Regina
Helena Costa (2009, p. 15, grifo do autor): “A lei — em sua acepcéo lata - seria a fonte por exceléncia do direito
no Brasil, que é um pais que adota o sistema escrito (civil law).”
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Constitucional e legal, sob pena de ndo serem capazes de surtir o efeito a que se propdem: a
manutencdo da ordem juridica. Assim, natural que se comece a analise do tema trazendo
aquilo que a legislacéo dispde a respeito.

Conforme o art. 146, Ill, b, da Constituicdo Federal, cabe a lei complementar
dispor sobre normas gerais em matéria de legislacéo tributaria, especialmente, dentre outros,
sobre a obrigacéo tributaria.

Assim, ndo cabe a Constituicdo tratar da estrutura ou dos elementos da
obrigacdo, seja ela tributaria ou outra. Seja porque o legislador constituinte optou dessa forma
ao determinar que € funcdo da lei complementar dispor a respeito, seja porque a funcdo da
Constituicdo é basicamente dividida em duas - organizar o funcionamento do Estado e
garantir o respeito a dignidade dos cidadaos em face do arbitrio do Estado -, ndo estando a
regulamentacédo das obrigacgdes, portanto, abarcadas diretamente nessa funcao.

A lei que regula a matéria é a Lei 5.172 de 25 de Outubro de 1966, cujo nome
inicial foi “Lei do Sistema Tributario Nacional”, mas que é hoje conhecida como Cddigo
Tributario Nacional (CTN), nomenclatura essa designada pelo Ato Complementar 33, de 13
de marco de 1967.

Trata-se de lei ordindria que com a edicdo da Constituicdo de 1967 foi
recepcionada com status de lei complementar **, a qual em seu Livro Segundo, que versa
sobre as normas gerais de direito tributario, apresenta, no Titulo Il, disposi¢fes sobre a
obrigacao tributéria.

Logo no inicio, no primeiro artigo das disposic¢des gerais, de nimero 113, 1é-se
que as obrigacdes em direito tributario podem ser principais ou acessorias, fornecendo-se, a
sequir, a definicdo de cada uma. Observe-se:

%! Duas observacdes sio dignas de nota nesse ponto.

A primeira é a de que a Lei 5.172/66, editada como ordinaria, ndo se transformou em lei complementar com a
Constituicdo Federal de 1988, pois de acordo com a teoria da recepcdo, quando editada uma nova Constituicao,
as normas anteriores materialmente compativeis com essa devem ser recepcionadas com o status da espécie
legislativa entdo exigida para disciplinar a matéria, ndo sendo apropriado falar-se, por conseguinte, em
transformacéo, mas em recepcao.

A segunda se refere a frisar que a Lei 5.172/66 ndo recebeu o status de Lei Complementar com o advento da
Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Quando a lei foi promulgada, estava em vigor a
Constituicdo de 1946 e ndo existia a figura da lei complementar, a qual foi criada apenas pela Constituicéo
seguinte, de 1967, que entrou em vigor em 15 de margo desse ano. Assim, foi a Constituicdo de 1967, em seu art.
19, 81° (“Lei complementar estabelecerda normas gerais de direito tributério, dispora sobre os conflitos de
competéncia tributéria entre Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, e regulard as limitacdes
constitucionais do poder tributario.”), que estabeleceu a necessidade de lei complementar para tratar de normas
gerais de direito tributério, quando se deu, por conseguinte, o fendmeno da recepgéo.

Dessa forma, foi a partir da vigéncia da Constitui¢do Federal de 1967, e ndo da Constituicdo Federal de 1988,
que o Cadigo Tributario Nacional (que havia recebido essa designacao dois dias antes, em 13 de marco de 1967)
foi recepcionado como lei complementar. Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 o Codigo Tributério
Nacional apenas manteve o status de lei complementar que ja possuia.
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“Art. 113. A obrigacao tributaria é principal ou acessoria.

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

§2°. A obrigacdo acessoria decorre da legislacdo tributaria e tem por objeto as
prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadacao ou da
fiscalizag@o dos tributos.

Como se percebe, o Cddigo Tributario Nacional ndo apresenta um conceito
geral de obrigacOes, entretanto, define que consistem elas em um género composto de duas
espécies: as obrigacdes tributéarias principais e as obrigacdes tributarias acessorias.*

A obrigacéo principal é definida como aquele vinculo ou relagdo obrigacional
que surge com a ocorréncia do fato gerador e que tem por objeto o pagamento de tributo ou
penalidade pecuniaria.

O conceito de fato gerador é trazido no préprio Codigo Tributario Nacional, no
artigo 114 %, como o fato necessério e suficiente & ocorréncia da obrigacdo tributaria
principal.

E, quanto ao objeto, se caracterizaria por abrigar uma prestacdo de dar algo
com valor pecuniério — seja tributo ou penalidade pecuniaria.

A obrigacdo acessoria, por sua vez, seria aquele vinculo ou relacdo
obrigacional que decorre da legislacéo tributaria e que tem por objeto prestacdes positivas ou
negativas no interesse da arrecadacao ou da fiscalizagdo dos tributos.

A causa das obrigacOes acessorias tributarias €, conforme o Cddigo Tributério
Nacional, diferentemente das obrigagdes principais tributarias, a legislacéo tributaria, a qual é
definida no art. 96 * do Cédigo Tributario Nacional como abrangendo ndo apenas as leis
ordinarias, mas também os tratados e as convenc@es internacionais, os decretos e as normas

complementares que versem, no todo ou em parte, sobre tributos e relagdes juridicas a eles

% Diferente do que ocorre com as obrigacdes no ambito civil, as obrigacdes tributérias foram divididas ndo entre
“de dar”, “de fazer” ou de “ndo fazer”, mas somente entre principais e acessorias. Todavia, a primeira vista, 0
critério teria sido o mesmo: o conteddo do objeto prestacional.

%«Art. 114. Fato gerador da obrigac&o principal é a situacéo definida em lei como necessaria e suficiente a sua
ocorréncia.”

% “Art. 96. A expressdo ‘legislacdo tributaria’ compreende as leis, os tratados e as convengdes internacionais,
os decretos e as normas complementares que versem, no todo ou em parte, sobre tributos e relagées juridicas a
eles pertinentes.”
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pertinentes. Nesse mesmo sentido, expressamente, o art. 115 do Cédigo Tributario
Nacional.

Quanto ao conteudo, extrai-se que abrigam condutas de fazer ou nédo fazer — e,
por isso, o art. 115 determina que consistem naquilo que ndo configura obrigacéo principal, a
qual configura-se apenas quando ha obrigacdo de dar — no interesse da arrecadacdo e
fiscalizacéo dos tributos.

E, por fim, ainda a seu respeito, o Cdodigo Tributario Nacional traz mais dois
dispositivos: o artigo 111, 1l *, que determina que a dispensa do cumprimento das
obrigaces acessorias deve ser interpretada restritivamente, e o artigo 113, §3° %", que, por sua
vez, declara que caso ndo observada, converter-se-a em obrigacdo principal quanto a

prestacao pecuniaria.
3.2 Do conceito conforme a doutrina
3.2.1 Da necesséria contextualizacao

A doutrina, quando traz o conceito das obrigagdes tributarias, o faz de algumas
formas.

Existem os autores que colacionam integralmente o texto legal encontrado no
artigo 113 e parégrafos do Cddigo Tributario Nacional, cujo contetudo encontra-se no topico
acima, sem fazer qualquer comentario a respeito.

H4, outrossim, os que se reportam a esse dispositivo legal e trazem o contedo
do texto ali expresso em suas proprias palavras, como é o caso de Alexandre Macedo
Tavares®, Alexandre Rossato da Silva Avila®, Sérgio Pinto Martins'®, Leandro Paulsen'®*,

% «Art. 115. Fato gerador da obrigacdo acessoria é qualquer situacdo que, na forma da legislacdo aplicavel,
impde a pratica ou a abstengdo de ato que ndo configure obrigagéo principal.”

% «Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislago tributaria que disponha sobre: | - suspens&o ou exclus&o do
crédito tributario; 11 - outorga de isengdo; Il - dispensa do cumprimento de obrigagdes tributarias acessorias.”
9 «Art. 113. §3°. A obrigagio acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em obrigacéo
principal relativamente a penalidade pecuniaria.”

% Nas palavra de Tavares (2009, p. 113) “obrigacdo tributaria acesséria é todo e qualquer comportamento
humano, reclamado pela respectiva legislacado tributaria, despido de cunho patrimonial, isto é, ndo condizente
com a entrega de dinheiro aos cofres publicos.”

% Também traz dessa forma o conceito Avila (2006, p. 206), como se vé a seguir: “A obrigacdo tributaria
acessoria, também chamada instrumental ou formal, envolve aquelas prestacfes, positivas ou negativas,
previstas na legislagdo tributaria no interesse da arrecadacao ou fiscalizacdo dos tributos (art. 113, § 2°, CTN),
cujas normas devem ser interpretadas literalmente quando dispensarem o contribuinte do seu cumprimento (art.
111, 1l do CTN)”

100 para Martins (2003, p. 151), “consiste a obrigacdo tributaria no poder que o Estado tem de exigir do
contribuinte uma prestagdo positiva ou negativa, de acordo com a previséo da lei”.

101 No entender de Paulsen (2001, p. 625) ““é obrigacéo de fazer em sentido amplo (fazer, ndo-fazer, tolerar), no
interesse da arrecadacdo ou da fiscalizacdo dos tributos™ .
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Luciano Amaro'%, e, também, inclusive j& com criticas no curso da definicéo, Otavio Bulc&o

Nascimento (2003, p. 799 a 835), que as descreve da seguinte forma:

“Existem, ainda, ladeando a obrigacdo tributaria, relacbes, também de indole
fiscal, cujo objeto é um fazer ou ndo-fazer, insusceptivel de conversao para valores
econdmicos. Tais relacBes visam facilitar o conhecimento e a arrecadacdo da
importancia devida como tributo, sendo conhecidas impropriamente como
obrigacdes acessorias”.

Tambeém existem aqueles que trazem o conceito a partir da estrutura
encontrada na teoria geral das obrigacOes, a qual se solidificou no direito civil, e definem as
obrigagdes por meio da especificacdo de seus elementos, isso é, caracterizando sua estrutura,
que é formada pelo elemento subjetivo (credor e devedor), objetivo (prestacdo) e abstrato

(pelo vinculo juridico). Dentre os que assim o fazem, lista-se Vittorio Cassone’®, Juliano

104

Colombo " e Ricardo Lobo Torres (2005, p. 328), cujo conceito interessa ser frisado:

“A obrigacdo tributaria é o vinculo que une o sujeito ativo (Fazenda Publica) ao
sujeito passivo (contribuinte ou responsavel) em torno do pagamento de um tributo
(obrigacdo principal) ou do cumprimento de um dever instrumental (obrigacéo
acessoria).”

Ainda, ha os que conceituam por meio do fornecimento de exemplos

combinados com 0s métodos acima expostos, em especial 0 segundo, como se vé na obra de

106 107; 0

Yoshiaki Ichiara’®, de Regina Helena Costa’® e de José Eduardo Soares de Melo u

192 Declara Amaro (2009, p. 249) que consiste na“* obrigagao tributaria sem contetido pecuniario, que se traduz
em prestacfes positivas ou negativas (obrigacdo de fazer ou ndo fazer), no interesse da fiscalizacdo ou
arrecadacao de tributos.”

103 Conforme Cassone (2006, p. 254) “obrigacdo tributaria é o vinculo juridico que une duas pessoas, uma
chamada sujeito ativo (Fisco) e outra sujeito passivo (contribuinte), que, em vista de esta Gltima ter praticado
um fato gerador tributario, deve pagar aquela certa quantia em dinheiro denominado tributo”.

104 Consoante Colombo (2007, p. 77) “a obrigacdo tributéria, portanto, é o vinculo juridico, no qual figura
como sujeito ativo pessoa juridica de direito publico, titular da competéncia para exigir o seu cumprimento, e,
€omo sujeito passivo, a pessoa obrigada a cumpri-la.”

105 0 autor (2008, p. 120) a define como “qualquer outro tipo de obrigacdo imposta pela legislacéo tributaria,
que nao seja levar dinheiro aos cofres publicos™ e, a titulo de complementacéo, exemplifica: “podera consistir
em prestacBes positivas (fazer alguma coisa), por exemplo, escriturar livros, emitir notas fiscais, inscrever o
estabelecimento na reparticdo competente etc., ou em prestacfes negativas, por exemplo, permitir que a
fiscalizag@o examine os seus livros, ndo transportar mercadoria desacompanhada de notas fiscais etc”.

196 para Costa (2009, p. 172) “as obrigacdes acessorias, constituem, portanto, condutas comissivas ou omissivas
exigiveis dos contribuintes no intuito de assegurar o cumprimento da obrigacdo principal. Compreendem,
sempre, um “fazer” ou um “‘ndo-fazer”, voltados as atividades de controle e arrecadacéo tributaria. Tipos de
deveres acessorios. Tais deveres, materializaveis em prestacdes diversas, podem consistir,
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acrescendo-se 0s exemplos a terceira forma de conceituacdo comentada, que é o caso de Anis
Kfouri Jr®.
E, por fim, em alguns casos a conceituacdo € realizada notadamente
enfatizando a finalidade do instituto. Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho (2007, p. 302),
segundo quem ““é o instrumento de que dispde o Estado Administragdo para o
acompanhamento e consecucéo dos seus designios tributarios™; Celso Ribeiro Bastos (2002,
p. 282), para quem sdo ““aquelas que os contribuintes sdo obrigados a fazer em nome do fisco
e para o fisco, como a escrituracdo de seus livros, a manutencdo dos seus documentos, a
emissdo de notas fiscais”; Luis Cesar Sousa de Queiroz (2006, p. 240), que as entende como
“certas atividades formais, instrumentais, que direta ou indiretamente, contribuem com o
Estado Administracao para o acompanhamento e consecuc¢ao dos seus designios tributarios”
e Luiz Felipe da Silveira Difini (2008, p. 209), segundo quem ““as obrigagdes acessorias sao
todos aqueles deveres de cunho administrativo que a legislagcéo imp6e ao contribuinte (ou a
terceiro), com o objetivo de facilitar a arrecadacéo dos tributos devidos ou sua fiscalizagédo.”
Em suma, o que se percebe em todas as conceituacdes, apesar da nitida divergéncia
sobre a natureza juridica das chamadas “obrigacgdes tributarias acessorias”, € que existem pelo
menos dois vinculos juridicos tributarios que sdo abarcados pela expressdo “obrigacdo
tributéria”: um é chamado “obrigag&o principal” e o outro “obrigagdo acessoria”, e o codigo

as diferenciou tendo como critério exclusivamente o seu contetdo.

3.2.2 Da definicao de obrigacéo principal e de seu regime juridico conforme a doutrina

exemplificativamente, tanto na prépria apuracgéo da quantia a ser paga a titulo de tributo, hipétese do chamado
langamento por homologacdo (art. 150, CTN), como na expedi¢do de notas fiscais, preenchimento de
declarac6es, prestacdo de informac6es ou escrituracéo de livros.”

197 A obrigacao tributéria acessoria, consoante Melo (2005, p. 214) “decorre da legislacdo tributaria e tem por
objeto as prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadacdo ou da fiscalizacdo dos
tributos (8 2° do art. 113 do CTN), tendo a natureza de obrigacdo de fazer, ndo fazer ou mesmo de tolerar,
desprovida do timbre da patrimonialidade. Em termos praticos, consiste em atribuicdo de deveres aos
administrados (contribuintes, responsaveis, etc.), relativos a emissdo de notas fiscais, escrituracédo de livros,
prestacdo de informacBes, e ndo causar embaraco a fiscalizacdo, com o objetivo fundamental de serem
registrados e documentados fatos que tenham, ou possam ter, implicacéo tributaria™.

198" Reporta Kfouri Jr. (2010, p. 158) que “por obrigacdo acesséria entende-se o conjunto de obrigacdes
impostas ao sujeito passivo, que ndo constam em obrigacdo de pagar, como emitir notas, escriturar livros,
dentre outras”, e exemplifica “ndo esta o cidadao obrigado apenas ao pagamento de tributos (obrigagdes de
dar), possuindo ainda outras obrigacdes de natureza tributaria, tais como entregar declaragGes, escriturar
livros, manter documentos arquivados, emitir notas fiscais, dentre outras inimeras (obrigacOes de fazer ou néo
fazer)”.
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O objeto da obrigacao tributéria principal, conforme o art. 113, 81°, do Cdodigo
Tributario Nacional é qualquer prestacdo de dar, abrangendo tanto a prestacdo de pagar
tributo, quanto a de pagamento da penalidade pecuniéria.

Todavia, a doutrina se insurge em peso contra a inclusdo das penalidades
pecuniérias como objeto da prestacdo principal tributéria, pois, tal como se deduz da ldgica, o
objeto da obrigacdo principal é o pagamento de tributo, por isso a denominagdo “obrigacao
principal tributaria”.

Frise-se: 0 pagamento de tributo ndo é o objeto principal da obrigacdo; € o
objeto da obrigacdo principal. Objeto esse Gnico e exclusivo. Por isso ela é principal. E em
torno dessa prestacdo de pagamento do tributo, e ndo de qualquer outra, que todo o direito
obrigacional tributario € construido. Essa sua finalidade mor.

Importante ressaltar que o préprio conceito de tributo, contido no art. 3° ' do
Caodigo Tributario Nacional, impede que penalidade seja considerada como tal; e, se tributo
ndo €, objeto principal ndo pode ser da relacéo tributaria.

Nesse sentido, destaca Alexandre Macedo Tavares (2209, p. 120) que ““quanto
ao objeto da obrigacao tributaria principal, resulta meridiano que vem a ser o dever juridico
do sujeito passivo de entregar dinheiro ao Estado, a titulo de tributo™, justificando a redagéo
do 81° do art. 113 pela préatica e comodidade administrativa e ressaltando que tal texto legal é

110

cientificamente inapropriado~. Luiz Felipe da Silveira Difini também menciona que a

obrigacdo principal ¢ a de pagar tributo.**

Anis Kfouri Jr. ( 2010, p. 158) se junta ao grupo dos que expressamente
restringem o contetido de obrigacéo principal ao pagamento de tributos**4, como se nota na
seguinte ponderacgdo: “Considerando que a finalidade principal do direito tributario consiste
na obtencdo de recursos para o Estado, temos como conclusdo que a obrigacdo principal
consiste no pagamento dos tributos™.

E isso porquanto, como enfatizado por Ricardo Alexandre (2010, p. 275), a

multa, apesar de ter sido tratada pelo Codigo Tributario Nacional como obrigagdo principal,

109 «Art. 30, Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada.”

10 Argumenta Tavares (2009, p. 121) que: “préatica habitual, lastreada em simples comodidade administrativa,
é que conduziu o legislador ao erro de chancelar com a “marca tributaria” o pagamento de penalidade
pecunidria, o que ndo é cientificamente apropriado, pois nunca é demais repetir, o tributo ndo é uma sangéo.”
11 Nesse sentido, coloca Difini (2008, p. 209) que: “a prestagdo (chamada, pelo Cédigo, obrigagéo principal)”
é 0 pagamento de tributo (por isso, a obrigagéo principal é obrigacdo de dar)”.

112 pagamento aqui tem um sentido amplo, de adimplemento. Ou seja, ndo consiste apenas na entrega de pectnia,
mas abrange também, por exemplo, a dagdo em pagamento, forma de extingdo do crédito tributario consoante o
artigo 156, XI, do CTN.
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seria exatamente o que o tributo, pelo conceito lhe concedido no art. 3° daquele, estaria
impedido de ser: san¢do por ato ilicito.

Esclarecedora € a licho de Luciano Amaro (2009, p. 248), que critica
veementemente a confusao do legislador entre tributo e penalidade, abarcando no conceito de
obrigagdo tributaria principal algo que evidentemente € uma san¢do administrativa e ndo um
tributo. Nao que ela ndo deva ser cumprida, mas definitivamente ndo possui natureza de

tributo, ainda que prevista na legislagéo tributaria. Conclui, entdo, que:

“A evidéncia, o legislador errou ao contaminar o conceito de obrigagao tributaria
com a sujeicdo do infrator ao jus puniendi estatal (ainda que se trate de sujei¢do
que apenas implique a imposicdo de sancdo pecuniaria). A san¢do — pecuniaria
embora — ndo é tributo, e quem o afirma é o proprio Codigo Tributario Nacional
(art. 39).”

Por certo que ndo se trata de matéria incontroversa, como tipico no Direito. Ha
corrente que entende que as prestacfes pecuniarias devem sim ser conceituadas como
obrigacdo principal porque essa a vontade da lei, que apenas teria diferenciado as obrigac¢oes
principais das acessorias em razdo do carater pecuniario e nada mais. E 0 que a lei ndo
segregou, ndo caberia ao aplicador do Direito fazé-lo.

Regina Helena Costa (2009, p. 172 e 175) encontra-se dentre o0s escritores que
ndo apresentam qualquer objecdo a terminologia utilizada, embora expressamente consinta
que a denominacao “obrigacdo principal”, nesse caso especifico, deve-se ao fato de que se
cuida da relagéo juridica mais relevante do direito tributario, o que, data vénia, insinua falta
de coeréncia, ja que a relacdo juridica mais relevante do direito tributario é a caracterizada
pelo recolhimento de verba por meio de tributo e ndo de qualquer outra forma que néo esta —
ou seja, ndo incluiria, pela I6gica lancada por ela, a penalidade. De qualquer forma, a autora €
enfatica em repelir a critica doutrinaria dirigida a norma contida no art. 113, §1°, e a embasar
seu entendimento na concepcdo de que o unico elemento diferenciador das obrigacGes
principais e das “obrigacdes acessorias”, que seriam para ela as duas Unicas modalidades de
relacdo juridica tributaria, é o carater pecuniario do objeto. Se a prestacdo tiver carater
pecuniario, devera ser entendida como obrigacao principal, seja ela referente ao pagamento de
tributo ou de multa.

Luciano Amaro € outro que adere a essa vertente. Apés frisar a obviedade de
que a relacdo mais importante para o direito tributéario é a que tem por objeto o pagamento do

tributo, acrescenta que o Codigo Tributario Nacional optou por ndo incluir apenas ela, mas
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toda e qualquer relacdo que tenha contetdo pecuniario como objeto da relacdo obrigacional
principal, ndo tecendo qualquer comentario critico.*

E, ainda nesse time, José Souto Maior Borges (1984, p. 27) e Corélia Thalita
Viana Almeida (2008, p. 123). Ambos concordando com a redacdo do CTN a esse respeito
sem impugnacdes, partindo do pressuposto de que como a “obrigagdo” é categoria dogmatica,
pode o legislador ao construir o0 seu objeto incluir aquilo que entender por bem. Todavia,
Corélia Thalita Viana Almeida, apesar de aceitar a amplitude do conceito de “obrigacéo”,
diferencia o instituto “tributo” do de “penalidade pecuniaria” quando ressalta que o fato
gerador do primeiro ndo se confunde com o da segunda, porque o do primeiro é uma situacao
licita e 0 da segunda, ilicita.

De qualquer forma, pode-se concluir que para a lei e para a doutrina, a
obrigacdo principal é sempre uma obrigacdo de dar, jamais de fazer ou deixar de fazer. Se
abarca ou ndo a multa, vai depender do prisma pelo qual se enxerga a relacdo juridica
tributéria.

Seu nascimento advém, como toda obrigacdo, da pratica de um fato juridico,
que no caso do direito tributario é chamado pelo CTN e pela doutrina de “fato gerador’, que é

114 _ como necesséario e suficiente a sua ocorréncia.

aquele descrito na lei — em sentido estrito
Ou seja, sua fonte ndo é diretamente a lei, mas um acontecimento fatico (realizacéo do fato
imponivel) na lei descrito como suficientemente capaz de fazé-la adquirir consisténcia
juridica. (GARCIA, 2000, p. 113)

Claro que indiretamente a fonte deve ser considerada a lei, mas assim o é para
todos os deveres juridicos. Trata-se da aplicacdo do principio da legalidade, consagrado no
artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo Federal: ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
algo sendo em virtude da lei.

Quanto a vontade humana nesse contexto, ndo é relevante. N&do que isso
signifique que sua ocorréncia independe por completo dela, pois sem a vontade de agir ndo ha

que se falar em conduta humana, porém a existéncia, configuracdo e efeitos do fato gerador

113 postula o autor (2009, p. 247 e 248) que: “A relacdo mais importante no direito tributario, obviamente, é a
que tem por objeto o pagamento do tributo™, todavia, “o conceito estatuido pelo Cédigo Tributario nacional é,
porém, mais amplo. O Cddigo utiliza como critério de discriminacgdo entre as obrigac¢des tributarias principais e
acessOrias a circunstancia de o seu objeto ser ou ndo de conteldo pecuniario, ou seja, serd principal a
obrigacdo que tiver como objeto uma prestagdo de dar dinheiro (a titulo de tributo ou de penalidade
pecuniaria).”

14 v/ale aqui pontuar a incidéncia do principio da legalidade estrita tributéria, direito fundamental elencado no
Art. 150, I, da Constituicdo Federal. E, apesar de haver excecfes quanto ao aumento de tributos via atos do
Poder Executivo, como, por exemplo, os elencados no §1° desse artigo, quanto a criagdo de tributos ndo ha
qualquer excecdo: ha que ser feita por meio de lei formal.
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ndo se condicionam a vontade subjetiva daquele que pratica o fato, posto que uma vez
ocorrido, ha subsungéo desse fato imponivel a hipotese de incidéncia prevista legalmente e o
fato gerador nasce apto a produzir todos os seus efeitos, tais como previstos na lei.**®

Seu sujeito ativo, conforme o artigo 119 **® do CTN, é a pessoa juridica de
direito publico titular da competéncia para exigir o seu cumprimento. Ou seja, ndo é qualquer
pessoa. Nesse ponto, é valido lembrar que embora tenha o Cddigo Tributario Nacional
utilizado o termo “competéncia”, o termo correto seria “capacidade tributaria”, pois a
competéncia € o poder para legislar sobre um tributo, instituindo-o, aumentando-o,
diminuindo-o ou extinguindo-o, e provéem unicamente da Constituicdo Federal, razdo pela
qual € indelegavel, enquanto que capacidade tributaria é o poder para arrecadar e fiscalizar,
que provém de lei e, por isso, é delegavel (por via legal, claro). *’

Quanto ao seu sujeito passivo, conforme o artigo 121 do Cddigo Tributario
Nacional, pode ser tanto o contribuinte, que é aquele que possui uma rela¢do direta com o fato
gerador da obrigacdo principal, como o responsavel, que é o terceiro a quem a lei atribui o
polo passivo da relacdo juridica tributaria principal.

Os responsaveis tributarios sdo de trés tipos: substituto, que € aquele que tem
relagdo indireta com o tributo porque se encontra na cadeia de producdo do objeto tributado;
sucessor, que é aquele que possui uma relacdo de carater privado com o contribuinte; e
responsavel em sentido estrito, que € aquele que esta obrigado por forga de um vinculo legal.

Qualquer pessoa, natural ou juridica, civilmente capaz ou ndo, pode ser sujeito
passivo: basta praticar o fato gerador. Como a vontade ndo ha que ser considerada para fins de
concretizacdo de seus efeitos, ndo ha restricbes que ndo as oriundas dos principios
constitucionais, como o da capacidade contributiva, que impde, principalmente ao legislador,
que somente podem ser sujeitos passivos na relacdo juridica tributaria aqueles cujos fatos

praticados revelarem alguma riqueza econémica.

3.2.3 Da conceituacgao e regime juridico da ““obrigacgdo tributaria acessoria”

115 Sobre isso, Amaro (2009, p. 246 e 247) profere a seguinte explicacdo: “O nascimento da obrigacao tributaria
independe de manifestacdo de vontade do sujeito passivo dirigida a sua criacdo. [...] A fonte das obrigacdes
(civis, comerciais, trabalhistas, etc.) é a lei, pois, obviamente, néo se cuida, no campo do direito, de obrigacoes
simplesmente morais ou religiosas. Todas as obrigagdes juridicas, sdo, nesse sentido, legais. [...] A diferenca
esta em que o nascimento de certas obrigagGes (entre as quais as tributarias) prescinde de manifestacdo de
vontade da parte que se obriga (ou do credor) no sentido de dar-lhe nascimento.”

16 «Art. 119. Sujeito ativo da obrigacdo é a pessoa juridica de direito ptblico, titular da competéncia para
exigir o seu cumprimento.”

17 Alguns autores, como Thalita Viana Almeida Leite (2008, p. 119), meramente repetem o texto legal, mas
outros fazem essa importante observagéo.
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A *“obrigacdo tributéria acessoria”, por sua vez, tem por objeto as prestaces
positivas ou negativas previstas no interesse da arrecadacdo ou da fiscalizacdo dos tributos
(art. 113, 82° CTN). Essa sua esséncia. N&o se inclui nunca o dar. Bem como, vale enfatizar,
abarca a finalidade pela qual existe: a de cooperar com a realizag&o da obrigagéo principal — a
de propiciar a arrecadacdo dos tributos devidos.

Origina-se, conforme prescricdo do artigo 115 do Cddigo Tributario Nacional,
da imposicdo pela legislacdo tributaria de pratica ou abstencdo de ato que ndo configure
obrigacdo principal. Esse seria, conforme a redacao legislativa, seu fato gerador.**®

Todavia, Sacha Calmon Navarro Coélho entende que o legislador foi infeliz na
redacdo do fato gerador das “obrigacdes tributarias acessorias”, posto que elas, em seu
entender, n&o teriam fato gerador, até mesmo porque n&o consistiriam em obrigacdes. ™

O ponto, contudo, que maior interesse levanta nessa seara € o de como deve ser
interpretada a questdo da legalidade; se as chamadas “obrigacdes tributarias acessorias”
podem ser instituidas somente por lei em sentido estrito ou se também por leis em sentido
material, tal como prescreve o teor do artigo 96 do Codigo Tributario nacional, que lista o que
deve ser entendido por “legislagdo tributaria”.

Sobre a matéria, os estudiosos se manifestam opostamente.

De um lado estdo os que entendem que as “obrigac@es tributarias acessorias”
ndo necessitam obedecer a reserva legal, como é o caso de Mauricio Andreiuolo Rodrigues'?°,

121 122 & Juliano Colombo?,

Alexandre Macedo Tavares™", Alexandre Rossato da Silva Avila
De outro, renem-se 0os que defendem que somente podem “as obrigagdes

tributérias acessorias” (independentemente da nominagdo que lhes seja conferida) ser

18 juliano Colombo (2007, p. 81) reitera que deve ser considerado como fato gerador da “obrigacdo tributaria
acessoria” “qualquer situacéo que, na forma da legislagéo aplicavel, imp6e a pratica ou a abstencéo de ato que
ndo configure obrigagdo principal.”

9 Defende Coélho (2001, p. 369) que “as chamadas obrigacfes acessérias ndo possuem ‘fato gerador’,
decorrem de prescrigdes legislativas imperativas (...). A impropriedade redacional é sem par.”

120 para o autor (2005, p. 351): “O fato gerador da obrigacdo tributaria acesséria, pelo contrario, contenta-se
com comando inclusive infralegal, deduzia que é da legislacao tributaria aplicavel”.

121 No entender de Tavares (2009, p. 125) “o préprio artigo 115 do CTN congrega a possibilidade de o mal
denominado fato gerador da obrigacao tributaria acessdria ser definido pela “legislacéo aplicavel™, expresséo
essa de conotacdo ampla, a medida que compreende tanto as leis, os tratados e as convengdes internacionais,
quanto os decretos e as normas complementares que versem, no todo ou em parte, sobre tributos e relacdes
juridicas a eles pertinentes”.

122 Ao conceituar a “obrigagdo tributaria acessoria”, Avila (2006, p. 206) aduz que sdo previstas na legislagio
tributaria. Uma vez que nédo faz ressalva sobre a estrita legalidade, em um primeiro momento entende-se que se
posiciona ao lado da possibilidade de ser prevista pela legislacdo em sentido amplo. Todavia, é enfatico ao dizer
que “o descumprimento da obrigacdo acessoria sempre gera a imposicdo de uma penalidade, que deve ser
prevista em lei.”

123 Colombo (2007, p. 81) postula que a elas “néo se aplica o principio da reserva legal”.
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previstas por lei em sentido estrito. Roque Joaqueim Volkweiss'?*, Sacha Calmon Navarro
Coélho '#, Paulo de Barros Carvalho'®®, Anis Kfouri Jr.'?’, Luciano Amaro*® e Alimoar
Baleeiro'* sdo achados nesse grupo.

E, em corrente intermediaria, ha ainda aqueles para quem devem estar
genericamente previstas em lei em sentido estrito, porém suas especificidades podem constar
em normatizacdo infralegal, isso €, na legislacdo tributaria. Entre estes, contamos Yoshiaki

130 vittorio Cassone™®*, Leandro Paulsen® e Corélia Thalita Viana Almeida Leite'®,

Ichiara
O sujeito ativo da “obrigacdo acessoria” € o mesmo da obrigagéo principal. Ja
0 sujeito passivo, por seu turno, € aquele que esta vinculado a prestacao de fazer ou néo fazer.
O posicionamento que impera é no sentido de que se tratam, as “obrigacdes

tributarias acessorias”, de um dever que todos os cidadaos possuem de prestar informacdes ao

124 A opinido de Volkweiss (2002, p. 233) é de que : ““A estes se submete, no nosso entender, somente a pessoa
sujeita a obrigacgdo principal, da qual decorrem, desde que, obviamente, previstos em lei”.

125 para Coélho (2001, p. 367), “deverdo decorrer de previsées legais em estrito senso, ou seja, leis em sentido
formal e material. Tome-se a legislacéo referida no paragrafo como sinénimo de lei.”

126 Carvalho (2007, p. 308) enfatiza a importancia da observancia da reserva legal no que diz respeito ao fato
gerador das obrigacBes tributarias acessorias, como se vé: “‘devem observar, estritamente, 0 mandamento
inscrito no art. 5, Il, da Constituicdo, o que significa reiterar que somente poderdo ser exigidas prestacoes
positivas ou negativas, no interesse da arrecadacao ou da fiscalizacao dos tributos, de quem quer que seja, no
pressuposto de haver lei que disponha nesse sentido. Ao dizer, simplesmente, que decorre da legislacédo
tributaria, ndo se ressalta a gravidade que preside a instituicdo dos deveres instrumentais ou formais.”

127 Kfouri Jr. ( 2010, p. 146) manifesta-se da seguinte forma: “Os contribuintes somente estdo obrigados quando
a ““lei”” assim determinar e desde que atendidos os principios constitucionais, ndo podendo ser compelidos a
fazer ou deixar de fazer, puramente, por meio de atos normativos (...), portanto, a obrigacdo de observar as
instrucbes normativas, portarias, atos declaratérios, comunicados, dentre outros, somente serd aplicavel
quando a lei assim o definir.”

128 Segundo Amaro (2009, p. 250 e 251): “Parece que, ao dizer serem as obrigacdes acessorias decorrentes da
legislacéo tributaria, o Codigo quis explicitar que a previsdo dessas obrigacdes pode estar ndo em “lei”’, mas
em ato de autoridade que se enquadre no largo conceito de “legislacdo tributaria” dado no art. 96; mesmo,
porém, que se ponha em causa um dever de utilizar certo formulario, descrito em ato de autoridade, melhor
seria dizer que a obrigacdo, em situaces como essa, decorre da lei, pois nesta é que estara o fundamento com
base no qual a autoridade pode exigir tal ou qual formulario, cujo formato tenha ficado a sua discri¢ao.”

129 para Baleeiro (2005, p. 698), principal ou acesséria a obrigagéo tributaria sempre nasce da lei e s6 dela.

130 |chiara (2008, p. 121) afirma que: “No caso da obrigag&o principal, esta sujeita & estrita legalidade, ou seja,
a lei tributaria deve trazer em seu conteddo todos os elementos necessarios ao nascimento da obrigacao
tributaria, tais como a materialidade, a base de céalculo, a aliquota, o sujeito ativo, sujeito passivo etc.; na
obrigacdo acessoria ou dever instrumental formal, a lei prevé uma obrigacdo genérica e a norma infralegal
preenche os detalhes do dever acessério, descrendo-os minuciosamente. Explica-se este detalhe com o seguinte
exemplo: a lei diz que o contribuinte deve emitir a nota fiscal para acompanhar as mercadorias. O tamanho da
nota fiscal, o nimero de vias, a cor do papel de cada uma das vias etc. poderdo ser previstas em norma
infralegal.”

131 Consoante Cassone (2006, p. 255) “percebe-se que os limites, no estabelecimento de obrigacdes acessorias,
consistem na observancia do principio da legalidade (quando a matéria exige lei), no decreto regulamentar, no
principio da territorialidade no fato de as prestacOes, positivas ou negativas, deverem estar correlacionadas
com o “interesse da arrecadagéo e/ou fiscalizagdo dos tributos™, a teor do art. 113, 8 2°, do CTN.”

132 No ponto de vista de Paulsen (2010, p. 134), “as obrigagdes acessérias encontram-se sob 0 manto da reserva
legal relativa, encontrado no art. 5, 11, da CF, e obrigam exclusivamente a quem a lei imponha o dever formal,
independentemente de ser ou ndo contribuinte. Sua criacdo deve dar-se por lei, mas podem ser detalhadas por
ato do Poder Executivo.”

133 para a autora (2008, p. 123), podem ser impostas tanto por lei formal quanto por lei material.



o1

Poder Publico e de se abster de ndo prejudicar a agdo Estatal na persecucdo de um interesse
coletivo, como é o caso da arrecadacdo de tributos, ja que sem esses o Estado Democréatico
Social néo teria meios para realizar as politicas sociais.

Pontua Roque Joaquim Volkweiss (2002, p. 223 e 224), a respeito da sujeicédo
passiva nas obrigac@es tributérias acessorias, que ao cumprimento dos deveres acessorios nao
sO estdo adstritos os devedores da obrigacdo principal, mas que todas as pessoas, nos termos

do art. 194 do Cddigo Tributario Nacional, se sujeitam a fiscalizacdo tributaria:

“A estes se submete, no nosso entender, somente a pessoa sujeita a obrigacgdo
principal, da qual decorrem, desde que, obviamente, previstos em lei””. [Continua
que] “convém, no entanto, ndo confundir a figura da sujei¢do ao cumprimento de
deveres acessorios (a que estdo sujeitos somente os devedores da obrigacdo
principal respectiva, como enfatizamos), com a figura da sujeicdo a fiscalizacdo
tributaria (a que estdo sujeitas todas as pessoas, nos termos do paragrafo Gnico do
artigo 194 do Cédigo [...]".

No mesmo sentido, Coralia Thalita Viana Almeida®*

e Luiz Felipe da Silveira
Difini*®,

Paulo de Barros Carvalho (2007, p. 302) também se manifesta a favor do dever
geral de prestacdo de informacdes ao Poder Publico, bem como do dever de executar
determinados atos e providéncias de interesse geral no intuito de colaborar para que o
relacionamento comunitario e a ordem publica ganhem dimensdes reais concretas.

Outro que também se coloca junto com os demais ja citados nessa questao é
Leandro Paulsen (2010, p. 133), para quem, embora sejam 0s contribuintes que devam
cumprir com o pagamento dos tributos e cumprimento dos deveres acessorios, muitas vezes
pessoas que ndo estdo vinculadas ao dever de pagar certo tributo sdo chamadas pela
Administracdo Tributéria para com ela colaborar no sentido de tomar medidas que facilitem a
fiscalizacdo, minimizem a sonegacéo ou, ainda, assegurem o pagamento da exacéao.

Por fim, dois aspectos ainda precisam ser abordados a fim de fornecer o
substrato necessario para as ponderacOes a serem realizadas na segunda parte do trabalho.

O primeiro deles, diz respeito a conversibilidade a que se refere o artigo 113, §
3° do Codigo Tributario Nacional. E, sobre ele, instaura-se mais uma vez a divergéncia.

De um lado colocam-se aqueles™®® que entendem que de fato ocorre 0 que o

citado artigo determina. Ndo impugnam o termo, alguns ainda explicando que haveria o

134 Ao tratar dos sujeitos passivos da “obrigagdo acessoria tributaria”, afirma a autora (2008, p. 119) que
“insertas nesta qualidade todas as pessoas que estao submetidas as prestacfes que constituam seu objeto™.
135 Difini (2008, p. 209) ao tratar do assunto, inclui terceiros no polo passivo.
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fendmeno da conversdo porque passaria a obrigacdo a apresentar conteudo patrimonial, que é
0 que distinguiria as obrigacGes principais das acessorias em seu entendimento. Para esses,
verdadeiramente ocorre a conversdo da “obrigacdo tributaria acessoria” em uma obrigacéo
tributaria principal.

Do outro lado, posicionam-se 0s que imputam esse termo “conversibilidade” a
um equivoco legislativo, uma impropriedade vernacular. Todavia, o fundamento para esse
entendimento ndo é mesmo entre todos.

A primeira vertente'®

impugna o termo porque entende que ndo ha
necessidade de ser converter nada, pois se descumprida a “obrigacdo acessoria” surgira uma
penalidade (multa) e essa ja € objeto da obrigacdo principal. Assim, o mérito da critica ao
legislador é mero uso do vernaculo: ndo se converte algo que ja se é.

A segunda®®®

impugna porque entende que ndo poderia a penalidade ser
convertida em obrigagdo principal porquanto a obrigacdo principal € somente a de pagar
tributo e o tributo, por imposicéo legal, ndo decorre de ilicitude como o faz a penalidade — que
se origina do ndo cumprimento da obrigacéo principal ou “acesséria”. Contudo, porque seria a
penalidade exigida pelos mesmos instrumentos que a obrigacdo principal tributaria, o
legislador disse que se converteria nela, mas ndo foi isso o que de fato quis ele dizer. A mens
legis € a de que o tratamento conferido a penalidade e ao tributo € 0 mesmo, apenas isso.

® considere inaceitavel essa

E, por fim, como terceira vertente ha quem?®
proposicdo de conversao, todavia, pondere que em termos praticos ela ndo repercute, pelo que
ndo deve ser dispensada maior atencao ao tema.

Ja o segundo aspecto diz respeito ao contetudo do inciso Il do art. 111 do
Codigo Tributario Nacional, que determina que a interpretagdo da dispensa das obrigacGes
acessorias deve ser realizada de forma literal.

Sobre o assunto, com propriedade, Roque Joaquim Volkweiss (2002, p. 225)

esclarece que quando o legislador mencionou que a interpretacdo deve ser literal, quis dizer

136 Como Juliano Colombo (2007, p. 79) e Anis Kfouri Jr. ( 2010, p. 159), para quem “E oportuno lembrar que
0 ndo cumprimento da obrigacdo acessoria faz com que ela se converta em obrigacdo principal, por meio de
penalidade pecuniéaria.[...] Essa conversdo é similar as regras do direito civil ao estabelecer as obrigacgdes de
dar e as obrigacBes de fazer, sendo que as obrigacBes de fazer, ndo cumpridas, costumeiramente, séo
convertidas em obrigaces de dar.”

37 Na qual se enquadram, por exemplo, Leandro Paulsen (2001, p. 628) e Regina Helena Costa ( 2009, p. 177).
138 Representada por Vitorio Cassone (2006, p. 255) e Sérgio Pinto Martins (2003, p. 152 e 153).

39 No caso, José Eduardo Soares de Melo (2005, p. 214), conforme quem: “Embora conceitualmente seja
inaceitavel a proposicdo legal (83° do art. 113 do CTN) de que sua simples inobservancia converte-se em
obrigacdo principal, relativamente a penalidade pecuniaria, em termos praticos isso ndo tem maior efetividade,
em razéo de o infrator ficar compelido (legalmente) a também recolher dinheiro aos cofres publicos.”
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que deve realizada restritivamente (que equivale a classificacdo das interpretagdes conforme
os efeitos visados e ndo exatamente a um método de interpretacéo).

Assim, cabe fazer a distin¢do do que consiste 0 método literal e a interpretacao
restritiva.

O método literal traduz-se na apreensdo do significado tdo somente através
daquilo que as palavras do conceito transmitem, por si, conforme o conhecimento que delas
irradia em seu uso comum pela sociedade.

Ocorre que a interpretacdo, como ja exposto anteriormente, nunca € feita
usando-se apenas um método. Sdo utilizados sempre, independentemente do ramo do direito,
0s quatro métodos tradicionais de interpretacdo: o literal, que é sempre o marco inicial; o
sistematico, que capta o conceito do termo conforme o contexto em que esta inserido; o
teleoldgico, que busca o sentido do termo conforme o fim a que se destina a mensagem na
qual estd o0 mesmo inserido; e, finalmente, 0 método historico, que leva em consideragdo 0s
preparativos — contexto das condigdes em que surgiu o termo e do processo que o envolveu - a
respeito da norma onde esta expresso o termo.**°

Assim, quando se diz que a interpretacdo deve ser literal, o que se pretende
dizer é que ela deve ser realizada restritivamente, pois deve manter seus efeitos da forma mais
contida possivel, ndo se devendo ampliar o significado do termo para abarcar mais situaces
tendo em vista a finalidade da norma, mas deve o significado ater-se apenas ao que foi, de
fato, dito. E isso porque a interpretacdo ndo pode ser apenas literal, mas sempre sera feita
conjugando-se os métodos apresentados — todavia, a énfase pode ser para restringir o alcance
do significado ou para amplia-lo, casos em que a interpretagdo é chamada, respectivamente,
de restritiva ou de efeitos restritos e de teleoldgica ou de efeitos extensivos.**

3.3 Das conclusoes parciais

Como décima segunda conclusdo, tem-se que, conforme extrai-se da lei e da
doutrina brasileira, consistem as legalmente denominadas “obrigagdes tributarias acessorias”

no dever que todos tém de cooperar por meio de condutas comissivas e omissivas (isso é, por

0 por todos, Misabel Abreu Machado Derzi (BALEEIRO, 2005, em nota na p. 684): “O Poder Judiciario deve
interpretar a lei tributaria, utilizando-se dos métodos existentes, socorrendo-se dos melhores principios
juridicos, tudo na busca da interpretacao mais razoavel e adequada.”

141 Nesse sentido, por todos, Luciano Amaro (2009, p. 209), segundo quem a interpretagdo sera considerada
extensiva, restritiva e a estrita, conforme seu efeito. A extensiva parte do pressuposto que o significado deve ser
buscado para além do que esta efetivamente compreendido gramaticalmente no termo e a restritiva seria o
contrario, o termo gramaticalmente utilizado abrange mais do que deveria ser abrangido pelo significado. Por sua
vez, a estrita ““busca definir o conteido e o alcance da lei, sem amputacgdes e sem acréscimos”.
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um fazer ou ndo fazer) no intuito de que seja realizada arrecadacdo correta dos tributos pela
Administragdo Tributaria.

E, como décima terceira, tem-se que ao se estudar sobre o regime juridico das
“obrigacOes tributarias acessorias” ficou exposto que ha trés pontos de divergéncia que
representam trés problemas no que tange a essa matéria por consistirem em questdes de
repercussao pratica que levantam pelo menos duas respostas quando questionado como se
proceder quanto a eles, quando somente uma pode prevalecer.

A primeira questdo € a seguinte: A obrigacdo principal da relacdo juridica
tributéria consiste apenas na prestacdo de pagar tributo ou também abarca as penalidades?

A segunda: Qual o meio normativo apropriado para instituir e regular as
“obrigacdes tributarias acessorias”?

E, finalmente, a terceira: Convertem-se as “obrigacfes tributarias acessorias”
em principais, quando do seu descumprimento?

Tal fato por si evidencia que quando a natureza juridica de um instituto juridico
ndo é bem definida, podem surgir encal¢cos na aplicagdo do mesmo, bem como se pode por
meio da correta definicdo da natureza juridica do mesmo ajudar a se resolver diversas

questdes quanto a sua aplicabilidade, como restara demonstrado na segunda parte do trabalho.

Capitulo 4: Das criticas sobre a natureza juridica das “obrigacdes tributérias acessorias”
e da proposta doutrinaria para sua classificacao

Tracada a definicdo e o regime juridico de cada um dos vinculos juridicos
tributérios discriminados na legislacdo tributaria — chamados de obrigagdo principal e
“obrigacdo acessoria” — cabe agora aprofundar o estudo sobre a natureza juridica das
“obrigacdes tributarias acessorias”, que € o objeto especifico da pesquisa.

Infelizmente a maioria dos autores ndo se atém a comentar as “obrigacfes
tributarias acessérias” em suas particularidades, mas aqueles que o fazem, costumam trazer a
baila a presenca de criticas realizadas pela doutrina estudiosa do assunto. De fato, o assunto é
polémico.

Numa banda h& os que empunham as criticas ao termo “obrigagdes tributarias
acessorias” utilizado pelo legislador para definir o “fazer” ou “ndo fazer” dos cidaddos no
interesse da arrecadacéo e fiscalizacdo, porque, em realidade, ndo se tratam de “obrigacfes”
nos moldes da teoria geral das obrigaces e nem possuem carater acessorio, assim, o termo

ndo refletiria a natureza juridica do instituto.
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Na outra, em minoria, estdo aqueles que entendem que o termo é adequado
porque o legislador tributario teria plena liberdade para definir como quisesse esse termo, sem
precisar guardar relagdo com os conceitos e definicdes da teoria geral das obrigagdes.

Assim, sera dedicado um capitulo a cada uma das correntes, iniciando-se pela
apresentacdo das raz@es pela quais se entende que a defini¢cdo pelo método género-diferencial
do instituto das “obrigagdes tributarias acessorias” foi realizada equivocadamente.

Mas, antes, cabe contextualizar que as criticas realizadas a adogédo da expressao
“obrigacOes acessorias tributarias” sdo feitas com base em trés fundamentos: a) ndo sdo
obrigacdes porque lhes falta o requisito elementar da patrimonialidade, inerente a toda e
qualquer obrigacdo; b) ndo sdo obrigagdes porque Ihes falta o atributo da transitoriedade, que
também € inerente a definicdo das obrigacdes como categoria juridica; e ¢) ndo poderiam ser

definidas como acessérias porque possuem existéncia independente das obrigacdes principais.

4.1. Da natureza juridica ndo obrigacional em raz&o da falta da patrimonialidade

Conforme exposto no item 2.1.1, para abalizado grupo de doutrinadores a
patrimonialidade, que consiste na possibilidade de apreciagdo econémica da prestacdo, é
requisito essencial para que uma relagéo juridica possa ser considerada de indole obrigacional.

Para alguns autores, inclusive, como anteriormente ressaltado, esse é o
principal dos atributos que diferencia as obrigacdes como categoria juridica autbnoma dentro
do género dos deveres juridicos.

Paulo de Barros Carvalho (2007, p. 300 e 304), o principal autor no que se
refere a insurgéncia contra o termo “obrigacdes tributarias acessérias”, introduz sua critica a
nomenclatura adotada evocando a teoria geral do direito, na qual as relagdes juridicas devem
separar-se conforme seu objeto seja, ou ndo, susceptivel de avalicdo econdmica; se forem, as
relacOes juridicas serdo de cunho obrigacional, caso contrario, serdo relagdes juridicas ndo
obrigacionais veiculadoras de meros deveres. Em outras palavras, as “obrigacdes tributarias
acessorias” nao podem ser consideradas obrigacdes uma vez que sdo destituidas de
patrimonialidade, devendo, portanto, denominarem-se deveres para que se possa, de imediato,
mostrar que sua esséncia ndo é obrigacional porque seu carater carece de economicidade.

Esses deveres, propbe o ilustre autor (2007, p. 302), deveriam ser
caracterizados como instrumentais ou formais porgque servem como instrumento ou meio para

a Administracdo Publica tributéria alcancar sua finalidade: a arrecadagéo dos tributos.
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Em artigo especifico sobre a matéria, ele (1971, p. 381 a 386) aprofunda a
questdo e, mais uma vez, ressalta que as “obrigacdes tributarias acessorias” sdo destituidas de
carater patrimonial, ndo havendo nelas qualquer resquicio de conteudo econémico.

Salienta que a penalidade, a qual possui carater econdmico e é aplicada em
razdo da ndo realizacdo desses deveres quando prevista em lei, servindo como desestimulo ao
ndo cumprimento delas, ndo deve ser considerada para fins de mensuracdo da economicidade
dos mesmos porque nao guarda proporcdo alguma com o conteudo do dever ndo cumprido. E
conclui as comparando com as multas de transito, ja que a conotacdo de ambas € repressiva e
ndo indenizatoéria. (CARVALHO, 1971, p. 386)

Ricardo Lobo Torres (2005, p. 328 e 332) também considera as obrigagdes
tributarias acessérias como meros deveres instrumentais em razdo de ndo terem
patrimonialidade, cuja auséncia as desqualifica como verdadeiras obrigaces.

Otavio Bulcdo Nascimento é outro que adere a corrente, manifestando-se
expressamente a respeito e concluindo que segundo o nosso modelo (da teoria geral do direito
brasileiro) ndo sio obrigacdes porque néo tém o contetido dimensivel em valores econdmicos. 12

Por sua vez, Sacha Calmon Navarro Coélho entende que em razdo de nédo

serem dotadas de valor patrimonial,

“ha que se concluir que, rigorosamente, inexistem obrigacdes acessorias, sendo
que prescricbes de fazer e ndo-fazer diretamente estatuidas em lei, como, v.g.,
apresentar declaracdo de rendimentos, emitir notas fiscais, ndo manter estoques
c114egsacompanhados de documentacéo fiscal, tudo no interesse da Fazenda Publica.”

Nesse mesmo diapasdo, subentendem-se Alexandre Macedo Tavares'*,

145 146

Yoshiaki Ichiara®®, Alexandre Rossato da Silva Avila’*® | Celso Ribeiro Bastos'*’ e Luiz

Felipe da Silveira Difini**.

%2 Declara Nascimento ( 2006, p. 812) que “o objeto de tais prestacdes ndo é passivel de transformacdo em
termos pecuniarios (elemento caracterizador dos lacos obrigacionais), sendo, na verdade, vinculos concebidos
para produzirem o aparecimento de deveres juridicos necessarios ao Poder Publico para o controle do fiel
cumprimento da prestacdo pecuniaria”.

13 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Manual de Direito Tributério. Ri de Janeiro: Forense, 2001. Pag. 366.

144 Entende Tavares (2009, p. 120 e 122) que a obrigaco tributria acesséria ndo tem natureza obrigacional por
auséncia de conotacao patrimonial na prestacdo, consoante se vé na p. 122, o que também é extraido, a contrario
senso, da seguinte declaracdo, encontrada na p.120: ““O dever de pagar tributo ha de ser concebido como de
indole obrigacional, ndo pela sua compulsoriedade, mas porque hospeda prestacdo de natureza patrimonial
(contetdo econdmico apreciavel)”.

1% Ichiara (2008, p. 120) ndo discorre a respeito, todavia afirma na pagina 120 concordar com a nomenclatura
concedida por Paulo de Barros Carvalho de dever instrumental formal, o que induz a ideia de que concorda com
0 que esse autor pensa sobre a natureza juridica das “obrigacdes tributarias acessorias”: de que consistem em
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4.2 Da necessidade de transitoriedade para que se possa caracterizar como obrigacao

Celso Ribeiro Bastos entende as “obrigacOes tributarias acessorias” como
tendo natureza juridica de deveres de natureza administrativa e faz isso com fundamento na
auséncia de carater transitorio por parte das mesmas. Desperta especial interesse sua
argumentacao porque, diferente da maioria dos demais autores, 0 seu embasamento nao se
calca primordialmente na questdo da patrimonialidade.

Assim, porque é da esséncia das “obrigagdes tributarias acessorias” que sejam
criadas visando & durabilidade, isso €, que a conduta de cooperagdo por meio de condutas
comissivas ou omissivas no interesse da fiscalizacdo e arrecadacdo jamais se extinga, e ndo
visando a transitoriedade, como é peculiar as obrigacfes, que surgem no intuito de serem
adimplidas e com o adimplemento se extinguirem, ndo poderiam caracterizar-se aquelas como
obrigacdes propriamente ditas.

Vale a pena transcrever seu raciocinio:

“A melhor doutrina ndo considera tais obrigagcbes como acessorias da obrigacédo de
dar; prefere ver nelas deveres de natureza administrativa, isso porque a relacdo
obrigacional é passageira, dissolvendo-se sobretudo pelo pagamento, enquanto nos
comportamentos impostos em carater permanente, as pessoas designadas em lei o
sdo sob um vinculo de durabilidade ou permanéncia ndo-suscetivel de exaurir-se
com o mero cumprimento. A conclusdo é que nem todos 0s comportamentos que 0
Cadigo Tributario Nacional considera como obrigacfes devam ser tidos como tais.
Ha que se discriminar entre as obrigagdes “principais” e os “deveres”. (BASTOS,
2002, p. 280)

meros deveres instrumentais formais justamente porque ndo sdo obrigacdes, ja que lhes falta, entre outros, a
patrimonialidade.

146 Avila (2006, p. 206) encontra-se na mesma situacdo que Yoshiaki Ichiara, pois também ndo aborda
diretamente o assunto. Contudo, como ao conceituar as obrigacOes tributarias acessorias afirma que sao
chamadas de instrumentais ou formais, da a entender que concorda que essa seja sua natureza juridica, ou, em
outras palavras, que ndo seja a das obrigaces pelas mesmas razdes dos demais autores que nesse sentido se
expressam.

147 Bastos ndo é muito claro especificamente sobre esse quesito da patrimonialidade, mas se subentende que as
“obrigac@es tributérias acessérias” para ele ndo tém patrimonialidade, embora em seu entendimento ndo seja esse
0 atributo que as excluiriam do género das obrigacfes, mas sim 0 seu carater permanente - COmMo Sera exposto no
préximo tépico -, em contraste com o atributo de temporariedade dessas. A base para a assertiva € a seguinte
afirmacédo do autor (2002, p. 280): ““Embora se discuta se as obrigacdes devam ter carater patrimonial ou nao,
em Direito Tributario tal desavenca desaparece. Quando o Cédigo Tributario Nacional fala na obrigagao
principal (art. 113), esta se referendo a obrigacao tributaria de dar, com carater patrimonial”.

%8 Difini (2008, p. 209) também n&o declara expressamente que seja essa a razdo de entender que ndo sejam
obrigacOes, mas meros deveres administrativos formais, todavia subentende-se pela referéncia as criticas feitas,
seguidas da conclusdo apontada. Menciona que a doutrina faz severas criticas ao art. 113 porque incluir
penalidade como obrigacéo principal vai de encontro a propria defini¢do do tributo, que é a obrigacdo principal e
ndo pode ser sancdo de ato ilicito e porque as chamadas obrigagdes acess6rias nem seriam obrigacdes porque,
dentre outros, impossivel a sua quantificagdo em termos econdmicos, tratando-se de meros deveres instrumentais
ou formais.
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E, finalmente, também marca posicdo sobre a essencialidade do atributo da
transitoriedade para que as “obrigacOes tributérias acessorias” pudessem ser classificadas
dentro do rol das obrigacfes, Paulo de Barros Carvalho. Para ele, ja que elas tém carater
permanente, de perenidade, devendo ser cumpridas sempre, ndo podem ser consideradas

como “obrigaces”. **°

4.3 Das criticas quanto a acessoriedade

A terceira e ultima critica desferida contra o termo “obrigacdes tributarias
acessorias” se encontra no fato de que essas tém existéncia propria, isso €, ndo sao acessorias
conforme o termo literal e técnico da palavra.

Na literalidade, isso é, pelo significado Iéxico do termo, tem-se que acessério
significa aquilo que existe em razdo e para servir o principal, a cuja existéncia vincula sua
propria. E, tecnicamente, as obrigacOes acessorias sdo aquelas que seguem as obrigacOes
principais.

Todavia, quanto as “obrigacfes tributarias acessorias”, Paulo de Barros
Carvalho objetivamente salienta que nem sempre sdao acessérias, pelo que ndo podem ser
caracterizadas pela acessoriedade'*®. Nos mesmos termos, Otévio Bulcdo Nascimento™>.

Subsistem elas, conforme Alexandre Macedo Tavares, sem o0 abrigo de
qualquer obrigacdo principal.”®®> Dessa feita, como ressalta José Eduardo Soares de Melo
(2005, p. 214), “nem poderiam ser chamados de ““acessOrios”, porque nem sempre tém
efetiva conexao com uma obrigacao principal (ndo-incidéncias, isen¢des, imunidades, etc.)”

Leandro Paulsen (2010, p. 134) exemplifica essa existéncia autbnoma — e, por

conseguinte ndo acessdria — citando que mesmo as pessoas imunes ou isentas podem ser

9 Expressa-se Carvalho (1971, p. 385) da seguinte forma: “esses deveres sdo perenes, vale dizer, haverdo de
ser cumpridos sempre, independentemente da ocorréncia das obrigacBes tributarias”. E exemplifica: “o
contribuinte de ICM devera manter os livros fiscais, relativamente a esse gravame, mesmo que néo dé ensejo ao
acontecimento de fatos imponiveis. Enquanto se mantiver nessa condi¢édo, havera de cumprir esse dever, de
igual maneira que o motorista, enquanto o for, devera respeitar os sinais de transito™.

50 Observa Carvalho (2007, p. 303) que: “E, além de ndo serem obrigacdes, nem sempre s&o acessorias.”

151 Menciona Nascimento (2006, p. 812) que “segundo o nosso modelo, nem sdo obrigacdes (ndo tém contetido
dimensivel em valores econdmicos) e nem sempre sao acessorias”.

152 Como salienta Tavares (2009, p. 122), “acontece que a obrigacéo a que alude o CTN naturalmente subsiste
sem qualquer obrigacdo principal que lhe serve de abrigo™, e, por isso, a considera “mal denominada,
porquanto, ndo bastasse a auséncia de conotacdo patrimonial na prestacdo reclamada, ainda prosperam em seu
desfavor o fato de que nem sempre sdo verdadeiramente acessorias”.
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obrigadas ao cumprimento dos deveres formais, o que fica claro quando se consideram 0s
artigos 175, paragrafo tnico ™3, e 194, paréagrafo tnico ***, do Cédigo Tributario Nacional.

O artigo 175, paragrafo unico, do CTN, determina que ainda que ndo haja
crédito tributario (ou seja, tributo a ser pago) em razdo do fendmeno da exclusdo, devem as
“obrigaces tributarias acessorias” correlatas ser cumpridas.

E o artigo 194, parégrafo unico, do CTN, determina que os deveres formais de
fazer ou ndo fazer em matéria de fiscalizacdo tributaria devem ser por todos cumpridos,
independentemente de gozarem de imunidade ou isencdo. **°

N&o obstante, ainda enfatizando o conteudo do artigo anterior, tem-se o artigo
14, inciso 111 e § 1°,*° do mesmo diploma legislativo, que elenca no rol dos requisitos legais
para fins de se usufruir da imunidade estabelecida pelo artigo 150, VI, c, que os livros das
entidades imunes sejam mantidos com a devida escrituracdo e formalidades estabelecidas (o
que se apresenta como uma “obrigac¢&o tributéria acessoria”).

Verdadeiramente a existéncia das “obrigagdes tributarias acessorias” ndo esta
vinculada a das principais, de modo que o principio esbocado em “o acessorio segue 0
principal” ndo pode ser aqui aplicado, tal como ocorre na teoria geral das obrigacdes.

E tal fato é reconhecido até mesmo por uma das maiores defensoras do
legislador quanto & nomenclatura: Misabel de Abreu Machado Derzi. Ao se manifestar sobre
0 tema, ela (BALEEIRO, 2005, nota na p. 702) reitera que a existéncia das obrigacOes
acessorias em nada se vincula a das obrigagfes principais, com nascimento e extingédo
previstos em hipdtese propria, de forma que o termo acessorio “ndo tem nenhuma aplicacao

em relacdo as obrigagdes chamadas acessorias”.

153 «Art. 175. Excluem o crédito tributario: | - a isencdo; Il - a anistia. Paragrafo Gnico. A exclusdo do crédito
tributario ndo dispensa o cumprimento das obrigacdes acessorias dependentes da obrigacao principal cujo
crédito seja excluido, ou dela conseqiente.”

154 «Art. 194. A legislacdo tributaria, observado o disposto nesta Lei, regulara, em carater geral, ou
especificamente em funcéo da natureza do tributo de que se tratar, a competéncia e os poderes das autoridades
administrativas em matéria de fiscalizacéo da sua aplicacdo. Paragrafo Gnico. A legislacdo a que se refere este
artigo aplica-se as pessoas naturais ou juridicas, contribuintes ou nao, inclusive as que gozem de imunidade
tributaria ou de isencdo de carater pessoal.”

155 Tanto no caso das isencdes quanto no das imunidades ndo ha a formacédo da obrigacdo tributaria — seja por
Obice legal, no caso das isengdes, ou constitucional, no caso das imunidades -, e, sem obrigacao tributaria ndo ha
que se falar no dever de pagamento de tributo. Contudo, ainda assim, devem os deveres formais ser cumpridos
sob pena de aplicacdo de penalidade.

156 «Art. 14. O disposto na alinea ¢ do inciso IV do artigo 9° é subordinado & observancia dos seguintes

requisitos pelas entidades nele referidas: | — ndo distribuirem qualquer parcela de seu patriménio ou de suas
rendas, a qualquer titulo; Il - aplicarem integralmente, no Pais, 0s seus recursos na manutencdo dos seus
objetivos institucionais; 1l - manterem escrituracdo de suas receitas e despesas em livros revestidos de

formalidades capazes de assegurar sua exatiddo. § 1° Na falta de cumprimento do disposto neste artigo, ou no §
1° do artigo 9°, a autoridade competente pode suspender a aplicacédo do beneficio.”
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4.4 Das conclusdes parciais

Como décima quarta concluséo, tem-se que o termo “obrigacdes tributarias
acessorias” é impugnado por significativo setor da doutrina, que o faz com base no argumento
que ndo poderiam ser conceituadas como obrigacGes porque destituido o seu objeto de
conteldo patrimonial e seu vinculo juridico de transitoriedade. Merece tal acolhida tais
criticas porque, de fato, tanto a patrimonialidade quanto a transitoriedade seriam
imprescindiveis para configuracdo de um dever juridico como obrigacdo conforme a teoria
geral do direito. E, como ja foi visto, deve ela ser o referencial no que diz respeito a
classificacdo dos institutos no sistema juridico brasileiro, sendo 0s mesmos, por esse processo,
definidos conforme sua natureza juridica.

Além disso, também se conclui (décima quinta conclusdo), que a critica a
conceituacao das “obrigagdes tributarias acessorias” como obrigacOes acessorias € pertinente,
porque, tal como salientado pela melhor doutrina, tém elas existéncia independente das
obrigac@es principais, 0 que € inadmissivel conforme o conceito que acessoriedade teria nos
moldes des seus conceitos Iéxico e técnico, advindos da Teoria Geral do Direito. Além disso,
também obsta a ideia de serem acessérias o fato de que o elemento subjetivo delas e das
obrigagdes tributarias principais é diferente, pois naquelas podem figuram no polo passivo
todos os cidad@os enquanto que nessas somente o0s vinculados — pela lei — ao fato gerador ou
ao pagamento do tributo.

E, por fim, uma vez que constatado que ndo preenchem 0s requisitos
necessarios para fazerem parte da espécie juridica das “obrigaces” e nem da subespécie
“obrigacbes acessorias”, somente se pode concluir (décima sexta conclusdo) que houve
equivoco por parte do legislador do Codigo Tributario Nacional quando denominou o instituto
das *obrigacGes tributarias acessorias”, definindo-o por conseguinte como obrigacoes

acessorias, pois ndo € essa a sua natureza juridica.

Capitulo 5: Dos que concordam com o termo “obrigacdes tributérias acessorias”

Vistas as razdes pelas quais o termo “obrigacgdes tributarias acessorias” nao
revela a verdadeira natureza juridica do instituto, cabe ainda abordar, para que fique
completamente claro o assunto, os argumentos adotados pelos defensores da nomenclatura e

da natureza juridica de tal instituto como obrigacGes acessorias. E isso pois somente se
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conhecendo 0s argumentos é possivel refuta-los com precisdo e sanar qualquer eventual

davida sobre o tema.

5.1 Dos que entendem que as “obrigacdes tributarias acessorias” sdo obrigacoes

Os que entendem que as “obrigacOes tributdrias acessorias” sdo de fato
obrigacOes, tém como pressuposto o entendimento de que o legislador é livre para criar as
categorias juridicas em cada ramo do direito como bem lhe aprouver. S0 o que varia de um
autor para outro, é a fundamentacgéo para alcancar tal entendimento.

O Unico limite a que o legislador estaria submetido seria o de respeitar 0s
preceitos Constitucionais, pois essa seria a unica lei valida para todos os ramos do direito, ou
entdo as leis a que o legislador constituinte fizesse referéncia para fins de tratar do tema ou
instituto. Caso a Constituigdo nada dissesse sobre o tema ou instituto, ou as mencionadas leis
—no caso 0 Cadigo Tributario Nacional - também ndo impusessem restri¢des, a liberdade do
legislador ndo encontraria limites.

Nesse sentido, por exemplo, Ricardo Alexandre (2010, p. 273). Embora ele
inicie o o capitulo sobre obrigagdo tributaria mencionando que o direito das obrigacfes “‘é
estudado na seara do direito civil, sendo no &mbito desse ramo juridico que se deve buscar o
conceito de obrigacGes”, logo a seguir postula que o legislador, uma vez obedecidas as
normas constitucionais, tem a liberdade para adotar a nominacdo *“obrigacdo” como bem
entender, independentemente da construcdo doutrinaria realizada e ja sedimentada no @mbito
da Teoria Geral do Direito. Assim, teriam sido as palavras “principal” e “acesséria” utilizadas
pelo legislador do Codigo Tributério Nacional em sentido bem diferente do que é estudado na
Teoria Geral do Direito e no direito civil, profundamente relacionado com a edificacéo dessa.

Em defesa de seu posicionamento, suas proprias colocagdes:

“Em matéria tributaria existem diversas obrigacGes enquadradas nas modalidades
de fazer ou de ndo fazer, caracterizadas como um dever burocratico, sem qualquer
conteido economicamente aprecidvel. Alguns autores afirmam, justamente por isso,
que esses “deveres” ndo seriam alcancados pelo conceito de obrigacdo, sendo
considerados “simples deveres administrativos”. Tal posicionamento peca pelo fato
de deixar de lado o direito positivo em nome de um entendimento doutrinario, nao
reconhecendo que obedecidas as normas constitucionais, o parlamento tem
liberdade para definir os contornos dos institutos juridicos adotados do direito
interno.” (ALEXANDRE, 2010, p. 274 e 275, grifo nosso).
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Assim, teriam elas natureza juridica de obrigacGes porque assim determinou o
legislador. E, como ele o fez obedecidas as normas constitucionais (ja que a matéria encontra-
se em lei de status complementar, como exigido pela Constituicdo no art. 146, Ill, ¢ ), deve
sua vontade ser seguida ao inves de suplantada pelo entendimento doutrinario, ainda mais
porgue nosso pais adota o sistema de direito positivo.

Inclusive, argumenta Alexandre (2010, p. 274 e 275) que ndo é porque algumas
obrigacdes tributarias ndo tenham carater patrimonial que isso as desqualifique da natureza de
obrigacOes, porquanto a patrimonialidade ndo consiste, em seu entender, em requisito para
configuracdo de um vinculo juridico como obrigacdo, j& que muitas obrigacfes civis ndo
possuiriam esse carater, citando nesse sentido a doutrina de Pontes de Miranda.

Entretanto, além de ndo tecer qualquer comentario sobre o requisito
obrigacional da transitoriedade, nota-se em sua obra, um pouco adiante da argumentacao retro
apresentada, que ele (ALEXANDRE, 2010, p. 276) se faz confuso quando versa sobre as
“obrigacbes tributarias acessérias”, escrevendo que seriam “na realidade, obrigacGes
meramente formais, simples deveres burocraticos que facilitam o cumprimento das
obrigacdes principais™.

O professor José Souto Maior Borges (1984, p. 23), por sua vez, calca sua
argumentacao no entendimento de que a relacdo entre o objeto da Teoria Geral do Direito e 0
das ciéncias juridicas particulares, que seriam os diversos campos do Direito, ndo seria de

género e espécie™”

Assim, tais objetos seriam independentes, ou seja, ndo haveria que se
falar na teoria geral do direito como elemento de coesdo do sistema juridico. Em sua
percepcdo, a relacdo seria, ao invés, de forma e contetdo, porquanto o dever seria uma
categoria formal e a obrigacdo uma categoria juridico-dogmatica que poderia exercer a fungéo
de conteudo de tal dever.

Por categoria formal, quer ele dizer que as construgdes de Teoria Geral do
Direito ndo se vinculariam a um ou outro direito positivo determinado, mas que seriam
construidas apenas como forma, sem qualquer relacdo necessaria com o conteido normativo
(juridico-dogmatico) dos objetos que por elas fossem veiculados. E por categoria juridico-
dogmatica se traduz aquela que deriva do acréscimo legal de um contetdo qualquer a uma
categoria formal. Por exemplo, o dever particularizado como administrativo, a obrigacéo civil

e a obrigacdo tributaria seriam, cada um desses uma categoria juridico dogmatica diferente

57 Discorrendo a respeito, Borges (1982, p. 22) escreve que “a Teoria Geral ndo se abastece dos conceitos
proprios das disciplinas juridica particulares, precisamente porque opera num campo diverso [...].”
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que em nada se relacionaria uma com a outra, mas somente com o direito positivo, ao qual
caberia estabelecer o contetido de cada uma delas™®®. (BORGES, 1984, p. 23)

Pelo que arrazoa José Souto Maior Borges (1984, p. 27), a obrigacéo tributaria
seria uma categoria independente da categoria das obrigacGes de outras areas e mesmo da
teoria geral do direito a qual consistiria em um dever juridico tributario que as vezes poderia
ser pecuniario, quando tivesse por objeto o pagamento de um tributo ou de uma penalidade
tributaria (que seriam em seu entendimento o objeto da relagéo juridica principal) e as vezes
poderia ndo sé-lo, quando tivesse por objeto prestacGes positivas ou negativas instituidas no
interesse da fiscalizacdo e arrecadacao de tributos.

Também se posicionou a favor da nomenclatura Misabel de Abreu Machado
Derzi (BALEEIRO, 2005, em notas nas p. 698 e 699), para quem as criticas desferidas contra
a nominacao “obrigacdes tributarias acessorias”, adotada pelo Codigo Tributario Nacional,
seriam apenas criticas de politica legislativa, porque a seu ver elas ndo teriam a intengdo de
anular a validade das normas desse diploma legislativo, mas apenas ajudar quanto a sua
compreensdo por meio de alcangar a univocidade — e mesmo o aperfeicoamento técnico — no
sentido de sentido em ramos juridicos distintos. Assim, devem consideradas apenas como
uma explicitacdo do texto legal.

Embora seu posicionamento(BALEEIRO, 2005, p. 700) use de referéncia o
esbogado por Souto Maior Borges, inclusive o transcrevendo em varios trechos, a abordagem
difere pois para justificar que as obrigacdes podem ter seu conteudo livremente estabelecido
pelo legislador, utiliza-se da ideia de que o significado dos termos juridicos é obtido por
denotacdo e quer adote-se a corrente que entende que ndo precisam predicar nada sobre o
objeto ou a que entende que devem predicar 0 minimo referencial, o termo obrigacao seria
adequado porque poderia ou ser designado sem vinculo com qualquer referencial ou entédo
porque possuiria o referencial minimo que seria o de ser um dever juridico.**®

Por isso conclui Derzi (BALEEIRO, 2005, p. 700) que “o sentido e a
conotacdo de obrigacdo principal e acessoria , no Direito Tributario, advém da modelagem

tracada pelo art. 113 do CTN e ndo por outra”. A unica diferenca entre ambas, pontua a

158 pondera Borges (1984, p. 23 e 24) que ““[...] a obrigacéo é definida, em todos os seus contornos, pelo direito
positivo” e que “ndo ha atributos ‘essenciais’ da obrigacdo”, pois “atributos da obrigacdo sdo os que
estiverem contemplados em norma construida como obrigacional.”” Portanto, conforme o entendimento do autor
(1984, p. 25), s6 haveria de se cogitar a patrimonialidade como requisito da obrigagéo se estivesse determinada
em norma de direito obrigacional, pois é a lei que determina em verdade os requisitos para configuracio da
categoria juridico-dogmatica, o que ndo teria ocorrido no caso das ““obrigacoes tributarias acessorias”.

159 Afinal, pondera Derzi (BALEEIRO, 2005, p. 700), indubitavelmente na seara das obrigacées tributarias o que
se tem sdo deveres juridicos (principais e acessorios) porque isso € inerente as obrigacGes, que sdo no plano
I6gico deveres.



64

autora (2005, p. 701), seria o carater pecuniario do objeto da obrigagdo, que seria inerente a
obrigagdo principal e inexistente nas obrigacfes acessdrias. Nada mais importaria para sua
configuracdo, nem a licitude do fato que lhes desse origem, pois tanto o tributo quanto as
san¢Oes teriam sido denominados pelo legislador como objeto da obrigacéo principal.

Todavia, € de se remarcar que a ideia de que as obrigacdes acessorias sao
deveres é reiterada vérias vezes durante o texto.™® A (nica divergéncia com a corrente
majoritaria que critica a nomenclatura € mesmo o limite da liberdade do legislador em sua
atuacéo.

Outrossim a favor da nomenclatura, pode-se apontar Regina Helena Costa
(2009, p. 172 a 175), que, ao apresentar 0 tema, aponta as duas principais concepgoes
doutrinarias a respeito, apontando seus adeptos e seus fundamentos, ao final informando que
mudou seu posicionamento e que atualmente adere a corrente defendida por José Souto Maior

Borges, concordando com a nomenclatura e classificacdo®*

, em termos de natureza juridica,
dada as “obrigacdes tributarias acessorias”, bem como concordando que a auséncia de
patrimonialidade néo representaria qualquer 6bice*®.

Finalmente, Corélia Thalita Viana Almeida (2008, p. 121), em topico
exclusivamente dedicado ao termo utilizado, também apresenta a vertente dos que criticam a
nomenclatura e definicdo do instituto e a daqueles que a defendem. Apesar de a principio
admitir que, levando-se em consideracdo a teoria geral do direito as “obrigacdes tributarias
acessorias” seriam meros deveres porque faltaria a seu objeto o carater patrimonial, ao final
concorda implicitamente com os argumentos apresentados em nome de Misabel Derzi, isso €,
por que a obrigacdo teria seu conteddo formado pelo direito positivo caberia exclusivamente a

lei tributaria a definicio dos elementos e atributos que ela teria no direito tributéario.*®®

160 por exemplo, ao tratar do fato gerador das obrigacées acessérias e tributarias, conclui que elas tem fato
gerador préprio, separado do daquelas, de forma que estd “tudo a demonstrar que elas sdo deveres”.
(BALEEIRO, 2005, p. 700)

181 Conforme Costa (2009, p. 172 e 173), uma vez que o legislador atuou dentro dos limites constitucionalmente
permitidos e também porque cabe a cada ramo do direito configurar as obrigacbes com uma configuracéo
distinta, ndo ha porque impugnar a natureza juridica das mesmas.

182 Sobre a patrimonialidade, Costa (2009, p. 174 e 175) pondera o seguinte: “o CTN, assim, emprega o conceito
de obrigacdo como género, a significar relagdo juridica que pode assumir o carater patrimonial ou nao
patrimonial, de acordo com a natureza da prestacdo correspondente: na primeira hipotese, o objeto é o
pagamento de tributo ou penalidade pecuniéria (obrigacédo principal); na segunda, um comportamento positivo
ou negativo do sujeito passivo (obrigagdo acessoria). Portanto, para o direito tributario, a patrimonialidade
ndo constitui elemento necessario a configuragéo de vinculo obrigacional”.

163 Conclui ela (2008, p. 121) ao apresentar a argumentacao de Misabel Derzi que “assim, estariam resolvidas as
questdes suscitadas™.
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5.2 Dos que entendem que as ‘“obrigacOes tributarias acessorias” sao realmente

acessorias

Assim como aqueles que se manifestam a favor do vinculo juridico
estabelecido por conta das “obrigagdes tributarias acessérias” ser realmente obrigacional, h
0s que entendem que tal vinculo também é dotado de acessoriedade.

Todavia, como se verd a partir da exposicdo das opinides dos autores nesse
grupo, a premissa € a aceitacdo de um conceito de acessoriedade diferente daquele encontrado
na Teoria Geral do Direito. %

Cordlia Thalita Viana Almeida Leite (2008, p. 118, 120 e 122), ap6s explicar
que acessoriedade no direito civil alude a ideia de subordinacdo e dependéncia, aduz que o
Codigo Tributario Nacional teria adotado a autonomia e independéncia entre a obrigacao
principal e a acessoria. Apesar de pincelar critica no sentido de que, de fato, ndo sdo
propriamente acessorias porque sdo independentes da obrigacdo principal, acaba justificando

0 termo “acessorio” da seguinte forma:

“a condicdo de serem designadas como acessorias é devido ao fato que tém a sua
razdo de ser na existéncia da obrigacao tributaria principal, eis que sua finalidade é
proporcionar o cumprimento das obrigacdes principais, trata-se de um instrumento
de verificaco e controle de seu implemento.”

Luciano Amaro (2009, p. 249 e 259) também admite a alteracdo do significado

do atributo da “acessoriedade” no direito tributario. Em seu entender,

“A acessoriedade da obrigacdo dita “acessoria” ndo significa (como se poderia
supor, a vista do principal geral de que o acessério segue o principal) que a
obrigacdo tributaria assim qualificada dependa da existéncia de uma obrigacdo
principal a qual necessariamente se subordine. (...) € que as obrigacfes ditas
“acessorias” sdo instrumentais na medida da possibilidade de existéncia das
obrigacBes para cuja fiscalizagio aquelas sirvam de instrumento. E nesse sentido que
as obrigacBes tributarias formais sdo apelidadas de “acessorias”; embora ndo
dependam da efetiva existéncia de uma obrigacdo principal, elas se atrelam a
possibilidade ou probabilidade de existéncia de obrigagdes principais (ndo obstante,
em grande ndmero de situaces, se alinhem com uma obrigacéo principal efetiva)”.

164 Nesse sentido, por exemplo, Avila (2006, p. 207): “essa acessoriedade da obrigagéo tributaria, no entanto,
ndo tem o significado que Ihe empresta o Direito Civil, no sentido de que o acessoério pressupde a existéncia do
principal, seguindo-lhe a mesma sorte, salvo disposicdo especial em contrario. No Direito Tributario, a
obrigacdo tributaria acessoria subsiste independentemente da obrigacdo principal e a ela ndo se vincula,
podendo ter existéncia propria e autdnoma. A extragdo de nota fiscal (obrigacdo acessoria), por exemplo, pode
ser exigida ainda que nao seja devido nenhum tributo decorrente.”.
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Juliano Colombo (2007, p. 79) concorda que o sentido de acessorio no direito
obrigacional tributario seria apenas de que as “obrigaces tributarias acessorias” existem para
viabilizar o cumprimento das obriga¢des principais, ja que sdo independentes.

E, finalmente, com manifestacdo expressa sobre o assunto, Regina Helena
Costa (2209, p. 175 e 176) se junta ao grupo, fundamentando a possibilidade da mudanca de
significado do termo “acessorio” na teoria de que a obrigacdo é uma categoria juridico-
positiva e, por isso, o legislador tributario estaria livre para dar a essa palavra o sentido que
entendesse melhor, inclusive diferente do sentido afeito a disciplina das obrigacGes na Teoria
Geral do Direito, aplicado exaustivamente na esfera civil, na qual o acessério segue o
principal. Reconhece que a obrigagdo acessoria tem existéncia autbnoma e que subsiste ainda
que ausente a obrigacgéo principal, exemplificando com o caso das imunidades e isengdes.

5.3 Das razes pelas quais os argumentos em favor da adequacéo do termo ndo merecem

prosperar

Inicialmente, é de se advertir que o pressuposto relacionado a liberdade quase
que irrestrita do legislador ndo merece prosperar. De fato a Constituicdo é sempre um limite a
atividade legislativa, bem como o sdo outras leis. Ndo apenas quando a Constituicdo
expressamente delegar competéncia legislativa, mas sempre. Nao que isso signifique que as
leis sdo imutaveis, ja que de fato ndo o sdo desde que respeitado o devido processo legislativo,
mas significa que quando uma nova lei nasce, ela o faz dentro do contexto do ordenamento
juridico, em que as palavras ja tem significados particulares — tal como as categorias juridicas
ja tem sua estrutura sedimentada na Teoria Geral do Direito - e tais significados devem ser
respeitados.

Além disso, a lei, embora seja a mais expressiva fonte do direito, ndo € a Unica.
O ordenamento juridico é uma estrutura composta por leis mas também por principios
implicitos, pela doutrina, pelos costumes e equidade. Ou seja, existe um sistema operante
guando a lei advém ao universo juridico e esse sistema deve ser respeitado em sua logica de
funcionamento, que no caso do Direito, traduz-se pela utilizacdo da linguagem e os ditames

da hermenéutica — que levam em consideracdo a Teoria Geral do Direito, como ja exposto.
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Assim, o Unico limite ndo é a Constituicdo ou as leis. Mas tem-se como limite
ao exercicio da atividade legislativa — e da aplicacdo do Direito - o ordenamento juridico
como um todo, como o0 sistema uno e Coeso que € e precisa Ser.

N&o obstante, tem-se no caso concreto que o Codigo Tributario Nacional, ao
contrario do que os autores dessa corrente pretendem®®, dispds sobre como devem ser
interpretadas as normas tributérias, impondo sim limites legais a atividade do operador do
direito.

Os artigos 109 * e 110 " do Cédigo Tributario Nacional trouxeram a
preocupacdo do legislador, ainda que externada de modo incipiente, em relacdo a
compreensdo dos conceitos na seara do direito tributario, especialmente no que tange a seu
vinculo com o direito privado. Destinam-se a esclarecer se 0s institutos, conceitos e formas do
direito privado podem ser modificados, e em que medida, por norma expressa do direito
tributério para fins fiscais.

A respeito do artigo 109 do CTN, interessante a ponderacdo feita pelo ilustre

professor Aliomar Baleeiro (2005, p. 685):

“QO legislador reconhece o império das normas de Direito Civil e Comercial quanto
a definicdo, conteido e alcance dos institutos, conceitos e formas consagradas no
campo desses dois ramos juridicos, opulentados por 20 séculos de lenta
estratificacdo.”

Frise-se: o legislador somente permitiu a alteracdo das definicdes, conteudo e
alcance dos institutos do direito privado no que tange a seus efeitos, e ndo a sua estrutura.'®®
Isso é, a estrutura da obrigacdo deve permanecer a mesma, posto que ndo tem o legislador

tributario autorizacdo legal para alterar os elementos que a compdem e, inclusive, a

165 por exemplo, Derzi (BALEEIRO, 2005, p. 700) enfatiza que o art. 110 do CTN, que traz “limitacdes
politicas a discricionariedade do legislador ndo se aplicaria porque ndo haveria no caso o “dominio
hierarquico da Constituicéo™.

186 segundo o qual ““os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definicdo, do contetido
e do alcance dos seus institutos, conceitos e formas, mas ndo para definicdo dos respectivos efeitos tributarios™.
%7 Quanto ao artigo 110, o Cédigo Tributario Nacional dispde que: “A lei tributaria ndo pode alterar a
definicdo, o contetdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituicdes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito
Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias.”

168 A diferenca entre a modificacio da estrutura e dos efeitos, pode ser visualizada no exemplo fornecido por
Luciano Amaro (2009, p. 218) ao versar sobre o art. 109 do Codigo Tributario Nacional: “O preceito refere-se a
situacdes nas quais a norma tributaria utiliza um instituto, um conceito ou uma forma juridica pertinente ao
direito privado, e, a partir desse enunciado, estatui certos efeitos tributarios. Estabelece, por exemplo, que a
vista da realizacdo do negdécio juridico “x” (definido pelo direito privado), haverd a consequéncia de tal ou
qual participe do negdcio tornar-se sujeito passivo de determinado tributo™.
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diferenciam dos demais deveres juridicos. Elementos esses que permitem classifica-la como
uma categoria juridica para fins de conceituacio por meio da definicdo da natureza juridica.'®®

Esse artigo reforca a ideia de que a mens legis foi a de que ndo seja alterada a
definicdo, o conteudo e as formas do direito privado quando estabelecidos na Teoria Geral do
Direito. Isso ndo significa que ndo sejam possibilitadas modificacbes dos efeitos — e,
remarque-se, apenas desses — desde que dentro de certos limites.*” E os limites, ja apontados,
perfazem-se no sentido literal e sistematico do termo.

Quanto ao artigo 110 do CTN, os autores que entendem a obrigacdo como
categoria juridico-positiva'™, e, portanto, recebem as “obrigac6es tributarias acessérias” com
natureza obrigacional e acessoria, defendem que a vedacdo nele contida ndo afetaria sua teoria
porque a Constituicdo ndo usa o conceito de obrigacdo apenas com a definicdo técnica, que
Ihe teria sido atribuida pelo direito privado.

Contudo, tal argumento ndo merece acolhida pois infelizmente a Constitui¢cdo
encontra-se de fato repleta de atecnias juridicas'’?, como quando chama de isencdes
verdadeiras imunidades'’®, pelo que ainda que tivesse utilizado o termo “obrigaces” no
sentido lato e ndo no técnico, isso ndo autorizaria os legisladores ordinarios, e os aplicadores
do direito a faltarem também com a cientificidade juridica no manejo do direito. Um erro ndo
escusa outro.

Certamente que quando o legislador nada dispuser sobre certo instituto do
direito privado, ele recebera exatamente 0 mesmo tratamento que recebe naquela seara, sO
havendo que se falar em modificacdes de seus efeitos quando houver disposicdo expressa.
Ainda, ndo basta a modificacdo expressa do legislador sobre certo instituto para legitima-lo
com a conformagdo que lhe outorgou, é necessario que ele tenha feito a alteracdo consoante
os limites de sua atuacdo: que tenha alterado somente os efeitos do instituto e ndo sua
estrutura, bem como tenha respeitado as regras basicas de construcdo da linguagem juridica,

ja abordadas.

169 Nesse sentido, também Aliomar Baleeiro (2005, p. 685), que reconhece que pode o direito tributario usar dos
conceitos e formas do direito civil para dar-lhes efeitos diversos do ponto de vista tributario, mas ndo alterar seus
conceitos e formas no direito tributario. S6 os efeitos que tais institutos causam, é que podem ser especificos.
Mas a sua estrutura, o fato necessario para ocorréncia dos efeitos, ndo se pode ser alterado.

170 Nesse sentido, Brasil (2004, p. 7).

1 Como é o caso de Costa ( 2009, p. 174).

172 Além do termo “obrigacdo” alimenticia, que se encontra no art. 5°, LXVII, vé-se também a confuséo do
termo técnico obrigacdo com o instituto dos deveres juridicos, no artigo 15, inciso 1V, (“obrigagdo a todos
imposta™) e no art. 139, inciso | (“obrigacdo” de permanéncia em localidade determinada).

173 Como é o caso, por exemplo, do art. 195, §7°, da Constituicdo Federal.
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De uma forma ou outra, conclui-se que, combinados, esses artigos 109 e 110
do Cddigo Tributario Nacional fazem prevalecer o império do direito privado quanto a
definicdo, contelido e alcance dos institutos, conceitos e formas oriundos dessa seara juridica.
Por conseguinte, devem o0s conceitos de “obrigacGes” e de ‘“acessOrias”, construidos e
solidificados no Direito Civil (tanto que irradiaram-se na Teoria Geral do Direito) serem
aplicados para fins de consideracdo do que seja entendido por obrigacdo e por acessoriedade
no direito tributario.

Além disso, cabe ainda refutar os dois outros argumentos que embasam a
ampla liberdade do legislador.

Souto Maior Borges defende que o preenchimento do contetido das obriga¢oes
é livre em cada um dos ramos do direito porque ndo haveria que se falar em relacdo de
especie e género entre eles e a teoria geral do direito, j& que a relagdo seria meramente de
forma e contetdo.

Contudo, data venia, se a obrigacdo € um dos conteudos que pode ocupar a
forma de dever, parece que seria justamente uma espécie daquele, pois a0 mesmo tempo em
que precisa possuir os atributos elementares a todo dever para ser caracterizada como tal,
precisa também apresentar alguns critérios diferenciais que a distinga dos demais deveres
(caso contrario ndo havera que se falar em ordem juridica)- e tais critérios devem ser gerais e
ndo diferentes em cada area do direito sob pena de inevitavelmente cada area formar um
sistema juridico proprio.

Negar a relacdo género e especie dentro do contexto juridico € negar mesmo o
sistema de organizacdo racional e 16gico do Direito como Ciéncia, que se constroi com base
na classificagdo dos institutos dentro de uma estrutura total. Ordem juridica significa que cada
instituto tem um lugar apropriado no ordenamento juridico como um todo, conforme as
caracteristicas que apresente, e nao que simplesmente exista e faca algum sentido dentro do
universo particular de uma seara do Direito.

Misabel Derzi por sua vez utiliza-se da ideia de que o significado dos termos
juridicos é obtido por denotacdo de modo que ainda que se adotasse a corrente mais rigorosa
sobre essa técnica definitdria, tem-se que o termo “obrigacfes acessorias” seria adequado para
as “obrigacdes tributérias acessorias” porquanto elas sdo deveres juridicos e esse seria Unico
referencial (isso é, o ‘referencial minimo’ a ser obedecido, em suas palavras) para se adotar o
termo.

Todavia, por mais que se admitisse que a denotacdo permite a estipulacdo do

conceito, tem-se, como reiteradamente frisado, que a atuacdo do legislador é limitada pela
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coeréncia que a prépria linguagem precisa manter entre si para transmitir o significado, sob
pena de perder-se a coeréncia do sistema juridico. Aqui vale relembrar os conceitos
desenvolvidos no capitulo primeiro, dentre 0s quais se sobressai 0 de que 0 uso correto e
adequado da linguagem € pressuposto para que o Direito possa ser considerado e
desenvolvido como Ciéncia e que de tal depende a manutencdo da unicidade do sistema
juridico.

Ainda, no caso concreto, hd mais um empecilho. O referencial minimo nao
seria a possibilidade de o instituto ser considerado como “obrigacGes” porque preenche os
requisitos dos deveres juridicos, pois ndo se visa pela autora, atribuir-lhe a natureza juridica
de deveres juridicos (isso é unissono), mas a de obriga¢des. Assim, o referencial minimo nao
se trata apenas da presenca dos atributos necessarios a categoria de deveres, que seriam 0s
necessarios a qualificacdo do género, mas para formar uma categoria juridica autbnoma
precisa-se também que estejam presentes certos critérios aptos a diferenciar o instituto dos
demais que compdem o género mas nédo séo obrigagdes.

Né&o obstante, é de se remarcar que 0s autores todos dessa corrente defenderam
que a patrimonialidade s6 sera requisito para configuracdo de um instituto juridico como
obrigagdo se estiver expresso em lei, 0 que ndo ocorre com as “obrigacfes tributarias
acessorias” e que por isso nenhum 6bice haveria para que fossem consideradas obrigacoes.

Porém, autor algum explicou a falta do requisito da transitoriedade, que nédo
estd expresso em texto de lei algum mas que faz parte da prdpria esséncia das obrigacoes
como categoria juridica — tal como a patrimonialidade - e que ndo encontra-se presente nas
obrigagdes tributérias acessorias.

E, finalmente, quanto a expressamente adotarem significado apartado daqueles
técnico e léxico para o termo *acessoriedade”, cabe pontuar a incidéncia da mesma
argumentacao ja discorrida sobre a necessidade de as areas do Direito respeitarem as regras da
hermenéutica para fins de ndo instaurar-se o caos e a quebra do sistema juridico como unidade

coesa e coerente.

5.4 Das conclusdes parciais

Desse ultimo capitulo, extrai-se a décima sétima: que a parcela da doutrina que
aceita a conceituacdo “obrigacOes tributarias acessorias” sem reservas entende que sua
natureza juridica é obrigacional, bem como que sdo acessorias, porque o legislador teria

ampla liberdade para fixar o conteido de tais termos na seara tributaria, sem qualquer vinculo
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com outro anterior, inclusive com o sentido que possuem na Teoria Geral do Direito. Em
outras palavras, entendem que pode o legislador construir uma categoria chamada “obrigacgéo
tributaria” cuja estrutura em nada assemelhe com a das “obrigacdes” da teoria geral do direito.

Todavia, como décima oitava conclusdo, tem-se que tal entendimento nao
merece acolhida porquanto: a) ha limites legais ( CTN, artigos 109 e 110) para 0 uso dos
termos juridicos no direito tributario que impdem seja a conceituacao e estrutura dos institutos
do direito civil (como é o caso das “obrigacdes acessOrias”) mantida podendo apenas ser
modificados os seus efeitos; b) ha uma limitacdo inerente a estrutura do ordenamento juridico
como um sistema, que impde o respeito as regras de uso da linguagem para fins de termos
juridicos conforme seus sentidos literal e sistemético, os quais sdo alcangcados tendo por base
a Teoria Geral do Direito; ¢) negar que exista uma relacdo de género e espécie entre a Teoria
Geral do Direito e os ramos do mesmo € negar a logica de sistematizagdo do ordenamento
juridico; d) deve sempre ser respeitado quando do uso da linguagem para fins de definigdo um
minimo de referencial com relag&o ao objeto significado, o0 que no caso concreto significa que
para haver uma categoria juridica autbnoma chamada “obrigacdo” é porque ndo apenas o
instituto cumpre com todos os requisitos para ser um dever juridico (fazer parte do género)
mas também possui atributos que permitem-no diferenciar-se dos demais deveres juridicos
(constituir uma espécie a parte, uma categoria propria juridica), e esses atributos aplicam-se a
todo e qualquer instituto, em qualquer ramo, que queira receber a designacéo de obrigagéo; e
e) porque toda a construcdo argumentativa realizada pelos defensores da postura legislativa
apenas justifica a auséncia da patrimonialidade, mas ndo explica — e nem da azo a uma
argumentacdo passivel de explicar - como um instituto pode ser uma obrigacéo se néo lhe for
inerente a caracteristica da transitoriedade, que ndo é expressa nem na Teoria Geral do
Direito, mas que € inegavel como atributo diferenciador — e, por isso, caracterizador — das
obrigacdes.

Assim, finalmente se alcanca a décima nona conclusdo: comprovado resta,
portanto, quer pela exposi¢do dos argumentos a favor, quer pelo rebatimento dos argumentos
contra, que as *“obrigacOes tributarias acessoOrias” ndo possuem natureza juridica de
“obrigacdes acessorias”, ja que nem sdo obrigacdes e nem sdo acessorias.

Passa-se, dessa feita, & segunda parte do trabalho, que se propfe a sugerir a
classificacdo, em termos de natureza juridica, das “obrigagdes tributéarias acessorias”.
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PARTE Il - DAS “OBRIGACOES TRIBUTARIAS ACESSORIAS” CONFORME A
BOA-FE OBJETIVA

Esta segunda parte do trabalho tem por objetivo demonstrar que a natureza
juridica das legalmente nominadas “obrigacdes tributarias acessorias” corresponde a de
deveres instrumentais de conduta, também conhecidos como deveres de conduta laterais ou
anexos.

Esse entendimento tem como pressuposto a aplicacdo da doutrina da boa-fé
objetiva a seara tributaria, pois é a boa-fé objetiva que faz nascer a relacéo juridica — no caso
do direito civil, a relacdo obrigacional — como estrutura complexa, isso €, formada por varios
vinculos de natureza juridica diversa, mas compondo um todo, unido pela promocao de uma
finalidade maior, que ultrapassa 0 mero adimplemento da prestagdo principal porquanto se
consubstancia no cumprimento da vocagédo socio-econdmica da relagdo como todo, e que, no
caso do direito tributario, consiste na arrecadacdo pelo Estado daquilo que é devido pelo
cidaddo a titulo de tributo.

Assim, nesse contexto em que a rela¢do juridica obrigacional é concebida
como estrutura complexa e como um processo, salienta-se a boa-fé objetiva como responsavel
direta pela criagdo da categoria — ou pelo menos pela sua estruturagcdo, operatividade e
desenvolvimento— dos deveres instrumentais, laterais ou anexos de conduta.

E, aplicando-se a ideia trabalhada na primeira parte, de que a natureza juridica
consiste em uma forma de defini¢do que se trata de identificar o género comum e o elemento
diferencial entre os institutos juridicos com a finalidade de classifica-los em categorias,
chegar-se-a a conclusdo de que a categoria em que melhor se enquadra o instituto das
“obrigacOes tributarias acessorias” é a dos deveres instrumentais, anexos ou laterais de
conduta, categoria desenvolvida no direito civil, ja sedimentada na Teoria Geral do Direito e
que equivale, em razdo de seus atributos, ao instituto em questéo.

Dessa feita, em um primeiro momento se faz necessario o estudo da teoria da
boa-fé objetiva e de seu impacto no &mbito do direito obrigacional civil, especialmente no que
diz respeito & construgdo da categoria dos deveres instrumentais, anexos ou laterais de
conduta, abrangendo um aprofundamento sobre o conceito e defini¢do dessa classe juridica.

Depois de sedimentadas as premissas, cabe apresentar as propostas doutrinarias

nacionais e estrangeiras sobre a natureza juridica das “obrigaces tributarias acessorias”, para
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que se possa, enfim, no Gltimo capitulo, por meio da aplicacdo das informagdes até entdo
apresentadas, concluir por que se acredita que a melhor classificagdo para o instituto sob
exame seja a de deveres laterais de conduta, arrematando-se com repercussdo teorica e pratica

desse entendimento.

Capitulo 1: Da boa fé objetiva e sua repercussao nas relacdes juridicas

Como se propde que a natureza juridica das “obrigacdes tributarias acessorias”
seja a de deveres administrativos instrumentais fundados na boa-fé objetiva, o que equivale
dizer que correspondem a categoria juridica que a Teoria Geral do Direito nomina deveres
instrumentais, laterais ou anexos de conduta, importante esclarecer qual o conceito, fungdes e
reflexos da boa-fé objetiva na relacéo juridica como um todo, o que sera feito nesse capitulo,
para que entdo seja possivel analisar tais aspectos na relagdo juridica tributaria, o que serd
feito no capitulo 3.

1.1 Da boa-fé objetiva

1.1.1 Da origem da teoria da boa-fé objetiva

A origem historica da boa-fé objetiva remonta ao direito romano, de forma
mais especifica, as chamadas bonae fidei iudicia, acdes da boa-fé, que correspondiam a ideia
da lealdade a palavra dada.

Essa “fides” juridica se transformou em boa-fé no &mbito do processo,
traduzindo-se pela possibilidade de reclamacdo judicial em prol do cumprimento das
obrigacGes assumidas no caso de conflito entre as partes, bem como deu vazdo a
responsabilizacdo da parte que agisse de forma enganosa e desleal. Nao que fosse estabelecida
de forma expressa, mas ainda assim o seu contetdo permeava as relagdes juridicas.

Com o avanco do tempo, essa boa fé processual, que manteve o seu significado
primitivo, passou a ter como campo de aplicacdo 0s contratos e a protecéo possessoria.

Foi ai que o problema de aplicabilidade primeiro surgiu, quando comecgou a ser
utilizada para traduzir situagdes juridicas bem diferentes entre si, mormente em razdo da
usucapido, onde ganhou conotacdo de intencdo ou estado de ignorancia daquele que era o

beneficiario da usucapido. Ou seja, suas perspectivas - objetiva e subjetiva - se mesclaram,
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diluindo a jurisdicidade do instituto, que passou a se tornar confuso em razdo da falta de
limitacéo clara do contetdo.

Né&o suficiente, ainda passou a ser confundida com a “aequitas”, isso €, com a
ideia de aplicagéo de justica concreta pelo magistrado. (MARTINS-COSTA, 2000, p. 123)

Foi apenas no século XX, pelas mdos da doutrina germanica, que o instituto
voltou a brilhar, embora com outra nuance: refletia as ideias de lealdade e crenca (legitima
expectativa) alcancadas de forma objetiva porque mensuradas através de atitudes
consideradas de forma coletiva e ndo de inclina¢Ges individuais. Assim, se de um lado se
deveria cumprir com o combinado de modo exato, por outro também se haveria de ter
consideracdo para com os interesses da outra parte em razdo da lealdade ao esperado quando
da origem da relacao juridica.

Inclusive, foi esse foco germanico que inspirou os demais ordenamentos
juridicos, principalmente aqueles que haviam descansado sobre a concep¢do romana ou ainda
guardado as influéncias do direito canénico’™, como é o caso do direito francés, em que a
boa-fé congelou como “mera férmula de reforco de adstricdo ao pactuado”. (MARTINS-
COSTA, 2000, p. 128)

O seu renascimento nos moldes do que conhecemos hoje se deu a partir de sua
concepgdo como cldusula geral de direito, quando seu conceito voltou a ganhar substancia
objetiva. E a adesdo a ela somente passou a ser percebida de modo significativo em uma
sociedade que até entdo era extremamente positivista, quando alteracdes socio-econémicas
geradas pelo capitalismo — como, por exemplo, a revolucdo industrial, o consumo
massificado, as descobertas tecnoldgicas - abalaram profundamente o modelo social, que
acabou por revelar-se cada vez mais complexo. Nesse novo contexto, a certeza e seguranga
peculiares ao legalismo ndo mais serviam aos interesses da coletividade, que necessitava de
solugdes mais ajustadas a sua nova realidade. (COSTA, 2004, p. 103 e 104)

Assim, passou a boa-fé objetiva a ser adotada pela jurisprudéncia e pela
doutrina na busca de respostas que refletissem a eticidade e a justica sob a perspectiva

casuistica.

174 Nesse, a boa-fé equivalia a presenca de pureza nas intengées, isso &, a abordagem dava-se nio pela presenca
da boa-fé, mas pela auséncia da ma-fé (da consciéncia de se estar agindo de forma correta sem lesar a outrem), a
qual simbolizava o pecado. Essa a (nica concepgdo da mesma nesse ambito - a qual, diga-se de passagem, é
notadamente imbuida de ética.
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Posteriormente, os diplomas legislativos passaram a prevé-la, como foi o caso
do BGB alem#o'’, embora inicialmente a previsio visasse a reforcar a interpretacdo do
negaocio juridico conforme a boa-fé subjetiva e ndo a criar outros deveres de conduta as partes.

Por sua vez, no contexto do ordenamento juridico brasileiro, sua insercdo na
doutrina deve-se bastante a obra do professor Clovis do Couto e Silva intitulada ‘Obrigagéo
como processo’, escrita para fins de alcancar a titularidade da cadeira de direito civil da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul em 1964. E sua aplicacdo no campo das
obrigacdes pelos tribunais pode ser percebida, de modo mais expressivo e a nivel nacional a
partir da vigéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) de 1990, quando foi
expressamente inserida no ordenamento juridico brasileiro (artigo 4°, inciso 111'"° do CDC).

Antes, era utilizada basicamente a ideia da boa-fé subjetiva atada ao direito
possessorio, aludindo ao estado de espirito do sujeito que sinceramente acreditava estar
agindo em conformidade com o que determina o ordenamento juridico. (TEPEDINO,
SCHREIBER, 2005, p. 29)

Com a vigéncia do atual cddigo civil, que teve por objetivo adequar o sistema
civilistico nacional a realidade socioeconémica do pais e por isso previu a incidéncia da boa-
fé objetiva tanto nos artigos 113'"" e 187"® quanto no artigo 422", sua aplicacio nas cortes
jurisprudenciais solidificou-se de vez. Ndo que ndo fosse aplicada antes'®°, mas até entdo de
forma bem restrita: apenas quando havia uma parte evidentemente em situacdo desfavoravel a
outra, pois se entendia o carater de tal principio exclusivamente como de reequilibrio. Levou
algum tempo para que o principio se aplicasse as relacdes em que as partes estivessem em

situacao de igualdade.

%5 que o fez nos seus § 152 e § 242 (O devedor é obrigado a realizar a prestagdo do modo como o exige a
boa-fé, levando em conta os usos de trafico™).

176 «Art. 4° A Politica Nacional das Relaces de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranga, a protecdo de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das rela¢des de consumo, atendidos
0s seguintes principios: Il - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacbes de consumo e
compatibilizacédo da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico,
de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econ6émica (art. 170, da Constituicdo Federal),
sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relac@es entre consumidores e fornecedores;”

17 «Art. 113. Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracéo.”

178 «Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”™

179 «Art, 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclus&o do contrato, como em sua execuco,
os principios de probidade e boa-fé.”

180 Inclusive, o codigo civil anterior de 1916 em seu art. 1.443 e o Cédigo Comercial em seu artigo 1131, I, ja a
previam; contudo, a matéria ndo havia ainda sido amadurecida pelos operadores do direito e o instituto da boa-fé
objetiva era entdo tratado como principio geral do direito apenas.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170
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Hoje, ap06s diversos estudos e trabalhos, seu conteudo resta delineado
suficientemente e sua aplicacdo tem se estendido a todos os ramos do direito, sendo que
alguns autores a entendem tdo enraizada no ordenamento juridico como um todo que chegam
a fundamenté-la na dignidade da pessoa humana, como ocorre com Rogério Ferraz Donnini
(2007, p. 123 e 124).

1.1.2 Do conceito de boa-fe objetiva

A boa-fé objetiva pode ser definida como uma regra de conduta que incide
sobre todos os que participam da relagéo e que determina objetivamente 0 modo como certa
prestacdo deve se realizar: de forma leal e voltada ao pleno adimplemento da finalidade que
deu causa a relagdo por meio da cooperacéo entre as partes nela envolvidas.

E uma méxima objetiva que representa aumento dos deveres, além dos ja
expressamente instituidos (SILVA, Clovis, 2007, p. 33) e difere-se da denominada boa-fé
subjetiva — também conhecida como psicologica - porque essa consiste na crenga que 0
sujeito internamente possui de estar atuando conforme o direito, sem prejudicar terceiros,
enguanto que a boa-fé objetiva é o dever de agir de forma honesta, leal, de se preocupar em
nédo prejudicar o outro, independentemente da vontade.

Nesse sentido, Judith Martins-Costa (2000, p. 457), para quem € ““norma que
ndo admite condutas que contrariem o mandamento de agir com lealdade e correcéo, pois so
assim se estara a atingir a funcéo social que lhe é cometida”.

E, no mesmo tom, Murilo Rezende dos Santos (2009, p. 214), para quem “a
boa-fé objetiva € um modelo de conduta social, é o dever ético dos contratantes de agir com
honestidade, retidao, lealdade. E o dever que cada um dos contratantes tem de se preocupar
com a outra parte, cuidando para que sua conduta nao a prejudique”.

Embora uns a definam como principio e outros como clausula geral*®, o
contetdo reportado € o mesmo, independentemente da apresentacdo ofertada, que variard

conforme a funcdo a ser desempenhada no caso concreto’®2.

181 A exemplo de Raphael Manhies Martins (2008, p. 222-223), para quem a boa-fé objetiva é clausula geral
determinante de um padrdo de conduta as partes da relagdo obrigacional que tem por constante objetivo a
concretizacdo dos fins da relagdo, devendo-se ter em mente que é capaz de criar normas heterénomas, mas que
sua concretizacdo apenas dar-se-4 no caso concreto. Ainda, Clévis do Couto e Silva (2007, p. 10, 33 e 91), que
utiliza todos esses termos (por exemplo, na p. 10, fala em boa-fé objetiva como ‘norma de conduta’, na p. 33,
como regra e mandamento de conduta, salientando inclusive que “possui multiplas significacfes dentro do
direito, e na p. 91, usa “principio” para a designa-la)
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Ademais, é consenso que se constitui como regra ou mandamento de conduta
no sentido que ndo é necessério haver prescricdo legal para sua aplicagdo.'®

Surgiu, como ja visto, com a finalidade de trazer harmonia ao ordenamento
juridico através da conciliacdo entre o positivismo e as exigéncias eticas, que em ultima
instdncia conferem legitimagdo as normas positivadas. E, apesar de ser por meio do
magistrado que ocorra a sua aplicagdo, isso ndo significa que ele tenha liberdade para criar
direito, mas apenas para aplica-lo conforme o ordenamento juridico como um todo.

Por fim, saliente-se ainda que, apesar de estar fortemente imbuida de conteudo
ético, tanto que se diz tratar-se de principio ou norma eticizante'®* do direito, com a ética ndo
se confunde. E importante que seja assim, porque caso 0 fizesse teria sua aplicabilidade
embotada, haja vista que a ética, por seu conteddo demasiadamente genérico — e mesmo
equivoco, por isso —, ndo fornece conteudo substancial sistematizado em nivel necessario a
sua aplicacdo na realidade de modo objetivo. **

Dai a importancia de bem definir seus contornos, para que este principio possa
ser eficaz, pois, caso contrario, sua excessiva abstracdo impedira sua aplicacdo para solucéo
de casos concretos. Por isso a dedicacdo, nas proximas linhas, ao tracejo das funcdes da boa-
fé objetiva bem como dos seus principais postulados, que Ihe materializam a esséncia e
garantem a aplicabilidade casuistica do instituto.

1.1.3 Das funcdes da boa-fé objetiva

Por fungdes da boa-fé objetiva entendem-se as influéncias diretas do instituto

no universo juridico, as quais se resumem em trés: a interpretativa, a criadora dos deveres

182 A hoa-fé em sua fungdo hermenéutica e limitadora de direitos subjetivos, isso é, quando a ser aplicada pelo
Poder Judiciario, adquire a operabilidade considerando-se principio; ja quando é direcionada as partes da relacao
juridica, é posta em pratica em razdo de ser clausula geral do ordenamento juridico.

183 Essa a justificativa apresentada por Clévis do Couto e Silva (2007, p. 10 e 33) para sua aplicacdo no ambito
do direito civil quando nenhuma previsdo expressa havia. E, defendendo que também nédo precisa da lei ou da
vontade das partes para aplicar-se, coloca-se Raphael Manhdes Martins (2008, p. 223, 224 e 228), para quem seu
fundamento e origem encontram-se no contato social — quando dois sujeitos entram em contato que seja
relevante para o direito esperam um comportamento de lealdade da outra parte, como se extrai da seguinte
colocacdo do autor: “sua origem, diferente dos outros deveres que compdem a relacdo obrigacional, ndo se
encontra na lei ou na vontade das partes, ainda que essas criem disposicdes especificas tratando sobre o tema.
Sua origem decorre antes do contato social.”

184 Eticizante porquanto impde critérios éticos ao cumprimento da prestagdo principal e a0 comportamento das
partes.

185 Nesse sentido, Judith Martins-Costa (2000, p. 437): “como insistentemente tenho referido, a boa-fé objetiva é
mais do que apelo a ética, € nogdo técnico-operativa que se especifica, no campo de fungéo ora examinado,
como o dever do juiz de tornar concreto o mandamento de respeito a reciproca confianga incumbente as partes
contratantes, por forma a ndo permitir que o contrato atinja finalidade oposta ou divergente daquela para o
qual foi criado.” .
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juridicos e a limitadora ao exercicio dos direitos subjetivos. (MARTINS-COSTA, 2000, p.
428)

A primeira das func@es, que consiste na funcdo interpretativa, € utilizada no
exercicio da hermenéutica — razdo pela qual também é conhecida como fungdo hermenéutico-
integrativa - e apresenta trés aspectos, todos focados no exercicio da atividade judicial **.

O primeiro aspecto consiste na formula interpretativa para preenchimento de
lacunas. Isso €, quando o caso concreto ndo se enquadra em situacfes previstas pelos
contratantes ou expressamente pela lei.

O segundo, em férmula interpretativa em caso de davida quanto ao sentido do
texto: impde que se deve optar pela interpretacdo que melhor cumpra com a ideia de lealdade
e honestidade, elementos que devem existir sempre entre as partes, bem como proibe que,
também em caso de duvida, seja aceita interpretacdo que prejudique demasiadamente uma das
partes em detrimento da outra. Ou seja, revela-se também como férmula de protecédo e de
equilibrio da relacéo juridica.

E o terceiro se reporta a aplicacdo da teoria da aparéncia, ja que esta condiz
com a legitima expectativa criada por uma das partes.'®” Esse aspecto se enquadra na funcéo
interpretativa porque interpretacdo € a compreensdo de uma mensagem e a teoria da aparéncia
tem por base exatamente isso: a compreensdo — errbnea, porém justificavel - de uma
mensagem. Afinal, é dever de todos ndo iludir o outro, mormente o ligado a si por uma
relacdo juridica.

Qualquer que seja o aspecto em que a funcdo interpretativa é utilizada, sua
importancia volta-se para a pratica operacional do direito: possibilita a sistematizacdo das
decisdes judiciais na medida em que, como bem explica Judith Martins-Costa (2000, p. 436)
““a boa-fé substitui o chamamento de outros principios ou noc¢bes — tais como a vedacao ao
enriquecimento sem causa, o abuso de direito, o principio da solidariedade social, os de
correcao e honestidade ou a equidade”, os quais, em razdo da sua amplitude ou mesmo falta
de sistematizacdo (isso é, falta de definigdo de um conteudo preciso) muitas vezes ndo servem
bem ao proposito como ela o faz.

Cabe remarcar que, por seu foco ser a aplicacdo do direito pelo magistrado,

essa funcdo so tem relevo no caso concreto, onde, por meio dela, se moldara uma solugdo.

186 £ para ele que a boa-fé objetiva consiste em regra valorativa; para as partes, é regra de conduta.

187 Sem davida que nesse ambito incide a boa-fé subjetiva, pois é levada em consideragéo a vontade (elemento
psicoldgico, interno do sujeito) de uma das partes; contudo, também incide a boa-fé objetiva porquanto deve ser
levado em consideragdo o padrdo de comportamento social em tais circunstancias, que é elemento externo e
objetivo.
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E, por fim, importa comentar que as severas criticas que foram dirigidas a boa-
fé objetiva quando a doutrina comegou a se dedicar-lhe atencdo basicamente se focaram nessa
funcdo. Temia-se que a inseguranca juridica e o arbitrio do julgador se espraiassem em razéo
da amplitude de seu conceito. Todavia, como se tem observado, a boa-fé objetiva veio para
concretizar o espirito da Constituicdo de 1988, trazendo maior seguranga aquele que age leal e
honestamente, que passa a abrigar a expectativa de ter ndo apenas sua conduta proba e leal
reconhecida, mas recompensada juridicamente. Além disso, 0s magistrados, apos esses anos
de amadurecimento da teoria da boa-fé objetiva, tém aplicado o instituto respeitando o
contexto do ordenamento juridico, que por sinal sempre serviu de limites a sua atividade.

J& como segunda funcdo tem-se a de criadora de deveres instrumentais, laterais
ou anexos (MARTINS-COSTA, 2000, p. 437 e 438). Embute na figura do regular
adimplemento da relagcdo obrigacional a realizacdo — independentemente do que foi previsto
pela vontade ou lei - de deveres além daquele consistente na realizagéo da prestacdo principal.

Essa funcdo é a responsavel por transformar a estrutura da relagdo
obrigacional, que passa a ser estruturada como composta ndo apenas pela prestacao principal
e pelas secundarias (essas subdivididas em meramente acessorias ou de prestacdo autdbnoma)
mas também por esses deveres instrumentais, laterais ou anexos, que ndo possuem natureza
juridica obrigacional.

Contudo, importante frisar que em respeito a seguranca juridica a incidéncia de
tais deveres nao ocorre de modo ilimitado, mas encontra limite no principio da razoabilidade
e, também, na finalidade para qual toda a relacéo juridica se volta.*®®

E, finalmente, como terceira funcdo, aparece a de limitadora ao exercicio dos
direitos subjetivos decorrentes da relacéo juridica, que visa a distingdo entre abuso de direito e
seu exercicio regular.

Aqui o instituto da boa-fé objetiva tem o conddo de ser utilizado, de modo
técnico, como critério de discernimento em casos concretos — como é peculiar de sua
operatividade - para discriminar se a situacdo reflete abuso de direito ou se o direito esta

sendo exercido de forma regular.*®

188 Nesse prisma Tepedino e Schreiber (2005, p. 37) concluem que “é, portanto, a prépria funcdo social e
econdmica do contrato que deve servir de limite a incidéncia da boa-fé objetiva”, alertando que nao cabe a boa-
fé ser utilizada para cumprir com interesses particulares das partes alheias ao objeto da relacéo juridica.

189 0 abuso de direito &, em outras palavras, o exercicio do poder da vontade dos sujeitos da relagéo juridica, por
meio de suas condutas, de modo contrario a funcdo social que deve orientar tanto a origem quanto o
desenvolvimento e adimplemento da mesma. Esse exercicio é considerado um afronte ao ordenamento juridico
porque viola a boa-fé objetiva. Nesse sentido, encontra-se o art. 187 (Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-
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Embora alguns autores integrem essa fungdo na primeira citada, a
interpretativa, ja que seria um caso de interpretacdo saber se a situacdo concreta legitima-se
ou ndo perante o ordenamento juridico, isso é, se condiz com o direito ou € abusiva, prefere-se
coloca-la como uma funcdo autbnoma porque entende-se que por essa funcdo, em casos
concretos, fique clara a materializacdo da funcéo social do direito, estampada na Constituigdo
de diversas formas. Isso é, ela enfatiza que o direito (e com ele as relagdes juridicas que o
efetivam) deve ser exercido sempre polarizado a uma finalidade maior, que nesse caso

especifico ¢ a sua funcdo social e a justica. **
1.1.4 Principais postulados da boa-fé

Com efeito, a operatividade da boa-fé objetiva, isso €, a sua concretizacdo em
situagdes faticas e, diga-se mesmo o exercicio de suas fung¢Bes, ocorre através do emprego de
postulados nela fundamentados nos casos concretos, 0s quais sdo principalmente quatro: a
supressio, a surrectio, o0 venire contra factum proprium e o tu quoque.

Apenas antes de serem eles abordados especificamente, cabe observar que
quando, ao tratar de seus efeitos, se faz alusdo a obrigacdo (conteddo obrigacional, relacdo
obrigacional, vinculo obrigacional entre outros), o objeto de referencia é a obrigacdo
concebida como fenbmeno complexo, amplo, isso &, refere-se a relacdo juridica global e ndo
apenas ao vinculo de natureza obrigacional estrito senso.

Pois bem, inicialmente como postulado da boa-fé objetiva tem-se a supressio
(que, na doutrina alemd, recebe o nome de Verwirkung), fenbmeno ocasionado pela inércia de
uma das partes em exercer seus direitos ou faculdades, gerando na outra uma expectativa
considerada legitima, de modo que o contetdo obrigacional acaba por ser reduzido, ou seja,
certas condutas que no principio poderiam ser exigidas em decorréncia da relacdo juridica ndo
mais o poderdo ser.

Sua identificacdo parte da analise do comportamento das partes ao longo da
relacdo obrigacional, pois, € o0 comportamento reiterado de uma das partes que cria na outra o

convencimento de que ndo mais sera exigida certa conduta obrigacional.

fé ou pelos bons costumes.) do Cddigo Civil, que é clausula geral de direito de ordem publica, que deve ser
aplicada, em sua esséncia, a todo o direito. (SANTQOS, 2000, p. 225)

%0 Tanto assim, que Murilo Rezende dos Santos (2009, p. 225) indica essa fungdo da boa-fé objetiva como
nascente de diversas teorias atuais, dentre as quais a teoria do abuso de direito, mas ndo se limitando apenas a
ela, sendo também apontadas as teorias que proibem o comportamento contraditério, a teoria do adimplemento
substancial, a teoria da imprevisao e a teoria da quebra da base objetiva do negdcio.
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Entretanto, ndo é o decurso de qualquer tempo que se mostra razoavel para
ocorréncia deste fendmeno, consoante tem entendido a jurisprudéncia. E necesséario que o
prazo seja suficiente para criar o indicio objetivo de que o direito ndo mais seria exercido, e,
além disso, também impende que o tempo tenha criado um desequilibrio entre o beneficio do
credor e o prejuizo do devedor.

Por outro lado, a surrectio, que também deriva da passagem do tempo sem 0
exercicio de um direito pelo credor, implica no nascimento de um direito, no alargamento do
elemento objetivo da obrigacdo. Aqui a passagem do tempo opera a construcdo de uma
confianca legitima da existéncia de um direito, ainda que ndo pactuado.

Como requisitos para seu reconhecimento no caso concreto, além do lapso
temporal relevante, apresenta-se a existéncia de um conjunto de indicios objetivos que
induzam a confiar na presenca do direito em questdo, ainda que o contrato expressamente nao
0 preveja (neste ultimo requisito se inclui, por exemplo, a inexisténcia de clausula contratual
que expressamente obste a expectativa de formacéo do tal direito).

Outrossim, ha o célebre venire contra factum proprium, que, por sua vez,
resulta do comportamento contraditorio — embora licito — por uma das partes. Em um primeiro
momento a parte se porta de certa forma, e, passado certo tempo repetindo aquela conduta,
vem a portar-se de forma oposta.

Assim, necessarios para sua configuracdo dois comportamentos — omissivos ou
comissivos - a priori licitos™, diferidos no tempo e contraditérios. **

A importancia desse postulado descansa no fato de que o direito, por razbes
I6gicas, ndo pode vedar condutas contraditérias de modo genérico, afinal, ndo pode ser
proibido mudar-se de ideia sob pena de estancamento da evolucdo social. Todavia, em casos

concretos, a contradicdo pode sim ser apreciada sob a lente da boa-fé. '

91 por mais que ambos revestidos da aparéncia da legalidade ou de exercicio regular do direito, a boa-fé
apontara que um deles ndo é em verdade licito porque contrario a boa-fé objetiva.

192 Ora, 0 comportamento das partes traduz-se logicamente em repercussdes na esfera juridica. Dessa feita, ao se
comportar de determinado jeito, a parte incita a outra a projetar como se comportara no decorrer daquela relagéo
obrigacional. Por isso a legitima expectativa criada, ou, em outras palavras, a confianca projetada, que merece
ser preservada. Agir de modo contrario apds a passagem do tempo é pisotear no vinculo de colaboracdo de deve
existir entre os sujeitos da relagdo obrigacional, e, em respeito a esse vinculo, deve-se preservar a projecao
realizada com base nas informagdes transmitidas.

1% Sobre o assunto, declara Judith Martins-Costa (2000, p. 470 e 471, grifo da autora): “serve como modelo
ensejador do estabelecimento de certos requisitos de conduta. Estes sdo revelados no caso concreto, a luz de
suas circunstancias, em especial da finalidade do contrato, mas, como regra geral, admite-se incidirem quando
j& surge uma situacao juridica ocorrida pelo factum proprium, situacdo da qual decorre beneficio, ou a
expectativa de beneficio, para a contraparte, a qual se segue-se uma contradicdo, originada por um segundo
comportamento pelo autor do factum proprium.”
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Reza a boa-fé objetiva que ndo pode aquele que prevarica contra os deveres
que lhe cabem utilizar-se de sua propria torpeza. Os deveres de lealdade e cooperagdo
impdem que ndo seja a expectativa gerada pelo comportamento prévio de uma das partes
contrariado depois em prejuizo da outra. E justifica-se ndo porque se pretende a manutencgéo
da primeira conduta, mas para que a violacdo do dever de lealdade e coopera¢do ndo seja
sancionada. Ou seja, mantém-se a primeira conduta ndo porque nao tenha a parte o direito de
mudar 0 seu comportamento, mas porque, nas concretas circunstancias, tal mudanca reflete a
quebra do dever de agir com a boa-fé objetiva que € inerente a relacdo juridica obrigacional.

E para ser criada a legitima expectativa, ndo se pressupde ma fé ou culpa.
Importa apenas que uma conduta da outra parte a tenha gerado e que, de acordo com as regras
de conduta coletiva, dé vazdo a certa expectativa. Nesse sentido, o Cadigo Civil traz nos
artigos 330" e 619'%, dispositivos que revelam o reconhecimento da importancia desse
postulado, o qual, como se observa, atualmente encontra-se ndo apenas no espirito do
ordenamento juridico como um todo, mas positivado no ambito do direito privado e publico
também*®°.

E, por ultimo, acrescente-se 0 tu quoque, que prescreve que uma parte ndo
pode exigir da outra um comportamento determinado pelo contetdo da relacdo obrigacional
guando ela mesma ndo observa tal contetdo. Isso é, se descumpriu com um dever dentro da
relagdo obrigacional, ndo pode exigir da outra parte o cumprimento daquele dever.

A sua desobediéncia com relacdo a uma conduta que deveria ser realizada
supde que tolerara caso a outra parte também ndo cumpra com tal conduta. Ou, por outro lado,
significa que ndo poderd exigir a outrem a realizacdo do dever que lhe cabe se, de sua parte,
houve descumprimento. Afinal, uma vez descumprido um dos deveres, o equilibrio que deve
haver na relacdo juridica obrigacional altera-se, modificando, por conseguinte, o contetdo da
mesma. Logicamente, entdo, estabelece-se novo equilibrio, novo conteido em termos de
deveres a serem realizados, justificando o ndo cumprimento de deveres que a principio

deveriam ser adimplidos, pois a relagdo ndo € mais mesma em termos substanciais em razdo

194 «Art. 330. O pagamento reiteradamente feito em outro local faz presumir rendncia do credor relativamente
ao previsto no contrato.”

195 «Art. 619. Salvo estipulacdo em contrario, o empreiteiro que se incumbir de executar uma obra, segundo
plano aceito por quem a encomendou, ndo terd direito a exigir acréscimo no prego, ainda que sejam
introduzidas modifica¢Ges no projeto, a ndo ser que estas resultem de instrugdes escritas do dono da obra.”

19 E esse 0 espirito, por exemplo, do art. 100, 111, do Cédigo Tributario Nacional, que considera norma
complementares no ordenamento juridico aquelas praticas reiteradamente observadas pelas autoridades
administrativas, justamente porque a legitima expectativa deve ser protegida.
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de alteracdo propugnada pela parte que prevaricou com suas responsabilidades, embora se
revista da mesma forma. *’

O Cadigo Civil de 2002 trouxe esse postulado positivado na esséncia do artigo
476 % que prevé a excecdo do contrato ndo cumprido.

Mas, por outro lado, importa ressaltar que esse postulado deve ser
compreendido dentro do contexto da razoabilidade e proporcionalidade, que sdo principios
implicitos constitucionais que permeiam o texto da Lei Maior. Isso significa que ndo é
qualquer inadimplemento de uma parte que legitimamente autoriza a outra a nao realizar
integralmente com a sua prestacdo. Deve ser um inadimplemento substancial e ndo apenas de

pequena parte considerado o todo.**

1.2 Da repercussdo da boa-fé objetiva na relacédo juridica obrigacional: obrigacdo como

um fendmeno complexo e como processo

Como visto na parte inicial do trabalho, variados sédo os conceitos oferecidos
para delimitar o campo semantico do termo “obrigacdo” na seara juridica. Todos eles, porém,
partem de trés elementos constitutivos: partes, objeto e vinculo juridico, variando somente a

forma como sédo compreendidos.

197 Esse aspecto é marcado por Menezes Cordeiro (1989, p. 845, grifo do autor), segundo quem: “a justificacéo e
a medida do tu quoque estdo, pois, nas alteracfes que a violagdo primeiro perpetrada tenha provocado no
sinalagma.” Ainda, a respeito, escreve Judith Martins-Costa (2000, p. 461) que consiste na “regra pela qual a
pessoa que viole uma norma juridica, legal ou contratual, ndo poderia, sem abuso, exercer a situacéo juridica
que esta mesma norma lhe tivesse atribuido.” Esse postulado, conforme ela, traduz-se em uma das vertentes da
teoria dos atos préprios, cuja outra vertente seria expressa pelo postulado do venire contra factum proprium, que
ja foi visto.

198 «Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigacdo, pode
exigir o implemento da do outro.”

199 Nesse sentido a teoria do adimplemento substancial, que encontra guarida na boa-fé objetiva por meio da
funcdo limitadora dos direitos subjetivos. Determina essa teoria que ndo se deve cogitar da resolucéo do contrato
— da quebra do vinculo e libertagdo do credor — quando o devedor, tendo cumprido quase a totalidade da
prestacdo a que estava obrigado, deixou somente de cumprir com uma pequena parte dela. Nesse caso, entende-
se que ndo devem ser imputados ao devedor os efeitos da mora e que ao credor ndo cabe desobrigar-se de sua
contrapartida, mas apenas cobrar o cumprimento final da prestacdo ou sua compensacdo. Inclusive, nesse caso,
em razdo da variacdo do conteldo da relacdo obrigacional, ndo ha que se aplicar o art. 389 do Codigo Civil, que
determina a condenacdo em perdas e danos quando ndo cumprida a obrigacdo. Como exemplos, tem-se 0 caso
daqueles que pagam 55 de 60 parcelas do financiamento de um bem alienado fiduciariamente, seja imével ou
movel, quando ao credor restard o direito de cobrar a quantia faltante mas ndo retomar o bem. Ou entdo, o caso
do contrato de seguro, o qual ndo deve ser considerado resolvido quando apenas se deixa de pagar a ultima
parcela do prémio antes do sinistro. (SANTOS, 2009, p. 226 e seq.)

E, por fim, cabe pontuar que a boa-fé objetiva lhe ampara porquanto considera o contexto social
objetivamente: todos podem vir a perder seus empregos, ficarem doentes, ou terem gastos imprevistos em razéo
de dbito, divércio ou outros. Assim, a conduta isolada de ndo adimplemento de parte da prestacdo em face de
todas as demais condutas que se repetiram no sentido do adimplemento, deve ser relativizada, dando-se maior
importancia ao modo como a relagéo obrigacional se desenvolveu por toda a sua duragéo.
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Portanto, tem-se que, independentemente da perspectiva que se encare a
relacdo obrigacional, sua estrutura serd formada pelos elementos acima elencados. O que
divergira sera a concepc¢do que cada elemento alcanca, isso € (i) qual o contetdo da prestacéo,
(if) no que consiste o vinculo juridico e, também, (iii) como devem ser entendidos o sujeito
ativo e o passivo, protagonistas da relacdo obrigacional.

Na concepc¢do cléssica, isso é, prévia a aplicacdo da boa-fé objetiva a teoria
geral das obrigaces, essas eram concebidas como fendmeno simples ou estatico.

Simples porque as partes ocupavam, conforme entendimento consolidado,
apenas uma posicao: o credor era o sujeito dos direitos e Unico a figurar no polo ativo da
relacdo enquanto que o devedor era o sujeito dos deveres e Unico a figurar no polo passivo da
relacdo. Portanto, o credor possuia apenas direitos e o devedor, apenas deveres.

E estatico porque seu objeto era inalterdvel: consistia Unica e exclusivamente
no adimplemento de deveres obrigacionais: do dever principal de dar, fazer ou nédo fazer algo,
em razdo do qual a relacdo foi travada e dos a ele acessorios (também chamados secundérios).

Judith Martins-Costa (2000, p. 385) define esta concep¢cdo com muita
propriedade:

“A perspectiva estatica da relacdo obrigacional € uma perspectiva atomistica que
vem da primeira grande concepcao de obrigacdo, gerada no direito romano. Como é
por todos sabido, neste vem consagrada a idéia de que a obrigacdo é um vinculo
juridico que constringe uma parte a fazer algo em favor da outra, como
lapidarmente definiu Justiniano nas Institutas: ‘Obligatio est iuris vinculum, quo
necessitatis adstringimur aliucus solvendae rei, secundum nostrae civitatis iura’.
Como se V&, ai estdo inscritos dois pdlos rigidamente opostos entre si. O polo
credor tem o poder de, pelo vinculo, adstringir — verbo dicionarizado como
sinbnimo de submeter, subjugar, dominar ou apertar — o outro polo, devedor, a
solver a obrigacdo, segundo a lei civil.”

Como adeptos dessa concepcdo classica, podem ser citados Pontes de Miranda,
Clovis Bevilagua, Caio Mario Pereira da Silva, Orlando Gomes, Washington de Barros
Monteiro, Silvio Rodrigues, Carlos Roberto Gongalves e Silvio de Salvo Venosa. 2

Acontece que com o passar do tempo — e com as mutagdes sociais, cada vez
mais rapidas e imprevisiveis - esse conceito revelou-se insuficiente para sanar os problemas
que a realidade social apresentava. Primeiro porque a sociedade revelou-se uma sociedade de
massas, 0 que repercute na realizacdo dos negdcios juridicos e, também porque alguns

problemas préticos — como, por exemplo, as obrigacGes duradouras - ndo encontravam, na

2% Citados por Marcelo Junqueira Calixto (2005, p. 2).



85

legislacdo e doutrina da época, uma solucdo adequada e conforme 0s mais evidentes tragos de
justica.

Entdo, surgiu a boa-fé objetiva, moldada pela doutrina germanica e que passou
a influenciar ndo apenas a doutrina e jurisprudéncia patrias, mas também a estrutura positivo-
normativa brasileira, como demonstra 0 Cédigo de Defesa do Consumidor, que trouxe o
principio da boa-fé objetiva expressamente as relacfes obrigacionais, e a propria Constituicéo,
que vestiu o cidaddo de uma série de direitos fundamentais. Tudo a fim de impedir os abusos
a que estavam sujeitos os cidaddos em razdo do acelerado desenvolvimento do capitalismo e
da sede inesgotavel de verba pelo Poder Publico.

No pais a profunda influéncia de tal movimento no direito obrigacional foi
ressaltada pelo professor Clovis do Couto e Silva, que apresentou a teoria de que a relacéo
obrigacional deveria ser entendida — em razdo da aplicacdo da boa-fé objetiva - como uma
totalidade que inclui ndo apenas a obrigacdo em sentido estrito, mas também uma série de
outras situacOes juridicas, dentre as quais os deveres de conduta instrumentais, laterais ou
anexos, que se aplicam a todas as fases do desenvolvimento da relacdo obrigacional
(nascimento e amadurecimento de um lado e extincdo de outro) a fim de chegar ao pleno
adimplemento, que consiste ndo apenas na satisfacdo plena do credor mas também da
finalidade sécio-econdmica da relagdo juridica em si.

Com a palavra, o proprio autor (SILVA, Clévis, 2007, p. 17 a 20):

“A presente obra, ‘A obrigacdo como processo’, tem por finalidade salientar os
aspectos dindmicos que o conceito de dever revela, examinando-se a relagdo
obrigacional como algo que se encadeia e se desdobra em direcdo ao
adimplemento, a satisfacdo dos interesses do credor. [...] Como totalidade, a relacdo
processual é um sistema de processos. [...] Os deveres, na dogmatica atual,
sofreram ainda divisdio em deveres principais e secundarios (anexos ou
instrumentais), e em dependentes e independentes. [...] A relacdo obrigacional
pode ser entendida em sentido amplo ou em sentido estrito. Lato sensu, abrange
todos os direitos, inclusive os formativos, pretensées e acdes, deveres, (principais e
secundarios, dependentes e independentes), obrigacdes, excecdes e, ainda, posi¢des
juridicas. Stricto sensu, dever-se-a defini-la tomando em consideracéo os elementos
que compBem o credito e o débito, como faziam os juristas romanos. [...] “Com a
expressdo ‘obrigacdo como um processo’ tenciona-se a sublinhar o ser dindmico da
obrigacdo, as vérias fases que surgem no desenvolvimento da relagdo obrigacional e
que entre si ligam com interdependéncia. [...] A obrigacdo, vista como um processo,
compde-se, em sentido largo, do conjunto de atividades necessarias a satisfacdo do
interesse do credor.”
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A obrigacgéo passa entéo a ser caracterizada como fenébmeno complexo porque
seu objeto é composto de vérios elementos que ndo apenas o referente a prestacdo da
obrigacdo em sentido estrito.’®* E o adimplemento somente ocorrera quando cumpridos todos
os objetos da relacéo juridica.*

E, sdo duas as raz@es pelas quais a boa-fé objetiva influenciou intimamente a
concepcao da obrigacdo como fendmeno complexo?®.

A primeira € porque criou a categoria de deveres instrumentais, laterais ou
anexos, tendo em vista a concrecdo dos principios constitucionais de lealdade, solidariedade,
justica, funcdo social e mesmo dignidade da pessoa humana. Ou seja, inseriu
impreterivelmente mais elementos — cuja natureza ndo é obrigacional, como serd visto —
dentro da relacdo juridica obrigacional e assim ampliou seu objeto e a tornou complexa
porque vinculou seu adimplemento a realiza¢ao de todos os deveres que a compdem.

E a segunda porque, tendo em vista ainda 0s mesmos principios citados, foi em
razdo dela que passou-se a conceber as relagdes juridicas como voltadas a realizacdo de uma
finalidade maior do que apenas o pleno adimplemento do credor, justificando ainda mais a
ampliacdo do contetdo relacdo obrigacional a fim de abarcar outros deveres e posicoes
juridicas que cooperassem nesse intuito.

S&o elementos da obrigagdo em sentido amplo, isso é, relagdo obrigacional, ou
compreendida como fendmeno complexo: dever principal, os deveres secundarios, os 6nus®*,

as expectativas®®, as sujeicdes®®, os direitos potestativos®®’ e os deveres laterais de conduta.
208

01 N3o obstante, ha aqueles que atribuem o atributo complexo aquelas obrigacdes que tem mais de um sujeito
(credor ou devedor) ou mais de um objeto (mais de uma prestacdo). Cabe esclarecer que ndo é com esse
significado que o termo é utilizado nesse trabalho.

202 Concorda Raphael Manhaes Martins (2008, p. 219): “a disciplina do direito das obrigagdes néo se limitara ao
mero direito de crédito, visto que do contato social surge uma série de deveres que passam a integrar a relagéo
obrigacional, ao lado da prdpria prestagdo principal”.

283 Ainda, a obrigagdo vista por essa perspectiva recebe o nome de “totalitéria”, “organismo”, “estrutura”,
“relacdo-quadro”, “complexidade intra-obrigacional”. (MARTINS, 2008, p. 220)

204 Dever juridico que depende exclusivamente de quem o tem pratica-lo para fins de conseguir ou manter uma
vantagem juridica.

205 Nas palavras de Mario Jalio de Almeida Costa (2004, p. 69, nota de rodapé, grifo do autor) “A expectativa
juridica, configura-se como situacdo intermédia, objecto de especifica tutela juridica, no processo de formacgédo
sucessiva de um direito.”

2% Que é aquele que representa o outro lado do direito potestativo, quando cabe ao que tem o direito exercé-lo e
ao que tem o dever de sujeicdo apenas sujeitar-se a tal exercicio.

27 Que é o outro lado do estado de sujeicdo, a respeito do qual Mario Jlio de Almeida Costa (2004, p. 69)
exemplifica com a resolucao, modificagdo ou dendncia do contrato.

208 preciosa é a explanacéo fornecida por Mério Jalio de Almeida Costa (2004, p. 63, grifo do autor): “Desse
modo, numa compreensdo globalizante da situacdo juridica crediticia, apontam-se, ao lado dos deveres de
prestacdo — tantos deveres principais de prestacdo, como deveres secundarios — os deveres laterais
(“Nebenpflichten™), além de direitos potestativos, sujei¢fes, 6nus juridicos, expectativas juridicas, etc. Todos 0s
referidos elementos se coligam em atencdo a uma identidade de fim e constituem o conteido de uma relagéo de
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Os que mais importam ao presente estudo sao o dever principal, os secundarios
e os laterais de conduta, pois no caso da relacdo obrigacional tributaria sdo os que sobressaem,
além de que consistem nos diretamente relacionados com o tema proposto nesse estudo.

O dever principal®®, também conhecido como prestac&o principal ou primaria,
é 0 objeto da obrigacdo em sentido estrito: o crédito e o débito. E a razdo da existéncia da
relagdo obrigacional, a sua ‘alma’. E a ele que se dirige o adimplemento, que abrange nio
apenas o cumprimento dele em si, mas também da finalidade que o motivou. Constitui ele,
portanto, o eixo da relacdo obrigacional. (COSTA M., 2004, p. 65)

Por sua vez, junto com o dever principal, formando os deveres de prestagéo
(isso &, os deveres de indole obrigacional), tem-se o segundo elemento, consubstanciando nos
deveres secundarios ou acidentais de prestacdo, conforme explanacdo de Julio de Almeida
Costa (2004, p. 66). Esses podem ser de duas modalidades: os meramente acessorios da
prestacdo principal e os com prestagdo autdbnoma.

Os deveres secundarios meramente acessorios da prestacdo principal “‘se
destinam a preparar 0 cumprimento ou a assegurar a sua perfeita realiza¢cdo’, como é o caso
de conservar a coisa vendida ou de embala-la adequadamente para fins de entrega da mesma.
Ja os deveres secundarios de prestacdo autbnoma se subdividem em dois tipos: sucedaneos do
dever principal de prestacdo (que € o caso, por exemplo, do dever de indenizar resultante da
impossibilidade de se cumprir com a prestagdo originaria em razdo de culpa, que substitui
essa) e coexistentes com o dever principal da prestagdo (como quando ha o dever de indenizar
em razdo de mora no cumprimento ou de realizacdo do mesmo de forma defeituosa, quando
ndo se fala em substituicdo do dever de prestacdo principal, mas de acréscimo a0 mesmo)
(COSTA M., 2004, p. 66). 21°

Ha ainda necessariamente um terceiro elemento consubstanciado pelos deveres
laterais, instrumentais ou anexos de conduta, que se destinam precipuamente a garantir que a
relagdo obrigacional se desenvolva de modo adequado e justo.

A unido desses elementos forma a relagdo obrigacional conforme o prisma da
boa-fé objetiva e presentes devem estar para fins de se poder conceber a aplicagdo do
principio da boa-fé na matéria das obrigagdes. Assim como, por outro lado, uma vez

presentes, deduz-se que h& incidéncia da boa-fé objetiva, que é a ensejadora de tal concepcao.

caracter unitario e funciona: a relacdo obrigacional complexa, ainda designada relacdo obrigacional em sentido
amplo ou, nos contratos, relacdo contratual.”

2% Denominando-a dever principal, tem-se Murilo Rezende dos Santos (2009, p. 238 e 239).

219 judith Martins-Costa (2000, p. 438) também adota essa nomenclatura.
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Por fim, importa pontuar que essa concep¢do das obrigagbes como fendmeno
complexo interfere também na compreensao dos elementos subjetivo e abstrato das mesmas e
ndo apenas do elemento objetivo.

No subjetivo posto que o sujeito ativo ndo mais € exclusivamente o credor e o
sujeito passivo ndo mais é exclusivamente o devedor. Claro que o sujeito ativo ainda € o
credor do dever principal e que a obrigacdo em sentido amplo continua atraida a satisfacdo de
seus interesses, mas ele também é sujeito passivo no que diz respeito a prestacdo dos deveres
instrumentais, laterais ou anexos de conduta, pois pode o devedor dele exigir sua conduta néo
dificulte o adimplemento que busca realizar.**

Em outras palavras, a relacdo juridica ndo mais se consubstancia apenas nos
direitos do credor, embora vise sim a absoluta satisfacdo dos mesmos; no entanto, agora
ambos, credor e devedor, estdo em posicdo de exigir do outro o adimplemento dos deveres
instrumentais, laterais ou anexos, isso é, sdo sujeitos ativos — na relagdo obrigacional — de tais
deveres. %2

Por seu turno, o elemento abstrato também sofreu intensas alteragcdes. Passou
de uma situacdo de subordinacdo, sujeicdo exclusiva, vivenciada pelo devedor do dever
prestacional principal para uma situacdo de cooperacdo. Afinal, o vinculo juridico, tal qual o
objeto, restou polarizado pela realizacdo da finalidade da relacdo juridica e ndo apenas da
prestacdo obrigacional, apenas possivel por meio da atuagdo coletiva da partes no sentido de
realizarem uma série de condutas naquele intuito. Essa colateral realizacdo de condutas
(omissivas e comissivas) € o contetdo do vinculo de cooperacao.

Como alguns dos estudiosos da ciéncia juridica que adotam essa concepcao,
tem-se Cldvis do Couto e Silva (2007, p. 20), Fredie Didier Junior e Paula Sarno (2009, p.

64), Antunes Varela®'®, Carlos Augusto Silva®**, Pietro Perlingieri, Judith Martins-Costa e

211 Nesse sentido a lido do professor Clévis do Couto e Silva (2007, p. 97, grifo do autor): “A concepcao atual
de relagdo juridica, em virtude da incidéncia do principio da boa-fé, é a de ordem de cooperagdo, em que se
aluem as posices tradicionais do devedor e credor. [...]Com isso, [...] reconheceu-se que a ele cabiam certos
deveres. N&o caberda, a toda evidéncia, a efetivacdo da obrigacdo principal, porque isso é penséo precipua do
devedor. Caber-lhe-&o, contudo, certos deveres como os de indicacdo e de impedir que a sua conduta venha
dificultar a prestacao do devedor. Este ultimo dever, como ja se mencionou, é bilateral. Se houver descumprido
um desses deveres, ndo podera exigir a pretensdo para haver a obrigacdo principal. Dir-se-ia que a sua
pretensao precluiu (verwirkt).”

212 A existéncia de deveres para ambas as partes é ressaltada pelos seguintes estudiosos, citados por Marcelo
Junqgueira Calixto (2005, p. 5): Karl Larenz, Antunes Varela, Mario Jalio de Almeida Costa, Emilio Betti.

213 Citado por Fredie Souza Didier Junior e Paula Sarno (2009, p. 61).

214 para quem (SILVA, Carlos, 2004, p. 61) a obrigacdo consiste em relagdo dindmica e complexa, vista sob a
perspectiva da totalidade, que impfe ndo se esgotar mais no direito de crédito e no dever de débito.
Independentemente da vontade inicial dos participes, outras situagdes juridicas podem estar presentes como
objeto. Consistem elas em uma série de deveres, situagdes juridicas e direitos formativos derivados do objetivo a
que se visava realizar com a prestacao principal.
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Fernando Noronha®®®. Ressalve-se, apenas, que é franca a expansdo dessa corrente, a qual
esse trabalho se filia, e que, a cada dia, tem ganhado novos adeptos.

Além disso, conforme a doutrina da boa-fé objetiva a obrigacdo também nao
deve ser vista como um fendmeno estatico, mas como um fenbmeno dinamico, como um
processo.

Para sua compreensdo global deve ser analisada toda a realidade subjacente a
ela, que, dentro da perspectiva totalitaria, € vista ndo apenas como recipiente de um dever
principal, mas também de outros deveres que juntos formam a relacdo obrigacional. E isso
pois ela passa a ser vista ndo isoladamente como um vinculo obrigacional em torno de um
crédito e um débito, mas passa a fazer parte da mesma, nessa visdo holistica, a finalidade
almejada pelas partes.?'®

E, na busca pela realizacdo dessa finalidade, a relacdo juridica obrigacional
nasce, se desenvolve e extingue-se tal como a vida: em fases.?!” Por se desenvolver, se quer
dizer que o seu contetdo varia no seu decorrer. Ndo o contetido do dever principal (de modo
que se mantém a identidade da relacéo juridica), que era a antiga obrigacdo considerada por
si, mas dos deveres juridicos secundarios ou formativos e dos deveres juridicos anexos de
conduta ou laterais. Esses, conforme a conduta de cada uma das partes, o contexto social em
gue se inserem e, principalmente a finalidade a que se destinam, tem seu substrato moldado.

Por isso Claudia Lima Marques (2002, p. 182) aduz que ““os doutrinadores
alemaes costumam afirmar que as relacGes obrigacionais séo, em verdade, uma ‘fila’ ou uma
‘série’ de deveres contratuais [...] , vistos no tempo, ordenados logicamente, unidos por uma
finalidade™.

Por finalidade da relacéo obrigacional, entende-se ndo apenas aquela finalidade
decorrente da vontade das partes — aspecto subjetivo — mas, principalmente, a revelada pelo
objetivo econdmico-social — aspecto institucional - da relacdo obrigacional, o qual pode vir

até a relativizar aquela.”*®

215 Esses trés Gltimos citados por Marcelo Junqueira Calixto (2005, p. 5).

218 Tal como pondera Raphael Manhdes Martins (2008, p. 218), “a relacdo juridica entre duas partes nio
simplesmente existe como um fim em si, mas constitui-se num instrumento a concretizacao de interesses”.

27 Corroborando essa ideia, bem coloca Judith Martins-Costa (2000, p. 394): “Ora, como efeito da apreensdo da
totalidade concreta da relacao obrigacional, percebe-se ser a mesma um vinculo dindmico — porque passa a
englobar, num permanente fluir, todas as vicissitudes, ‘casos’ e problemas que a ela possam ser reconduzidas —
que se movimenta processualmente, posto criado e desenvolvido a vista de uma finalidade, desenvolvendo-se em
fases distintas, a do nascimento do vinculo, do seu desenvolvimento e adimplemento™.

218 Cita esses dois aspectos Raphael Manh&es Martins,(2008, p. 218) com quem se concorda, discordando-se, no
ponto de Larenz, para quem a finalidade resumia-se na satisfacdo dos interesses do credor. Para Motta Pinto
(1985, p. 260 e 261), a finalidade se traduz por “o fator determinante do conteddo interno da relagcdo contratual;
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Caracteriza-se 0 objetivo como econdmico porque a relagdo obrigacional se
justifica no contexto da apreciabilidade econémica (patrimonialidade), e social porque a
finalidade é encontrada considerando-se a coletividade.

N&o obstante, pondere-se também que ndo € qualquer escopo que serve ao
intuito de polarizar a relagdo obrigacional e moldar seu contetdo a titulo dos deveres juridicos
subjacentes. E somente a finalidade que, além de relevante, revista-se de objetividade e
cognoscibilidade. (MARTINS R., 2008, p. 218)

De objetividade porque deve a finalidade se revelar conforme a expectativa de
utilidade que deva advir naturalmente daquela relagdo no que tange a relacdo de causa e
consequéncia conforme os olhos da sociedade como um todo e ndo apenas do envolvido. Ou
seja, de acordo com os costumes e conhecimento geral.

E, de cognoscibilidade porquanto a necessidade econémica que deva ser
satisfeita com a prestacdo principal deve ser concebida com base no contexto — técnico,
financeiro, intelectual, cultural - daqueles envolvidos na relagdo juridica e seu nivel de
conhecimento em face as condutas que envolvem a relacéo.

Mas, é de se ressaltar, nem todos compartilham dessa visdo holistica da relacédo
obrigacional. *° Todavia, ainda que ndo seja univoco o entendimento sobre o contetido da
finalidade, é certo que é ela que polariza a relagdo obrigacional. E em sua direcdo que as
condutas devem encaminhar-se, sempre. A depender dela constituem-se os contetdos — e sua
variacdo no decorrer do desenvolvimento da relacdo - dos deveres juridicos subjacentes ao
dever principal. #°
Além disso, a obrigacdo vista como fendmeno dindmico tem outras
repercussdes, como é o caso da teoria da imprevisdo, estampada nos artigos 3172 e 478%%2

do Caodigo Civil. Essa teoria volta-se aos contratos de longa duracdo, cujo adimplemento se

constitui a ‘missao’ concreta, comum a todos os elementos singulares integrados no todo unitario (créditos,
débitos, direitos potestativos, sujei¢des, deveres laterais, etc.).”

%por exemplo, para Murilo Rezende dos Santos (2009, p. 242), “essa finalidade n&o é outra sendo o fiel
cumprimento do contrato, com a otimizacdo da relagdo obrigacional com o correto proveito de ambas as
partes”.

220 Por isso que em um mesmo tipo de contrato podem-se ter deveres juridicos secundarios e deveres de conduta
laterais diferenciados. E o caso, por exemplo, da empresa A, que realiza venda de pecas de computador tanto
para empresas de assisténcia técnica quanto para consumidores finais; havendo em ambos casos o dever de
informacdo sobre as pecas, porém com contetido diverso, pois 0 conjunto de deveres laterais se intensifica no
caso da venda para consumidores finais em razdo da peculiar condicdo de hipossuficiéncia desses.

221 «Art, 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier desproporcdo manifesta entre o valor da prestacéo
devida e 0 do momento de sua execucdo, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure,
quanto possivel, o valor real da prestagéo.”

222 «prt, 478. Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das partes se tornar
excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugdo do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar
retroagirdo a data da citacéo.”
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perfaz ao longo do tempo, e, tendo por base que a relacdo obrigacional se desenvolve ao
decorrer do tempo e esse desenvolvimento implica na variacdo de seu contetdo conforme as
circunstancias que a influenciem nesse intersticio, determina que, na ocorréncia de fatos ndo
previstos no momento da celebracdo — objetivamente, isso €, nos limites da previsibilidade
humana quanto & causa do evento a seus efeitos®® -, a relagdo contratual deve ser
reequilibrada (ou o contrato resolvido) para evitar a prestacdo excessivamente onerosa por
uma das partes.

Outrossim, repercute na teoria da base objetiva do negocio juridico, que
determina que o0s negécios juridicos quando realizados pressupdem objetivamente a
manutencéo da legislagéo, sistema econdmico e outras situagOes externas, dentro das quais se
ponderou a realizagdo do mesmo. Assim, na alteracdo dessas, independentemente de
imprevistas ou ndo (essa a diferenca para com a teoria da imprevisao), a relacdo obrigacional
tem seu contetdo alterado e deve ser reequilibrada com base nos deveres de cooperagédo e
lealdade. Nesse sentido o Cédigo de Defesa do Consumidor, artigo 6°, inciso V 2%,

E, finalmente, importante frisar que quando se fala em obrigagdo como
processo, ou fendbmeno dinamico, se parte do pressuposto que ela é vista como fenbmeno
complexo, pois sdo as relagdes obrigacionais secundarias e laterais — que passam a compor a
estrutura da relacdo obrigacional a partir da concepcdo da obrigagdo como fenémeno
complexo - que possibilitam o desenvolvimento da relacdo obrigacional como um todo nos
moldes de um processo, em etapas e pela sucessao de condutas.

E, por conseguinte, como a obrigacdo como fendmeno complexo pressupde a
aplicacdo da doutrina da boa-fé objetiva, tem-se, pelo método l6gico-dedutivo, que a
percepcdo da obrigacdo como processo também tem como pressuposto a aplicacdo da
doutrina da boa-fé objetiva. Afinal, sem a doutrina da boa-fé objetiva ndo ha que se falar em
deveres de conduta instrumentais, laterais ou anexos; e, sem eles, ndo ha como construir a

percepcao da obrigacdo como fendmeno complexo e dindmico.

1.3 Dos deveres instrumentais, laterais ou anexos de conduta como categoria juridica

22 Uma causa imprevisivel seria, por exemplo a incidéncia de um novo tributo sobre o negécio juridico, e um
efeito imprevisivel, o aumento do indice inflacionario em patamares imprevisiveis.

224 «Art, 6° S#o direitos bésicos do consumidor: V - a modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam
prestacBes desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente
onerosas;”
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Os deveres instrumentais, laterais ou anexos de conduta, também conhecidos
como deveres “de cooperacdo e protecdo dos reciprocos interesses” alocam-se em todas e
cada uma das relacgdes juridicas obrigacionais conforme a concepg¢édo das mesmas conforme a
boa-fé objetiva, isso €, como fenémeno complexo e como processo. 22

Ainda, é utilizada, por alguns autores, a nomenclatura de deveres

secundarios®?®

, todavia, ndo se acredita ser a melhor porque a mesma nomenclatura é utilizada
por outros para tratar de outra categoria juridica — a dos deveres formativos referentes ao
estado de sujeicdo — que também faz parte da relacdo juridica conforme preza a boa-fe
objetiva.

Dizem-se instrumentais porque sua razdo de ser encontra-se em servirem para
alcancar a satisfacdo dos interesses globais envolvidos na relacdo (o0 que depende de relagéo
para relacao).

Laterais porque se encontram ao lado dos deveres de prestacdo (que sé&o
aqueles de indole obrigacional e que, em verdade, sdo a vertebra da relacdo obrigacional),
todavia com eles ndo se confundindo em identidade ou existéncia, posto que o vocabulo
transmite autonomia e, a0 mesmo tempo, equiparacdo quanto a relevancia de sua fungéo.

Anexos porque com tal termo se salienta sua existéncia constante — no sentido
de sempre presente - nas relagdes juridicas obrigacionais, ainda que ndo notadas ou afloradas
e independentemente da vontade dos envolvidos.

E, de cooperacéo e protecdo dos reciprocos interesses porque concebe a relagédo
juridica na perspectiva holistica, em que as partes devem colaborar no sentido de desenvolver
uma relacdo juridica adequada, pautada da lealdade e probidade de suas condutas, o que
protege-as reciprocamente de sofrer abusos juridicos.

1.3.1 Origem
Em termos geograficos, tem-se que a doutrina dos deveres instrumentais,

laterais ou anexos de conduta desenvolveu-se na Alemanha (onde eles correspondem ao termo

Nebenflichten) no inicio do século XX, quando o conceito de obrigacdo como fendmeno

225 Nesse sentido, Judith Martins-Costa (2000, p. 438), que n&o adota um nome especificamente, inclusive
aduzindo que recebem outras denominacdes como “deveres de conduta”, deveres de prote¢do” ou “deveres de
tutela” e Clévis do Couto e Silva (2007, p. 11, 37 e 91).

226 Clévis do Couto e Silva (2007, p. 91 e seq.), adota também a nomenclatura de deveres secundérios, dizendo
corresponder ao termo ‘Nebenpflichten” em aleméo, que é o utilizado para descrever os deveres instrumentais,
laterais ou anexos, embora mencione e cite a existéncia das demais denominagdes.
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simples foi reformado para ser compreendido como relacdo obrigacional complexa, composta
por varios elementos juridicos de diferentes naturezas juridicas e ndo apenas pelo dever de
prestacdo (principal e acessorio).

Em outras palavras, conscientizou-se que apenas 0 cumprimento dos deveres
de prestacdo ndo seria capaz de satisfazer os interesses globais envolvidos. Para tanto, era
necessario haver certas condutas dos participes da relacdo juridica visando a cooperacdo das
partes para com o alcance da finalidade polarizadora da relacdo juridica, traduzidas pelos
deveres anexos de conduta.

Dessa feita, é a perspectiva da obrigacdo como fenébmeno complexo e como
processo que justifica os deveres instrumentais, pois se dirigem eles justamente ao
desenvolvimento da relacdo juridica conforme os mandamentos da ética, de forma que seja o
objeto econémico-social da relacdo realizado.

Nesse sentido é que se diz que a boa-fé objetiva é o berco dos deveres
instrumentais, laterais ou anexos, pois foi por meio da edificagdo da doutrina da boa-fé
objetiva que essa categoria juridica ganhou forma e corpo cientifico, isso €, elementos
estruturais objetivos aptos a distingui-la de outras categorias juridicas no rol dos deveres
jUfidiCOS. 227 228 229

Afinal, como ressalta Rogério Ferraz Donnini (2007, p. 123 e 124), “ndo ha
justica social com a ruptura, numa relacdo juridica, dos deveres acessorios, laterais ou
anexos”, o que evidencia que tais deveres foram concebidos no intuito de se alcancar, por
meio de tutela especifica e concreta, o ideal da justica nas relacGes juridicas. Essa a funcéo da
boa-fé objetiva, que, portanto, inspira a existéncia deles para fins de por meio deles
concretizar seus ideais.

No ambito pratico, podem o0s deveres instrumentais, laterais ou anexos de
conduta originarem-se de trés fontes, conforme remarca Mério Julio de Almeida Costa (2004,
p. 66): de clausula contratual, de dispositivo de lei ou da incidéncia da boa-fé objetiva. Nao

qgue precisem de previsdo contratual ou normativa para serem exigiveis, inclusive com

227 Nesse sentido, Judith Martins-Costa (2000, p. 449): “Trata-se, pois, de deveres de adocdo de determinados
comportamentos, impostos pela boa-fé [...]”. E, também, Motta Pinto (1985, p. 281): “deveres de adocdo de
determinados comportamentos, impostos pela boa-fé em vista do fim do contrato”.

228 para Murilo Rezende dos Santos (2009, p. 245), o nascedouro dos “deveres acessorios de conduta” seriam os
principios da solidariedade e cooperagéo, 0s quais, parece, se confundem com a esséncia da boa-fé objetiva.

2 Anténio Manuel Menezes Cordeiro (1989, p. 602) entende que a origem dos mesmos liga-se aos casos de
violagdo positiva do contrato, isso é, quando apesar da prestacdo principal ter sido adimplida, ndo se deve
considerar a relacdo obrigacional adimplida porque houve uma acdo ou omisséo reprovavel, o que prejudicou 0
resultado final que se pretendia com a relacdo juridica. Entretanto, parece que se tem aqui uma causa concreta
mas ndo uma origem dogmatica.
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respaldo do Estado em sua fungdo judiciéria, mas de fato, € de se reconhecer que a previséo

tem o conddo de conferir maior seguranca juridica a determinadas situacdes.
1.3.2 Conceito e elementos definitorios

Os deveres instrumentais, laterais ou anexos de conduta formam uma categoria
juridica®® porque possuem critérios que os colocam, juntos, em um grupo especifico dentro
do género dos deveres juridicos, ao lado da espécie “obrigacbes”.

Conforme Clovis do Couto e Silva (2007, p. 93), os deveres instrumentais,
laterais ou anexos ““consistem em indicacOes, atos de protecdo, como o dever de afastar
danos, atos de vigilancia, de guarda, de cooperacdo, de assisténcia.” Para esse autor, seu
objeto é muitas vezes um “fazer” ou “ndo fazer”, podendo, inclusive, consistir em declaracoes
de ciéncia e, como regra, ndo correspondem a uma pretensao.

Estdo presentes durante toda relacéo juridica e como particularidades, isso é,
como critérios diferencias, temos que:

a) S&o deveres cogentes. ?*! E isso porque como em todo dever, ha para eles a
possibilidade de imposi¢do de uma sang¢do em caso de seu descumprimento. Tal atributo, Ihes
coloca dentro do grande género juridico que é o dos deveres juridicos.

b) Podem existir de forma independente & prestacdo principal. Em outras
palavras, € possivel situarem-se autonomamente em relagdo a prestacdo principal, conforme
Judith Martins-Costa (2000, p. 438). Esse atributo se deve a sua finalidade ser autbnoma, isso
é, ndo ser a mesma da obrigagéo principal.?*

Como bem ensina o professor Clovis do Couto e Silva (2007, p. 96 e 97), ha
deveres instrumentais, formais ou anexos que sdo dependentes e outros independentes, a
depender de poderem ser acionados independentemente ou ndo da prestacdo principal, sendo
que os dependentes seriam pertencas da obrigacdo principal (porque sua finalidade seria a

mesma, assim seu descumprimento acarretaria também o do dever principal e por isso ndo

230 Sobre consistirem em uma categoria juridica, tem-se a manifestacdo de Clévis do Couto e Silva (2007, p. 91),
que a eles se refere dessa forma, inclusive atestando que se trata de categorias das mais importantes
hodiernamente.

21 Nesse sentido, por exemplo, expressamente Murilo Rezende dos Santos (2009, p. 242) e Claudia Lima
Marques (2002, p. 182).

232 Nos dizeres de Murilo Rezende dos Santos (2009, p. 257), “entende-se que, ndo obstante estejam cumpridas
as obrigacfes principais, 0s contratantes devem abster-se de condutas que possam colocar em risco ou
prejudicar o fim do contrato, bem como praticar os atos necessarios, e que dependam dele, para que a
prestacdo mantenha Gtil a contraparte.”
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teriam acionabilidade propria) e os independentes alcariam essa posicdo porque tém fim
préprio, diverso daquele da obrigacao principal.

E, sobre quais seriam dependentes e quais independentes, Cldvis do Couto e
Silva (2007, p. 97) pontua que néo seria possivel dizer de anteméo porque isso dependeria do
exame de cada um dos deveres no desenvolvimento da relagdo obrigacional.

Contudo, ressalva Clovis do Couto e Silva (2007, p. 96 e 97) que todos
dependem da obrigacéo principal para seu nascimento, o que deve ser entendido no sentido de
que existem ndo se justificando em si a sua existéncia, mas para servir a um fim maior, que €
representado pela obrigacéo principal.

Por fim, tal entendimento ganha adesdo, também, de Raphael Manhaes Martins
(2008, p. 227).

c) Séo deveres que ndo se encontram orientados de forma direta ao
cumprimento da prestacdo ou dos deveres principais, que é o atributo que os diferencia
dos deveres de prestacdo secundarios ou acessorios.

Seu propésito é, consoante Judith Martins-Costa (2000, p. 440) zelar pelo
“exato processamento da relacdo obrigacional, isso é, a satisfacdo dos interesses globais
envolvidos, em atencdo a uma identidade finalistica, constituindo o complexo contetudo da
relacdo que se unifica funcionalmente”, conforme Judith Martins-Costa.

Ou, nas palavras de Almeida Costa (2004, p. 66): “Estes deveres ja ndo
interessam directamente ao cumprimento da prestacdo ou dos deveres principais, antes ao
exacto processamento da relacdo obrigacional, ou, dizendo de outra maneira, a exacta
satisfacao dos interesse globais envolvidos na relagéo obrigacional complexa.”

Partilhando do mesmo ponto de vista, Raphael Manhées Martins (2008, p. 28),
para quem os deveres laterais também ndo sdo orientados diretamente ao cumprimento do
dever principal da prestacdo, mas “seu papel € auxiliar a realizacdo positiva do fim da
relacdo obrigacional, principalmente protegendo as pessoas envolvidas ou 0s bens da outra
parte da relacéo contra os riscos de danos concomitantes.”

d) O conteudo e a intensidade dos deveres de conduta anexos sao variaveis
conforme o contexto da relagéo juridica e os nela envolvidos.

Contudo, isso ndo impede que seu contetdo seja identificado em certo
momento, no caso concreto (como, alias, tipico da boa-fé objetiva) pois existem
potencialmente desde o nascimento da relacdo obrigacional. Apenas significa que, a depender
do momento e desenvolvimento dela, isso €, dos aspectos concretos do caso, o contetido dos

deveres laterais pode variar em conteldo e mesmo intensidade.
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A esse atributo, Judith Martins-Costa (2000, p. 449 e 450) nomina
proteiformicidade e transformicidade e como exemplo, tem-se que € diferente o contetido do
dever de informacéo a depender do nivel de esclarecimento das pessoas envolvidas.

Sobre ele discorre Raphael Manhées Martins (2008, p. 28) : ““é possivel saber
qual a resposta - qual o standard de conduta — que é exigido do sujeito em cada situacao,
sendo necessario, para tanto, apenas recorrer ao que a doutrina denominou de ‘chave do
deveres laterais’, isto é, o fim da obrigacéo™.

E, também, Carlos Alberto da Motta Pinto (1985, p. 348 e 349):

“ndo existindo, pois, desde o inicio, em nimero e com um contetddo fixo,
dependendo o seu surgimento e a sua superacdo da situacdo material concreta, como
emanacBes do principio da boa fé, segundo o fim do contrato, carecendo dum fim
préprio, diverso do auxilio a consecucdo do interesse contratual e do impedimento
de consequéncias laterais indesejaveis.”

e) S&o deveres que incumbem tanto ao devedor quanto ao credor. E o que
se encontra, por exemplo, na doutrina de Judith Martins-Costa (2000, p. 439) e Raphael
Manhaes Martins®*,

f) Podem se estender a terceiros. 1sso €, pessoas ndo envolvidas diretamente
na prestacdo principal podem ser sujeitos passivos.”** Essa caracteristica é mencionada por
Raphael Manhaes Martins (2008, p. 227). %

g) Néo tem conteddo econdmico apreciavel, ja que consubstanciados em
condutas instrumentais e ndo de prestacdo. E, ainda quando descumpridos ndo adquirem
patrimonialidade porquanto ndo ha como converté-los em pecunia proporcional ao seu
conteudo, porque esse carece de valor pecuniario apreciavel.

h) Nascem sem intencdo fixada na extingdo, isso €, sdo perenes e nado
transitérios por natureza, tendo em vista a finalidade a que se prestam, como antes ja

mencionado.

233 Acrescenta que essa caracteristica se deve & independéncia, que é peculiar dessa categoria juridica, bem como
que os deveres reciprocos ocorrem em “proporcdes diferentes” com relagdo ao credor e ao devedor. (MARTINS
R., 2008, p. 227)

24 A ndo ser que se entenda, como Teresa Negreiros (2006, p. 233 e 234), que no conceito de parte possam ser
incluidas aquelas pessoas que apesar de ndo envolvidas na prestacdo principal estejam sujeitas a serem por ela
afetadas.

2% E, inclusive, encontra-se esse atributo de certa forma positivado do Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu
artigo 17(Para os efeitos desta Secédo, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.), quando se
estende a responsabilidade pelo fato do produto ou do servico a todos os que forem vitimas do dano gerado pela
falta do dever de protecdo, informacdo ou ainda de outra espécie.
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1.3.3 Classificagéo

Uma vez que o conteudo dos deveres instrumentais, laterais ou anexos é
caracterizado pela flexibilidade, ndo ha como fixar em termos absolutos a sua amplitude, mas
1SS0 ndo impede se discriminar os principais.

Clovis do Couto e Silva (2007, p. 94 a 97) os divide conforme o objeto e o faz
em duas categorias: a) a dos deveres de indicacdo e esclarecimento; e b) a dos deveres de
cooperacao e auxilio.

Os deveres de indicagdo e esclarecimento consistem no dever de tornar clara a
outra parte da relacdo juridica certa circunstancia — relevante, por dbvio - de que essa tenha
conhecimento “imperfeito, ou errébneo, ou ainda ignora totalmente”.

Ja os deveres de cooperagdo, abrangeriam todos os deveres instrumentais,
laterais ou anexos em sentido amplo, todavia, é conferido sentido estrito ao termo, traduzindo-
0 como sinénimo de deveres de auxilio, isso €, aqueles deveres imprescindiveis para que a
finalidade da relacdo seja alcancada, pois se tratam de pré-requisitos implicitos ao
adimplemento integral da obrigacao.

Ndo obstante, é comum que a doutrina brasileira — e também parte da
portuguesa — apresentem a classificacdo dos deveres anexos de conduta trazendo a luz a
bibliografia germanica.”®® Nela®’ sdo citadas seis espécies de deveres instrumentais, laterais
ou anexos: os deveres de cuidado, previdéncia e seguranga;, 0s deveres de aviso e
esclarecimento; os deveres de informagdo; o dever de prestar contas; os deveres de
colaboracéo e cooperacéo; e os deveres de protecdo e cuidado com a pessoa e 0 patrimonio da
contraparte.

Os deveres de cuidado, previdéncia e seguranca dizem respeito a zelar pela
preservacdo do objeto da prestagdo principal, no sentido de que tal conduta revela-se um
pressuposto l6gico para o adimplemento da mesma, posto que na auséncia do objeto que

consiste em seu contetdo, esse ficara vazio.>*®

23 por exemplo, Raphael Manhaes Martins (2008, p. 229) e Murilo Rezende dos Santos (2009, p. 216 e 240)
adotam a classificagdo de Judith Martins-Costa (2000, p. 439, nota de rodapé n. 143), que por sua vez utiliza-se
da tipologia adotada por Mario Julio de Almeida Costa (2004, p. 67 e 68), o0 qual faz uso da classificagdo da
doutrina alema.

237 Referindo-se & citada por Mario Jalio de Almeida Costa (2004, p. 67 e 68) .

238 Como exemplo tem-se o dever do depositario de acondicionar a coisa até que a entregue a quem de direito e
ndo apenas guarda-la de qualquer forma.(MARTINS-COSTA, 2000, p. 439)
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Os deveres de aviso e esclarecimento determinam que deve uma parte, sempre
gue possivel, avisar a outra sobre 0s riscos e possibilidades que o negdcio envolve. Isso €, ndo
deve ser criada uma falsa expectativa, seja de forma direta ou, principalmente, indireta,
cabendo deixar claro o custo/beneficio envolvido no contexto.?*

Os deveres de informacdo consistem também no aviso e esclarecimento da
outra parte quanto aos dados essenciais que a prestacdo principal envolve; todavia,
diferenciam-se dos deveres de aviso e esclarecimento porque sdo considerados ndo em
relaces entre partes determinadas, mas quando o outro polo da relacdo ndo é definido em
raz&o da natureza da prestagdo principal.?*°

Os deveres de colaboracgéo e cooperacgéo refletem as condutas omissivas — ndo
fazer ou abster-se - relacionadas ao correto adimplemento da prestacéo principal.

Os deveres de protecdo e cuidado versam sobre as precaucdes que devem
circundar a relacdo juridica a fim de diminuir os riscos de seguranca e salde da pessoa
envolvida bem como os riscos de seguranca afetos a seu patrimonio.?**

E os deveres de omissao e de segredo, finalmente, consistem no dever que uma
pessoa tem de omitir informacGes as quais teve acesso em razdo de uma relacdo juridica em
gue se esteve envolvida mas que ndo devem ser compartilhados pois caso contrario poderiam
causar danos aos demais envolvidos, na mesma ou em outra relacéo juridica.

E, ainda, tem-se, a titulo do conteudo dos deveres laterais, instrumentais ou
anexos, a manifestacdo de Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro (1989, p. 603 e ss.),
que os traz divididos em trés grandes grupos: (a) deveres de protecdo; (b) deveres de

informacdo; e (c) deveres de lealdade *%.

29 E 0 caso, por exemplo, do dever que o advogado tem de aconselhar o seu cliente sobre as opgdes em termos
de procedimentos e ac¢Bes judiciais para que ele alcance o seu intuito; do dever de o consultor financeiro
apresentar ndo apenas as possibilidades de ganho dos investimentos propostos, mas também as de prejuizo, isso
é do risco envolvido na operacdo; do dever de o médico esclarecer o paciente quanto aos efeitos colaterais a que
estdo sujeitos os tratamentos existentes para a sua doenca; e do dever do administrador e vendedor ao travarem
negocios juridicos de avisar a outra parte de todos os dados substanciais para formacgdo de sua vontade, e ndo
apenas daqueles que convém a conclusdo do negécio juridico conforme eles desejem. (MARTINS-COSTA,
2000, p. 439)

20 E o notério caso das relacdes de consumo, sendo que, nesse caso especifico, tais deveres derivam ndo apenas
da boa-fé objetiva, mas também da positivagdo dos mesmos, no espirito daquela, no Cédigo de Defesa do
Consumidor, nos moldes dos artigos 12, in fine, 14, 18, 20, 30 e 31.

1 £ o caso do planejamento de prédios para diminuir os acidentes, de salas de cinema com os cuidados para
saidas emergenciais e de hotéis quanto a cofres para os pertences de valor de seus hospedes.

2 Essa classificacdo é a adotada por Murilo Rezende dos Santos (2009, p. 246 e ss). Apesar de citar a
classificacdo de Judith Martins-Costa, que por sua vez se reporta a doutrina germanica, ao tratar sobre cada um
dos deveres laterais, o faz discorrendo sobre as trés espécies citadas por Menezes Cordeiro.
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Os deveres de protecdo se traduzem pela preocupacdo com a integridade fisica
(referente a saude e a vida) e patrimonial da outra parte. N&o se deve criar riscos evitaveis a
outra parte sob pena de responder pelos prejuizos advindos.?**

Os deveres de informacdo consistem no dever de esclarecer ao outro envolvido na
relacdo juridica sobre as informacbes dos aspectos que podem vir a influenciar
significativamente a celebracdo do contrato, ou seja, é o dever de ndo enganar a outra parte e
de ser sincero. Se a parte perguntar, devem suas duvidas ser esclarecidas; se percebido que o
outro est4 em erro, deve também ser esclarecido o aspecto sobre o qual o erro incide®**: e,
também, caso seja conhecido que o outro ignora questdes importantes, demanda a boa-fé que
seja esclarecido sobre elas.

Sé&o, de todos os deveres laterais, 0s mais conhecidos e lembrados.

Contudo, ndo sdo absolutos, mas limitam-se dentro da razoabilidade e
proporcionalidade. A informacdo a ser prestada € somente a que represente um interesse
objetivamente justificado, ndo sendo abrangidos os fatos notdrios, ja que a diligéncia deve
caracterizar ndo apenas a conduta do outro, mas também a propria. 2*°

Dentro da seara do direito consumerista esse dever de informagdo ganha proporcoes

maiores e diferenciadas pois esta positivada®*®

a ideia de que a falta de informag&o deve ser
considerada como defeito do produto apto a gerar responsabilidade objetiva.?*’

Os deveres de lealdade, por fim, concretizam a ideia da boa-fé objetiva ao determinar
que os envolvidos na relacdo juridica devem manter conduta honesta e correta em todas as

fases da mesma — pre-contratual, contratual e pds-contratual.

23 por exemplo, em contrato de locacdo de apartamento, ndo deve o inquilino colocar remédio para rato nos
corredores sem avisar os demais condéminos, ou deve sempre zelar para que as normas de seguranca do prédio
sejam cumpridas e ndo deixar as portas de entrada abertas; e, ainda, os estabelecimentos respondem pelos
prejuizos causados em seus estacionamentos destinados a clientes.

¥ N&o que seja dever de uma das partes evitar erros pois tal feito sobrecarregaria qualquer relagdo juridica
colocando tal dever dentro daquele rol inatingivel em sua integralidade na pratica; todavia, de acordo com a
razoabilidade — que deve permear toda e qualquer investigacdo do conteldo dos deveres laterais -, quando se
percebe que o outro criou uma expectativa que ndo condiz com a realidade, deve ele ser advertido, em nome da
boa-fé objetiva.

245 Nesse sentido, por exemplo, Nelson Rosenvald (2005, p. 109).

28 No artigo 12 (grifo nosso) do CPC: “O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo, construgdo, montagem, formulas, manipulagéo,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informagcdes insuficientes ou inadequadas
sobre sua utilizag&o e riscos”.

247 Claudia Lima Marques defende que devem ser prestadas as informag6es necessérias, sequer admitindo como
licita a préatica corrente de o vendedor valorizar em excesso 0 seu produto para fins de convencimento do
consumidor. MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacBes contratuais. 4 ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2002. P. 192.



100

Por certo que cabe a cada parte pensar nos seus interesses, mas também é certo que nédo
sdo todos os meios 0s admissiveis, mormente em face da boa-fé objetiva, para conseguir tais
interesses. A obtencdo de vantagens € licita, mas ndo a qualquer custo — ndo pode ser obtida
deslealmente (por meio de engano e subterfigios afins) em nitido e desproporcional prejuizo

da outra parte.

1.4 Conclusdes parciais.

Conclui-se, com esse capitulo, a titulo da vigésima conclusao do trabalho, que
a boa-fé objetiva foi a responsavel pela criacdo — ou, pelo menos estruturacdo a nivel de
categoria juridica — dos deveres instrumentais, laterais ou anexos de conduta.

Ainda, como vigésima primeira conclusdo, tem-se que a incidéncia da boa-fé
objetiva acarretou profunda modificagdo na concepgdo das obrigacOes, que passaram a ser
concebidas como estrutura complexa, totalitaria ou ampla e, também como estrutura
dindmica, como um processo.

Como vigésima segunda conclusdo, tem-se que a categoria dos deveres
instrumentais, laterais ou anexos encontra-se intimamente ligada a essa transformacéo
operada pela boa-fé objetiva, pois: a) a obrigacdo como fendbmeno complexo, totalitario ou
amplo traduz-se por seu objeto ter sido ampliado, passando a abranger ndo apenas os deveres
prestacionais (o dever de prestacdo principal, que € ao crédito, e 0s deveres de prestacao
secundarios ou acessorios, que visam assegurar diretamente o adimplemento do dever
principal), mas também os deveres instrumentais, laterais ou anexos de conduta, bem como
onus, expectativas e direitos potestativos; e b) essa mudanca toda se operou porque passou a
se enxergar como objetivo da relacdo juridica — no caso a obrigacdo — ndo apenas a satisfacdo
do interesse do credor, mas a satisfacdo de uma finalidade maior de correto desenvolvimento
da relacdo juridica e realizacdo da fungdo socio-econdmica dessa. Por isso a relagdo
obrigacional passou a ser vista como um processo, cujas etapas se desenrolam direcionadas a
esse fim maior e cujo conteudo ndo é estatico no sentido que permanece sempre intacto e
restrito a satisfacdo do crédito, mas varia em razdo de variar ndo o contetdo do dever de
prestacdo principal (o crédito), mas o dos deveres instrumentais, laterais ou anexos.

Consigne-se (vigésima terceira conclusdo) que a alteracdo na concepgdo da
matéria obrigacional ndo se limitou ao elemento objetivo, mas afetou os elementos abstrato e
subjetivo também. O abstrato porquanto o vinculo que une os envolvidos transmutou-se de

subordinativo para de cooperacdo, j& que — e aqui, o reflexo no elemento subjetivo — o
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contetdo a ser realizado na relacdo para fins de pleno adimplemento ndo € mais somente 0
crédito e acessorios, mas também os deveres instrumentais, laterais ou anexos, condutas
comissivas ou omissivas que devem ser mantidas por ambas as partes (de forma que agora,
tanto o credor quanto o devedor sdo sujeitos ativos quanto a exigibilidade dessas) no intuito
de cooperar com o alcance do interesse global envolvido.

Dessa feita, tem-se que a partir dessa nova concepcdo somente ha que se
considerar que, em razdo do espirito de cooperacao que deve caracterizar a relacédo juridica, se
0 credor descumprir com seus deveres (ainda que estritamente os instrumentais, laterais ou
anexos), tal fato interferira na sua pretensao de exigéncia quanto aos seus direitos.

Como vigésima quarta conclusdo, tem-se que, se por um lado a relacéo
obrigacional conforme o prisma da boa-fé objetiva necessita da unido de diversos elementos —
de natureza obrigacional e ndo, o que lIhe confere o carater de complexa — em torno da
finalidade de desenvolvimento da relagdo juridica conforme os mandamentos da ética, por
outro, uma vez que se encontre tal concepcao, isso €, da obrigacdo como fenémeno complexo,
certo € que resulta da aplicacdo da boa-fé objetiva, pois somente esse 0 caminho para se
construir tal conceito.

A titulo da vigésima quinta conclusdo, cabe frisar as razdes pelas quais 0s
deveres instrumentais, laterais ou anexos séo assim denominados.

Instrumentais porquanto existem como instrumento para alcancar a satisfacdo
dos interesses globais envolvidos na relacédo (o que depende de relacao para relacéo).

Laterais pois se encontram ao lado dos deveres de prestacdo (que séo aqueles
de indole obrigacional), mas com eles ndo se confundem e nem a eles vinculam sua
existéncia, aléem de que demonstra a sua importancia na relagdo concebida holisticamente:
nem abaixo, nem acima, mas ao lado dos deveres de prestacdo (e dos demais), valorizando os
fundamentos da probidade também como eixo das relages juridicas.

E anexos porque com tal termo se evidencia que embora ndo evidentes como
0s deveres de prestacdo (obrigacionais), estdo sempre presentes, fazendo parte da relagéo
juridica obrigacional complexa, acompanhando-a, independentemente da vontade dos
envolvidos.

Por sua vez, a vigésima sexta conclusdo é a de que os deveres instrumentais,
laterais ou anexos guardam as seguintes peculiaridades, que lhe formatam como categoria
juridica autbnoma: a) sdo deveres cogentes pois caso descumpridos possivel a aplicacdo de
sancdo; b) podem existir de forma independente a prestacdo principal, dependendo de seu

conteudo, que deve ser analisado a cada caso, pois sua finalidade (isso é, o que lhes justifica a
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existéncia) ndo é a mesma daquela; ¢) sdo deveres que ndo se encontram orientados de forma
direta ao cumprimento do dever de prestagdo principal (crédito), que é o atributo que os
diferencia dos deveres de prestacdo secundarios ou acessorios, pois sua finalidade € zelar para
que o processamento da relacdo obrigacional se dé com correigdo, satisfazendo a identidade
finalistica que inspira o complexo conteudo da relagdo; d) o conteldo e a intensidade dos
deveres de conduta anexos sdo variaveis conforme o contexto da relacdo juridica e os nela
envolvidos; e) sdo deveres que incumbem tanto ao devedor quanto ao credor; f) podem se
estender a terceiros; g) ndo tem, como regra, conteudo econémico apreciavel; e g) nascem
sem intenc¢do fixada na extingdo, isso €, sdo nao transitorios por natureza.

E, finalmente como vigésima sétima concluséo, importante remarcar, sobre a
autonomia dos deveres instrumentais, laterais ou anexos, que , quando Couto e Silva expressa
que dependem da obrigacdo principal para seu nascimento, tal assertiva deve ser
compreendida no sentido de que néo se justificando em si a sua existéncia, mas para servir a
um fim maior, que é representado pelo dever de prestacdo principal dentro do contexto da

relacdo obrigacional.

Capitulo 2: Da proposta doutrinaria para o enquadramento das “obrigacdes tributérias

acessorias” quanto a natureza juridica.

Na primeira parte do trabalho deu-se énfase a critica da adocdo do termo
“obrigacOes tributarias acessorias” para um instituto que ndo se encaixa na classe das
‘obrigacdes’ e que ndo corresponde ao significado Iéxico e técnico do termo “acessorio”.

Todavia, a critica ndo tem qualquer valor se ndo for no intuito do
aprimoramento. Assim, importa também trazer a sugestdo que os doutrinadores propdem em
termos de natureza juridica para as “obrigacgdes tributarias acessorias”.

E, para alcancar tal intento, indispensavel a abordagem de como se
compreende a relagdo juridica tributéria, isso €, quais 0s elementos que a formam, para que se
possa situar as “obrigacdes tributarias acessorias” e classifica-las tendo em conta as
especificidades do direito tributario que € o contexto onde tais categorias devem encontrar
expressao.

Portanto, nesse capitulo traz-se a proposta que a doutrina oferece para as

“obrigacdes tributarias acessorias” dentro da relacéo juridica tributéria.
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2.1 Da proposta doutrinaria brasileira para o enquadramento das obrigacgdes tributarias

acessdrias quanto a natureza juridica

O professor Paulo de Barros Carvalho, principal critico da nomenclatura
conferida pelo legislador do Cdédigo Tributario Nacional, as classificou como ““deveres
administrativos instrumentais”. Mas nao é apenas a nomenclatura que importa. Importa muito
mais a fundamentacao da classificacdo proposta.

Pois bem, entende ele que é polémico o conteudo da relacdo juridica tributéria
tanto na doutrina nacional quanto na estrangeira®®, mas que relagéo juridica tributaria seria o
conjunto dos liames juridicos resultantes da ocorréncia de fatos descritos em uma norma que
haverdo de vincular o sujeito passivo ao sujeito ativo (Estado) até que determinado objetivo
seja cumprido. E porque decorre de uma previsdo legal, deve ser considerada uma relagao ex-
lege.

Aduz que ndo entende que deva se cogitar de uma relagdo complexa porque
inexistiriam varios liames de naturezas diferentes formando uma relacao especial, defendendo
por sua vez a presenca de um vinculo de natureza eminentemente obrigacional ao lado de
outros liames de natureza administrativa, que seriam deveres que todos os cidaddos tém para
com o Estado no sentido de colaborar com a Administragdo Publica. (CARVALHO, 1971, p.
383)

Assim, conclui que a relacéo juridica tributaria restaria formada por dois tipos
de relagBes: uma relagdo juridica principal, de natureza obrigacional consubstanciada em uma
prestacio de dar’®”®, e relacBes juridicas secundarias, de carater administrativo
consubstanciadas em deveres acessorios. Esses dois elementos — *“‘duas realidades
estruturalmente diversas” (CARVALHO, 1971, p. 383) deveriam, em seu entender, ser
separados cientificamente e nenhum empecilho haveria para que viessem a ter existéncias

independentes — embora muitas vezes sejam simultaneas (CARVALHO, 1971, p. 385).

8 Carvalho (1971, p. 383) apresenta a posicdo de Achille Donato Giannini no sentido de que seria “ uma
relacdo complexa, incindivel, composta de varios liames de naturezas diversas” e a de Dino Jarach, que
entenderia que seriam dois tipos de relacfes totalmente diversas.

9 Obrigacional porque conjuga os dois fatores entendidos pelo autor como condicdo para configuracdo de um
vinculo obrigacional: a patrimonialidade e a transitoriedade. Em suas palavras: “Dai a conclusdo peremptoria e
inarredavel de que a prestacdo tributaria, consistente em dar o sujeito passivo parcela de seu patriménio
particular ao Estado, por virtude de estar ligado a certa ocorréncia factica prevista na legislacdo impositiva,
guadra-se perfeitamente na conceituacio de vinculo obrigacional”. Saliente-se apenas que o objeto do dar é
subtendido como o tributo, ja que previamente no texto se manifesta pela ndo incluséo das san¢Ges na relagdo
juridica tributaria e também, a seguir, quando explica que o conteldo da prestacdo principal seria econdémico,
remente ao conceito legal de tributo. (CARVALHO, 1971, p. 384).
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Esses deveres de carater administrativo, também por Carvalho chamadas
relagbes juridicas secundéarias, seriam o que fora *“designado, inadequadamente, de
‘obrigacdo acessoria’” (1971, p. 383) pois “nada tém de similaridade com o vinculo
obrigacional” (1971, p. 385), razdo pela qual o seu englobamento dentro da categoria das
obrigagdes seria “pouco cientifica e construida ao arrepio de no¢es juridicas fundamentais™
(1971, p. 386).

Justifica sua natureza de deveres administrativos conceituando-0s como
““deveres de todos os cidadaos, a fim de que a Administracédo Publica possa desempenhar, na
plenitude, a gestdo dos negocios do Estado” e comparando-0s com outros deveres que todos
os cidaddos tém a fim de tornar possivel “a disciplina do relacionamento social e a
administracdo da ordem publica’, como é o dever de respeitar os semaforos. (CARVALHO,
1971, 385)

N&o obstante, também acresce que tal classificacdo é mais apropriada por eles:
a) serem perenes, ou seja, devendo ser cumpridos sempre, independentemente da ocorréncia
ou ndo das obrigacdes tributarias; e b) por ndo terem carater patrimonial, jA& que ndo
apresentam qualquer contetido econdmico passivel de avaliagdo pecuniaria®®’. (CARVALHO,
1971, 385)

Ainda, entende que a san¢do ndo integra a estrutura estatica da norma juridica,
consubstanciando-se em outra norma de direito com outra incidéncia e outro mandamento, ou
seja, uma relacdo apartada. Essa a razdo pela qual ndo inclui as san¢bes no contetdo da
relacdo juridica tributaria, como se vera adiante. (CARVALHO, 1971, 382)

Por fim, apds informar que esse posicionamento por ele defendido é
amplamente aceito no direito europeu e também no direito brasileiro, por nomes como
Geraldo Ataliba e Roberto Campos Andrade, conclui que se enganou o legislador do CTN “na
medida em que vislumbrou duas categorias de obrigacdes; uma principal, outra acessoria. Nao
existem, no direito tributario brasileiro, obrigacGes acessorias, sdo simples deveres de direito
administrativo.” (CARVALHO, 1971, 386)

Essa concepcgdo da natureza juridica das “obrigacGes tributarias acessorias” é
adotada por Otavio Bulcdo Nascimento (2006, p. 812), outro autor que € enfatico quanto a
impropriedade do termo “obrigagdes acessorias” e que as define como “deveres instrumentais

formais”. Todavia, sua compreensdo da relacdo juridica tributaria difere na medida em que

200 fato de ser coibido pela previsdo de penalidades pecuniérias nas legislagdes que os impdem ndo tem o
conddo de lhes conferir carater pecuniario, ja que o valor da multa ndo guarda nenhuma proporcédo com o
contetdo do dever ndo cumprido. Além disso, a multa é cominacdo de carater penal, repressiva — tal como as
multas de transito — e ndo indenizatoria.
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adota um conceito amplo da mesma, no qual estariam abarcados os deveres instrumentais
tributérios, as obrigacdes pecuniarias sancionatorias e 0s deveres tributarios sancionatorios (0s
quais se consideram previstos por norma tributaria no sentido amplo) juntamente com a
obrigacdo tributaria principal (que teria por objeto o pagamento de tributo e seria prevista por
norma tributaria em sentido estrito). Note-se apenas que a razdo de ser de todas as normas
tributérias em sentido amplo seria auxiliar o Estado no recebimento do crédito tributario a que
tem direito. %!

Leandro Paulsen é outro autor que aduz que para fins de viabilizar a tributagéo,
se faz necessario o estabelecimento de muitas relagBes juridicas de naturezas distintas, as
quais envolvem tanto contribuintes como ndo contribuintes, reconhecendo, portanto, que a
relacdo juridica tributaria em seu sentido amplo é complexa na medida em que abrange tanto
o dever fundamental de pagamento dos tributos quanto os deveres de colaboracdo que
qualquer pessoa tem para com a Administracdo Tributaria e ainda os vinculos que dao origem
a sancOes e que estabelecem-se apenas entre o infrator e a Administracdo Tributaria. *°
Considerando entdo a natureza das “obrigacdes tributarias acessérias” como de deveres
administrativos, prefere chama-las de deveres formais no interesse da Administracdo
Tributaria.?>

Ricardo Lobo Torres (2005, p. 327 a 362) também adota o entendimento de
que a relacdo juridica tributaria € complexa, formada por um conjunto de deveres e direitos
tanto do Fisco quanto do contribuinte, e, inclusive, menciona que a Administracdo Publica
tem o dever de proteger a confianca nela depositada pelo contribuinte, bem como o sujeito

passivo tem o direito a tratamento igualitario e ao sigilo de informacdes.

»INo seu entender ( 2006, p. 809) as obrigacdes principais tributarias seriam “aquelas que tratam da incidéncia
tributaria, as quais chamaremos de normas tributarias em sentido estrito. As demais denominamos de normas
tributarias em sentido amplo. Dentre essas, podemos citar as obrigacdes pecuniarias sancionatérias, os deveres
instrumentais tributarios e os deveres tributarios sancionatorios[...] todas editadas com o mesmo objetivo,
auxiliar o Estado no recebimento de seu crédito tributario, consubstanciado pelo nascimento da obrigagao
tributaria em sentido estrito”.

2 Em suas palavras: “Para uma boa compreensdo de tais relacdes juridicas, dos diversos aspectos das
obrigac0es respectivas e do regime juridico a que se submetem, imp&e-se verificar a sua natureza. Ha relacdes
de natureza contributiva fundadas no dever fundamental de pagar tributos e que s6 podem vincular o
contribuinte ao Fisco, outras de natureza ndo contributiva, fundadas no dever de colaboragdo de qualquer
pessoa com a Administracdo Tributaria e, ainda, relagdes de natureza sancionadora, que sd podem ser
estabelecidas entre a Administracdo Tributaria e o infrator.” (PAULSEN, 2010, p. 133).

23 para ele as “obrigagbes tributarias acessorias sdo ““deveres formais no interesse da administracéo
tributaria, como os de emitir nota fiscal, prestar declaracdo quanto ao montante devido e facultar o acesso dos
auditores fiscais aos livros da empresa.” (PAULSEN, 2010, p. 134)
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Essas condutas sdo por ele denominadas deveres instrumentais, o que faz
fundamentado na auséncia de patrimonialidade dos mesmos.”** Sobre a nomenclatura
“obrigac0es tributarias acessorias”, relata que foi influéncia da doutrina contemporénea ao
Codigo Tributario Nacional, principalmente a de Rubens Gomes de Sousa, mas que
atualmente o termo ‘deveres instrumentais’ é o preferido da doutrina mais moderna, seja ela
brasileira ou estrangeira.

Acrescenta ainda que o Cddigo Tributério alemao de 1977 refere-se a esses
deveres como “relacédo de dever fiscal’, mas que a Ley General Tributaria da Espanha (Lei n°
58, de 17.12.2003) segue 0 mesmo esquema que o Cadigo Tributario Brasileiro, distinguindo
a obrigacao tributaria entre principal (art. 19) e acessoria (art. 25).

Luiz Cesar de Souza de Queiroz (2006, p. 223-260), por sua vez, em seu artigo
intitulado “Regra Matriz da Incidéncia Tributaria”, pincela o conceito das “obrigacdes
tributarias acessorias” como atividades formais e instrumentais que visam contribuir de forma
direta ou indireta para que o Estado alcance seus designios tributarios, que seriam o objeto das
normas tributarias em sentido amplo, ou, de norma administrativo-fiscal.

Ainda, admite que a relacdo juridica tributaria seja ampla (formada pelas
normas juridicas tributarias em sentido amplo), abarcando além da obrigacdo de pagar o
tributo, tais atividades de caréter administrativo.”*®

Regina Helena Costa (2009, p. 174 e 176) além de entender as “obrigagdes
tributarias acessorias” como vinculos obrigacionais, também diverge da maioria quando
entende que ndo ha uma relacdo juridica tributaria ampla e complexa, mas varias relacoes
juridicas tributérias ( a obrigacdo que tem por objeto pagamento de tributo ou de penalidade
pecunidria, a obrigagdo que tem por objeto prestacdo de carater ndo pecuniario e a relacéo
juridica sancionatdria, de natureza puramente administrativa, que ocorre, em seu entender,
quando a sancao ndo tiver carater pecuniario).

Celso Ribeiro Bastos (2002, p. 280 e 282), que nega as “obrigacdes tributérias

acessOrias” a natureza de obrigacOes, manifesta-se expressamente no sentido de que sua

24 Afirma que “a relacdo juridica tributaria é complexa, pois abrange um conjunto de direitos e deveres do
Fisco e do contribuinte. A Fazenda Publica tem o direito de exigir do contribuinte o pagamento do tributo e a
pratica de atos necessarios a sua fiscalizacao e determinacdo; mas tem o dever de proteger a confianca nela
depositada pelo contribuinte. O sujeito passivo, por seu turno, tem o dever de pagar o tributo e de cumprir o0s
encargos formais necessarios & apuracgdo do débito; mas tem o direito ao tratamento igualitario por parte da
administracdo e ao sigilo com relacéo aos atos praticados.” (TORRES, 2005, p. 327 a 362).

5 Entende ele que “norma juridica tributaria em sentido amplo (e mais impreciso) ou norma administrativa-
fiscal é a que imp0Oe a alguém (o contribuinte ou um terceiro) a conduta compulséria (obrigatéria — “0”) de
fazer certas atividades formais, instrumentais, que, direta ou indiretamente, contribuem com o Estado-
Administracdo para o acompanhamento e consecugdo dos seus designios tributarios” (QUEIROZ, 2006, p.
240).
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natureza juridica seja a de deveres de natureza administrativa, >

Silveira Difini®®’.

Contudo, os autores nacionais em sua maioria, apesar de adotarem 0 mesmo

tal como o faz Luiz Felipe da

nome que Paulo de Barros Carvalho — do que se depreende que aceitem a argumentacao do
mesmo sobre o tema — ou entdo adotarem nomes bem semelhantes que claramente remetem
ao adotado pelo professor, ndo se aprofundam sobre o assunto da natureza juridica das
“obrigacdes tributarias acessorias” dentro da relacéo juridico tributaria.

Yoshiaki Ichiara (2008, p. 120)*8, Alexandre Rossato da Silva Avila (20086, p.
206) e Alexandre Macedo Tavares (2009, p. 122)*° apenas adotam a nomenclatura de dever
instrumental formal, pois essa seria a real natureza juridica das “obrigacGes tributarias
acessorias”.

Roque Joaquim Volkweiss®®® e Vittorio Cassone®” se atém a negar a natureza
obrigacional desses vinculos refutando-a por se tratarem em verdade de deveres acessorios.

E, por fim, Sacha Calmon Navarro Coélho (2001, p. 306) se manifesta no
sentido de que ndo existem realmente obrigacgdes tributarias acessorias, as quais seriam meras
condutas obrigatorias impostas pela lei de forma imperativa.

Ou seja, em suma, é atribuida as obrigac¢des tributarias acessorias a natureza
juridica de deveres instrumentais ou formais administrativos.

Deveres porque consistem em uma conduta que deve ser realizada sob pena de
sancdo, mas que ndo se caracteriza como obrigacdo. Instrumentais ou formais porque mero

instrumento para que a Administracdo Publica atinja sua real finalidade na seara tributaria: a

2% pondera que “nem todos 0s comportamentos que o Cédigo Tributario Nacional considera como obrigacdes
devam ser tidos como tais. Ha que se discriminar entre as obrigag@es “principais™ e os ‘deveres’ (BASTOS,
2002, p. 280) e explica o porqué entende que elas sejam deveres: “essas obrigacdes acessorias, na verdade, nao
s8o obrigagdes tributarias, sdo obrigacdes administrativas™ (BASTOS, 2002, p. 282).

%7 Em suas palavras (DIFINI, 2008, p. 209): “Na verdade, as chamadas obrigacdes acessérias sdo, antes,
simples deveres administrativos dos contribuintes ou mesmo de terceiros, impostos pela respectiva legislacdo.”
258 Para ele, consistem em meros deveres instrumentais formais justamente porque néo sdo obrigacdes, ja que
Ihes falta, entre outros, a patrimonialidade.

¥ Que adota a nomenclatura de “deveres tributarios ou formais”, acolhendo também ele a doutrina de Paulo de
Barros Carvalho, porque, em suas palavras, ““verdadeiramente parece-nos corresponder a tipicos instrumentos
pelos quais o0 Estado administra e viabiliza o controle da vida fiscal dos seus jurisdicionados’”?*°. Outra no
poderia ser a conclusdo, apds ponderar que a obrigacdo tributaria acesséria é ““mal denominada, porquanto, ndo
bastasse a auséncia de conotacdo patrimonial na prestacéo reclamada, ainda prosperam em seu desfavor o fato
de que nem sempre sdo verdadeiramente acessorias™, pois “a obrigacdo a que alude o CTN naturalmente
subsiste sem qualquer obrigacéo principal que lhe serve de abrigo” (TAVARES, 2009, p.122).

260 Conforme se depreende de sua afirmacéo: “Estamos, por outro lado, de pleno acordo com os in(imeros
autores que entendem ndo existirem obrigagGes acessdrias, mas deveres acessorios” (VOLKWEISS, 2002, p.
223).

261 E como Vittorio Cassone (2006, p. 254) as nomina, ao citar a divisdo da obrigagdo tributaria em principal e
acessOria, que essa seria relativa a deveres acessorios.
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da arrecadacdo dos tributos. E, por fim, administrativos porquanto a relacéo é tecida entre o
cidadéo e a Administragdo Publica.

2.2 Da proposta doutrinaria estrangeira para o enquadramento das obrigacdes tributarias

acessorias quanto a natureza juridica

Klaus Tipke e Joachim Lang (2008, p. 349), tratando sobre o direito tributario
germanico, colocam que relacdo juridica tributaria é o resultado da soma da relagéo juridica
tributaria material e da relagdo juridica tributaria formal.

A relacdo juridica tributaria material seria a relacdo obrigacional tributéria,
cujo conteudo é delimitado a cinco pretensdes de prestacdo pecuniaria: a pretensao de direito
tributario propriamente dita (também conhecida como pretensédo fiscal ou principal, que é a
fundante da relacdo de débito fiscal), a pretensdo assecuratoria da responsabilidade, as
pretensBes as prestacdes tributarias acessorias (como pretensfes de majoracdo por atraso,
juros, multas de mora, multas constritivas e custas), a pretensdo de reembolso fiscal e a
pretensdo a restituicdo. (TIPKE;LANG, 2008, p. 355 e 356)

Ja a relacdo juridica tributaria formal, seria aquela referente a relacdo
processual tributéria, inaugurada para cada pretensdo exsurgida das relagGes juridicas
tributarias e separadas da relacdo obrigacional tributaria, podendo desenvolver-se
autonomamente. Seu conteudo inclui: a execugdo da imposicéo (a forma como as autoridades
tributarias pretendem executar a pretensdo objeto da relacédo tributaria material bem como
também abrange o direito fundamental do sujeito passivo de participar no processo de
execucdo da pretensdo) e a conduta colaborativa do sujeito passivo no processo fiscal.
(TIPKE;LANG, 2008, p. 349 e 350)

Assim, 0 que equivale as “obrigacdes acessorias tributarias” no CTN por eles é
denominado de deveres juridico-processuais € ndo tem natureza obrigacional, assumindo
natureza de deveres administrativos, contudo incluidos na relacdo juridica tributaria, que é
considerada, portanto, complexa ja que formada por diversos vinculos de natureza juridica
diversa. (TIPKE;LANG, 2008, p. 350)

Dino Jarach (1957, p. 152), representante da doutrina argentina, propde solugéo
ao enquadramento das “obrigacOes tributarias acessorias” (matéria por ele reputada como
complexa em razdo das controvérsias que abriga) como deveres de colaboracdo com a

administracdo (1957, p. 159), todavia ndo as incluindo dentro da relacdo tributaria que ele
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chama material, objeto de estudo do direito tributario substantivo (ou material) 2°?, mas, por

terem tais deveres natureza completamente distinta, entende que formariam uma relagéo
totalmente diferente, a relacdo processual tributaria, que seria o objeto do direito tributario
formal. 23

E isso porque a relacdo tributaria seria uma relacdo de direito e ndo de poder,
como sustentaria a doutrina alema e a italiana®®®, as quais desfere uma série de criticas,
porque tal concepgdo acabaria por desaguar no entendimento de que a relacdo tributaria seria
complexa, por abarcar tanto o direito substantivo quanto o formal®®*. (JARACH, 1957, p.
152-157)

Entende o autor ( 1957, p. 152 e 153) que separar a relacdo tributaria em
substantiva e formal consistiria em uma solucdo juridica mais apropriada porque, por
exemplo, explicaria o fato de que a legalidade estrita se aplicaria para as relagdes juridicas
tributaria material enquanto que as relagcBes juridicas formais poderiam ser objeto da
legislacéo tributaria®.

Além disso, Jarach (1957, p. 160) frisa que sequer existe necessariamente uma
identidade de sujeitos na relacdo substantiva com as demais, porque a relacdo que tem como
objeto a prestacdo do tributo tem sempre como sujeitos, por um lado, o sujeito ativo titular do
crédito fiscal — ou seja, da pretensdo ao tributo -, e, por outro, os contribuintes e responsaveis
que estdo obrigados ao pagamento dessa prestacdo. Contudo, 0os que devem suportar as
verificacOes, inspecdes, que estdo obrigados a informar ou apresentar determinados livros,
ndo sdo forcadamente os contribuintes que tem que pagar o tributo. Em muitos casos devem

prestar declaracGes sem serem contribuintes.

262 A relagdo juridica tributaria substantiva principal é a de pagar um tributo, mas também existem as acessorias,
que nascem por fatos outros. Por exemplo a mora que pode provocar a obrigagcdo de pagamento de juros. Ela é
uma obrigacdo acessoria e nasce por um fato novo, diferente do fato imponivel, que é o pressuposto da relagao
juridico tributéria propriamente dita. (JARACH, 1957, p. 160 e 161).

263 Em suas palavras (JARACH, 1957, p. 159 e 160): “La diferencia fundamental que existe entre los deberes de
colaboracion com la Administracion publica, entre las relaciones que nacen de las ingracciones y pretensiones
a las multas o sanciones correspondientes y la relacion propriamente dicha, cuyo objeto es la prestacion del
tributo, me lleva a la conclusion de que no se puede admitir que la relacidn juridica tributaria sea compleja: es
uma relacién sencilla, al lado de la cual existen outras relaciones completamente distintas.”

264 Como autor alemdo, cita o professor Ottmar Biihler, e a respeito da doutrina italiana, cita Giannini. Assevera
que embora por caminhos diferentes ( seja pelo entendimento de que a relacdo juridica tributaria seja uma
relacdo de império ou de que a norma juridica tributaria ndo seja uma verdadeira norma juridica sendo um ato
administrativo que se realiza através da lei), 0s autores de ambos paises teriam chegado a mesma conclusédo: que
a relagdo juridico tributaria é uma relacdo de subordinagdo e complexa. JARACH, Dino. Curso superior de
derecho tributario. Vol. 1. Buenos Aires: "Cima", 1957. P 155.

265 Nesse sentido, Dino Jarach (1957, p. 158) cita também Pugliese, para quem a relacio tributaria seria também
complexa, na qual ao lado da relagéo principal de pagar o imposto, estariam outros deveres de natureza juridica
distinta, como seria o caso das multas, cuja natureza é penal e ndo tributaria.

%6 Inclusive, defende que o fato imponivel ndo apenas deve ser veiculado por lei mas também ndo pode ser
trazido por expressdes vagas.
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Dessa feita, considera o autor (1957, p. 158) um defeito de analise considerar
todos os aspectos reunidos e vé-los como um conjunto em uma relacdo complexa pois, além
de considerar que esse procedimento aparte-se da metodologia que deve seguir o estudo
cientifico®, ele geraria como consequéncia a concepgdo de supremacia do Estado sobre os
particulares (relagdo de poder e ndo de direito) j& que na matéria formal existe a possibilidade
de que o Estado dite verdadeiras ordens ndo fundadas em uma lei (cada uma delas) e nem com
um fato imponivel legal que Ihes dé origem.

Portanto, para Jarach a relacdo juridica tributaria ndo seria uma relacédo
complexa porquanto em verdade seriam duas as relagdes juridicas tributarias — uma com
conteddo obrigacional e a outra com conteudo de deveres de colaboracdo com a
administracdo. Frise-se, apenas, que se nota em sua concepcao do direito tributario, por meio
da relacéo tributaria processual, que Estado e o cidaddo tem como vinculo a cooperacdo e ndo
a subordinago.*®®

E, finalmente, cabe introduzir os ensinamentos de José Luis Saldanha Sanches,
que foi professor por muitos anos da Faculdade de Direito de Lisboa, auténtico representante
do direito tributario portugués. Ele (2000, p. 56 e 57) denomina as “obrigacgdes tributarias
acessorias”, tal como também sdo designadas no ordenamento fiscal portugués, como deveres
de cooperagdo ou de colaboragdo, os quais formam um corpo de normas asseguradas por
diversos tipos de san¢Ges administrativas ou penais que teriam por destinatarios os sujeitos
passivos das obrigagdes fiscais, prescrevendo-lhes condutas.?*®

Sanches (2000, p. 56 e 57) assim 0s conceitua:

“Por deveres de cooperagdo ou deveres de colaboracdo (Mitwirkungspflicht,
compliance) entendemos o conjunto de deveres de comportamento resultantes de
obrigacdes que tém por objecto prestacdes de facto, de contetido ndo directamente
pecunidrio, com o objectivo de permitir a Administracdo a investigacdo e
determinacdo dos factos fiscalmente relevantes.”

267 pondera Jarach (1957, p. 159) que misturar as obrigacdes de pagamento do tributo com a de determinado
comportamento ativo ou passivo para com a Administracdo para facilitar e cooperar com as tarefas de
arrecadacdo fiscal em uma Unica relacdo juridica de carater complexo, significa ignorar a caracteristica
fundamental do estudo cientifico, que consiste antes de tudo na andlise com a qual se adquire o conhecimento
das instituicdes e, por conseguinte, da sintese que capta a natureza do conjunto.

28 £ 0 que se depreende da seguinte assertiva: “[...] es una relacién que crea obligaciones y derechos, pero no
en sentido unilateral, no con el significado de que los contribuyentes sdlo tengan obligaciones y el Estado s6lo
derechos, sino que da origen a un estatuto o, como decian los juristas romanos, a un status por el cual el
contribuyente tiene obligaciones y al mismo tiempo derechos, y el Estado no sdlo tiene la pretension o derecho
creditorio correspondiente, sino también obligaciones derivadas de ese status, proprio de la materia
tributaria..” (JARACH, 1957, p. 154).

%9 Em suas palavras: “[...]Jaquilo que vamos encontrar nos c6digos fiscais vigentes, sob a designacdo de
obrigacOes acessdrias, € um conjunto de novos deveres integrados em obrigacGes de facere e cuja existéncia
deixou de estar dependente da verificacao da obrigacdo de dare.”(SANCHES, 2000, p. 59, grifo do autor)
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E posiciona essa “complexa teia de prestagdes nao-pecuniarias” ao lado das
prestacdes fiscais dentro do contexto da relacdo juridica tributaria em razdo de sua finalidade
ser a de tornar possivel a determinagdo dessas.

Assim, Sanches visualiza a relacdo juridica tributaria como possuindo a titulo
de elementos, deveres principais e deveres secundarios, podendo 0s mesmos serem
secundarios com prestacdo autdnoma ou secundarios acessorios da prestacdo principal®™.
Todavia, reconhecendo que tais qualificagdes provem do direito civil, se questiona se seriam
aplicaveis ao direito tributario em face das diferencas peculiares aos dois ramos®’?,
concluindo que apesar de as obrigacgdes tributarias adquirirem certas caracteristicas peculiares
comparadas as obrigagdes civis, ndo haveria impedimento porque “inteiramente justificavel a
permanente assimilacdo de conceitos que constituiu a constru¢cdo doutrinal no Direito
Fiscal” (SANCHES, 2000, P. 58) de modo que natural certas adaptacdes quanto as funcgdes
dos institutos. *"?

Acrescenta que a existéncia de deveres secundarios — de natureza ndo
obrigacional - seria entdo incontroversa na obrigacdo tributaria, porquanto integram a teoria
geral das obrigacBes?” e se agregam a relacéo juridica tributaria como condicdo para o pleno
adimplemento das obrigacdes tributarias®’*. E eles se consubstanciariam ndo apenas na
abstengdo de atitudes impeditivas, mas também em condutas ativas possibilitando a atuagéo
do devedor, tendo-se entdo chegado a colaboracdo também por parte do credor. (SANCHES,
2000, p. 59)

E, nesse ponto, o autor reconhece a incidéncia da boa-fé como fundamento de
tais deveres — isso é, como norma de conduta e ndo apenas como um principio geral - a fim de
justificar a necessidade da préatica de condutas ativas e ndo apenas omissivas e isso tanto por

parte do sujeito ativo quanto do sujeito passivo. Tanto no Direito Civil quanto no Direito

270 Mas, independentemente da modalidade, ambos existiriam em raz&o do interesse do credor e nesse rumo se
direcionariam. (SANCHES, 2000, p 57)

2™t Como por exemplo, a de que o sujeito ativo é necessariamente o Estado o que retiraria a ideia de interesses
opostos entre os polos da relacdo; que por o Estado ser um ente soberano estaria autorizado a
administrativamente intrometer-se na esfera privado do particular; e em razdo da presenca do Estado a incidéncia
da reserva de lei de modo a vincular a sua pretensdo processual tributaria, inibindo-a de qualquer
discricionariedade. (SANCHES, 2000, p. 58)

2”2 0 novo contexto em que o instituto se insere acabaria por impreterivelmente alterar de algum modo o
processo de compreensdo do mesmo, exemplificando com os proprios deveres de cooperacédo, que teriam surgido
no Direito civil ao lado dos deveres de cuidado, de protecéo, de informag&o, de esclarecimento e assisténcia, mas
que no contexto da relagdo tributaria ganharam um novo enquadramento (mais geral e mais abrangente).
(SANCHES, 2000, p. 58 em nota de rodapé)

% Inclusive, ressalte-se aqui mais um expresso defensor da teoria geral das obrigacdes.

274 Faz uma ressalva de que todavia néo teriam eles a mesma conformidade que apresentam no Direito Civil, mas
a assertiva nao é explicada. (SANCHES, 2000, p. 59)
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Fiscal, onde, como bem coloca o autor (2000, p. 59), “h& deveres de dificil formalizagédo

legal, mas de indiscutivel existéncia, que justificam a recepcao da boa fé no dominio fiscal™.
275

Ainda, aduz Sanches (2000, p. 59 e 60) que a importancia desses deveres de
colaboracédo tem crescido na medida em que é cada vez maior a participacdo do particular no
processo de aplicacdo da lei fiscal?’®, percebendo-se 0 aumento progressivo na quantidade
desses deveres de comportamento. O que, por sua vez, acaba por gerar uma incontavel
producdo de normas nesse sentido, ja que nota-se no Direito Fiscal a tendéncia a
formalizagdo?’’ desses deveres em busca da seguranca juridica, 0 que ndo ocorre em outras
searas do direito e que acaba por permitir maior flexibilizag&o.

Entdo, passa a um estudo sistematico dos deveres de cooperacdo no
ordenamento juridico portugués para avaliar o grau de autonomia de cada um, dividindo-os
em trés grupos: a) os diretamente conexos com a situacdo do devedor fiscal; b) os de sujeitos
passivos da relacdo juridica tributaria; e c) os por motivo de divida fiscal de outrem.

Os primeiros sdo aqueles deveres de cooperagdo que necessariamente se
conectam com o0s deveres de prestacdo pecuniaria do sujeito passivo de certo imposto, como
aquele de realizar uma declaracdo que dard origem a estimativa do valor a ser pago. S&o
conexos porque a quantificagdo e mesmo o conhecimento do fato gerador depende do
preenchimento da declara¢do. Todavia, podem ser também autbnomos em casos em que a lei
prevé sancdo para seu descumprimento inteiramente independente da pratica de algum fato
gerador que implique em prestacdo pecuniaria®’®. O que, por sua vez, comprova que o fato
imponivel que torna obrigatdrio o cumprimento dos deveres declarativos ou de cooperacdo

ndo € 0 mesmo que origina os deveres de prestacao pecunidria. (SANCHES, 2000, p. 61)

2> Explica que: “a boa fé e o principio da tutela da confianca podem considerar-se no Direito Fiscal como
normas ndo formuladas, que fornecem directivas, tendo como destinatarios os particulares individualmente
considerados e os érgaos da Administracao a quem cabe aplicar a lei, para a resolucéo de casos concretos da
relacdo juridica tributaria.” (SANCHES, 2000, p. 59)

2’® Menciona que antes, quando a atividade tributéria cabia exclusivamente & Administracdo, o comportamento
que lhe era exigido consistia unicamente no pagamento do tributo; todavia, agora o cumprimento da obrigacéo
tributaria fiscal pecuniaria envolve todo um procedimento bem mais complexo, de lancamento indireto do
tributo, o que é pelo autor nominado autoliquidagéo.

2T O que é feito estabelecendo-se “[..]Jcom um particular rigor os prazos ou o lugar do cumprimento,
formalizando e uniformizando os procedimentos administrativos que o rodeiam, solenizando deste modo os
tramites legais do cumprimento. ( SANCHES, 2000, p. 59).

278 Exemplifica com o dever declarativo que uma sociedade tem — independentemente de sua atividade comercial
e do exercicio dessa— a partir do momento em que é constituida. (SANCHES, 2000, p. 61)
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Os segundos, deveres de cooperagdo de sujeitos passivos da relagdo tributéria,
teriam um grau maior de autonomia. 2”° Seriam casos em que 0 sujeito passivo apenas o é do
dever de praticar certo comportamento, essa sua Unica insercdo na relacéo juridica fiscal pois
ndo ha que se falar em obrigacdo tributaria a ser cumprida por ele dentro daquela relacao.
Como exemplo, o autor cita o caso das entidades isentas ou ndo sujeita ao Imposto sobre
Rendimentos de Pessoas Coletivas (IRC) que devem ainda assim cumprir com 0s deveres
declarativos de modo que seja possivel determina-lo ou outro imposto quanto a outros sujeitos
passivos. (SANCHES, 2000, p. 63)

Nesse tépico menciona Sanches ( 2000, p. 63) a diferenca entre o que chama de
relacdo juridica tributaria como conceito englobante — que é o que antes foi referido como
relacdo juridica tributaria ampla ou complexa, abarcando todos os direitos e deveres entre
sujeito ativo e passivo — e relagcdo obrigacional tributaria, que abrange apenas as prestacoes
pecuniarias e que, justamente por esse motivo, se estabelece entre credor fiscal e devedor
fiscal.

Portanto, em tais casos sdo dois 0os complexos de deveres a que se submete o
sujeito passivo, provenientes de diferentes fontes legais, “articulados entre si e servindo um
fim comum, mas existindo em completa independéncia.” Independéncia pois caso
descumpridos os deveres de cooperagdo incorrera o sujeito passivo, sO por isso, em sanc¢des
(que podem ser pecunidrias como as multas ou ndo, como a utilizagdo da presuncdo para
quantificar o montante devido a titulo do imposto), além de que tais deveres existem
independentemente de — realmente — haver uma prestacdo pecuniaria a ser paga a titulo de
obrigacdo. (SANCHES, 2000, p. 64)

E, finalmente, o terceiro grupo de deveres de cooperacdo analisados por
Sanches (2000, p. 66 e 67) € o por motivo de divida fiscal de outrem, nos casos em que a
Administracdo Tributaria utiliza-se do sistema de retencdes na fonte. Nessa hipotese, o
contetdo principal dos deveres de cooperagdo é tanto o fornecimento de informacdes para fins
de permitir que seja determinada ou verificada a divida fiscal de outrem como a propria

realizacio das retencdes na fonte®.

2% Discorre o autor (2000, p. 62) que: “Um grau maior de autonomizac&o podemos contudo encontrar nos casos
em que ndo existe qualquer conexao, mesmo potencial, entre o dever declarativo atribuido a um sujeito passivo
e 0 imposto cuja cobranca ele pode fundamentar.”

%80 pojs da-se lugar para que, por meio dos deveres de colaboragéo, seja analisada — e julgada — pelo substituto a
existéncia e 0 montante de divida do contribuinte da relagdo obrigacional tributaria. Mas, ressalte-se, essa
intervencdo realizada a titulo de dever de cooperacdo deve estar prevista na lei, até porque é s6 por meio dela que
alguém pode ocupar a posi¢do de substituto ou responsavel legal, e desse modo, sujeito passivo da obrigacao
tributaria. Ocorre que ha também, nesse grupo, deveres de cooperagdo ndo necessariamente trazidos por lei,
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Assim, percebe-se pela narrativa do autor que os deveres de cooperacdo podem
ser autbnomos, isso é, existir independentemente de estar consolidada de fato a relacdo
obrigacional tributaria (auséncia de fato gerador), mas que ainda assim compdem o contetido
da relacdo juridica tributaria, posto que seu sujeito no caso concreto seja determinavel, tal
como seu conteudo.

E, por fim, sobre a submissdo ou ndo dos deveres de cooperagdo ao principio
da legalidade fiscal, Sanches (2000, p. 77-81) em um primeiro momento ressalta que parece
que estariam fora do ambito da protecdo da reserva de lei formal em raz&o da interpretacédo da
regra constitucional utilizada (que dava vazdo para as matérias de cobranca e liquidacdo
serem reguladas por lei material e ndo necessariamente formal), que levantaria dificuldades.
Todavia, pondera que se o dever de cooperacdo tiver como fim a qualificacdo ou
quantificacdo do fato gerador, € imprescindivel lei formal, mas se forem deveres relacionados
apenas a liquidacdo ou cumprimento da obrigacéo tributéria, poderdo ser regulados por outra
forma, todavia frisando que sempre que vierem a agravar ou onerar a situacdo do contribuinte,

devem obedecer ao principio da reserva formal. #*

2.3 Das conclus6es parciais

Como vigésima oitava conclusdo, aponta-se a de que a doutrina brasileira
majoritariamente compreende a relacdo juridica tributaria como fenémeno amplo e complexo
no sentido que é composta por varios vinculos juridicos de naturezas juridicas distintas e
provenientes da incidéncia de normas distintas, os quais se reinem formando uma relacéo
juridica tributéria polarizada & consecucdo da finalidade de arrecadacdo pelo Estado do
crédito a que tem direito a titulo de tributo, conforme as normas legislativas, para fins de se
capacitar com recursos para exercer sua funcao de Estado Social.

Ainda, (vigésima nona conclusdo), embora ndo cheguem o0s autores a um

consenso sobre qual seria o contedo preciso da rela¢do juridica tributaria complexa, isso e,

como é 0 caso de 0 sujeito passivo dos acima mencionados também — sob 0 mesmo titulo — dever manter a
contabilidade em ordem.

%81 Ejs a conclusdo de Sanches (2000, p. 66 e 67) sobre essa questdo da legalidade: “O sentido do instituto da
reserva de lei em sentido formal ou reserva de parlamento s6 pode ser o de reservar para esta instancia a
decisao sobre as medidas que vao criar, agravar e onerar o contribuinte. Se os impostos sdo uma sacrificio que
a colectividade imp8e a cada um dos seus membros, esta oneracdo patrimonial ndo se limita hoje ao pagamento
de uma determinada quantia. Implica outras presta¢6es, como temos vindo a sublinhar. E tais presta¢fes séo
impostas pro deveres de cooperacdo que, ou resultam directamente da lei ou de um acto administrativo que a
aplica, constituindo um principio bem sedimentado no direito portugués que ‘um acto administrativo so6 pode ser
praticado a sombra de uma norma juridica que autorize ou determina a sua emissao”.
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quais os deveres e elementos em geral que por ela estariam abarcados (ha significativa
divergéncia sobre as sanc@es incluirem-se ou ndo), tem-se que todos ( por 6bvio que dentre 0s
que rejeitam que as “obrigacdes tributarias acessorias” tenham natureza obrigacional)
concordam que formam a relacéo juridico tributaria complexa o dever de prestacdo principal,
de natureza obrigacional (para alguns consistente no crédito tributrio e para outros
abrangendo qualquer prestacdo pecuniéria), e os deveres pelo legislador do CTN chamados
“obrigacfes tributarias acessoOrias”, que seriam deveres instrumentais de natureza
administrativa.

A trigésima conclusdo é a de que a melhor doutrina entende que a terminologia
correta para o instituto pelo legislador designado como “obrigagdes tributérias acessorias”
seria a de deveres instrumentais administrativos porquanto: a) consistem em deveres, ja que
sujeitos a sancdo se descumpridos; b) s@o instrumentais porque sua finalidade € tornar
possivel a determinacdo e quantificacdo do dever principal; e ¢) administrativos porque
existem na esfera de relacionamento tracada entre Administracdo Tributéria e as pessoas.

Por trigésima primeira conclusdo tem-se que na doutrina estrangeira alemg,
tendo por base os ensinos de Tipke e Lang: a) o que conhecemos como “obrigacdes tributarias
acessorias” recebem o nome de deveres juridicos processuais; b) esses deveres juridicos
fazem parte da relagdo juridica formal, e sdo dotados de autonomia; c) esses deveres ndo tem
natureza juridica obrigacional; d) considera-se que a natureza juridica deles seja a de deveres
administrativos; e e) estdo incluidos na relacdo juridica tributaria, que € considerada como
relacdo juridica complexa porque une vinculos de naturezas diferentes.

Por trigésima segunda conclusdo, cabe listar o que se pode concluir tendo por
base a doutrina argentina nos moldes do pensamento de Jarach: a) o que conhecemos como
“obrigacdo tributaria acessoria” € por ele referido como deveres de colaboracdo com a
administracdo; b) que ndo haveria para o autor que se cogitar de uma relacdo juridica
tributéria complexa, ja que se trataria, na verdade, de duas relagfes juridicas completamente
diferentes, uma obrigacional (substancial) e a outra ndo (formal); c) os deveres de cooperagéo
enquadram-se na relacdo formal; e d) que assim estaria justificado que o vinculo entre o
Estado e o cidaddo contribuinte é de cooperacao e nao de subordinacdo, pois ndo haveria que
se falar em estado de sujeicdo ao Estado na relagdo material tributéria, diferente do que existe
quanto aos deveres de cooperagéo.

E, finalmente, por trigésima terceira conclusdo, tem-se as ideias defendidas
pela doutrina tributaria portuguesa por meio de Sanches, que comprovam 0 apoio quanto a

aplicacdo da boa-fé objetiva as relagdes juridicas tributérias: a) em Portugal também o
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instituto sob apreco recebe o nome de “obrigacBGes acessdrias”, o que considera o autor
inadequado porque ndo possuem carater obrigacional; b) o nome a elas atribuido é deveres de
cooperacdo ou de colaboracgéo, e consistem no conjunto de deveres de comportamento com
conteddo ndo diretamente pecuniario que devem realizar-se no intuito de permitir a
Administragdo a investigacdo e determinagéo dos fatos fiscalmente relevantes; c) declara o
autor que esses deveres de colaboracdo colocam-se ao lado das prestacGes fiscais no intuito
de cumprir com sua missdo, que relaciona-se intimamente com a dessas; d) que a relacédo
juridica tributaria seria composta por varios elementos de natureza juridica diferente, como 0s
deveres principais e 0s secundarios; e) considera como deveres principais os relacionados a
obrigagdo principal e como secundarios os deveres antes designados como de cooperagao ou
de colaboracao; f) considera incontroversa a existéncia de deveres acessorios de natureza ndo
obrigacional, que seriam os deveres de colaboragéo, os quais integrariam a Teoria Geral das
Obrigacdes e se agregariam a relacdo juridica, aceita com conceito conglobante (equivalente a
complexo), como condicdo ao pleno adimplemento da mesma; g) esses deveres de
colaboracéo tanto deveriam consistir em atitudes como em abstencdes; h) a boa-fé objetiva €
o fundamento da incidéncia desses deveres de colaboracdo; i) a boa-fé como norma de
conduta ndo apenas € aplicavel no direito tributario mas necessaria para embasar a imposi¢ao
da préatica de condutas comissivas (e ndo s6 omissivas) pelo devedor e pelo credor; j) apds
estudo sistematico sobre as modalidades de deveres de colaboragdo, conclui que o grau de
autonomia é diferente entre eles, mas que existem ainda que nédo exista fato gerador, isso e,
obrigacdo, e que, de qualquer forma, tais deveres compdem a relacdo juridica em seu conceito
conglobante; e, finalmente ) a legalidade aplica-se aos deveres de colaboracdo estabelecendo
a necessidade de lei no sentido formal para a exigéncia do mesmos quando repercutirem na
qualificacdo ou quantificacdo do fato gerador ou ainda quando agravarem ou onerarem O

contribuinte ou cidadao.

Capitulo 3: Das “obrigacdes tributarias acessorias” como deveres instrumentais, laterais

ou anexos de conduta.

Como se viu na vigésima oitava, nona, trigésima primeira e trigésima terceira
conclus@es, a melhor doutrina nacional e estrangeira entende que a relagdo juridica tributéria é
uma relacdo juridica complexa, no sentido que composta por varios vinculos de natureza
juridica diferente, mas reunidos em razdo de buscarem a mesma finalidade que da vida a

relacdo juridica de forma global, isso €, consiste em seu objetivo sdcio-econdmico, que é a de
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arrecadar a quantia devida ao Estado, conforme os ditames das leis e da Constituicéo, a titulo
de tributos.

Portanto, equivale a relacdo juridica tributaria vista nesse aspecto complexo a
ideia da relacéo obrigacional também vista como fenémeno complexo.

E disso se extrai que é formada pelo dever principal, que no caso especifico
consiste no dever de pagamento do tributo, j& que € o dever principal a alma da relagdo
juridica obrigacional e néo faria sentido uma relacdo denominada tributaria ter por cerne algo
que néo fosse tributo, como € o caso da penalidades pecuniarias, que proibidas estdo pelo art.
3 do Cadigo Tributario Nacional de serem consideradas como tributos.

Ainda, é formada por deveres secundarios, alguns dos quais acessorios — como
0s juros de mora - e outros autbnomos — como a obrigacao de adimplir com as penalidades.
Eles fazem parte dos deveres prestacionais, isso €, daqueles com natureza juridica
obrigacional, todavia, isso ndo significa que integrem os deveres principais, que sdo aqueles
que equivalem ao que se denomina obrigacgéo principal.

E, por fim, tem-se ainda que a relacdo juridica tributaria é formada pelos
deveres instrumentais, laterais ou anexos de conduta, que é a categoria juridica que traduziria,
dentro da relag&o obrigacional as condutas — comissivas ou omissivas — a serem realizadas no
intuito de ajudar a Administragdo na tarefa de fiscalizacdo e arrecadagéo de tributos, que
inicia-se a partir da identificacéo e quantificagdo dos mesmos.

Importa ainda, para fins de deixar claro o vinculo dessa concep¢do com a
aplicacdo da boa-fé objetiva, que somente € possivel falar-se em relacdo juridica obrigacional
complexa, isso €, composta de diferentes vinculos com diferentes naturezas juridicas
objetivando-se um bem maior entendido como finalidade funcionalista, tal como é entendido
pela maior parte da doutrina, a partir da aplicacdo da boa-fé objetiva.

E, remarque-se, tal como listado na concluséo trigésima terceira, a doutrina da
boa-fé objetiva ja é defendida ha anos — em Portugal — como fundamento dos deveres que o
nosso legislador impropriamente chamou de “obrigacdes tributarias acessorias”.

N&o obstante, também na Argentina se viu que o entendimento é que deve
prevalecer na relagcdo obrigacional tributaria o vinculo traduzido pela cooperacdo e ndo pela
subordinacgdo, o que também decorre diretamente da aplicacdo da boa-fé objetiva quanto a
estrutura obrigacional, pois sem que ela seja aplicada a obrigacao sera entendida apenas como
o simples direito e dever a uma prestacdo de conteudo patrimonial, onde o vinculo é o da
subordinacdo. O vinculo abstrato traduzido na cooperacdo somente surge quando os deveres

instrumentais, laterais ou anexos de conduta passam a integrar a relagdo obrigacional como
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um todo, pois sdo eles que instituem a matua colaboracdo dos envolvidos para atingir a
finalidade almejada, criando direitos e deveres, em termos de condutas a serem realizadas ou
ndo, tanto para o credor quanto para o devedor. E, note-se, tal categoria juridica € fruto da
boa-fé objetiva, por ela criada e estruturada, de forma que, entendendo-se que o vinculo que
liga os envolvidos é o da cooperacdo, ndo ha como evitar que como premissa se aceita a
incidéncia da boa-fé objetiva na relacdo juridica tributéria.

No intuito de explicar porque se entende que o instituto sob analise melhor se
enquadra na categoria juridica dos deveres instrumentais, laterais ou anexos, fundados na boa-
fé objetiva, sera realizado um cotejo daquele com 0s oito atributos caracterizadores desse, que
encontram-se elencados na vigésima quarta conclusao.

Primeiro, os deveres instrumentais, laterais ou anexos sao cogentes, assim com
€ o instituo sob analise, ja que ambos, se descumpridos, ddo azo a aplicacao de sangdes.

Segundo, é possivel aos deveres instrumentais, laterais ou anexos existirem de
forma independente a prestagdo principal, dependendo de seu contetdo, que deve ser
analisado a cada caso, pois sua finalidade (isso &, o que lhes justifica a existéncia) néo € a
mesma daquela. Ora, no caso do instituto sob andlise, é possivel que exista ainda quando nao
houver que se falar em dever principal pela auséncia de fato gerador, como ocorre no caso das
isencdes ou imunidades, mas devem tais deveres continuar a ser cumpridos.

Essa existéncia autbnoma, reconhecida inclusive por Sanches, em nada impede
a natureza juridica proposta. E isso porque a finalidade pela qual tais deveres existem, e que,
portanto, fundamenta a sua existéncia, ndo € a mesma que a do dever principal.

No caso do dever principal, seria o recolhimento do tributo, mas se ndo ha que
falar em fato gerador, ndo haveria que se falar em recolhimento, raz&o pela qual sua existéncia
de fato nédo se fundamenta.

Contudo, no caso dos deveres de conduta, o fundamento para sua existéncia
ndo € a arrecadacdo em si, mas o correto desenvolvimento da relacdo de arrecadacdo, o que
somente é possivel se o Estado souber com exatiddo determinar se o tributo é devido e o seu
montante. O fato de no momento néo ser o tributo devido em razdo do gozo de isencdo ou
imunidade ndo significa que jamais sé-lo-a. A finalidade traduzida pela necessidade de
continuar o Estado a verificar se o contribuinte rene 0s requisitos para permanecer nesse
gozo, € perene.

Até porque, ressalte-se, a finalidade dos deveres instrumentais, laterais ou
anexos é sempre o correto desenvolvimento da relacdo juridica em que estdo embutidos. E na

relacdo juridica tributéria, o correto desenvolvimento significa que vai ser cobrado o devido.
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N&o mais, ndo menos. Sé que para que 0 sujeito ativo possa cobrar o devido (ainda que isso
represente ndo cobrar nada), necessario que tenha suficiente conhecimento para determinar a
incidéncia ou ndo do tributo e, se for o caso, o respectivo montante. Ocorre que tal
determinacdo pressupde um conhecimento que em regra € atingido pela realizacdo, pelo
contribuinte ou terceiro, de condutas nesse intuito, como a realizagdo de declaracdo ou ainda a
manutencdo da contabilidade em ordem.

Portanto, pela prépria natureza da relacéo juridica tributaria, chega-se a mesma
conclusdo que Sanches: o instituto sob analise é dotado de autonomia em face da obrigacéo
principal. E, apesar de diferentes os graus de autonomia, o fato é que sempre fard parte da
relacdo juridica tributaria.

E, ainda, vale frisar, todos somos potencialmente contribuintes, o que justifica
haver uma relacdo juridica tributaria entre o Estado e cada pessoa. Ainda que ndo haja —
ainda — um dever principal, ha a finalidade de fiscalizacdo para fins de determinagdo da
situacdo fiscal e eventual cobranga dos tributos devidos, o que justifica a existéncia dos
deveres instrumentais, laterais ou anexos.

Terceiro, 0s deveres instrumentais, laterais ou anexos ndo se encontram
orientados de forma direta ao cumprimento do dever de prestacdo principal (crédito), que € o
atributo que os diferencia dos deveres de prestagdo secundarios ou acessoérios. E, tal como
acima se expds, o instituto sob anélise também ndo se encontra orientado de forma direta ao
cumprimento do dever de prestacdo principal.

A finalidade de ambos — o referencial e 0 objeto de cotejo — é zelar para que o
processamento da relagdo obrigacional se dé com correigdo, satisfazendo a identidade
finalistica que inspira o complexo conteudo da relacdo, como demonstrado.

Quarto, o conteudo e a intensidade dos deveres de conduta instrumentais,
laterais ou anexos séo variaveis conforme o contexto da relacao juridica e os nela envolvidos,
tal como o s&o os deveres sob anélise.

A Unica diferenca estd que na seara tributéria ha um cuidado maior com a
questdo da legalidade a fim de trazer a relacdo juridica maior estabilidade, o que ndo ocorre
no direito civil, por exemplo.

Dessa feita, de fato o conteudo e a intensidade dos deveres de conduta
tributarios variam conforme o contexto e os envolvidos, mas somente poderdo ser exigidos
sob pena de imposicdo de penalidade do devedor se previstos em lei formal, no que plena

razdo assiste a Sanches em suas ponderacdes a respeito.
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Quinto, os deveres instrumentais, laterais e anexos séo deveres que incumbem
tanto ao devedor quanto ao credor.

E isso faz sentido porque num contexto em que o contribuinte cada vez é
responsavel por maior parte do processo administrativo de arrecadacdo, deve-se de fato ter
uma regra de conduta que imponha ao Estado ndo apenas se omitir de condutas que viessem a
atrapalhar a atuacdo do contribuinte, mas também ter posturas comissivas para ajuda-lo em
seu dever de recolhimento, como por exemplo, agentes fiscais a disposicdo para
esclarecimento e legislacdo compilada e sistematizada.

Sexto, os deveres instrumentais, laterais e anexos podem se estender a
terceiros, tal como o fazem os deveres sob analise.

Sétimo, ndo tem, como regra, conteldo econémico apreciavel, o que é evidente
no caso dos deveres analisados porquanto consubstanciados em condutas de fazer ou nao
fazer sem que a penalidade imposta pelo seu descumprimento guarde qualquer vinculo ou
propor¢do econdmica direta com seu conteudo.

Oitavo, os deveres instrumentais, laterais ou anexos nascem sem estarem
voltados para a extingdo, isso €, sdo perenes por natureza o que corresponde bem a esséncia
do instituto sob questdo, até porque sua finalidade é voltada a fiscalizacdo da situacdo do
contribuinte ou potencial contribuinte, a qual é uma atividade perene, ja que qualquer pessoa,
independentemente de sua capacidade civil pode ser considerada contribuinte, bastando para
tanto praticar o fato gerador de algum tributo.

E, finalmente para que ndo reste qualquer davida, na conclusdo vigésima
sétima remarcou-se que Couto e Silva declara que os deveres instrumentais, laterais ou anexos
dependem da obrigacdo principal para seu nascimento, o que poderia ser um obstaculo para
entender os deveres de conduta tributarios como tal, ja que tais deveres existem ainda que em
alguns casos ndo nasc¢a qualquer obrigacdo principal, como é o caso ja referido das isencdes e
imunidades. Contudo, apesar de ja explanado quando do oferecimento da conclusdo, entende-
se por conveniente reiterar que tal assertiva deve ser compreendida no seguinte sentido: a
existéncia dos deveres instrumentais, laterais ou anexos ndo justifica em si a sua existéncia,
mas somente para servir a um fim maior, que como regra acaba por convergir na realizacao da
obrigagdo principal. Ocorre que no direito tributério, a finalidade dos mesmos é zelar pela
correta realizacdo da tributacdo, o que abrange zelar — por meio da imposic¢ao dessas condutas
— para que somente nasca a obrigacdo quando de fato correto seu nascimento. Ou seja, a
finalidade maior do instituto analisado, a qual polariza a relagdo obrigacional como um todo,

que se traduz pelo objetivo sdcio-econdémico da relacdo juridica, ndo é a necessaria realizacdo
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do dever principal, mas a realizagdo do mesmo somente quando devido, na medida do que for
devido. E nesse sentido que devem os deveres de conduta ser pensados para fins de cumprir
com a finalidade que os justifica no ambito do direito tributario.

Ainda, importante justificar o cabimento do termo instrumental, lateral ou
anexo, ora proposto.

Instrumentais porquanto existem como instrumento para alcancar a satisfacdo
dos interesses globais envolvidos na relagdo, que no caso é a da arrecadacdo de tributos
conforme os ditames da legislacdo, ou, seja, apenas quando devido e no montante devido.
Nesse intuito é que a fiscalizagdo, por meio das condutas estabelecidas como deveres, se
justifica.

Laterais pois se encontram ao lado — em importancia - do dever principal de
pagamento do tributo. Afinal, em um sistema em que tais deveres crescem exponencialmente
em quantidade e importancia — a consecucdo da finalidade buscada pelo dever principal, que é
a de arrecadacdo, em muito depende da efetivacdo daqueles.

E, ainda laterais, porque o termo deixa claro que ndo se confundem com os
demais deveres em identidade (possuem finalidades distintas e naturezas juridicas distintas),
nem aos mesmos vinculam sua existéncia. Desenvolvem-se lado a lado no intuito da
realizacdo da finalidade mor, que como ja dito, é a arrecadacéo dos tributos devidos ao Estado
conforme os ditames da legislagdo (ou seja, na exata medida do que a lei determina, ainda
que resulte em ndo arrecadar nada).

E anexos porque com tal termo se evidencia que embora ndo evidentes como
0s deveres de prestacdo (obrigacionais), estdo sempre presentes, fazendo parte da relagéo
juridica obrigacional tributaria complexa, acompanhando-a, independentemente da vontade
dos envolvidos. E, o fato de poderem ser autbnomas nao invalida o termo, que transmite a
idéia de certa autonomia, diferente do termo ‘acessorio’. Todavia, concorda-se que dos trés
nomes que tal categoria juridica recebe, esse é 0 menos adequado.

E, por fim, cabe enfatizar que a proposi¢éo de classificacdo ofertada em nada
contradiz ou invalida o entendimento majoritario sobre a natureza juridica das mesmas. Trata-
se apenas de uma especificacdo, pois atualmente se encontram no grande género dos deveres
juridicos e prop6e-se enquadra-las na espécie dos deveres instrumentais, laterais ou anexos de
conduta, categoria oriunda da boa-fé objetiva.

Denomina-os a doutrina brasileira de deveres instrumentais administrativos e a

estrangeira de deveres de colaboragdo ou cooperagdo com a Administracéo.
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Quanto & denominacdo ofertada pela doutrina estrangeira, inclusive, se percebe
gue a natureza juridica proposta € a mesma, apenas adotou-se, por uma questdo de cultura
juridica, o nome dado a algumas das formas que os deveres instrumentais, laterais ou anexos,
podem adotar. Mas a esséncia é a mesma.

E quanto a nomenclatura adotada pela doutrina brasileira, em verdade n&o
designa uma categoria juridica especifica, apenas os posicionando no amplo género dos
deveres juridicos.

O fato de serem instrumentais nesse caso ndo € a designacao de uma categoria
juridica, mas apenas uma qualifica¢do para salientar que constituem um meio para atingir um
propdsito maior. O de serem administrativos, apenas situa que € um meio utilizado pelo
Estado.

Assim, a proposta nesse trabalho ofertada ndo vai de encontro ao que a
doutrina construiu, mas ao encontro, porque apenas propde uma classificacdo mais especifica,
situando tais deveres de conduta dentro do ambito mesmo da relagéo obrigacional vista em
seu conceito conglobante, ndo sendo necessario se recorrer ao ambito administrativo, o que
parece mais apropriado e cientifico.

Finalmente, breve comentario sobre as repercussées de se compreender as
“obrigac0es tributarias acessorias” sob a oOtica da boa-fé objetiva, isso €, como tendo natureza
juridica de deveres instrumentais, laterais ou anexos de conduta.

No campo da dogmatica, trés sdo as questdes que precisam de uma resposta,
conforme exposto na décima terceira concluséo parcial.

A primeira delas se trata de saber se a obrigacdo principal da relacéo juridica
tributéria consiste apenas na prestacdo de pagar tributo ou se também abarca as penalidades.

Pois bem, sob a ética da boa-fé objetiva, a relacdo juridica tributaria adquiriu
uma nova conformacéo: a mesma da obrigacdo como fendmeno complexo consoante o direito
civil e a teoria geral da obrigacdo. 1sso €, passou a constituir-se de um conjunto de elementos,
dentre os quais 0s deveres prestacionais (que se dividem em dever principal e deveres
secundarios) e os deveres instrumentais, laterais ou anexos.

Por obrigagédo principal no contexto da obrigacdo como estrutura complexa,
traduz-se o dever prestacional principal, que, tratando-se de uma relacdo juridica tributéria,
somente pode ser o tributo. E isso porque é o conteudo desse dever principal que estabelecera
o tipo, a esséncia da relacdo juridica.

Caso se aceite que as penalidades sejam dever principal, a relacdo juridica sera

penal, sancionatéria ou ainda administrativa, mas definitivamente nao tributaria.
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Quanto & possibilidade de conversdo das “obriga¢es tributarias acessorias” em
principais quando do seu descumprimento, cabe considerar que as penalidades se enquadram
na estrutura da relacdo obrigacional como deveres secundarios, que sdo aqueles que existem
em prol do dever principal (do adimplemento desse).

E, se por uma banda consistem em deveres de prestacdo, isso &, tal como o
dever principal possuem natureza obrigacional, o que explica que o tratamento conferido a
elas seja 0 mesmo do dever principal, por outro ndo se confundem com aquele dever.

Note-se que cada dever e cada elemento tem seu lugar e funcdo dentro da
estrutura da relagdo obrigacional, de forma que ndo é cabivel se falar em conversdo de um
tipo de dever em outro. Além disso, o contetdo essencial também é completamente diferente.
SO 0 que ttm em comum é a possibilidade de avaliacdo econdmica do conteudo e o
nascimento com vocacao a extingdo por meio do adimplemento.

Assim, resta concordar com a corrente que entende que pelo descumprimento
dos deveres tributarios laterais ha imposi¢do da sangdo prevista em lei, a qual recebe para fins
de cobranca 0 mesmo tratamento que os tributos.

E a Gltima pergunta versa sobre o meio normativo apropriado para instituir e
regular as “obrigacdes tributérias acessorias”, ou melhor, os deveres de conduta instrumentais,
laterais ou anexos.

Como se depreende dos ensinamentos de Sanches, tais deveres, por terem seu
fundamento na boa-fé objetiva, que é norma de conduta, ndo precisam fundamentar-se em lei
formal para se fazerem exigiveis. Contudo, em razdo dos dispositivos constitucionais e legais
gue incidem no ambito tributario, entende-se, tal qual Sanches, que sempre que 0s deveres
exigidos forem refletir na qualificacdo do fato gerador ou em sua quantificagdo, bem como
agravar ou onerar a situacdo do contribuinte, deverdo ser estabelecidos por lei formal, em
todos os seus termos.

E, por fim, no que tange a repercussao pratica, cabe salientar apenas duas: a de
que se concebendo a relacdo juridica tributéria sob a 6tica da boa fé objetiva, o credor tem ndo
apenas direitos, mas também deveres (instrumentais, laterais ou anexos de conduta) e a de que
a violacéo de tais deveres significa inadimplemento da relacéo tributaria, e tem como efeito
repercutir na esfera de direitos daquele que a perpetrou.

Assim, claro fica que a concepgdo do instituto legalmente denominado de
“obrigacOes tributarias acessorias” conforme a boa-fé objetiva significa defini-lo em sua
natureza juridica como deveres instrumentais, laterais ou anexos de conduta, 0 que s6 vem a

acrescentar ao desenvolvimento que a doutrina j& tem alcancado sobre a matéria. Seja porque
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finalmente sdo enquadradas em uma categoria juridica especifica e ndo mais em uma
genérica, como é o0 caso dos deveres; seja porque o proprio fato de classifica-las corretamente
possui repercussdes de ordem pratica ou seja porque se evidencia, assim, a aplicacédo da boa fé
objetiva no direito obrigacional tributario, o que muito pode vir a contribuir com a evolugéo

da matéria.
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CONCLUSAO

Tendo em vista que ao final de cada capitulo desenvolvido foram apresentadas as
conclusBes parciais, com exce¢do do ultimo capitulo da segunda parte, que versou
inteiramente sobre conclus@es fruto da aplicacdo do conhecimento apresentado, para que ndo
se torne demasiadamente repetitivo, as conclusbes aqui trazidas serdo apenas as mais
relevantes.

1. A natureza juridica € uma forma de definicdo que se realiza pelo método
género-diferencial, o qual consiste em posicionar o instituto juridico (classifica-lo), conforme
as caracteristicas que possua, em uma categoria juridica dentro do ordenamento juridico.
Importante salientar que € necessario, para que seja efetivamente considerado parte de uma
categoria juridica que cumpra com o0s requisitos que a diferenciam das demais.

2. Esse procedimento de classificacdo tem por critério a Teoria Geral do
Direito, que é o parametro que permite a sistematizacdo do ordenamento juridico, o qual, por
ser dotado de unicidade e coesédo precisa ter um so critério que se aplique a todas as areas do
Direito, pois caso contrario ndo havera que se falar de um sistema juridico, mas de um
conjunto deles. Assim, entende-se também que exista uma Teoria Geral das Obrigaces.

3. E importante que esse processo de classificagdo dé-se da forma correta
porque como forma de definicdo que é, a discriminacdo da natureza juridica de um instituto
juridico produz significados sobre ele e sobre seu comportamento no ordenamento juridico. E,
como o direito € metalinguagem, precisa respeitar as regras de uso da mesma, tal como a de
que a captacdo do significado de um termo juridico sempre parte da interpretacéo literal, isso
é, significado que o termo tem no uso coloquial e técnico, e complementa-se na interpretacdo
sistematica, que oferece o significado que o termo tem em um contexto. Assim, porque o
significado técnico do termo obrigacGes € encontrado na Teoria Geral do Direito, bem como é
ali o referencial para o significado que as mesmas tém no ordenamento juridico, conclui-se
por mais uma razao para que a natureza juridica seja alcancada pelo uso das categorias na
Teoria Geral do Direito consolidadas.

4. Assim, cabe recorrer a Teoria Geral do Direito para se encontrar os atributos
que caracterizam — e por isso definem — a categoria juridica das obrigagdes acessorias. E, de
acordo com ela, para um objeto ser corretamente considerado como parte do grupo das
obrigacOes, imprescindivel que seja um dever juridico cuja prestacao tenha conteudo passivel

de avaliacdo econémica (patrimonialidade) e cujo vinculo juridico j& nasca visando extinguir-
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se (transitoriedade). Ainda, o termo acessério € na Teoria Geral do Direito utilizado Iéxica e
tecnicamente no sentido de que o acessorio depende do principal.

5. Por sua vez, analisando-se o contetdo das legalmente denominadas
“obrigacOes tributarias acessorias” ficou evidente que as mesmas, por consistirem em
condutas de fazer ou ndo fazer em prol da fiscalizagdo e arrecadacdo de tributos, ndo tem
conteddo mensuravel economicamente e nascem no intuito de existirem enquanto houver
razdo para realizarem a fiscalizagdo, isso €, sempre. Ainda, sua existéncia nao se vincula a das
obrigacBes principais. Portanto, por ndo possuirem patrimonialidade, transitoriedade e
acessoriedade, ndo podem ser consideradas como membros do grupo das obrigagOes, e muito
menos como participantes do subgrupo das obrigacdes acessorias, de forma que ndo € essa a
sua natureza juridica.

6. E, ainda, viu-se que os doutrinadores que as compreendem como tendo de
fato natureza juridica de obrigacGes acessdrias o fazem porque acreditam no poder quase que
absoluto do legislador no exercicio de sua atividade, o qual poderia, em cada campo do
Direito, criar um sistema proprio sem qualquer vinculo com as demais areas, com 0 USO
técnico do vernaculo ou com a Teoria Geral do Direito. Todavia, também se viu que no caso
das “obrigag0es tributarias acessorias” ha limite legal expresso para a atividade do legislador
nos arts. 109 e 110 do CTN, que ha um limite I6gico do uso da linguagem, e, que ainda que
fossem aceitos seu argumentos, esses apenas versam sobre a prescindibilidade da
patrimonialidade para configuracdo de um instituto como obrigacdo, mas néo justificam como
desconsiderar a falta de transitoriedade.

7. Entdo, apresentou-se a boa-fé objetiva como criadora da categoria dos
deveres instrumentais, laterais ou anexos de conduta. Instrumentais porquanto existem como
instrumento para alcancar a satisfacdo dos interesses globais envolvidos na relacdo (o que
depende de relacdo para relacdo). Laterais pois se encontram ao lado dos deveres de prestacédo
(que sdo aqueles de indole obrigacional), mas com eles ndo se confundem e nem a eles
vinculam sua existéncia, além de que demonstra a sua importancia na relacdo concebida
holisticamente: nem abaixo, nem acima, mas ao lado dos deveres de prestacdo (e dos demais),
valorizando os fundamentos da probidade também como eixo das relagdes juridicas. E anexos
porque com tal termo se evidencia que embora ndo evidentes como os deveres de prestacdo
(obrigacionais), os deveres instrumentais, laterais ou anexos estdo sempre presentes, fazendo
parte da relacdo juridica obrigacional complexa, acompanhando-a, independentemente da

vontade dos envolvidos.
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8. Ainda, esclareceu-se que a boa-fé objetiva incidiu no direito das obrigacdes
de forma profunda, passando elas a serem vistas ndo mais como fendmeno estatico e simples,
mas complexo e dinamico. Isso é, seu conteudo foi ampliado e passou a abarcar, dentre outros
vinculos juridicos, o dever principal (correspondente ao classico conceito de obrigagédo
principal), os deveres secundarios (subdivididos em meramente acessorios e autbnomos) e 0s
citados deveres instrumentais, laterais ou anexos de conduta. Portanto, compreender a
obrigacdo como fenémeno complexo é compreendé-la conforme a boa-fé objetiva.

9. Pela apresentacdo do entendimento da doutrina brasileira sobre a natureza
juridica das “obrigagdes tributérias acessorias” ficou claro que a maioria entende que
consistem em deveres instrumentais administrativos.

10. Ja a doutrina estrangeira 0s nomina deveres de cooperacdo com a
administracdo, e, considerando que os deveres de cooperacdo sdo uma das formas em que 0s
deveres instrumentais, laterais ou anexos de conduta se apresentam, pode-se concluir que ha
aceitacdo de que tais deveres tenham a natureza juridica de deveres instrumentais, laterais ou
anexos. De qualquer forma, seja porque é defendido que o vinculo € de cooperacao ou ainda
porque expressamente ha manifestacdo a respeito, percebe-se a adocdo da boa-fé objetiva no
ambito das relagdes juridicas tributérias.

11. Propde-se nesse trabalho que a natureza juridica das “obrigac@es tributarias
acessorias” seja a de deveres instrumentais, laterais ou anexos de conduta oriundos da boa-fé
objetiva. E, pelo cotejo de entre a categoria proposta e o instituto analisado, em suas
caracteristicas e atributos, percebeu-se que nenhum obice ha.

12. Ainda, o fato de a doutrina brasileira macicamente adotar a concepgéo da
relacdo juridica tributaria como relagdo complexa significa implicitamente que a esta
concebendo conforme a Gtica da boa-fé objetiva, de forma que a natureza juridica proposta se
mostra adequada nesse contexto.

13. N&o obstante, o fato de o instituto sob andlise ser denominado de deveres
instrumentais administrativos ndo invalida a proposta classificativa que se faz, porque tal
conceituacdo apenas descreve qualidades que tais deveres tém e manterdo uma vez
posicionados na categoria juridica dos deveres instrumentais, laterais e anexos de conduta.
Essa classificagdo por meio da natureza juridica, s6 tem a acrescentar a construcao doutrinaria

até entdo realizada, em nada a contrariando ou desmerecendo.
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