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I. Introducao

Os denominados “deveres instrumentais tributdrios” sio deveres sem con-
teddo pecuniario, revelando-se, nas palavras do Professor Paulo de Barros Car-
valho, como comportamentos “positivos ou negativos, consistentes num fazer ou
ndo fazer, que nao se explicam em si mesmos, preordenados que estao a facilitar o
conhecimento, o controle e a arrecadacio da importancia devida como tributo”.!
Dentre outros, sao deveres instrumentais os de realizar controles contédbeis, escri-
turar livros, emitir notas fiscais, fazer declaragoes, realizar levantamentos, manter
dados e documentos a disposi¢ao das autoridades administrativas, nao embaracar
a fiscalizacao, etc.?

A capital relevancia dos deveres instrumentais torna-se bastante explicita
quando se tem em mente que o evento tributdrio, isto €, aquele acontecimento
ocorrido no mundo fenoménico, sé6 pode ser captado pelo homem quando exista
uma linguagem que o descreva. O evento tributario, como realidade do “mundo
concreto”, s6 pode ser conhecido, apés a sua ocorréncia, caso exista uma lingua-
gem que o relate. “Sem linguagem que fale do fato, o fato nao existe.” O seguinte
exemplo é bastante elucidativo:

“Admitamos que um comerciante venda mercadorias, numa operagao su-
jeita a incidéncia do ICMS. Nao emite nota fiscal ou qualquer outro docu-
mento que possa atestar, lingiiisticamente, o evento. Digamos, também,
que, ao comparecer ao estabelecimento daquele comerciante, o fiscal de
rendas do Estado nao tenha elementos (de linguagem) para certificar
aquela operacdo. A conclusido ¢ fulminante: juridicamente nio ocorreu o
fato e, portanto, nenhuma obrigacao tributdria se instalou. Eis outro mo-

! CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 12* ed., Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 284.

2 Como é cedico, o Cédigo Tributario Nacional denomina os deveres instrumentais de “obrigacoes
acessorias”. Todavia, na esteira de diversos expoentes da doutrina nacional, entendemos que essa
designacdo ¢ imprépria. A uma, porque os deveres instrumentais nao apresentam cardter patri-
monial, motivo pelo qual ndo podem ser tomados como “obrigagdes” em sentido estrito, de acor-
do com as ligdes da teoria geral do direito. Ademais, o adjetivo “acessérias” também apresenta um
sério inconveniente, o qual a principio invalida o seu emprego. Realmente, inimeras hipéteses ha
em que, a despeito de alguém ser obrigado a observancia de uma série de deveres instrumentais,
nenhuma relacio juridica tributdria a esses diretamente relacionada vem a luz ou, na terminolo-
gia do Cédigo Tributario Nacional, ndo ha o nascimento de qualquer “obrigacao tributaria prin-
cipal”; é o que ocorre, por exemplo, nos casos de isen¢iao. Em sentido contrario, defendendo a
denominagao “obrigacoes acessérias” e criticando a adogao da expressdo “deveres instrumen-
tais”, registre-se a posi¢ao do Professor Souto Maior Borges (Obrigagao Tributdria - uma Introdugao
Metodolégica. Sao Paulo: Saraiva, 1984, pp. 29-40 e 69-75).

*  SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Langamento Tributdrio. 2* ed., Sao Paulo: Max Limonad, 1999, p.
133.
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mento em que a verdade juridica destoa da verdade material (constituida,
esta, pelo que chamamos de linguagem social).”™

As normas de deveres instrumentais determinam, pois, a constitui¢io de
uma camada de linguagem que torna possivel a aplicacao das regras-matrizes de
incidéncia tributdria com a conseqiiente expedigao da norma individual e concre-
ta que constitui o fato juridico tributdrio e irradia a obrigagao tributaria. E, ainda,
pelo cumprimento de deveres instrumentais que se possibilita a comprovagio e
controle do regular adimplemento das prestacoes tributarias.

Pois bem. Ao contrario do que seria possivel supor a primeira vista, o cum-
primento de deveres instrumentais, notadamente por pessoas juridicas, deman-
da, em indmeras ocasioes, esforcos que acabam por se traduzir em pesado 6nus
econdémico. Mais precisamente, nao se desconhece que muitas empresas sdo obri-
gadas a arcar com os altos custos decorrentes da manutencao de toda uma estru-
tura administrativa especificamente voltada para a escrituracao de livros fiscais,
emissao de notas, etc.

Dentro desse contexto e, ainda, levando-se em conta que o descumprimento
de deveres instrumentais via de regra acarreta a imposi¢do de penalidades, tor-
na-se sumamente importante examinar quais os instrumentos aptos a introduzir
no ordenamento normas impositivas de deveres instrumentais tributarios. Nesse
sentido, o objetivo do presente estudo ¢, a partir do exame do principio da lega-
lidade (consagrado no artigo 5°, inciso II - “legalidade geral” - e no artigo 150,
I, da Constituicao Federal - “estrita legalidade” ou “principio da reserva absoluta
de lei formal”), verificar qual o papel atribuido a lei pela Constitui¢ao Federal na
veiculacdo de normas impositivas de deveres instrumentais. Dito de outro modo,
neste breve estudo buscaremos analisar as exigéncias do principio da legalidade
no que tange a criacao de normas impositivas de deveres instrumentais.

Para atingir esse objetivo, iniciaremos com uma imprescindivel abordagem
de alguns aspectos do principio da legalidade aplicado a criagdo e aumento de
tributos (“principio da estrita legalidade tributaria”) para, logo apés, ferirmos
propriamente o tema do principio da legalidade aplicado a veiculacao de deveres
instrumentais.

II. O Principio da Estrita Legalidade Tributaria

A partir da analise do artigo 5°, inciso II, da Constituicao Federal, ja seria
possivel extrair o principio segundo o qual os tributos s6 podem ser criados e
majorados por lei. Deveras, o alcance do enunciado constitucional “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei” ja é
suficientemente extenso para impedir que alguem seja compelido a recolher qual-
quer quantia a titulo de tributo sem a prévia existéncia de lei.

Nao obstante, a Constitui¢ao Federal foi além, estabelecendo, em seu art.
150, inciso I, ser vedado a qualquer das pessoas politicas “exigir ou aumentar tri-
buto sem lei que o estabeleca”. Nesse sentido, ao reforcar a competéncia exclusiva
do Poder Legislativo para criar ou aumentar tributos, a Constituicio consagrou a
idéia da “autotributacio” ou “autoconsentimento”.

* CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio - Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 2* ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 1999, p. 83.
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Isso significa dizer que no Brasil impera a nocao de que ¢ o povo quem tribu-
ta a si mesmo, ou seja, cabe apenas aos cidadaos brasileiros, por meio de seus re-
presentantes do Poder Legislativo, a decisao de concorrer para os gastos publicos,
bem como da medida em que o fard.” Conforme as ligdes de Aliomar Baleeiro,

“depois que os Estados passaram a adotar Constitui¢des escritas, algumas
regras de tributagao figuram nos préprios textos da lei suprema. A lega-
lidade dos impostos ¢ uma delas porque assegura principio politico fun-
damental nos paises de organizagao democrdtica - a votacao dos impostos
pelos representantes dos contribuintes.”®

Dessa linha de raciocinio nao discrepa Sacha Calmon Navarro Coélho:

“No Estado de Direito o povo, por meio da representagao politica, € o juiz
soberano da oportunidade e da conveniéncia da tributagao, constituindo-
-a por meio dos parlamentos, em vez de sofre-la inerte e indefeso, como o
viajador sob chuva de granizo, desabada do alto, incontrolavel e cruel.””

Idéia semelhante é expressada por José Juan Ferreiro Lapatza nos seguintes
termos:

“O principio da legalidade, ja dissemos, trata de garantir essencialmente
a exigéncia de auto-normatizagao. No campo tributdrio trata de garantir
essencialmente a exigéncia de auto-imposigao, isto €, que sejam os pro-
prios cidadaos através de seus representantes que determinem a reparti-
¢ao da carga tributdria e, em conseqiiéncia, os tributos que de cada um
deles se pode exigir.”®

A Administracao Puablica s6 pode exigir validamente qualquer tributo quan-
do exista uma lei - editada de acordo com o processo legislativo prescrito pela
Constituigao Federal - que anteriormente o tenha instituido. Outrossim, “instituir
um tributo” significa descrever pormenorizadamente todos os critérios da hipéte-
se e do conseqiiente da regra-matriz de incidéncia tributaria. Assim, a fim de criar
regularmente um tributo, a lei deverd, de forma minuciosa, enunciar os aspectos
material, espacial e temporal da hipétese tributaria, bem como os aspectos pesso-
al e quantitativo do conseqiiente da regra-matriz de incidéncia tributdria. Nesse
sentido, ndo é dado ao Poder Legislativo delegar ao Executivo a faculdade de deli-
near qualquer dos aspectos da norma tributdria, vale dizer, ¢ defeso a lei conceder
poder, a qualquer dos 6rgaos da Administracao Pablica, para completar o perfil
dos tributos. Ainda, entende-se que ¢ a lei que deve objetivamente fornecer todos
os parametros para que o Fisco atue na realizagdo do langamento tributario, nao
devendo restar a Administracao Fazendaria qualquer margem de subjetivismo.

Dentro desse contexto é que se afirma que, no Direito Tributdrio patrio, vi-
gora o principio da estrita legalidade ou da reserva absoluta de lei formal. Consoante o
escolio de Alberto Xavier:

> GONGALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a Renda - Pressupostos Constitucionais. Sao Paulo:
Malheiros, 1997, p. 86.

& BALEEIRO, Aliomar. Uma Introdugao a Ciéncia das Finangas. 15 ed., atualizada por Dejalma de
Campos, Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 200.

7 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentdrios a Constitui¢ao de 1988 - Sistema Tributdrio, p. 276.

8 LAPATZA, Jose Juan Ferreiro. “El Principio de Legalidad y la Reserva de Ley”. Revista de Direito
Tributdrio n° 50, Sao Paulo: RT, 1989, p. 10.
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“No Direito Tributario, o principio da legalidade revestiu sempre um con-
teido bem mais restrito. Com vista a proteger a esfera de direitos subjeti-
vos dos particulares do arbitrio e do subjetivismo do érgao de aplicagao
do direito - juiz ou administrador - €, portanto, a prevenir a aplicacao de
‘tributos arbitrarios’, optou-se neste ramo do Direito por uma formulagio
mais restrita do principio da legalidade, convertendo-o numa reserva ab-
soluta de lei, no sentido de que a lei, mesmo em sentido material, deve
conter nao s6 o fundamento da conduta da Administragao, mas também
o proprio critério da decisdo no caso concreto. Se o principio da reserva
de lei formal contém em sua exigéncia lex scripta, o principio da reserva
absoluta coloca-nos perante a necessidade de uma lex stricta: a lei deve
conter em si mesma todos os elementos da decisao no caso concreto, de tal
modo que nao apenas o fim, mas também o contetido daquela decisao
sejam por ela diretamente fornecidos.”

Nota-se, pois, que o principio da estrita legalidade exige que a lei tributaria
traga em seu bojo prescrigoes suficientemente minudentes para vincular ao ma-
ximo a atividade do Fisco, sendo certo que essa lei ja encerrara em si mesma uma
valoracio definitiva.

Uma vez que, por forca do principio da estrita legalidade, é vedado ao Fisco
agir com subjetivismo na constitui¢do da obrigag¢do tributaria, tem-se que, confor-
me ja ressaltado, a lei devera definir, com a maior precisao possivel, todos os cri-
térios da regra-matriz de incidéncia tributaria. £ o que se convencionou chamar
de principio da tipicidade fechada."

A tipicidade fechada no direito tributario brasileiro implica, de acordo com
José Artur Lima Gongalves, “a definicio de um tipo especifico veiculado por lei
que contenha a descricio completa de todos os critérios necessarios e bastantes a
tributagao, encerrando em si mesmo uma valoragio - um processo decisério - defi-
nitiva, que exclui, cabal e completamente, a interferéncia de valoragoes ulteriores.
Dai a irrelevancia da vontade dos 6rgdos de aplicagao do direito na implementa-
¢do pratica do processo arrecadatério. A vontade do aplicador, em resumo, estd
definitiva e expressamente proscrita desta seara do direito. A descri¢do completa
e acabada da regra-matriz de incidéncia tributaria ¢ tarefa soberana e exclusiva do
Poder Legislativo competente, ndo podendo ser suprida ou complementada por
titular de funcao administrativa.”!!

¢ XAVIER, Alberto Pinheiro. Os Principios da Legalidade ¢ da Tipicidade da Tributa¢ao. Sao Paulo:
RT, 1978, pp. 37-38.

10 Misabel Abreu Machado Derzi (Direito Tributdrio, Direito Penal e Tipo. Sao Paulo: RT, 1988, pp.
83-85 e 93-95) critica a adogao da expressao “tipicidade” para denominar o principio em questao.
Ensina a professora mineira que, em sentido técnico, tipo corresponde sempre a uma ordem rica
de notas referenciais ao objeto, porém renuncidveis, que se articulam em uma estrutura aberta a
realidade, flexivel, gradual, cujo sentido decorre dessa totalidade. Sendo assim, propoe a profes-
sora que se designe principio da especificidade ow especialidade conceitual o principio que a doutrina
brasileira tem tradicionalmente chamado de principio da tipicidade fechada ou taxativa.

"' GONGALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a Renda - Pressupostos Constitucionais. Sao Paulo:
Malheiros, 1997, pp. 82-83.
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Destarte, o sistema constitucional brasileiro nao abre qualquer espago para
que o aplicador do Direito construa a regra-matriz de incidéncia tributaria a par-
tir de elementos estranhos aqueles expressamente delimitados na lei fiscal.

Insurgindo-se contra esse entendimento, que reputa decorrente de um “ex-
cessivo positivismo”, José Marcos Domingues de Oliveira sustenta que a utilizagao
de “conceitos indeterminados” pelas leis tributdrias é nao apenas inevitavel (haja
vista que todo e qualquer conceito é, em certa medida, indeterminado), mas sim
um imperativo demandado pela mutante realidade econémica a qual se aplicam.
Ademais, defende o professor da Universidade do Estado do Rio de Janeiro que
apenas uma tipificacdo caracterizada pela indeterminagao conceitual permitiria
“o exame da proporcionalidade e da adequacdo da lei tributaria aos fins a que
ela se destina constitucionalmente.” Nesses termos, Oliveira chega a admitir, es-
corado em ensinamentos de Amilcar Falcdo, a possibilidade de a lei tributdria
condicionar a sua aplicagao a regulamentacao pelo Poder Executivo e que, nesse
caso, a sua incidéncia s6 poderia ocorrer “quando o regulamento administrativo
for baixado.”**

Nao acatamos, data venia, essas ligdes. Sendo a linguagem juridica, atual ou
potencialmente, vaga e ambigua,”” ndo ha davida de que é muito dificil (para
nio dizer impossivel) cogitar a existéncia de conceitos juridicos absolutamente
determinados, cuja aplicacao revele-se inconteste na totalidade dos casos. Nesse
sentido, por for¢a das limitagoes decorrentes da prépria linguagem juridica, as
leis tributdrias realmente se utilizam muitas vezes de expressoes que, frente a um
dado ntiimero de casos concretos, podem ensejar davidas quanto a sua aplicabili-
dade. No entanto, isso ndo significa aceitar que seja licito a let, por for¢a da utilizagio de
nogoes vagas, delegar ao Poder Executivo a fungao de “completar” o contevido semantico da
regra-matriz de incidéncia tributdria por meio de decretos, portarias, instrugoes administra-
tivas, etc. Deveras, como ja salientado, o principio da estrita legalidade tributaria
pretende consagrar a idéia de “autotributagdo” ou “autoconsentimento”, razao
pela qual se exige que o Poder Legislativo, mediante lei, defina diretamente todos
os critérios da regra-matriz de incidéncia tributdria.

Diante dessas consideragoes, podemos concluir afirmando, com Roque An-
tonio Carrazza, que a exigéncia de tributos no Brasil esta atrelada a “um maximum

» 14

de legalidade”.

IT1. A Legalidade e as Normas Impositivas de Deveres Instrumentais
Ao abordar os deveres instrumentais tributarios, designando-os impropria-
mente de “obrigacoes acessorias”, o Codigo Tributirio Nacional, em seus artigos
113, § 2° e 115, dispoe:
“Art. 113. A obrigacdo tributéria é principal ou acessoria.

(..)

OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. “Legalidade Tributaria, o Principio da Proporcionalida-
de e a Tipicidade Aberta”. Estudos de Direito Tributdrio em Homenagem a Memdria de Gilberto de
Ulhéa Canto. Rio de Janeiro: Forense, 1998, pp. 205-215.

Ver, nesse sentido, os ensinamentos de Genaro R. Carrié (Notas sobre Derecho y Lenguaje. 4* ed.,
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1990, passim).

" CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio, p. 182.
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§ 2° A obrigacao acessoria decorre da legislagao tribuldria e tem por objeto
as prestagoes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arre-
cadacao ou da fiscalizagao dos tributos.

(-r)

Art. 115. Fato gerador da obrigagao acesséria é qualquer situagio que, na
forma da legislagao aplicdvel, impbe a pratica ou absten¢ido de ato que nao
configure obrigacao principal.” (destaques nossos)

Da analise isolada desses textos legais depreende-se que as normas de deve-
res instrumentais poderiam ser veiculadas ndo apenas por lei, mas sim por qual-
quer “legisla¢do tributaria”. No contexto do CTN, a expressao “legislacao tributa-
ria” é bastante abrangente, compreendendo além das leis, tratados e convengoes
internacionais, também os decretos e as denominadas “normas complementa-
res”;'" estas, por sua vez, compreendem “I - os atos normativos expedidos pelas
autoridades administrativas; II - as decisdes dos 6rgaos singulares ou coletivos de
jurisdi¢ao administrativa, a que a lei atribua eficicia normativa; III - as praticas
reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas; IV - os convénios
que entre si celebrem a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios”.'®

Por conseguinte, uma interpretagio que levasse em conta tdo-somente a li-
teralidade das disposi¢des do CTN levaria ao entendimento de que as normas
impositivas de deveres instrumentais podem ser veiculadas diretamente por atos
da Administracao Publica (decretos e “normas complementares”), ainda quando
nao tivessem fundamento em lei. Dito de outro de modo, um exame isolado do
CTN poderia conduzir o intérprete a pensar que o Poder Executivo € livre para
instituir deveres instrumentais, desde que esses nao conflitem flagrantemente
com nenhum dispositivo de lei. No entanto, a questdo de saber quais seriam os
instrumentos normativos aptos a inovar a ordem juridica com deveres instrumen-
tais ndo pode deixar de ser analisada a luz da Constituicao, mais especificamente
em face do principio da legalidade.

O referido artigo 5°, inciso II, da Constituicao Federal, deve ser entendido,
nas palavras de José Afonso da Silva, no sentido de que “o Estado, ou o Poder
Publico, ou os administradores nao podem exigir qualquer agdo, nem impor qual-
quer abstencao, nem mandar tampouco proibir nada aos administrados, senao
em virtude em lei”.!” Deste imperativo ndo se furta, de maneira alguma, a criacao
de deveres instrumentais, na medida em que esses se revelam como deveres de
fazer ou nao fazer algo (emitir notas fiscais, manter e escriturar livros, nao emba-
ragar a fiscalizagao, etc.) impingidos aos particulares.

Nesse sentido, cabe a lei (entendida, aqui, em sentido lato, abarcando além
das leis strictu sensu, as leis delegadas e as medidas provisdrias) estatuir ao menos o
perfil basico das normas impositivas de deveres instrumentais. Aproximamo-nos,
pois, neste ponto, do pensamento de Eduardo Bottallo, para quem ainda que o
artigo 115 do Codigo Tributdrio Nacional faga referéncia a “legislacao tributaria”
quando define a hipétese de incidéncia dos deveres instrumentais, tais comandos
deverao resultar de lei, uma vez que decretos ou atos de menor hierarquia (“nor-

> CTN, artigo 96.
16 CTN, artigo 100.
17 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 400.
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mas complementares”) nio podem inovar de forma inaugural a ordem juridica.'®
Entendimento semelhante também foi esposado por Celso Ribeiro Bastos.'? Re-
almente, no Brasil nao é dado a Administragao impor aos particulares deveres
nao estabelecidos previamente em lei, nem mesmo por meio de regulamentos do
chefe do Poder Executivo, haja vista que no pais ndo se concebe a existéncia de
“regulamento auténomo”, conforme se verifica do teor do artigo 84, IV, da Cons-
titui¢ao Federal.?

O Professor Roque Antonio Carrazza, em duas de suas obras,? analisa a fun-
do a questao dos deveres instrumentais em face do principio da legalidade, com-
batendo vigorosamente a idéia de que as normas que instituem esses deveres pos-
sam emanar diretamente de atos da Administragao. Além dos argumentos aqui ja
alinhavados, Carrazza lembra que o descumprimento de um dever instrumental
acarreta a imposi¢do de san¢des das mais diversas espécies, inclusive pecunidrias
e que, nesse sentido, “repugna ao senso juridico que uma pessoa (publica ou pri-
vada) possa ser compelida a pagar uma multa, com base no ndo acatamento de
um dever criado por norma juridica infralegal”.?? Ainda, alerta o professor da
Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo para a circunstancia de que a Lei
n° 8.137/90 considera crimes contra a ordem tributria os descumprimentos, por
parte dos contribuintes, de deveres instrumentais tributarios. Assim, a assertiva de
que s6 a lei pode instituir deveres instrumentais resta reforgada, segundo Carraz-
za, em face do artigo 5°, inciso XXXIX, da CF (“nao ha crime sem lei anterior que
o defina”), na medida em que “os crimes contra a ordem tributaria dependem,
para se tipificarem, do descumprimento dos deveres instrumentais tributarios.
Estes, portanto, completam (ou vao completar) a norma juridica penal que criou,
n abstracto, os mencionados delitos.”?®

Torna-se claro, pois, que a Administracio nao pode, a mingua de lei, inovar
de forma inaugural o ordenamento juridico com normas impositivas de deveres
instrumentais. Vale salientar, outrossim, que nio ¢ dado a lei delegar ao Poder
Executivo a incumbéncia de delinear ao menos a fei¢io basica dos deveres instru-
mentais tributdrios a serem observados pelos particulares. Nesse sentido, para que
sejam criados deveres instrumentais de acordo com as exigéncias do principio da
legalidade, ndo basta que a lei, por exemplo, contenha enunciado determinan-
do que “a Administracao Federal poderd instituir as medidas necessarias para a

¥ BOTTALLO, Eduardo Domingos. Procedimento Administrativo Tributdrio. Sao Paulo: RT, 1977, pp.
15-16.

9 In GANDRA, Ives da Silva Martins (Coord.). Comentdrios ao Codigo Tributdrio Nacional. Sao Paulo:
Saraiva, 1998, p. 147: “A obrigacao acesséria constitui uma obrigac¢do positiva ou negativa (de fa-
zer ou ndo fazer), que sé pode ser imposta mediante previsio legal. Sendo de natureza tributaria,
s6 se torna legitima a obrigac¢do que resultar da lei. O Poder Publico ndo podera institui-la por
meio de decreto, se a seu respeito nada dispoe a lei especifica. Serd inconstitucional a criagio de
obrigagao acesséria por meio de resolu¢io ou qualquer ato normativo.”

20 “Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

()
IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua
fiel execugao.” (destacamos)

2O Regulamento no Direito Tributdrio Brasileiro, pp. 19-47; e Curso de Direito Constitucional Tributdrio,
pp- 234-240.

22 Curso de Direito Constitucional Tributdrio, p. 237.

- Ibidem, pp. 239-240.
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apuragao das operagbes tributadas pelo ICMS praticadas pelos contribuintes”;
ha a necessidade de que a prépria lei esclarega quais seriam tais medidas, v.g., “a
obrigatoriedade de emissao de notas fiscais”, “a obrigatoriedade de manutengao
de livros para registro das operagoes tributadas”, etc.

Nada obstante, entendemos que a criagdo de deveres instrumentais ndo se
aplicam o principio da estrita legalidade ou reserva absoluta de lei e o seu coro-
lario, o principio da tipicidade fechada. Deveras, a criagao de deveres instrumen-
tais, apesar de regida pelo principio da legalidade, ndo chega a ser alcangada
pelo principio da reserva absoluta de lei, o qual, por forca do artigo 150, I, da
Constitui¢ao Federal, é aplicavel apenas ao “Direito Tributario Material” (criagao
e majoracao de tributos). Tratando da necessaria distincao entre “legalidade” e
“reserva de lei”, o Professor José Afonso da Silva aduz:

“A doutrina nao raro confunde ou nao distingue suficientemente o princi-
pio da legalidade e o da reserva de lei. O primeiro significa a submissao e o
respeito a lei, ou atuagdo dentro da esfera estabelecida pelo legislador. O segundo
consiste em estatuir que a regulamentagao de determinadas matérias hd de fazer-
se necessariamente por lei formal. Embora as vezes se diga que o principio da
legalidade se revela como um caso de reserva relativa, ainda assim é de
reconhecer-se diferenga entre ambos, pois o legislador, no caso de reserva
de lei, deve ditar uma disciplina mais especifica do que é necessario para
satisfazer o principio da legalidade.”*

No que concerne a criagao de tributos, a Constitui¢aio demanda, como ja
visto, que a lei formal seja tdo precisa que dispense, para ser aplicada, qualquer
regulamentacao por parte do Poder Executivo. Em outras palavras, por imposi¢ao
do artigo 150, I, da Constitui¢ao, a lei fiscal deve conter enunciados suficiente-
mente determinados para permitir que o intérprete, sem recorrer a quaisquer
outros instrumentos normativos inferiores, construa em seu intelecto a totalidade
da regra-matriz de incidéncia tributdria.* Por outro lado, no que tange a cria-
¢do de deveres instrumentais, ndo se exige - €, em alguns casos, nem mesmo se
recomenda - que a lei desga a mindcias, as quais sdo melhor tratadas por atos
regulamentares da prépria Administragido (decretos, “instru¢bes normativas’ e
outros atos administrativos). Assim, por exemplo, uma lei instituidora de deveres
instrumentais pode estabelecer apenas que “os contribuintes do Imposto Sobre
Produtos Industrializados (IPI) devem manter e escriturar livros fiscais para efeito
de controle das operagoes por eles realizadas”; como e quais exatamente serao
esses livros (ou seja, quantos livros precisamente serao necessarios, qual ou quais

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 402 (grifamos).

% Excegao feita, por forga do art. 153, § 1°, da Constitui¢do, aos impostos i) sobre a importagao de
produtos estrangeiros, ii) sobre a exportagao de produtos nacionais ou nacionalizados, iii) sobre
produtos industrializados e iv) sobre operagoes de crédito, caimbio e seguro, ou relativas a titulos
ou valores mobiliarios, em relagdo aos quais, o Poder Executivo pode, ainda assim atendidas as
condigoes e os limites estabelecidos em lei, alterar as respectivas aliquotas. Outra excegao foi introdu-
zida pela Emenda Constitucional n° 33/01, que determinou a redagao do artigo 177, § 4°, inciso I,
“b”, da Constitui¢ao. Esse dispositivo estabelece que, no que tange a incidéncia de contribuicoes
de intervengao no dominio econdémico sobre as atividades de importagio ou comercializa¢ao de
petréleo e seus derivados e dlcool/combustivel, a aliquota podera ser reduzida e restabelecida por
ato do Poder Executivo.
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serdo os seus formatos ou modelos, etc.), assim como qual precisamente devera
ser a forma pela qual o contribuinte devera escritura-los, cabe ao Poder Executivo,
por meio de regulamento, especificar.

Note-se, pois, que ao contrario do que ocorre no delineamento das regras-
-matrizes de incidéncia tributaria (instancia em que se exige uma forte vincula-
¢ao, isto é, pretende-se que a lei tributaria vincule o quanto possivel a atividade
administrativa), no intuito de construir as normas gerais e abstratas impositivas
de deveres instrumentais, o intérprete pode (e, na maioria dos casos, necessita)
recorrer, além da lei, a enunciados contidos em veiculos normativos expedidos
pelo Poder Executivo. Realmente, a margem de liberdade da Administragio, em
relacdo a precisa demarcagao da norma geral e abstrata impositiva de deveres
instrumentais é maior do que quando se fala em regra-matriz de incidéncia tribu-
taria: a discricionariedade nao ¢ considerada, em carater absoluto, algo desvalioso
no campo dos deveres instrumentais.?® Uma certa margem de discricionariedade
¢ entendida muitas vezes até mesmo como imprescindivel (subjaz aqui a idéia de
que os técnicos da administragao - mais especificamente, os técnicos da admi-
nistracao fiscal - sao muito mais aptos do que os legisladores para decidir sobre
mindcias como, por exemplo, quantas vias deve ter a nota fiscal do ICMS relativo
a venda de mercadorias, quais informagoes deve essa nota apresentar, etc.).

Vejamos, para melhor aclarar essas nogoes, o que estabelece a Lei n® 6.374/89,
do Estado de Sao Paulo, ao instituir, em seu artigo 67, § 1°, os deveres instrumen-
tais atinentes ao ICMS que devem ser observados pelos particulares:

“Art. 67. As pessoas sujeitas a inscri¢ao no cadastro de contribuintes, con-
forme as prestagoes ou operacgoes que realizem, ainda que nao tributadas
ou isentas do imposto, devem, relativamente a cada um de seus estabele-
cimentos, emitir documentos fiscais, manter escrituracio fiscal destinada
ao registro das operagdes ou prestagoes efetuadas e atender as demais
exigéncias decorrentes de qualquer outro sistema adotado pela Adminis-
tragao Tributéria.

§ 1° Os modelos de documentos e livros fiscais, a forma e os prazos de sua emissao
e escrituragdo, bem como disposigoes sobre sua dispensa ou obrigatoriedade de
mantenga, serao estabelecidos em regulamento ouw em normas complementares.”
(destacamos)

O texto legal acima transcrito cria para os particulares sujeitos a inscri¢io no
cadastro de contribuintes do ICMS o dever de, relativamente a cada um de seus
estabelecimentos, emitir documentos fiscais e manter livros destinados a regis-
trar as operagoes por eles realizadas. Todavia, é no Regulamento do ICMS que,
de uma forma geral, se encontram as prescrigdes que tornam possivel delimitar,
com precisdo, tanto os antecedentes quanto os conseqiientes das normas gerais
e abstratas impositivas dos deveres instrumentais de emitir documentos fiscais

% Também o Professor Geraldo Ataliba (“Principios Constitucionais do Processo e Procedimento
em Matéria Tributaria”. Revista de Direito Tributdrio n® 46. Sao Paulo: RT, 1988, p. 132) admite, em
algumas esferas restritas do “direito tributdrio adjetivo”, uma certa margem de discricionarieda-
de: “Ha um campo de discri¢ao que nao envolve direito material porque nao tem substancia
normativa que atinja os valores que sdo protegidos pelo principio da legalidade em geral e espe-
cialmente em matéria tributdria.”
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e manter e escriturar livros (como e quando exatamente deverdo ser emitidos
documentos fiscais, quais as informagoes que deverao constar nos documentos e
livros fiscais, etc.). Nesse sentido, a excecao da parte final do caput do artigo acima
transcrito (“atender as demais exigéncias decorrentes de qualquer outro sistema
adotado pela Administracao Tributaria” - que poderia eventualmente sinalizar
para uma total liberdade de criacio de deveres instrumentais pela Administra-
¢do), € possivel afirmar que, a priori, nenhuma censura mereceria o dispositivo
legal em questao.

IV. Conclusao

Cabe a lei fixar ao menos a compostura basica dos deveres instrumentais.
Assim, longe de ficar a cargo da livre vontade dos agentes da Administragido Pa-
blica, a estrutura primordial das normas impositivas de deveres instrumentais ha
de ser prevista em lei.

Nada obstante, um exame acurado da Constitui¢io Federal parece revelar
que a veiculagdo de normas impositivas de deveres instrumentais nao esta sujeita
ao principio da estrita legalidade tributaria, razao pela qual a lei instituidora des-
ses deveres pode deixar ao Poder Executivo uma margem de discricionariedade
mais ampla do que se admite no campo do “Direito Tributario Material”. Por
conseguinte, ¢ licito afirmar que o Poder Executivo acaba por exercer importante
papel na regulamentagdo das leis instituidoras de deveres instrumentais.



