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O PROCESSO DE POSITIVAgAO DAS OBRIGA-
COES TRIBUTARIAS ACESSORIAS

THE PROCESS OF AFFIRMATION OF THE ANCILLARY

TAX OBLIGATION

RESUMO: A complexidade do direito, re-
presentada no fluxo da causalidade juridica,
implica normas derivadas de outras normas,
até se chegar as individuais e concretas. Para
analisar esse fendmeno de positivagdo de
normas, optou-se pelas obrigacdes tributarias
acessorias, com o prop6sito de desenvolver
toda sua cadeia normativa. Valendo-se do
método dedutivo e do método analitico, com
apoio na pesquisa bibliogréfica, legislativa e
jurisprudencial, este texto tem como propdsito
analisar o processo de positivacio referente as
normas que tratam das obrigacdes acessorias
tributdrias. Com isso, procurar-se-4 identificar
qual a espécie de norma é competente para
institui-las. Desse modo, estudar-se-d em que
consiste o processo de positivagio de normas,
as obrigacdes acessdrias dentro do sistema
juridico tributério e as teorias que tratam das
possibilidades normativas para a cria¢do das
obrigagdes acessorias. Por fim, a partir da
conclusdo que é possivel um ato infralegal
instituir nova obrigac¢do acessoria no sistema
juridico, propde-se um processo de positivagio
das suas normas, partindo-se dos dispositivos
constitucionais até atingir esses deveres de
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ABSTRACT: The complexity of the right,
represented in the flow of legal causation
implies rules deriving from other rules, until
to the concrete and individual. To analyze
this phenomenon of affirmation of rules, we
opted for the ancillary tax obligations, with
the purpose to develop its normative structure.
Using the deductive method, supported in the
bibliographical research, legislative and case
law, this text aims to analyze the affirmation
process for the rules that treat about the
ancillary obligations. In this way, we will look
for identify what kind of rules is competent to
establish the tax ancillary obligations. We will
study what consists the process of affirmation
of rules, the ancillary obligations within the
legal system of taxation and theories that deals
with the normative possibilities for the creation
of the ancillary obligations. Finally, from the
conclusion that it is possible an infralegal act
instituting new ancillary obligation in the legal
system, we proposed a process of affirmation
of its rules, assuming constitutional devices to
achieve these concretes duties to do something
prepared by the taxpayer, demonstrating it
with the Escrituracdo Contdbil Digital (ECD)
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fazer concretos elaborados pelo contribuinte,
demonstrando-o com a Escritura¢io Contébil
Digital (ECD) integrante do Sistema Publico
de Escrituragio Digital (SPED).

PALAVRAS-CHAVE: Norma de competéncia.
Obrigacdo tributdria acesséria. Direitos

member of the Sistema Piiblico de Escrituracdo
Digital (SPED).

KEYWORDS: Rules of competence. Ancillary
tax obligation. Fundamental rights of the
taxpayer. Principle of legality. Regulatory
Power.

Fundamentais do Contribuinte. Principio da
legalidade. Poder Regulamentar.

SUMARIO: 1 Introducdo. 2 Breves consideracdes acerca do
processo de produ¢ao de normas. 3 A obrigacao acessoria
tributaria. 4 Teorias que tratam da criagdo das obrigagoes
acessorias tributdria. 5 O processo de positivagio das
obrigacdes acessorias tributarias. 6 Conclusdo. Referéncias.

1 INTRODUCAO

O direito é formado por um vasto nimero de normas que,
para produzirem efeitos juridicos, precisam ser aplicadas. Desse ato
resulta uma nova norma, individual e concreta. Nesse caminhar,
ha normas estipulando como outras normas devem ser produzi-
das. Essas normas superiores sio o fundamento de validade das
normas produzidas. Esse percurso se inicia nas normas superiores,
de contetdo mais geral e abstrato, e segue até atingir normas com
alto nivel de individualidade e concretizagao. Para isso, o intérprete
se vale de diversos textos juridicos, confrontando o processo de
produgio de normas com as normas superiores, que representam
seu fundamento de validade. Tudo isso para se evitar a elaboragao
de normas invalidas.

Essa fenomenologia é presenciada em todo o sistema juri-
dico. No direito tributario, a produciao da obrigacdo acessoria tem
de percorrer todo esse trajeto, valendo-se de dispositivos constitu-
cionais, legais e infralegais. O sistema juridico confere a autoridade
administrativa poder para fiscalizar os tributos. Para tanto, tem
aptidiao de editar normas compelindo o contribuinte a realizar
prestagdes positivas ou negativas no interesse da arrecadagiao ou
fiscalizag¢ao desses tributos.

Valendo-se do método dedutivo e do método analitico,
com apoio na pesquisa bibliografica, legislativa e jurisprudencial,
este texto tem como proposito analisar o processo de positivacio

144 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 71, pp. 143 - 163, jul./dez. 2017



Fernando de Brito Alves e Tiago Cappi Janini

referente as normas que tratam das obrigagoes acessorias. Tragan-
do essa trilha, acredita-se que havera fundamentos suficientes para
responder indagag¢des do tipo: qual espécie de norma é competente
para instituir as obrigagdes acessorias? Qual o contetdo que cada
norma pode versar? Ha algum limite?

Inicialmente dedicar-se-a espaco para apresentar em que
consiste o processo de positivacao de normas. Em seguida, é impor-
tante identificar as obrigagdes acessorias dentro do sistema juridico
tributario, abordando as teorias que tratam das possibilidades
normativas para a sua cria¢ao. Por fim, propde-se um processo de
positivagao para as normas das obrigacdes acessorias, partindo-se
dos dispositivos constitucionais até atingir esses deveres de fazer
concretos elaborados pelo contribuinte, demonstrando-o com a
Escritura¢do Contabil Digital (ECD) integrante do Sistema Publico
de Escrituracdo Digital (SPED).

2 BREVES C(?NSIDERAQOES ACERCA DO PROCESSO DE
PRODUCAO DE NORMAS

Antes de prosseguir com as ideias acerca do processo de
producdo de normas € imperioso elucidar a expressao “norma juri-
dica”, utilizada tanto para significar o texto juridico positivo como
a interpretacao feita a partir desse texto juridico. Sua ambiguidade
ja fora percebida por Hans Kelsen, que se valia dos termos “nor-
ma juridica” para indicar aquela produzida pelos 6rgaos juridicos
(direito positivo) e “proposi¢ao juridica” quando se tratava dos
enunciados proferidos pela ciéncia do direito, estruturada em um
juizo hipotético com o objetivo de descrever as condutas humanas
reguladas pelas normas juridicas.!

Fundamentando-se na premissa de que o texto é o ponto de
partida para a formacao das significagoes, o apoio das construgdes
hermenéuticas, Paulo de Barros Carvalho distingue “enunciado
prescritivo” de “norma juridica”.? Enunciado é formado por um
conjunto de fonemas ou de grafemas estruturados segundo regras

1 KELSEN, 2003, p. 80.
2 CARVALHO, 2006, p. 21 e seguintes.
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gramaticais, organizando uma mensagem. A norma juridica tem a
finalidade de expressar o pleno sentido dos mandamentos prescritos
pelas autoridades legislativas, formalizada em um juizo condicio-
nal, em que se associa uma relacdo juridica a concretiza¢ao de um
acontecimento fatico previsto no antecedente. Com isso, pode-se
dizer que os enunciados prescritivos formam os textos juridicos
elaborados pelo legislador e as normas juridicas sao produtos da
atividade cognitiva do intérprete do direito. Ha, portanto, o discurso
produzido pelo legislador, composto por textos normativos (Cons-
tituigao, leis, decretos, etc.) que, por sua vez, sdo estruturados em
enunciados prescritivos (artigos, incisos, alineas), e o discurso do
cientista do direito, metalinguagem formada por normas juridicas
(doutrina).

O direito é um sistema complexo, composto por inimeros
textos juridicos que vao se (re)produzindo e desencadeando novos
fluxos normativos, com a finalidade de regular as condutas huma-
nas. Alerta-se que esse processo de produc¢do de novos textos ndo
¢ automatico; é imprescindivel a presenca da figura humana para
movimentar as cadeias normativas.

Encontram-se, no sistema juridico, varias normas incidindo
a0 mesmo tempo e sobre um tunico fato. Pode haver uma unica
conduta que ocasione efeitos civis, penais, administrativos,
ambientais, etc. A conduta “matar alguém”, por exemplo, pode
desencadear, pelo menos, dois fluxos normativos: um que estipula
a sancdo penal ao autor do delito e outro relativo a indenizagao
civil desse ato.

Observa-se que o ordenamento juridico é estruturado em
diversos textos que se sucedem logicamente, criando inimeras ca-
deias normativas, cada uma desenvolvendo seu proprio processo
de positivagao. Produz-se o fluxo de causalidade normativa, isto é,
o “cordio, ponto-posponto, formado de normas que se orientam
em intermindveis cadeias normativas e que se difundem nas mais
diversas dire¢oes, compondo multiplas séries causais que se entre-

lagcam, em sua urdidura, os diversos ramos do direito”.’

3 SANTIL 2004, p. 152.
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A elaboracdo de um texto do qual se extrai uma norma
individual e concreta requer todo um labor do intérprete auténtico,
que inicia sua empreitada com as normas mais gerais e abstratas,
desenvolvendo a positivacao das normas. O processo de positiva-
¢do de normas, portanto, é o percurso realizado a partir da norma
mais geral e abstrata existente no sistema até se chegar aos niveis
maximos de individualidade e concretude dos dispositivos legais.
Conforme Paulo de Barros Carvalho, é o “[...] caminho, em que o
direito pare de concepg¢des abrangentes, mas distantes, para chegar
as proximidades da regidio material das condutas intersubjetivas,
ou, em terminologia propria, iniciando-se por normas gerais e abs-
tratas, para chegar a normas individuais e concretas”.* Consiste
em um ato de aplicagdo de normas em que o intérprete parte de
textos juridicos gerais e abstratos, movimentando-os no universo
juridico, para dar origem a outros textos juridicos, fonte de normas
individuais e concretos.

Nessa perspectiva, observa-se que no processo de produgao
de normas encontra-se uma norma superior e outra inferior, que dela
deriva. Norberto Bobbio ja alertava que as normas juridicas nao
estao situadas no mesmo plano, mas dispostas em uma estrutura hie-
rarquizada.’ Dentro desse sistema, a norma superior € o fundamento
de validade da norma inferior, ou seja, somente a norma produzida
estritamente segundo os canones da norma superior é considerada
valida. Essa relagao entre normas é explicada por Hans Kelsen:®

O fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a validade de
uma outra norma. Uma norma que representa o fundamento de validade
de uma outra norma é figurativamente designada como norma superior,
por confronto com uma norma que é, em relagio a ela, a norma inferior.

Assim, sempre havera uma norma juridica que serve de
fundamento de validade para a producdo de outra norma. Alerta-se
que essas normas sao produzidas a partir de enunciados prescritivos

4 CARVALHO, 2006, p. 226.
5 BOBBIO, 1997, p. 49.
6 KELSEN, 1998, p. 215.
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presentes nos textos normativos. Com o ato humano de aplicacao
obtém-se uma nova norma juridica que deriva da existéncia de outra
norma, o seu fundamento de validade.

3 A OBRIGACAO ACESSORIA TRIBUTARIA

A fenomenologia da incidéncia de normas tributarias nao
tem como unico objetivo a constituicao do crédito e o seu paga-
mento. Outros fluxos normativos se desencadeiam no subsistema
tributario. Duas sdo as espécies de obrigacoes tributarias destacadas
pelo CTN: a denominada “principal” que consiste no pagamento
do tributo (art. 113, § 1°) e a “acessoria” cujo objeto é a prestagao
de informag¢oes a Administracdo Tributaria (art. 113, § 2°). Para os
propositos deste artigo, enfatizar-se-a a obrigagao acessoria.

As obrigacoes acessorias sao formadas por uma relagio
juridica em que o contribuinte se encontra obrigado a prestar in-
formacoes ao fisco, relatando os eventos que interessam a arreca-
dagdo ou a fiscalizagio dos tributos. Decorrem de normas juridicas
tributarias que

[...] impdem aos administrados (contribuintes e terceiras pessoas a eles
relacionadas) uma série de encargos, de contetido nao-patrimonial, tais
como apresentar declaracdes, escriturar e exibir os livros contabeis,
suportar inspe¢des no local onde desenvolvem suas atividades
comerciais, introduzir, em pontos certos do Pais (nas reparticdes
alfandegarias) as mercadorias importadas, ndo transportar mercadoria
desacompanhada da nota fiscal correspondente etc.”

E possivel classificar as obrigagdes acessérias em dois ti-
pos: (i) as que formalizam o crédito tributario, (langcamento por
homologa¢io ou autolangamento), e (ii) as que relatam algumas
informagoes ao Fisco. No primeiro caso, o contribuinte é obriga-
do, pela legislagao tributaria, a constituir o crédito tributario pelo
langamento por homologag¢io ou autolan¢camento, nos moldes do
art. 150 do CTN. Nessa hipotese o tributo é materializado por
uma norma individual e concreta construida pelo particular. Nao
se confunde com o langamento tributario, previsto no art. 142 do

7 CARRAZZA, 2010, p. 209-10.
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CTN, de competéncia exclusiva da autoridade administrativa. Ja
as obrigacdes acessorias em sentido estrito tém por objeto as pres-
tacOes, positivas ou negativas, no interesse da arrecadacdo ou da
fiscalizacao dos tributos. Nao formalizam o crédito tributario. Sua
finalidade é fundamentar a produ¢do de uma norma individual e
concreta que constituird o crédito tributario: sao meios de prova.
Representam “[...] meio indispensavel para traduzir a situacao fiscal
do contribuinte”.?

Importa consignar que a expressao “obrigacio acessoria”
sofre criticas por parte de alguns autores. Primeiro porque “obri-
gacao” significa uma relacao juridica de carater patrimonial e a
previsao no CTN é de uma relagdo de fazer ou nao fazer. Igualmente
o termo “acessorio” indica uma vincula¢do com a rela¢io juridica
principal. Porém, esse tipo de relacdo tributaria é dotada de inegavel
autonomia,’ isto é, ndo depende da existéncia da obrigag¢do prin-
cipal para produzir efeitos juridicos.” E o caso da obrigatoriedade
de entrega de declaragdes por contribuinte imune. Por isso, vem se
firmando na doutrina' e na jurisprudéncia'> o emprego da expressio
“dever instrumental” em preferéncia a “obrigacdo acessoria”."* Os
motivos de tal escolha sdo explicados por Paulo de Barros Carvalho:

8 JARDIM, 2014 p. 283.

9 Nesse sentido o ST] julgou: “Os deveres instrumentais, previstos na legislagdo tributéria,
ostentam cardter autdbnomo em relacdo a regra matriz de incidéncia do tributo, uma
vez que vinculam, inclusive, as pessoas fisicas ou juridicas que gozem de imunidade ou
outro beneficio fiscal, ex vi dos artigos 175, paragrafo tnico, e 194, pardgrafo tnico,
do CTN [...]” (REsp 1.116.792/PB, Rel. Ministro Luiz Fux, primeira se¢do, julgado
em 24/11/2010).

10 JARDIM, 2014, p. 280; ZOCKUM, 2005, p. 122.
11 CARRAZZA, 2010, p. 210; CARVALHO, 2013, p. 290.

12 Segue uma decisio do STF utilizando-se da expressdo deveres instrumentais: “Sao
constitucionais as cldusulas primeira e segunda do Protocolo n° 33/2003, que
prescrevem deveres instrumentais, ou obrigacdes acessorias, nas operagoes com Gds
Liquefeito de Petrdleo sujeitas a substitui¢do tributaria prevista no Convénio ICMS
3/99”. (ADI 3103, Rel.: Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em 01/06/2006,
grifo ndo consta no original).

13 Mauricio Zockun prefere utilizar “obrigacdes tributarias instrumentais” (ZOCKUN,
20035, p. 122).
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Deveres, com o intuito de mostrar, de pronto, que nio tem esséncia
obrigacional, isto é, seu objeto carece de patrimonialidade. E
instrumentais ou formais porque, tomados em conjunto, é o instrumento
de que dispoe o Estado-Administragio para o acompanhamento e
consecugao dos seus designios tributarios.'

Ainda que, ciente da necessidade de a ciéncia do direito se
utilizar de uma terminologia cientifica rigida, no presente trabalho
utilizar-se-a0 ambas as expressdes como sindnimas, pois se acredita
que o uso ora de “obrigacdes acessorias”, ora de “deveres instru-
mentais” ndo compromete a compreensao das ideias apresentadas.

Ha de se destacar que com o crescente desenvolvimento
das tecnologias da informacdo e com a propagacdo da internet, o
procedimento de positivacao das obrigacoes acessorias tributarias
cada vez mais se concretiza no ciberespaco. Ha, atualmente, um
grande nimero de deveres instrumentais eletronicos prescritos na
legislagao tributaria que utilizam a linguagem de programas de com-
putadores para a sua elaboracdo e a internet como meio de trans-
missdo aos 6rgios fiscalizadores. E diante desse ambiente inovador
que surge o Sistema Publico de Escriturag¢ao Digital (SPED), um
banco de dados formado com as informacdes fiscais apresentadas
pelos contribuintes a partir das obrigacoes acessorias eletronicas,
dentre elas a Escritura¢ao Contabil Digital (ECD)."* A ECD con-
siste na escrituracao contabil das empresas em formato eletronico,
substituindo os tradicionais livros contabeis. Com a sua cria¢ao, o
Livro Didrio, o Livro Razido, os Balancetes Diarios e Balancos sdo
elaborados virtualmente e nao mais em papel.

Identificado o fato gerador das obrigacdes acessorias, urge
analisar qual tipo normativo, ou qual tipo de texto juridico é apto
a introduzi-las no sistema juridico.

14 CARVALHO, 2013, p. 290-291.

15 O SPED teve inicio com trés grandes projetos: a Escrituragao Contabil Digital (ECD),
a Escrituragdo Fiscal Digital (EFD) e a Nota Fiscal Eletronica Nacional (e-NF).
Atualmente, ampliou-se o namero de obrigacdes acessorias gerenciadas pelo SPED,
desenvolvendo-se outros tipos de obrigacdes acessorias eletronicas, como a e-financeira,
o e-social e a EFD-contribuicoes.
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4 TEORIAS QUE TRATAM DA CRIACAO DAS OBRIGACOES
ACESSORIAS TRIBUTARIAS

Neste topico buscar-se-a identificar o texto juridico apto
para trazer dispositivos acerca da institui¢do das obrigacdes acesso-
rias com a finalidade de descrever o seu processo de positivacdo de
normas no sistema juridico. Encontram-se trés possiveis hipoteses na
doutrina: (i) a criagao de deveres instrumentais diretamente por atos
infralegais; (ii) por lei contendo todos os elementos da regra-matriz
das obrigagoes acessorias; (iii) por lei que outorga competéncia
para os atos infralegais disporem acerca dos deveres instrumentais.

De acordo com a primeira situagdo basta a produgio de
textos infralegais independentemente da existéncia de qualquer tipo
de lei tratando dos deveres instrumentais. Estio completamente fora,
portanto, da abrangéncia do principio da legalidade. Essa conclusio
deriva da interpretagdo dos arts. 113, § 2°, 115, 96 e 100, todos do
Codigo Tributario Nacional.

O § 2° do art. 113 do CTN prescreve que a obrigacdo
acessoOria decorre da legislacao tributdria. Versando acerca do fato
gerador da obrigagao acessoria, o art. 115, do mesmo diploma nor-
mativo, diz que serd qualquer situaciao que, na forma da legislacdo
aplicavel, impde a pratica ou abstencdo de ato que nio configure
a obrigag¢ao principal.

Tomando como ponto de partida tais artigos, ha o en-
tendimento de que o conteido da expressao legislacdo tributdria
encontra-se no proprio CTN. Assim, no art. 96 esta previsto que a
expressao legislacdo tributdria compreende as leis, os tratados e as
convengoes internacionais, os decretos, e as normas complementares
que versem sobre tributos e relagoes juridicas a eles pertinentes.
Em seguida, o art. 100 estipula o que se deve incluir no conjunto
das normas complementares: (i) atos normativos expedidos pelas
autoridades administrativas, (ii) decisdes dos 6rgaos singulares ou
coletivos de jurisdi¢io administrativa, a que a lei atribua eficacia
normativa, (iii) praticas reiteradamente observadas pelas autorida-
des administrativas, e (iv) convénios que entre si celebrem a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

Hugo de Brito Machado entende que o CTN excluiu expres-
samente as obrigacoes acessorias do principio da legalidade estrita:
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No inciso III do artigo 97, definindo o ambito da legalidade estrita
refere-se apenas ao fato gerador da obrigacio tributdria principal,
quando a simples omissdo dessa qualificagdo especifica faria com
que a norma abrangesse as duas espécies. No § 2° do art. 113 define
a obrigacdo acessoria como decorrente da legislagio tributdria, e no
artigo 115 diz que a obrigacdo acesséria é a situacdo que, na forma
legislagdo aplicavel, impde a prética ou a abstenc¢io de ato.'

Em seguida, o autor dispensa a necessidade de lei em razao
de a obrigacdo acessOria possuir carater instrumental, cuja existéncia
relaciona-se com o controle do cumprimento da obrigag¢do princi-
pal. Desse modo, o art. 84, IV da CF outorga competéncia para o
Presidente da Republica expedir decretos e regulamentos para a
execucdo das leis, e “[...] como a obrigacao tributaria é apenas um
meio, ou instrumentos destinado a controlar o cumprimento da
obrigagao principal, ao institui-la o regulamento esta simplesmente
criando condicdes para fiel execucdo da lei que instituir a obrigagao
principal”.”

Os documentos normativos previstos no art. 96 do CTN
estdo aptos a criar novas espécies de obrigagdes acessorias inde-

pendentemente de lei autorizando a sua producdo. Essa é a tese
defendida pelo STJ:

A legalidade exigida para a imposicio da obrigacdo tributdria

instrumental nio € estrita, ou seja, pode advir de ato normativo que nao

a lei em sentido formal. Todos aqueles veiculos normativos previstos

no art. 96 do CTN, tais como decretos e regulamentos, entre outros

contidos no art. 100, sdo aptos a formar vinculo juridico tributdrio
acessorio.!®

Por outro lado, ha autores que defendem que apenas as leis,

em sentido formal e material, poderdo dispor acerca da exigéncia

aos particulares das prestagdes positivas ou negativas no interesse

da arrecadacido ou fiscaliza¢ao dos tributos tendo em vista do dis-

posto no art. 5°, I da Constituicao Federal.” Para Roque Carrazza

16 MACHADO, 2003, p. 31.
17 MACHADO, 2003, p. 33.
18 RMS 20.587/MG, Rel. Min. Castro Meira, segunda turma, julgado em 09/11/2010.

19 CARVALHO, 2013, p. 294; COELHO, 2002, p. 367; JARDIM, 2014, p. 285;
ZOCKUN, 2005, p. 155.

152 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 71, pp. 143 - 163, jul./dez. 2017



Fernando de Brito Alves e Tiago Cappi Janini

seriam instrumentos aptos para criar obrigacdes acessorias, além
da lei ordindria, a medida provisoria e a lei delegada.?

Nesse caso, exige-se lei detalhando todos os critérios essen-
ciais para a formalizacao do dever atribuido ao particular e nao
outorgar mera competéncia a autoridade administrativa para criar
uma obrigagao acessoria. Roque Carrazza aponta que ndo basta
uma lei indicando somente o dever a ser cumprido.?! E tarefa de o
legislador ordinario relatar todos os elementos da regra-matriz da
obriga¢ao acessoria, restando pouco espaco para os atos infralegais.
Explica o autor que

[...] cabe a lei que cria a obriga¢do acesséria indicar os contornos
bésicos de como e quando adotar a conduta, positiva ou negativa, em
favor dos interesses fazendarios. As normas infralegais (regulamentos,

portarias, atos declaratorios etc.) cabe apenas pormenorizar tal conduta,
em ordem a viabilizar a boa execu¢io da lei que a determinou.?

De acordo com essas ideias, por obediéncia ao principio
da legalidade, os deveres instrumentais ndo podem nascer de ma-
nifestacoes de vontade da Administracao Publica, que apenas teria
competéncia para tornar efetivo o seu cumprimento.

Por fim, ha o entendimento de que nio é necessaria uma lei
com todos os elementos da regra-matriz da obrigacao acessoria;
basta que preveja a possibilidade de a Administragio criar esses
deveres. Para Luis Eduardo Schoueri, de acordo com o art. 113, §
2°do CTN nio é necessaria lei formal prevendo o dever instrumen-
tal.?? O autor, para chegar a tal afirmagio, nao desconsidera o art.
5°, 11 da Constitui¢do Federal, que prevé que todos estao obrigados
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa somente em virtude de lei.
Apenas entende que o dever instrumental decorre de lei: existe
uma lei atribuindo a determinada autoridade a competéncia para
institui-lo. Desse modo, o sistema juridico permite que a Adminis-
tragao Publica, exercendo seu poder regulamentar, institua deveres

20 CARRAZZA, 2010, p. 214.

21 CARRAZZA, 2010, p. 214.

22 CARRAZZA, 2010, p. 214-215.
23 SCHOUERI, 2013, p. 465.
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instrumentais, ou melhor, regulamente as suas espécies e formas de
produgio.

Alberto Xavier possui posi¢io semelhante, admitindo ser
possivel tratar das obrigacoes acessorias a partir de regulamentos
desde que autorizados por lei:

Em nossa opinido, é necessaria a existéncia de uma lei formal que
explicita ou implicitamente autorize o Poder Executivo a regulamentar
os aspectos instrumentais do fendmeno tributario. Desde porém que tal
titulo de legitimacio exista, o regulamento pode criar poderes e deveres
instrumentais sem com isso perder o cardter de ‘fiel execucdo da lei’,
na medida em que visa precisamente assegurar a sua eficicia pritica.*

Seria, portanto, suficiente uma lei outorgando competéncia
para a Administracdo Publica produzir um ato normativo infra-
legal tratando de novas espécies de obrigacoes acessorias. Essa
permissio também encontra fundamento no Poder Normativo
ou Regulamentar que o Poder Publico possui. Do exercicio dessa
fun¢do normativa nascem textos juridicos com o nome de Decreto,
Resolucao, Portaria, Circular, Instrucao Normativa etc. Em regra,
sdo instrumentos secundarios de introdu¢do de normas, cuja com-
peténcia esta prevista em uma lei. Advém dessa condi¢do a sua
finalidade de executar ou interpretar uma lei. Ai surge a indagacao:
qual o conteudo dos regulamentos?

Nao ha como fugir da dificuldade de identificar a matéria que
um regulamento pode tratar. Pontes de Miranda ja observara que
“regulamentar é mais dificil do que fazer a prépria lei; exige pleno
conhecimento do alcance das regras juridicas legais (o de que nem
sempre tém nocao clara certos legisladores) e do ramo do direito
em que a lei mergulha”.? Alguns autores simplesmente se limitam
a afirmar que os regulamentos servem para explicitar ou interpretar
a lei.2¢ Porém, essa solugdo nio basta. E preciso, com mais afinco,

24 XAVIER, 1978, p. 32-33.
25 MIRANDA, 1970, p. 314-315.

26 Nesse sentido, Hely Lopes Meirelles aduz que o regulamento é ato para “explicar o
modo e forma de execucdo da lei” (MEIRELLES (2011, p. 132) e Maria Sylvia Zanella
Di Pietro afirma que o regulamento executivo complementa a lei ou traz normas para
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delimitar a respeito do que um regulamento pode dispor.

A competéncia regulamentar esta prevista no art. 84, IV
da Constitui¢ao Federal, que estabelece ao Presidente da Repu-
blica a possibilidade de expedir decretos e regulamentos para a
fiel execucdo das leis. Desse modo, a Administra¢ao Publica esta
autorizada a produzir normas gerais e abstratas com o escopo de
complementar a lei.

Celso Antonio Bandeira de Mello esclarece que o objeto do
regulamento deve ser: (i) limitar a discricionariedade administrativa,
dispondo acerca do procedimento a ser adotado nas relacdes entre
a Administracdo e os administrados por ocasido da execugdo da
lei ou para esclarecer conceitos vagos enunciados na lei, apresen-
tando uma defini¢io mais rigida para garantia dos principios da
igualdade e da seguranga juridica; ou (ii) decompor analiticamente
o conteudo de conceitos sintéticos, com a discriminagdo integral
do que neles contém.?”

O regulamento é cabivel, portanto, quando uma lei pressu-
poe, para a sua execucao, a instaura¢ao de relagoes entre a Admi-
nistragao Publica e os particulares, em assuntos que possuem certa
discricionariedade. Assim, admite-se o regulamento tratando do
procedimento a ser adotado para a produgao de obrigacdes acesso-
rias, especificando como o contribuinte deve agir para produzi-las,
porém com fundamento de validade em uma lei.

5 O PROCESSO DE POSITIVACAO DAS OBRIGACOES
ACESSORIAS TRIBUTARIAS

Apresentaram-se acima trés possiveis hipoteses de funda-
mento de validade para a criacdo de deveres instrumentais: (i) dire-
tamente por atos infralegais; (ii) por lei contendo todos os elementos
da regra-matriz das obrigagoes acessorias; (iii) por lei que somente
outorga competéncia para os atos infralegais disporem acerca dos
deveres instrumentais.

a sua fiel execugio (DI PIETRO, 2015, p. 125).
27 MELLO, 2014, p. 364 e seguintes.
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Parece nao causar problemas no sistema juridico um ato
normativo infralegal produzido por uma autoridade administrativa
tratar de novas espécies de obrigagdo acessoria, sem que esteja
previamente detalhada em lei. Tal permissio, todavia, ndo ¢ livre;
hé regras a serem obedecidas, especialmente nos textos normativos
que sao fundamento de validade para sua institui¢io. Ha todo um
percurso que a Administragdo Puablica tem de seguir para chegar
a producdo de um decreto ou regulamento que institua um dever
instrumental tributario. Eis o processo de positiva¢ao das normas
que tratam das obrigag¢des acessorias.

O texto normativo mais importante presente em nosso
ordenamento é a Constitui¢do Federal. E a partir dela que se deve
iniciar o processo de positivagdo de normas. Nela encontrar-se-ao
dispositivos que tracam regras de competéncia, bem como apresen-
tam os direitos e garantias fundamentais insitos em toda producdo
normativa infraconstitucional. No que diz respeito as obriga¢oes
acessorias, o principal fundamento de validade para a sua institui¢ao
encontra-se no § 1° do art. 145 da Constitui¢io Federal. Do seu
enunciado extrai-se que é permitido a Administracao Tributaria
identificar os rendimentos e as atividades economicas do contri-
buinte, respeitados os direitos individuais e a legalidade.

E sabido que a Constitui¢do possui um vasto rol de direitos
e garantias individuais. Quando eles tém por finalidade garantir
uma justa tributagao, sem arbitrariedades, constroem um verdadeiro
“estatuto do contribuinte”, expressdo “[...] criada por Juan Carlos
Luqui em 1953 e se refere ao grupo de normas constitucionais
que asseguram os direitos fundamentais do cidadio em matéria
tributaria”.?®

Os direitos fundamentais sdo verdadeiros limites ao poder de
tributar; sdo “freios e amortecedores”?’ que condicionam o exercicio
da competéncia tributaria. O legislador infraconstitucional ndo pode
instituir tributos e a Administracdo Pablica ndo pode cobra-los sem
respeitar os direitos fundamentais do contribuinte. Roque Carrazza
demonstra a importancia que exercem na produ¢ao normativa:

28 GRUPENMACHER, 2004, p. 13.
29 BALEEIRO, 2010, p. 02.
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As pessoas politicas, enquanto tributam, nio podem agir de maneira
arbitraria e sem obstaculo algum, diante dos contribuintes. Muito pelo
contrdrio: em suas relagdes com eles, submetem-se a um rigido regime
juridico. Assim, regem suas condutas de acordo com as regras que
veiculam os direitos fundamentais e que colimam, também, limitar o
exercicio da competéncia tributaria, subordinando-o a ordem juridica.*

As obrigag¢des acessorias, embora nem sempre o seu cum-
primento acarrete um alto custo ao contribuinte, acabam afetando
seus direitos, liberdades e garantias. Por isso, entende-se que a sua
institui¢ao, ainda que por ato infralegal, deve se dar com rigorosa
observancia dos direitos fundamentais do contribuinte consagrados
no texto constitucional. Nesse sentido, adota-se a licio de Roque
Carrazza, para quem “[...] ndo é dado aos deveres instrumentais
tributarios atropelar direitos subjetivos dos contribuintes”.?!

Assim, todo o processo de positivacdo das normas acerca das
obrigacdes acessorias tem de respeitar fielmente os direitos e garan-
tias assegurados pela Constituigao Federal, sob pena de se instituir
e exigir do contribuinte uma obrigacio de fazer ilegal e arbitraria.

Conforme se procurou esclarecer acima, a edicao de um ato
infralegal que crie uma espécie de dever instrumental requer uma
lei prevendo a competéncia para a sua produgido. Eis o primeiro
limite para a criagao de uma obrigagdo acessoria: a lei que outorga
competéncia a Administragao Publica para exercer seu poder nor-
mativo. Em razido do principio da legalidade, o regulamento é um
ato administrativo estritamente subordinado, dependente de lei.??

Uma importante caracteristica do poder regulamentar é a sua
subsidiariedade, isto é, requer lei que lhe sirva como fundamento
de validade. Assim, um regulamento nao pode prescrever mais do
que faz a lei. Ademais, ndo estd autorizado a ela contradizer. E mais,
ndo apenas deve-se respeitar a lei que o fundamenta e, sim, todas as
demais leis (instrumentos primarios) contidas no sistema juridico.

30 CARRAZZA, 2009, p. 438-439.
31 CARRAZZA, 2009, p. 347.
32 MELLO, 2014, p. 347.
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Se, regulamentando a lei ‘a’, o regulamento fere a Constitui¢io ou
outra lei, é contrario a Constituicdo, ou a lei, e — em consequéncia
- nulo o que editou. A pretexto de regulamentar a lei ‘a’, nio pode
o regulamento, sequer, ofender o que, a propésito de lei ‘b’, outro
regulamento estabelecera.’

Ora, se é imprescindivel os atos regulamentares que dispdem
acerca dos deveres instrumentais observarem as leis ordinarias,
com mais razdo se afirma que tém de respeitar os dispositivos
constitucionais, especialmente aqueles relacionados com os direitos
fundamentais do contribuinte.

Assim, ap0s a autorizac¢do constitucional, passo seguinte € a
elaboracdo de uma lei tratando das obrigacdes acessorias, apontan-
do seu fato gerador e as consequéncias juridicas que desencadeiam
no sistema, restringindo o poder regulamentar da Administra¢ao
Publica. A instituicao dos deveres instrumentais no sistema juridico
foi feita por meio do CTN. No art. 113, § 2° autoriza a legislacdao
tributaria tratar da obrigacdo acessoria, cujas relagdes juridicas
consistem em uma obriga¢do de fazer ou ndo fazer no interesse da
arrecadacdo ou da fiscalizagdo de tributos. Eis outro importante
fundamento de validade que deve ser obedecido quando exercido
o poder normativo pela Administra¢ao Tributaria, determinando
as modalidades de deveres instrumentais.

Nesse caso, verifica-se que o CTN imp&e que somente é
admitida a criagdo de deveres instrumentais cuja finalidade seja a
arrecadac¢io ou a fiscalizag¢do de tributos. Para demonstrar a impor-
tancia desse parametro para a elaboragio de obrigacoes acessorias,
menciona-se julgado do ST] em que se discutiu se empresa nao
contribuinte do ISSQN deveria ser obrigada a exibir seus livros
fiscais a0 Municipio de Siao Paulo. Em que pese a existéncia da
competéncia para o Poder Publico impor os deveres fundamentais,
essa exigibilidade deve decorrer do interesse da arrecadagao, que
ndo ficara evidenciado na demanda, pois a empresa sequer constava
no Cadastro de Contribuintes do Municipio. Concluiu-se que se
ndo ha tributo a ser recolhido, ndo ha motivo para se impor uma

33 MIRANDA, 1970, p. 317.
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obrigac¢ao acessoria, exatamente porque nao havera prestagao pos-
terior correspondente.’*

Além da previsao contida no CTN, o art. 16 da Lei n°
9.779/99 outorgou competéncia a Secretaria da Receita Federal para
dispor a respeito das obrigacdes acessorias relativas aos impostos
e contribuicdes por ela administrados, estabelecendo, inclusive,
forma, prazo e condi¢bes para o seu cumprimento € 0 respectivo
responsavel. A partir dessa autorizagdo, a Administragio Publica
pode regulamentar as formas com que os deveres instrumentais
devem ser produzidos pelo particular, valendo-se de instrumentos
secundarios.

Desse modo, tendo como fundamento de validade o § 1°
do art. 145 da CE 0 § 2° do art. 113 do CTN e o art. 16 da Lei n°
9.779/99, é admissivel que um regulamento venha dispor acerca de
novas obrigacoes acessoOrias, porém, reitera-se, sempre respeitando
os limites impostos nessas normas. A titulo de exemplo, observe-se
o Decreto n° 6.022/07, que instituiu o Sistema Publico de Escritu-
ragao Contabil (SPED), cujo fundamento de validade sao as normas
do CTN que tratam da obrigagio acessoria. Nio se exige uma lei
pormenorizando todos os requisitos que o particular tem de seguir
para se adequadar ao SPED para, somente depois, vir um decreto
para regulamenta-la.

O SPED consiste na informatiza¢gao do cumprimento das
obrigacdes acessorias, transmitidas pelos contribuintes as Admi-
nistracoes Tributdrias. Para viabilizar a implantagdo e o funcio-
namento do SPED o Decreto n°® 6.022/07 outorgou competéncia
para a Administragdo Tributaria expedir as normas necessarias,
inclusive estabelecendo a obrigatoriedade, periodicidade e prazos
de apresentacdo dos livros e documentos exigidos na plataforma
SPED. Trata-se de um ambiente virtual utilizado para o contribuinte
apresentar diversas obrigagdes acessorias em formato eletronico,
dentre elas a Escritura¢do Contabil Digital (ECD).

A ECD, integrante do projeto SPED, tem por objetivo a
substitui¢ao da escrituragao contabil das empresas em papel, espe-

34 REsp 539.084/SP, Rel. Ministro Francisco Falcio, julgado em 18/10/2005.

Rev. Fac. Direito UEMG, Belo Horizonte, n. 71, pp. 143 - 163, jul./dez. 2017 159



O PROCESSO DE POSITIVACAO DAS OBRIGACOES TRIBUTARIAS ACESSORIAS

cialmente dos livros Didrio, Razao, Balancetes Diarios, Balangos,
por uma versao digital, elaborada eletronicamente e transmitida
on line para a Administracao Tributaria. Tratando dessa obriga¢ao
acessoria eletronica, a Receita Federal do Brasil editou a Instru¢ao
Normativa n°® 1.420/2013, instituindo a ECD, identificando quem
deve produzi-la e de que maneira. E sempre importante relembrar
que esse instrumento normativo, assim como toda etapa da cadeia
produtora de normas, deve respeitar os direitos fundamentais do
contribuinte, consagrados constitucionalmente.

Passo seguinte consiste na elaboragio pelo contribuinte da
obrigacdo acessoria ECD nos moldes determinados pelo sistema
juridico. Eis 0 momento em que se atingem os maiores niveis de
individualidade e concretude no processo de positivagao de normas.
Encerra-se um fluxo normativo, todavia nada impede que outros
nascam a partir dai. Como pode ocorrer com o langamento tribu-
tario feito a partir das obrigacdes acessorias.

Defende-se, portanto, que um veiculo normativo secundario
verse acerca dos deveres instrumentais, criando uma modalidade
nova sem que ela esteja previamente detalhada em lei. Repita-se que
tal permissdo ndo € livre; ha regras a serem obedecidas, especial-
mente as normas contidas na legislagao ordindaria e constitucional.

6 CONCLUSAO

Entender que as obrigacdes acessorias possam ser criadas
por instrumentos infralegais pela Administracdo Publica, ndo sig-
nifica atribuir-lhe uma competéncia irrestrita, livre de quaisquer
parametros. Defende-se a permissdo para o administrador instituir
espécies de deveres instrumentais por meio de instrumentos nor-
mativos secundarios, mas nio a livre permissao para cria-los; ha
limites constitucionais e legais. Por serem documentos normativos
secundarios, esses atos produzidos pelo Poder Publico devem res-
peitar todas as normas superiores; alids, nio somente as normas
superiores que tratem da positivagio dos deveres instrumentais,
mas também os ditames legais relativos as garantias fundamentais
dos contribuintes.

No que tange as obrigagdes tributarias acessorias, observa-se
que sua criagdo estd prevista inicialmente no § 1° do art. 145 da
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Constituicao Federal. Em seguida, seu fundamento de validade esta
no CTN, especialmente nos arts. 113, § 2°e 115, e no art. 16 da Lei
n°® 9.779/99, competindo ao poder regulamentar tragar as regras
procedimentais para a sua execugdo, indicando como o particular
deve agir para que cumpra os deveres previstos.

Utilizando-se como exemplo o dever instrumental “Es-
crituragao Contabil Digital” é possivel descrever seu processo de
positivagdo da seguinte forma: (i) a Norma Juridica NJ, outorga a
competéncia prevista no § 1° do art. 145 da CF; (ii) a NJ, é cons-
truida a partir dos dispositivos do CTN que identificam o fato ge-
rador das obrigacoes acessorias, sua finalidade e possibilitam atos
infralegais a criarem suas espécies; (iii) a NJ, autorizando a Receita
Federal do Brasil a dispor acerca das obrigacbes acessorias; (iv) a
NJ, cujo contetido estd previsto no Decreto n® 6.022/07 que institui
a plataforma SPED e permitiu a Administragao Tributaria expedir
as normas necessarias para sua implementagao; (v) a NJ, que criou
a ECD por meio da Instru¢ao Normativa RFB n°® 1.420/13, expli-
citando quem e como se deve produzi-la; (vi) por fim a NJ, que é a
ECD individual e concreta produzida pelo contribuinte.

Com isso, procurou-se demonstrar que a instituicao de no-
vos tipos de obrigacoes acessorias por regulamentos nao afronta o
principio da legalidade. Todavia, a Administracdo Tributaria ndao
¢ livre para cria-las; hd de se respeitar os fundamentos de validade
previstos nas normas superiores, especialmente os direitos funda-
mentais dos contribuintes.
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