1 INTRODUCAO

Pretende-se tratar da necessidade de respeito a legalidade para a imposic¢éo de
obrigacOes acessorias aos contribuintes, como fundamento da aplicagdo de sangdes pelo
seu descumprimento.

A abordagem ter& por esséncia a teoria normativa, discutindo-se a natureza da
norma que cria a chamada obrigacdo acessoria, bem como sua estrutura, justificando a
necessidade de lei em sentido estrito.

Definidos os contornos da norma primaria, tratar-se-a da norma de sancéo

vinculada a seu descumprimento e sua legitimidade.

2 DAS OBRIGACOES ACESSORIAS — IMPRECISAO TERMINOLOGICA

O Cadigo Tributéario Nacional divide as obrigac@es tributéarias entre principais e
acessorias. Denomina-se obrigacdo principal aquela que tem por objeto o pagamento de
tributo. Por acessoria, toma-se aquela que determina ao sujeito passivo prestacdes
positivas ou negativas, sempre no interesse da arrecadacao ou fiscalizacao de tributos.

A denominacdo ‘obrigagdo acessoria’ recebe criticas da doutrina, que defende se
tratar de imprecisdo terminoldgica imperdodvel. A critica abrange tanto o termo
‘obrigacdo’, quanto ‘acessoria’, por motivos que serdo discutidos.

Quanto a caracterizacdo de obrigacdo, defende-se ser incompativel com a
definicdo do direito privado, no sentido de que o conceito se restringe as relacdes de
carater patrimonial.

Cumpre expor a critica de Paulo de Barros Carvalho:

Tais relagbes sdo conhecidas pela designacdo imprecisa de obrigacGes
acessOrias, nome improprio, uma vez que nao apresentam o elemento
caracterizador dos lagos obrigacionais, inexistindo nelas prestagdo passivel de
transformacéo em termos pecunidrios. S&o liames concebidos para produzirem
o0 aparecimento de deveres juridicos, que os suditos do Estado hdo de observar,
no sentido de imprimir efeitos praticos a percepcao dos tributos. E dever de
todos prestar informagdes ao Poder Publico, executando certos atos e tomando
determinadas providéncias de interesse geral, para que a disciplina do
relacionamento comunitario e a administracdo da ordem publica ganhem
dimensdes reais concretas. Nessa direcdo, o cumprimento de incontaveis
deveres é exigido de todas as pessoas, no plano sanitério, urbanistico, agrario,
de transito etc., e, também, no que entende com a atividade tributante que o
Estado exerce. (CARVALHO, 2012, p. 281-2)



No mesmo sentido, especificando a falta de conteddo patrimonial, conclui Luiz

Eduardo Schoueri:

No caso das “obrigacdes acessorias”, ndo € assim que ocorre. Se o contribuinte
deixa, por exemplo, de preencher sua declaracdo de rendimentos, estara ele,
por certo, sujeito a uma punicao (multa). Esta ndo tem o carater de indenizar o
Estado pela falta da informacdo. Nada ha de reparacdo. E mera penalidade
imposta a quem ndo cumpriu seu dever. (SCHOUERI, 2012, p. 583)

Quanto ao termo ‘acesséria’, o teor das criticas ndo é menos intenso. E fato que
ndo ha subordinacdo entre a obrigacdo principal e a acessoOria, que podem existir
independentemente uma da outra, acarretando, inclusive, consequéncias distintas no caso
de descumprimento. Sobre a acessoriedade, disserta Tércio Sampaio Ferraz Junior, citado
por Schoueri:

Sua acessoriedade ndo tem, como a primeira vista poderia parecer, o sentido
de ligacéo a uma especifica obrigacéao principal, da qual dependa. Na verdade,
ela subsiste ainda quando a principal (a qual se liga ou parece ligar-se) seja
inexistente em face de alguma imunidade ou ndo incidéncia. A marca de sua
acessoriedade esta, antes, na instrumentalidade para controle de cumprimento,
sendo, pois, uma imposi¢do de fazer ou ndo fazer de carater finalistico. E, em
face desse carater, sujeita-se a relagdo meio/fim, o que é nuclear, isto sim, para
0 exame da sua consisténcia juridica. (FERRAZ, 2005, p. 268)

Em decorréncia das imprecisGes terminoldgicas expostas, propde Carvalho a
utilizacdo da expressdo ‘deveres instrumentais’, o que traria, sem davida, maior precisdo
ao texto legal.

Embora valorosa a discussdo, como defende José Souto Maior Borges (1999),
poderia o direito positivo denominar ‘obrigagdo acessoria’ a relagdo juridica existente
para o Direito Tributario, de modo diverso daquele utilizado no Direito Privado. Dessa
forma, a discussao ndo passaria de questdo meramente terminologica.

Questdo mais relevante para este estudo é a definicéo do fato gerador da obrigacao

acessoria, como se passa a tratar.

3 DO FATO GERADOR DA OBRIGACAO ACESSORIA — ESTRUTURA DA
NORMA



O Coédigo Tributario Nacional, em seu artigo 115, determina que o “Fato gerador
da obrigacgdo acessodria € qualquer situacdao que, na forma da legislacdo aplicavel, impde
a pratica ou a abstencao de ato que ndo configure obrigacdo principal”.

O fato gerador, equivalente a expressdo tatbestand, do direito alemdo, &
conceituado por Misabel de Abreu Machado Derzi (2007, p. 69), como “conceito que
delimita rigidamente a espécie, a qual serdo atribuidas consequéncias também
especificas”.

Ha severas criticas na doutrina sobre a ocorréncia ou ndo de fato gerador
desencadeador da obrigacdo acessoria. Defende-se que se trata de mero dever do sujeito
passivo, decorrente de prescrigdes imperativas. E 0 que entende Sacha Calmon Navarro
Coélho:

Vimos que as chamadas obrigacdes acessorias ndo possuem “fato gerador”,
decorrem de prescricdes legislativas imperativas: “emita notas fiscais”,
“declare rendas e bens” e etc. A impropriedade redacional é sem par. Diz-se
que o fato gerador da obrigacdo acessoria € “qualquer situagdo” que, na forma
de “legislacdo aplicavel”, impde a “pratica ou abstencao de ato”. Outra maneira
de prescrever deveres de fazer ou nio fazer por forca de lei. (COELHO, 2003,
p. 369)

Ainda que critica, a visdo de Schoueri chega a admitir a existéncia do fato gerador:

E certo que muitas vezes a legislacdo, de fato, prevera uma hipotese abstrata
que, uma vez concretizada, dara azo a “obrigacdo acessoria”; a entrega de uma
declaracdo de ajustes anual, no Imposto de Renda, é um exemplo. Entretanto,
como se viu anteriormente, boa parte dos deveres instrumentais é continua. A
menos que se considere cada solicitacdo da autoridade fiscal (norma individual

e concreta) um “fato gerador”, ndo fara sentido o dispositivo do artigo 115
acima. (SCHOUERI, 2012, p. 586)

Discorda-se, entretanto, da afirmacdo de Coélho e de Schoueri, no sentido de que
as obrigacdes acessérias ndo teriam um fato gerador. Analisando a norma que cria esse

dever, é de se concluir que se trata efetivamente de um juizo hipotético.

3.1 Da norma que cria a obrigacao acessoria

N&o ha davidas de que as obrigacOes acessorias sdo criadas atraves de normas de
conduta. Segundo a classificacdo de Kelsen, ndo se pode admitir que se trate de juizos
categoricos, logo, se organizam de forma hipotética. A norma que cria a obrigacdo

acessOria merece exame mais detido.



As normas juridicas tributarias tém estrutura dual, dividindo-se em norma de
conduta ou endonorma, e norma de san¢do ou perinorma, conforme terminologia de
Carlos Cossio e adotada por Coélho (2000).

O dever de pagar tributo ou de cumprir prestaces positivas ou negativas no
interesse da fiscalizacdo, esta contido na endonorma, ficando a cargo da perinorma a
sancdo pelo seu descumprimento. Utilizar-se-4, para fins de distingcdo, a denominagéo
norma tributaria e norma instrumental.

As normas de conduta sdo conceituadas por Coélho, em trecho que merece ser

transcrito por sua clareza e abrangéncia:

S80 as normas que obrigam comportamentos, campo de elei¢do da ldgica
juridica. Destinam-se as autoridades e aos particulares. Desse tipo sdo as
normas que estatuem comportamentos positivos ou negativos, desde que
ocorrentes certos pressupostos. S&o nucleares, no sentido de posicionar a sua
volta o sistema juridico. Se o direito teleologicamente busca o controle do meio
social, é claro que indica quais sdo 0os comportamentos desejaveis. Indica-os,
tornando-os obrigatdrios, como no caso do dever tributario. As leis preveem a
obrigatoriedade de seu cumprimento. Todavia dita obrigatoriedade
comportamental pode ndo ser expressa na lei. No caso do tributo, é. No caso
do homicidio ndo. A lei expressa apenas uma punicdo, ou melhor, a previséo
de uma pena para o comportamento homicida. A norma que imp&e o dever de
ndo matar é implicita no sistema e portanto inexpressa na lei (mais uma vez a
diferenca entre norma e lei). As normas-de-conduta ora impdem
comportamentos positivos (é obrigatério pagar imposto de renda & Unido) ora
estatuem condutas negativas (é obrigatério ndo matar). Facil deduzir que o
carater proibido € epifenoménico; se é obrigatorio ndo matar, matar é proibido.
(COELHO, 2000, p. 78-9)

A endonorma, por sua vez, € composta pelo que Coélho chama de hip6tese de
incidéncia, responsavel pela descricdo dos fatos jurigenos, e da consequéncia juridica,
gue contera a prescricao.

Cumpre tratar, a principio da hipotese de incidéncia, tomando-se por exemplo a
endonorma da norma juridica tributaria.

O antecedente da norma é, na teoria de Coélho (2000), composta por quatro
aspectos, quais sejam: a) material, representado pelo fato em si, em geral um ter, ser ou
fazer; b) temporal, determinando o momento da ocorréncia do fato; c) espacial,
delimitando as coordenadas territoriais ligadas ao fato; e d) pessoal, ao qual se de dedica
maior atencao.

Passando ao consequente da norma, superando a teoria de Paulo de Barros
Carvalho, que trata simplesmente dos critérios pessoal e quantitativo, Coélho traz os

seguintes fatores: a) a quem pagar (sujeito ativo); b) quem deve pagar (sujeito passivo);



¢) quanto pagar (base de calculo e aliquotas, adi¢Ges e subtracdes); d) como pagar; €)
quando pagar; e f) onde pagar.

N& ha como estruturar de forma diversa a endonorma da norma juridica
instrumental que cria a obrigacao acessoria. A estrutura de hipdtese e consequéncia, tao
somente contara com aspectos distintos da norma tributéria.

Embora a doutrina também critique a expressdo fato gerador, defendendo nédo
existir um que faca nascer as obrigacBes acessorias, defende-se que ha uma norma de
conduta, cuja hipdtese deve ser estudada. A nomenclatura ideal pode ser diversa da
expressao fato gerador. Mindcias terminoldgicas, como ja se observa, ndo sdo 0 escopo
deste trabalho.

Expostas as criticas, dedica-se a pensar a estrutura normativa da obrigacdo
acessoria. Carvalho, sob o ponto de vista normativo, afirma ser indiferente a denominacéo
de hipotese, antecedente, suposto, antessuposto ou pressuposto. Importa a funcdo que

exerce na norma juridica. A saber:

H& de significar, sempre, a descricdo normativa de um evento que,
concretizado no nivel das realidades materiais e relatado no antecedente de
norma individual e concreta, fard irromper o vinculo abstrato que o legislador
estipulou na consequéncia. (CARVALHO, 2012, p. 247)

O antecedente da endonorma que cria a obrigacdo acessdria deve ser estruturada
com 0S mesmos aspectos presentes naguela que cria o dever de pagar o tributo, quais

sejam, aspecto material, temporal, espacial e pessoal.

3.2 Da estrutura da hipotese da endonorma

3.2.1 Aspecto material

Como aspecto material, adota-se, como ponto de partida, o conceito de Carvalho:

Dessa abstracdo emerge 0 encontro de expressdes genéricas designativas de
comportamentos de pessoas, sejam aqueles que encerram um fazer, um dar ou,
simplesmente, um ser (estado). Teremos, por exemplo, “vender mercadorias”,

“industrializar produtos”, “ser proprietario de bem imovel”, “auferir rendas”,
“pavimentar ruas” etc.

Esse ndcleo, ao qual nos referimos, serd formado, invariavelmente, por um
verbo, seguido de seu complemento. Dai porque aludirmos a comportamento
humano, tomada a expressdo na plenitude de sua forca significativa, equivale



adizer, abrangendo ndo s6 as atividades refletidas (verbos que exprimem a¢éo)
como aquelas espontaneas (verbos de estado: ser, estar, permanecer etc.).

Com efeito, a afirmacdo de Coélho de que as obrigacdes acessorias decorrem de
prescri¢Oes legislativas imperativas € muito simplista. S6 esta obrigado ao cumprimento
dos deveres constantes do direito posto aqueles que cumprirem a hipotese da norma.

O aspecto material, no caso da obrigacéo acessoria, como descrito por Carvalho,
importa no exercicio de alguma conduta pelo sujeito passivo, expressa como fazer, dar
ou ser.

Tomando-se por exemplo a declaragéo de servigos, como suporte da exigéncia do
Imposto sobre Servicos, sé pode ser imposta aos que prestem servico (fazer) ou, ainda
gue ndo prestem, sejam prestadores ou tomadores de servico (ser).

O mesmo raciocinio se aplica a obrigagdo de emissdo de notas fiscais. Necessario
que se tenha prestado um servico ou vendido um determinado produto. O mesmo se pode
dizer em relacdo a obrigacdo negativa de ndo manter em estoque mercadoria
desacobertada de nota fiscal. Exige-se do sujeito passivo ao menos a condi¢do de
contribuinte do imposto, mesmo que nao tenha cumprido o dever de se inscrever no 6rgao
fazendario.

O dever de prestar informag6es ao Fisco também é subordinado a esta condicao
de ser ou fazer, sem a qual ndo se observaria o requisito de ser o fato de interesse da
fiscalizacdo ou arrecadacao de tributos.

Frise-se que, como ja discutido, o aspecto material que ora se constroi ndo €
vinculado ao da norma que cria o dever de pagar o tributo. Essa dissociacdo pode ser
observada quando do exame, por exemplo, do dever de transmitir a declaracdo de papel

imune, nos casos de edicédo de livros, que persiste ainda que ndo haja imposto devido.

3.2.2 Aspecto espacial

Trata-se do local em que o legislador determina a ocorréncia do fato juridico.
Assim como ocorre na norma tributaria, que determina o pagamento do tributo para
determinado ente em virtude da ocorréncia do fato juridico naquele local, a norma
instrumental determinara o ente competente para exigir a prestacao.

Na licdo de Carvalho, 0 aspecto espacial segue a seguinte classificacdo, que, como

ora se defende, estender-se-ia integralmente a norma instrumental:



Acreditamos que os elementos indicadores da condicdo de espago, nos
supostos das normas tributarias, hdo de guardar uma dessas trés formas
compositivas, diretriz que nos conduz a classificar o género tributo na
conformidade do grau de elaboracéo do critério espacial da respectiva hipétese
tributaria:

a) hipotese cujo critério espacial faz mencdo a determinado local para a
ocorréncia do fato tipico;

b) hipétese em que o critério espacial alude a areas especificas, de tal sorte que
0 acontecimento apenas ocorrerd se dentro delas estiver geograficamente
contido;

c) hipotese de critério espacial bem genérico, onde todo e qualquer fato, que
suceda sob o manto da vigéncia territorial da lei instituidora, estara apto a
desencadear seus efeitos peculiares. (CARVALHO, 2012, p. 256)

Como exemplo, a declaracdo do ICMS serd devida ao Estado em que se
estabelecer o contribuinte. O cadastro do imdvel seré realizado na prefeitura do Municipio
em que situar.

Discute-se, inclusive, a legitimidade dos Municipios que exigem cadastro de
contribuintes que ali ndo tém estabelecimento. Entretanto, havendo vinculo com aquele
local, visto que presta servigos a tomadores ali localizados, haveria interesse daquele
sujeito ativo na arrecadacgéo ou fiscalizacao de tributos.

3.2.3 Aspecto temporal

O aspecto temporal tem por finalidade definir 0 momento em que se considera
ocorrido o fato descrito no critério material. Referindo-se a norma tributéaria, seguindo a

metodologia até aqui aplicada, afirma Carvalho:

Compreendemos o critério temporal da hip6tese tributaria como o grupo de
indicagdes, contidas no suposto da regra, e que nos oferecem elementos para
saber, com exatidao, em que preciso instante acontece o fato descrito, passando
a existir o liame juridico que amarra devedor e credor, em fungdo de um objeto
— 0 pagamento de certa prestacdo pecuniaria. (CARVALHO, 2012, p. 260)

Mais uma vez, ndo ha distincdo quanto a aplicacdo deste critério a norma
instrumental. Da mesma forma, o ordenamento deve designar 0 momento em que se
considera ocorrido seu fato gerador.

O raciocinio se aplica mesmo a hipotese proposta por Schoueri, em citacao

anterior, que defendia que ndo haveria fato gerador por terem as obrigacdes acessorias,



muitas vezes, carater continuo, a menos que se considerasse cada solicitagdo de
informagdes do sujeito ativo como um fato gerador.

Plausivel a formulagdo. Com efeito, na obrigacdo de prestar esclarecimentos ao
Fisco, somente se implementaria o aspecto temporal quando da intimacdo, sendo que

poderia ocorrer quantas vezes se fizesse necessario.

3.2.4 Aspecto pessoal

Fugindo a doutrina de Carvalho, adota-se a estrutura proposta por Coélho,

acrescentando-se na hipotese o aspecto pessoal, que assim se justifica:

Isto posto, ao lado dos aspectos material, temporal e espacial, acrescentamos
ao fato jurigeno, na hipétese da endonorma, um aspecto pessoal. E que o fato

jurigeno (um “ser”, “ter”, “estar” ou “fazer”) esta sempre ligado a uma pessoa

e, &s vezes, os tributos ou qualificagdes dessa pessoa sdo importantes para a
delimitacdo da hip6tese de incidéncia. (COELHO, 2000, p. 113)

Nas normas instrumentais também se faz imprescindivel o aspecto pessoal, por
definir as caracteristicas da pessoa que deve qualificar o fato jurigeno, fazendo nascer a
relacdo juridica.

Tomando por exemplo a venda de um veiculo, caso a pessoa que pratique o ato
seja comerciante desse segmento, devera emitir nota fiscal, prestar declaracédo sobre a
venda e registrar a operacdo em sua escrita contabil. A pessoa fisica que realiza a mesma
operacdo nado esta sujeita a essas obrigacdes.

Como resta demonstrado, ha fato gerador da obrigacao acessdria, estruturada com
0S mesmos aspectos da norma tributaria. Implementada a hip6tese da endonorma, o

ordenamento devera atribuir a respectiva consequéncia.

3.3 Do consequente da endonorma

O consequente da norma juridica contém a prescricdo da conduta desejada pelo
legislador, inserida no ordenamento juridico conforme critérios politicos. Descreve a
prestacdo que poderd ser exigida do sujeito passivo que praticou o fato descrito na
hipotese.

Sobre o consequente da norma disserta Carvalho:



Se a hipétese, funcionando como descritor, anuncia os critérios conceptuais
para o reconhecimento de um fato, o consequente, como prescritor, nos da,
também, critérios para a identificacdo do vinculo juridico que nasce,
facultando-nos saber quem é o sujeito portador do direito subjetivo; a quem foi
cometido o dever juridico de cumprir certa prestagdo; e seu objeto, vale dizer,
0 comportamento que a ordem juridica espera do sujeito passivo e que satisfaz,
a um s6 tempo, o dever que Ihe fora atribuido e o direito subjetivo de que era
titular o sujeito pretensor.

Ao preceituar a conduta, fazendo irromper direitos subjetivos e deveres
juridicos correlatos, o consequente normativo desenha a previsdo de uma
relacdo juridica, que se instala, automatica e infalivelmente, assim que se
concretize o fato. (CARVALHO, 2012, p. 276)

Carvalho (2012), em sua estrutura da endonorma tributéria, insere no consequente
0s aspectos pessoal e quantitativo. O aspecto pessoal, refere-se aos sujeitos ativo e
passivo. No aspecto quantitativo, trata da base de célculo e da aliquota.

Coélho (2000), especifica sua estrutura debatendo a quem pagar, quem deve
pagar, quanto pagar, como pagar e onde pagar.

Adotando a estrutura detalhada, no caso da norma instrumental deve-se perguntar
guem deve prestar, a quem deve prestar, como deve prestar, quando deve prestar e onde
deve prestar.

Todos esses aspectos se aplicam perfeitamente as obrigacdes acessorias,
delimitando a relagdo juridica que passa a existir entre as partes.

4 DA RELACAO JURIDICA INSTRUMENTAL — OBRIGACAO ACESSORIA

Acerca das criticas ja colacionadas a expressao obrigacdo, defendendo que a
obrigacdo acessOria nao teria carater patrimonial, acredita-se ser simples questdo
terminoldgica. Importa para este estudo o nascimento da relacéo juridica, decorrente do
implemento da conduta descrita na hipotese da endonorma.

A relacdo juridica escapa ao estreito conceito de obrigacdo. Carvalho a conceitua

COMO a seguir transcrito:

Para a Teoria Geral do Direito, relacdo juridica é definida como o vinculo
abstrato, segundo o qual, por forca da imputacdo normativa, uma pessoa,
chamada de sujeito ativo, tem o direito subjetivo de exigir de outra,
denominada sujeito passivo, 0 cumprimento de certa prestagdo.
(CARVALHO, 2012, p. 277)

Em respeito & seguranca juridica, o consequente da norma deve ser fixado por lei,

respeitadas as garantias constitucionais, no sentido de ser necessario que o agente tenha



ciéncia e previsibilidade dos efeitos de sua conduta. O vinculo entre a hipdtese e a

consequéncia se da pela interpretagdo logica da norma. Assim conclui Carvalho:

A hipétese normativa esta ligada a consequéncia pelo elo da imputacéo
dedntica, fixado ao talante do politico, no tempo da elaboracdo da lei. O
vinculo implicacional que se estabelece no consequente — a relacéo juridica
— diferentemente, é regido pelas leis l6gicas. Enquanto a primeira implicagdo
¢ posta pelo sistema normativo, que livremente a constitui e desconstitui, a
segunda decorre de imposigdes logicas ante as quais 0 sistema ndo escapa.
(CARVALHO, 2012, p. 278)

Corroborando a conclusdo de Carvalho, Coélho (2000, p. 92) afirma que lei é um
ente positivo enquanto norma é um ser logico. Defende que o que incide néo ¢ a lei, mas
0 preceito da norma, quando implementada sua hipotese.

Muito importante para a seguranca juridica e para o sistema tributario, ainda mais
que a discussdo terminologica, € a expressao ‘legislagdo tributdria’, de que decorreriam
as obrigacOes acessorias, conforme artigo 113, do Codigo Tributario Nacional.

O artigo 96, afirma que “a expressdo "legislacdo tributaria™ compreende as leis,
os tratados e as convencdes internacionais, 0s decretos e as normas complementares que
versem, no todo ou em parte, sobre tributos e relagdes juridicas a eles pertinentes”.

Em interpretacdo sistematica, envolvendo a Constituicdo como fundamento de
validade das demais regras, a obrigacdo acessoria deve ser criada por lei, em sentido
estrito, por impor ao particular uma conduta determinada. Ha que ser respeitada a
legalidade proposta pelo artigo 5°, inciso 11, da Constitui¢do Federal.

A exigéncia de lei é fundamento do sistema juridico autopoiético, que somente
admite a interferéncia politica cumpridos os critérios do acoplamento estrutural proposto

por Luhmann.

5 DO FUNDAMENTO DA LEGALIDADE

Conforme relata Heleno Taveira Torres (2011, p. 152), no inicio do século XX,
Kelsen defendeu a coincidéncia entre o Direito e o Estado. Surgia a teoria do ‘Estado
Constitucional de Direito’, tendo a Constitui¢do a funcido de definir a estrutura do Estado,
hierarquizar os niveis normativos e, dentro do sistema juridico, servir de fundamento de

validade das normas juridicas.



Opera-se, com a promulgacdo da Constituicdo, resultado da vontade politica, a
transferéncia da soberania do povo para o direito. Necessario transcrever a conclusao

Torres sobre o tema:

Com a promulgacao do texto constitucional, a soberania transfere-se do povo
a Constituicdo, na forma de competéncias. A partir dai, a soberania passa a ser
0 conteldo da competéncia dos 6rgdos do Estado por ela criados, com regéncia
material plena sobre todo o ordenamento e, por conseguinte, sobre todo o
Estado. (TORRES, 2011, p. 156)

Tendo a Constituicdo como fundamento de validade das normas que vierem a ser
produzidas, todas as decisdes politicas passam a ser controladas pelo direito. Como
enuncia Marcelo Neves (2006, p. 96), “a Constituicdo deve ser apreendida como uma
limitagdo juridica ao governo, a antitese do regime arbitrario”.

A Constituicdo proporciona, portanto, a existéncia de dois sistemas fechados, o
juridico e o politico. Embora operacionalmente autdbnomos, 0s sistemas mantém uma
interdependéncia, explicitada nas palavras de Marcelo Neves (2006, p. 89), que afirma
que “Assim como as decisdes politicas subordinam-se ao controle juridico, o direito
positivo ndo pode prescindir, por exemplo, de legislacdo consolidada e deliberada
politicamente”.

Essa interdependéncia fundamentada na Constituicdo € denominada por Luhmann
de acoplamento estrutural. Embora os sistemas sejam autopoiéticos ou operacionalmente
fechados, tratando especialmente, do sistema juridico, a existéncia de uma abertura
cognitiva é condicdo de sua propria viabilidade.

Cabe ao ambiente, aqui representado pelo sistema politico, alimentar o sistema
juridico, gerando o input de normas aprovadas pelo legislador, tendo sua validade
condicionada ao atendimento dos controles juridicos de procedimento e contetdo. Sobre

a abertura discorre Derzi:

A abertura para o real possibilita o aperfeicoamento da ordem positiva, através
das correcdes feitas pelo legislador nas leis que alimentam o sistema;
igualmente, viabiliza as mudangas nos conceitos socialmente mais adequados
e, com isso, alteram-se os resultados das operacGes internas, inclusive da
autoridade jurisdicional, que podem ser medidos, no output do sistema.
(DERZI, 2009, p. 31)

A Constituicdo assume papel imprescindivel na limitagcdo da producéo normativa,
impondo ao sistema politico rigido controle do processo legislativo. Marcelo Neves

(2006, p. 151) afirma que o Estado Democrético de Direito realiza a intermediacao entre



0 consenso procedimental e o dissenso conteudistico. Aduz que o simples consenso
acerca do procedimento como legitimador de qualquer norma produzida, poderia levar a
uma ditadura. Dessa forma, deve haver controle juridico do contetdo das normas, com
fundamento na Constituicdo. A importancia do direito constitucional no sistema juridico

é destacada por Marcelo Neves:

O direito constitucional funciona — pode-se afirmar do ponto de vista juridico-
sociologico — como limite sistémico-interno para a capacidade de aprendizado
(abertura cognitiva) do direito positivo; em outras palavras: a Constituicdo
determina até que ponto o sistema juridico pode reciclar-se sem perder sua
autonomia operacional. (NEVES, 2013, p. 71)

Resulta desse acoplamento, regido por regras préprias, um sistema juridico
autodeterminado, fundamentado na positividade. A vinculacao de todo o sistema a norma
juridica exclui do processo decisorio qualquer influéncia do ambiente.

Opta-se, nesse raciocinio, devido a necessidade de se manter o sistema juridico
autopoiético, pelo positivismo juridico exclusivo, eliminando do processo decisorio
referéncias alheias ao ordenamento. Ao contrario do que se propaga, 0 positivismo nédo
paralisa o direito, impossibilitando a sua modernizacao pela interpretacdo. Interpreta-se
conforme os valores vigentes na sociedade ao tempo da sua aplicagdo, como descrito nas

palavras de Torres:

No positivismo juridico exclusivo — PJE, os valores sdo integrados a
interpretagdo das normas juridicas (regras e principios), sem qualquer recurso
ao exterior do ordenamento. A norma é posta, como assinala Joseph Raz,
segundo as regras secundarias ou de reconhecimento, por uma fonte autorizada
(strong social thesis), e os valores inspiradores da norma ou mesmo da
autoridade (Unica fonte do direito para Raz) ndo acompanham a vida dessa
norma juridica, tarefa que passa a interpretacdo, a cada ato de aplicacéo
segundo os valores de seu momento. (TORRES, 2011, p. 56)

A Constituicdo deve substituir os elementos externos ao sistema juridico, tais
como a politica, a moral, a economia e todos os demais, servindo como pardmetro de
modernizagdo conforme os anseios da sociedade, limitando-se, porém ao seu texto. E o

que afirma Marcelo Neves:

A Constituicdo deve, com outras palavras, substituir apoios externos, tais como
os que foram postulados pelo direito natural. Ela impede que critérios externos
de natureza valorativa, moral e politica, tenham validade imediata no interior
do sistema juridico, delimitando-lhe, dessa maneira, as fronteiras. (NEVES,
2006, p. 99)



Admitir a competéncia do Poder Executivo para criar, via norma de conduta, as
obrigagdes acessorias, é entregar ao sistema politico o poder de criar condutas exigiveis,
em prejuizo da legalidade.

6 DA INCONSTITUCIONALIDADE DA DELEGACAO AO EXECUTIVO DA
COMPETENCIA PARA IMPOR OBRIGACOES ACESSORIAS

Partindo da premissa de que somente pode integrar o sistema juridico a regra que
cumprir os controles formais e de conteudo previstos na Constituicdo, nao se pode admitir
que simples delegacdo genérica ao Poder Executivo seja suficiente para satisfazer o
principio da legalidade.

No que se refere as obrigacfes acessorias, € 0 que se observa no cenario atual.

Como exemplo, toma-se o disposto no artigo 17, da Lei n°® 9.779/99:

Art. 16. Compete & Secretaria da Receita Federal dispor sobre as obrigacdes
acessorias relativas aos impostos e contribui¢des por ela administrados,
estabelecendo, inclusive, forma, prazo e condi¢des para o seu cumprimento e
0 respectivo responsavel.

Trata-se de auténtica norma de competéncia que, ainda que em desacordo com a
Constituicdo Federal, delega poderes ilimitados ao Executivo, para impor condutas aos
contribuintes.

Com fundamento na delegacdo recebida, a Secretaria da Receita Federal do Brasil
criou e disciplinou a Declaracdo de Débitos e Créditos Tributérios Federais (DCTF), por
meio da Instru¢cdo Normativa RFB n° 1.110, de 24 de dezembro de 2010.

A referida Instrucdo Normativa dispGe sobre todos os aspectos da norma
instrumental, conforme estruturada neste trabalho.

Além de se inserir no ordenamento toda a endonorma instrumental em flagrante

desrespeito a legalidade, o seu descumprimento constitui a hip6tese da perinorma.
7 DA NORMA DE SANCAO
Afirma Carvalho (2002, p. 31), que “a natureza do Direito € instrumental e a

esséncia desse instrumento é a coatividade que se exerce mediante a possibilidade de

constrangimento fisico ou de execucéo forcada™.



A sancdo € essencial ao sistema juridico, visto que confere efetividade a norma de
conduta positivada, exercendo, segundo Coimbra (2007, p. 60), as funcbes preventiva,
repressiva, reparatoria, didatica e assecuratoria. Ndo houvesse a san¢do, dificilmente seria
obtida a observancia da norma, mesmo que possa ser imposta ao cidadao.

A estrutura da norma sancionatdria tem em sua hipétese a descricdo do fato ilicito,

qual seja, o descumprimento da norma de conduta. E o que afirma Carvalho:

O suposto das regras sancionat6rias, como ja vimos, hospeda sempre a
descricdo de um acontecimento do mundo fisico exterior, no qual alguém
deixou de cumprir determinada prestacéo a que estava submetido, por forca de
outra norma juridica de conduta. Tratando-se de matéria tributaria, o ilicito
pode advir da ndo prestacdo do tributo (da importancia pecuniaria), ou do ndo
cumprimento de deveres instrumentais ou formais. Seja como for, haverd um
constante e invariavel traco que identifica, prontamente, estarmos diante de
uma hipétese de ilicito tributario: é a ndo prestacdo (ndo p), presente onde
houver férmula descritiva de infracdo. (CARVALHO, 2012, p. 450)

O consequente da norma sancionatdria prescreverd a penalidade inserida no

ordenamento, conforme vontade do legislador:

Atrelada ao antecedente ou suposto da norma sancionadora esta a relacéo
dedntica, vinculando, abstratamente, o autor da conduta ilicita ao titular do
direito violado. No caso das penalidades pecuniarias ou multas fiscais, o liame
também é de natureza obrigacional, uma vez que tem substrato econémico,
denomina-se relacdo juridica sancionatéria e o pagamento da quantia
estabelecida é promovido a titulo de sancéo.

Tratando-se de outro tipo de san¢do, que ndo é multa ou penalidade pecuniéria,
a relacdo ndo se altera na sua estrutura basica, modificando-se apenas o
objetivo da prestacdo, que sera um fazer ou néo fazer. Perde o nome de vinculo
de cunho obrigacional, mas continua sendo uma relac&o juridica sancionatéria.
(CARVALHO, 2012, p. 449)

Observa-se que, em respeito ao artigo 97 do Cddigo Tributéario Nacional, ainda
que a endonorma instrumental seja inserida no ordenamento por ato infralegal, o
consequente da perinorma é sempre criada por lei.

O legislador se preocupa em atender explicitamente o disposto no inciso V, do
artigo 97, que determina que somente a lei pode estabelecer “a cominagéo de penalidades
para as acGes ou omissdes contrarias a seus dispositivos, ou para outras infraces nela
definidas”.

A interpretacdo da norma de competéncia que delega poderes ao Executivo € tdo
desconexa do sistema juridico que chega ao absurdo de criar por lei apenas meia norma
de sancdo, impondo penalidade pelo descumprimento de uma conduta que ndo atende a
legalidade.



Para tornar ainda mais improprio o exemplo adotado, tdo difundido na doutrina, a
san¢do pelo descumprimento das obrigagdes acessorias em a&mbito federal sdo impostas
genericamente por uma Medida Provisodria, que nunca se submeteu ao crivo da legalidade.

Trata-se da Medida Provisoria n® 2.158-35, de 24 de agosto de 2001, em vigor até
a presente data em razdo do artigo 2°, da Emenda Constitucional n® 32. Transcreve-se seu

artigo 57:

Art. 57 - O sujeito passivo que deixar de cumprir as obrigacfes acessorias
exigidas nos termos do art. 16 da Lei n°® 9.779, de 19 de janeiro de 1999, ou
que as cumprir com incorrecoes ou omissdes serd intimado para cumpri-las ou
para prestar esclarecimentos relativos a elas nos prazos estipulados pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil e sujeitar-se-a as seguintes multas:
(Redacdo dada pela Lei n® 12.873, de 24 de outubro de 2013)

| - por apresentacéo extemporanea:

a) R$ 500,00 (quinhentos reais) por més-calendario ou fracéo, relativamente
as pessoas juridicas que estiverem em inicio de atividade ou que sejam imunes
ou isentas ou que, na Ultima declaragdo apresentada, tenham apurado lucro
presumido ou pelo Simples Nacional; (Redacdo dada pela Lei n® 12.873, de 24
de outubro de 2013)

b) R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais) por més-calendario ou fracéo,
relativamente as demais pessoas juridicas; (Redacdo dada pela Lei n® 12.873,
de 24 de outubro de 2013)

c) R$ 100,00 (cem reais) por més-calendario ou fragdo, relativamente as
pessoas fisicas; (Incluido pela Lei n° 12.873, de 24 de outubro de 2013)

Il - por ndo cumprimento & intimacdo da Secretaria da Receita Federal do
Brasil para cumprir obrigacdo acessdria ou para prestar esclarecimentos nos
prazos estipulados pela autoridade fiscal: R$ 500,00 (quinhentos reais) por
més-calendério; (Redacdo dada pela Lei n°® 12.873, de 24 de outubro de 2013)

Il - por cumprimento de obrigacdo acesséria com informagles inexatas,
incompletas ou omitidas: (Redacéo dada pela Lei n° 12.873, de 24 de outubro
de 2013)

a) 3% (trés por cento), ndo inferior a R$ 100,00 (cem reais), do valor das
transagGes comerciais ou das operagdes financeiras, proprias da pessoa juridica
ou de terceiros em relacdo aos quais seja responsavel tributario, no caso de
informagdo omitida, inexata ou incompleta; (Incluido pela Lei n® 12.873, de
24 de outubro de 2013)

b) 1,5% (um inteiro e cinco décimos por cento), ndo inferior a R$ 50,00
(cinquenta reais), do valor das transacBes comerciais ou das operacdes
financeiras, proprias da pessoa fisica ou de terceiros em relacdo aos quais seja
responsavel tributario, no caso de informacdo omitida, inexata ou incompleta.
(Incluido pela Lei n° 12.873, de 24 de outubro de 2013)



A lei, ou o0 que deveria ser lei, conforme o Cddigo Tributario Nacional, somente
se ocupa da perinorma. A seguranca juridica reclama mais previsibilidade e respeito a
legalidade, com a interpretacédo correta da Constituicdo Federal.

Importante salientar que tramita perante o Supremo Tribunal Federal a Acéo Civil
Originaria n° 1.098 movida pelo Estado de Minas Gerais em face da Unido Federal, foi
suscitada necessidade de lei formal para criagdo da DCTF, e via de consequéncia para a
imposicdo de penalidade, ja que o antecedente da norma de san¢do é o descumprimento
da norma de conduta.

Em divergéncia iniciada pelo Ministro Marco Aurélio Mello, foi concedida
antecipacdo de tutela para suspender a exigibilidade da obrigacdo acessoria, vencido o
relator, Ministro Joaquim Barbosa. O referido acordao tem a seguinte ementa:

OBRIGACAO TRIBUTARIA ACESSORIA - SURGIMENTO POR FORCA
DE INSTRUCAO DA RECEITA FEDERAL - RELEVANCIA DO PEDIDO
DE CONCESSAO DE TUTELA ANTECIPADA E RISCO DE MANTER-SE
O QUADRO COM PLENA EFICACIA. Ante o disposto no artigo 113, § 2°,
do Cédigo Tributario Nacional, a exigir lei em sentido formal e material para
ter-se 0 surgimento de obrigacdo tributaria, ainda que acesséria, mostra-se
relevante pedido de tutela antecipada veiculado por Estado, visando a afastar
sangdes, considerado o que previsto em instrucdo da Receita Federal.

A decisdo tem enorme importancia, corroborando muitas outras proferidas no
ambito do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, no sentido de exigir lei em sentido

formal para a imposicao de obrigacdo acessoria.

8 DA IMPOSSIBILIDADE DE IMPOSICAO DE NORMA DE CONDUTA OU DE
SANCAO EM DESRESPEITO A LEGALIDADE - CONSLUSAO

O Poder Executivo ndo tem competéncia normativa ilimitada. Antes, pelo
contrario, deve exercé-la de forma restrita e se ater a sua funcéo sistémica. Torres (2011,
p. 345), citando Vilanova, afirma que cada 6rgdo € um “feixe de competéncia”, com

atribuicdes de criacdo ou aplicacdo do direito. Diz ainda:

Somente aquelas regras expedidas por agentes previamente habilitados com
titulo legitimo para produzir atos normativos (6rgdos), segundo os critérios
prévios de acdo possivel para o exercicio de regulacdo de condutas
(competéncias), e dés que agindo mediante um encadeamento de atos
necessarios (processo ou procedimento), podem receber a qualificagdo de
“normas juridicas” e, por conseguinte, desencadearem efeitos tipicos de



producdo de deveres e direitos subjetivos, conferirem amparo juridico aos
interesses visados. (TORRES, 2011, p. 345-6)

O encadeamento de normas de competéncia deve se iniciar pela Constituigéo,
fundamento de validade das demais normas, segundo a qual as demais devem ser
interpretadas. N&o é o que se observa da interpretacdo dada pelo Estado do artigo 113, §
2°, do Codigo Tributario Nacional.

A insercdo indevida de atos normativos do Executivo, sem o devido controle
juridico, denota a politizacdo do direito, por falta de atuacdo dos 6rgdos competentes,
dotados dos poderes necessarios para exercé-lo. As garantias constitucionais se revelam
meramente simbdlicas, falhando em sua funcdo de garantir a autopoiese do sistema
juridico. E o que afirma Marcelo Neves:

No caso de constitucionalizagdo simbolica, a politizacdo desdiferenciante do
sistema juridico ndo resulta do conteldo dos préprios dispositivos
constitucionais. Ao contrario, o0 texto constitucional proclama um modelo
politico-juridico no qual estaria assegurada a autonomia operacional do direito.
Mas do sentido em que se orientam a atividade constituinte e a concretizacéo
do texto constitucional resulta o bloqueio politico da reproducdo
operacionalmente autdbnoma do sistema juridico. (NEVES, 2013, p. 149)

A Constituicdo € estruturada de forma a garantir a autopoiese do sistema juridico,
exigindo respeito a legalidade para todos os ramos do direito, sujeitando a lei em sentido
formal e material a imposi¢éo de qualquer conduta ao cidadao.

A legislacéo infraconstitucional, em desacordo com o texto constitucional, tenta
evitar sua concretizacdo, reclamando a intervencdo do Poder Judiciario. A falta de
concretizacdo tornaria a Constituicdo meramente simbolica.

Sobre o carater simbélico da Constituicdo, hipertrofiada em relagdo a concessao
de direitos e garantias, que, entretanto ndo séo concretizadas, disserta Marcelo Neves:

Caso ndo seja construida normatividade constitucional suficiente durante o
processo de concretizagdo, de tal maneira que ao texto constitucional ndo
corresponda estrutura normativa como conexao entre programa e ambito
normativos, a legislagao ordinaria como linguagem-objeto fica prejudicada em
sua normatividade. (NEVES, 2013, p. 100-1)

A intervencdo do Poder Judiciario se faz pertinente e necessaria para conferir ao
artigo 113, paragrafo 2° do Codigo Tributario Nacional a correta interpretacao, tornando
imprescindivel a criacdo das obrigacfes acessorias, em seus contornos essenciais, por lei

em sentido formal e material.



Trata-se de ato inerente ao Estado Democratico de Direito, e deve ser
implementado, dando efetividade ao comando constitucional e privilegiando o
fechamento do sistema juridico, contra a inser¢do politica de normas de conduta.

A exigéncia de lei restauraria, ainda, a l6gica do sistema normativo, que ndo pode
admitir que somente 0 consequente da perinorma seja estabelecido por lei, enquanto a
endonorma e o antecedente da perinorma, seu descumprimento, estejam sujeitos ao desejo

autocratico do Poder Executivo.
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