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    1. INTRODUÇÃO




    A presente dissertação tem como título A Flexibilização do Sigilo Bancário e a Efetividade do Sistema Público de Escrituração Digital – Sped e busca sobretudo levar à academia e à sociedade em geral um maior entendimento sobre os temas: escrituração empresarial e acesso direto às informações sobre movimentações financeiras pelas administrações tributárias.




    1.1. TEMA E DELIMITAÇÃO




    Em sendo os principais temas abordados a escrituração empresarial e o acesso direito às informações sobre movimentações financeiras pelas administrações tributárias, coube dentro deste último a análise do julgamento em conjunto das ADINs nº: 2.390; 2.386; 2.397; 2859; e RE nº 601.314 – SP (Repercussão Geral), e, em relação àquele, o estudo do Sped e seus principais módulos, a Escrituração Contábil Digital - ECD, a Escrituração Digital Fiscal- EDF, a Nota Fiscal Eletrônica – NF-e e a e-Financeira.




    1.2. JUSTIFICATIVA




    O Sped fora o tema escolhido em razão de sua relevância na atualidade, sobretudo para o meio empresarial. O sistema é uma espécie de repositório das obrigações acessórias, através de seus diversos módulos, recebe, armazena e envia diversas informações e documentos em meio eletrônico.




    O Sped está para a escrituração empresarial assim como o Processo Judicial Eletrônico – PJE está para os processos judiciais, ou seja, tem como escopo informatizar o processo de escrituração, ao passo em que o PJE, os processos judiciais.




    Tem marco legal o Decreto nº 6022/2007, e segundo o diploma: o Sped unifica as atividades de recepção, validação, armazenamento e autenticação de livros e documentos que integram a escrituração comercial e fiscal dos empresários e das sociedades empresárias, mediante fluxo único e computadorizado.




    Portanto, o Sped é um banco de dados públicos destinado ao armazenamento e tratamento de informações econômico-fiscais geradas pela atividade dos agentes econômicos, estando, a partir da adoção do Sped, a empresa incumbida de fornecer ao fisco, em meio digital, informações contábeis e fiscais detalhadas acerca de suas atividades empresariais.




    O Sped revolucionou o formato das obrigações acessórias, prevendo que a escrita contábil e fiscal fosse realizada estritamente em ambiente digital, acompanhando, portanto, as exigências do mundo web e do mundo globalizado.




    A despeito disso é que a presente dissertação resolveu abordar em conjunto com o tema Sped a questão do acesso direto às informações sobre movimentações financeiras no Brasil, pois, no mundo globalizado, os dados que circulam pelo Sped não se restringem a alimentar o dito sistema, em verdade, interessam às diversas administrações tributárias, tanto no âmbito interno quanto no âmbito externo.




    Seguindo esse raciocínio, o Supremo Tribunal Federal decidiu, por maioria, nos autos das ADINs nº: 2.390; 2.386; 2.397; 2859; e RE nº 601.314 – São Paulo – com repercussão geral reconhecida, que “o acesso às informações financeiras dos contribuintes pelas administrações tributárias, na forma da Lei Complementar 105/2001, prescindido de autorização judicial, não configuraria quebra, mas sim transferência de sigilo entre instituições que possuem o dever de zelar pelo segredo das informações sigilosas”.




    Vale ressaltar que não somente se reconheceu a inexistência de violação ao sigilo de dados, mas também que o acesso direto às informações sobre movimentações financeiras constitui medida necessária, em razão de ter o Brasil assumido diversos compromissos internacionais.




    Assim, impedir o acesso direto, além de constituir medida que vai de encontro com os compromissos assumidos pelo Brasil em nível internacional, o equipara a uma minoria de países (segundo levantamento da OCDE, ANEXO I) que não permitem o acesso direto às informações sobre movimentações financeiras, do que são exemplos: Andorra, Bahrein, Ilhas Cayman, Ilhas Maurício, Ilhas Virgens, Líbano, Libéria, Macau, Tonga e outras 9 jurisdições.




    Em sentido inverso, países como Portugal, Alemanha, Espanha, Austrália, Dinamarca, Finlândia, Itália, Estados Unidos, Noruega e outras 61 jurisdições permitem o acesso direto, ou seja, há uma evidente oposição à dita restrição.




    1.3. OBJETIVOS GERAIS




    Estudar o Sped e, na perspectiva de um mundo globalizado, o acesso direto às informações sobre movimentações financeiras no Brasil.




    1.4. OBJETIVOS ESPECÍFICOS




    Realizar um estudo sobre as obrigações acessórias e, em específico, sobre a escrituração empresarial, apontando para sua evolução até a implantação do Sped e seus módulos;




    Compreender o funcionamento dos certificados digitais, da Infraestrutura de Chaves Públicas Brasileira - ICP-Brasil e como tais ferramentas contribuem para efetividade do Sped;




    Analisar o inteiro teor dos acórdãos, votos e notas taquigráficas do julgamento em conjunto das ADINs nº: 2.390; 2.386; 2.397; 2859; e RE nº 601.314 – São Paulo – com repercussão geral reconhecida e suas implicações no Sped.




    1.5. PROBLEMATIZAÇÃO




    Dado o estudo do Sped e do acesso direto às informações sobre movimentações financeiras pelo fisco, e já havendo um paralelo no Brasil, em razão da decisão por maioria do Supremo Tribunal Federal, que, nos autos das ADINs nº 2390, 2386, 2397 e 2859 e do RE nº 601.314 – SP (Repercussão Geral), entendeu que “o acesso às informações financeiras dos contribuintes pelas administrações tributárias, na forma da Lei Complementar 105/2001, prescindido de autorização judicial, não configuraria quebra, mas sim transferência de sigilo entre instituições que possuem o dever de zelar pelo segredo das informações sigilosas”.




    Desse modo, perante o cotejo das teses fixadas no julgamento paradigma, deparou-se o autor com a necessidade de apurar os efeitos que surtira a decisão sobre o Sped, sobretudo com relação à e-Financeira.




    Diante desse cenário, levantou-se como problematização para um estudo aprofundando do acesso direto às informações sobre movimentações financeiras e seus efeitos sobre o Sped o seguinte questionamento: A flexibilização do sigilo bancário adotada pela maioria dos membros do Supremo Tribunal Federal garantiu a efetividade do Sistema Público de Escrituração Digital?




    1.6. METODOLOGIA




    Para realização da dissertação, foram adotados os seguintes métodos de pesquisa: bibliográfico, o documental e o estudo de caso.




    O bibliográfico consistente no uso de livros, artigos científicos de revistas especializadas, dados do mundo web, do documental atinente à vasta legislação apontada ao longo do trabalho e do estudo de caso com relação à análise do leading in case já mencionado.




    Para tanto, o autor requereu aos Ministros Relatores, nos autos da ADI nº 2390 e do RE nº 601.314, a disponibilização do inteiro teor do acórdãos, votos e notas taquigráficas, no que foi atendido, o que viabilizou uma análise pormenorizada das questões decididas, garantindo assim os resultados esperados.




    1.7. ESTRUTURA




    A pesquisa tem como ponto de partida o estudo das obrigações acessórias e, mais adiante, da escrituração empresarial, com foco no Sped e seus principais módulos (ECD, EFD, NF-e e e-Financeira).




    No Capítulo 2 (dois) há uma abordagem a respeito das obrigações acessórias tributárias, demonstra-se a diferença entre as obrigações jurídicas e as obrigações tributárias, entre as obrigações tributárias principais e acessórias, discute--se a dicotomia “obrigação acessória tributária x deveres instrumentais” ao tempo em que se apresentam algumas espécies de obrigações tributárias acessórias.




    Logo no capítulo seguinte (Cap. 3), foram introduzidas, junto com as noções iniciais sobre a escrituração empresarial, lições sobre Sped e seus principais módulos, o ECD, o EDF, a NF-e e a e-Financeira.




    A ECD tem como objetivo promover a substituição da escrituração em papel pela escrituração transmitida via arquivo, ou seja, corresponde à obrigação de transmitir, em versão digital, alguns livros da contabilidade, como o Diário e auxiliares, Razão e auxiliares, e Balancetes Diários, Balanços e fichas de lançamento comprobatórias dos assentamentos neles transcritos. A EDF substituiu a Declaração de Informações Econômico-Fiscais da Pessoa Jurídica (DIPJ), a partir do ano-calendário 2014, com entrega prevista para o último dia útil do mês de julho do ano posterior ao do período da escrituração no ambiente do Sistema Público de Escrituração Digital. A NF-e substituiu a antiga Nota Fiscal, emitida em papel. E a e-Financeira é composta pelo conjunto de arquivos digitais referentes a cadastro, abertura, fechamento e auxiliares, e pelo módulo de operações financeiras.




    Noutro apartado, Capítulo 4 (quatro), é abordado outro assunto estritamente ligado ao Sped, caso dos certificados digitais e da ICP-Brasil.




    Vale ressaltar que toda escrituração empresarial e documentos eletrônicos que circulam pelo Sped devem ser assinados digitalmente, através de certificado digital credenciado pela ICP-Brasil, portanto, trata-se de outro elemento que contribui para efetividade do Sped.




    Por derradeiro, no Capítulo 5 (cinco), explora-se a mudança de paradigma estabelecida pela maioria dos membros do Supremo Tribunal Federal, no julgamento em conjunto das ADINs nº 2390, 2386, 2397 e 2859 e do RE nº 601.314 – SP, quando firmou-se a tese de que “o acesso às informações financeiras dos contribuintes pelas administrações tributárias, na forma da Lei Complementar 105/2001, prescindido de autorização judicial, não configuraria quebra, mas sim transferência de sigilo entre instituições que possuem o dever de zelar pelo segredo das informações sigilosas”




    A partir dessa tese fixada é que surgiram as indagações sobre a efetividade do Sped, isso considerando as duas formas de acesso direto às informações sobre operações financeiras, o acesso sistêmico e o acesso incidental, previstos na Lei Complementar 105/2001.




    O acesso sistêmico, previsto no art. 5º, da supramencionada lei complementar, estabelece que “O Poder Executivo disciplinará, inclusive quanto à periodicidade e aos limites de valor, os critérios segundo os quais as instituições financeiras informarão à administração tributária da União, as operações financeiras efetuadas pelos usuários de seus serviços”.




    IN 1571/2015 – e-Financeira




    Art. 7º As entidades de que trata o art. 4º estão obrigadas à apresentação das informações relativas às operações financeiras mencionadas nos incisos I, II e VIII a XI do caput do art. 5º, quando o montante global movimentado ou o saldo, em cada mês, por tipo de operação financeira, for superior a:




    I - R$ 2.000,00 (dois mil reais), no caso de pessoas físicas; e




    II - R$ 6.000,00 (seis mil reais), no caso de pessoas jurídicas.




    O acesso incidental, enunciado no caput do art. 6º da LC 105/2001, dispõe o seguinte: “As autoridades e os agentes fiscais tributários da União, dos estados, do Distrito Federal e dos municípios somente poderão examinar documentos, livros e registros de instituições financeiras, inclusive os referentes a contas de depósitos e aplicações financeiras, quando houver processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensáveis pela autoridade administrativa competente”.




    Donde se pode concluir que a flexibilização do sigilo garantiu o acesso sistêmico às informações financeiras (a que alude o art. 5º da LC 105/2001 combinado com o art. 7º da IN 1571/2015), viabilizando, inclusive, o acesso incidental, na medida em que permite o cruzamento dos dados relativos às operações financeiras informadas pelos bancos com outros, a exemplo da declaração de Imposto de Renda dos contribuintes.




    Portanto, não fosse a flexibilização do sigilo bancário, restariam prejudicados tanto o acesso sistêmico quanto o acesso incidental, previstos nos arts. 5º e 6º da LC nº 105/2001 e art. 7º da IN 1571/2015 (norma que instituiu a e-Financeira).




    Outra observação consiste em saber que a União (por meio da Secretaria da Receita Federal do Brasil) é a única (exclusiva) destinatária dos dados sigilosos transmitidos via acesso sistêmico, o que não implica na inacessibilidade dos estados, Distrito Federal e municípios aos referidos dados.




    Para tanto, coexiste a possibilidade de assistência mútua e permuta de informações entre as administrações tributárias, a teor do que dispõe o art. 199 do CTN, in verbis:




    Art. 199. A Fazenda Pública da União e as dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios prestar-se-ão mutuamente assistência para a fiscalização dos tributos respectivos e permuta de informações, na forma estabelecida, em caráter geral ou específico, por lei ou convênio.




    Ou seja, pode a União (pela SRFB), de posse das informações sobre movimentações financeiras, compartilhar ou permutar os dados sigilosos recebidos com os estados, Distrito Federal e municípios, e assim estes poderão efetivar o acesso incidental, a que se refere o art. 6º da LC nº 105/2001.




    Entretanto, cabe registrar que a decisão em comento restringiu o acesso incidental aos estados, Distrito Federal e municípios, até que estes editem seus próprios decretos regulamentadores, assim como fez a União (ao editar o Decreto nº 3724/2001, regulamentando o art. 6º da LC 105/2001).




    Logo, o Sped por ora somente se aplica à União, a uma, porque a e- -Financeira apenas repassará as informações do módulo de operações financeiras à SRFB, e, a duas, em razão de estar o acesso incidental condicionado à regulamentação no âmbito dos estados, do Distrito Federal e dos municípios.




    Ante as constatações, os resultados obtidos foram no sentido de que a flexibilização do sigilo bancário garantiu a efetividade do Sped, com a ressalva quanto aos estados, DF e municípios, resta ainda a necessidade de regulamentação do acesso incidental. Mais, que o Sped é imprescindível no combate à sonegação fiscal e delitos correlatos, como a evasão de divisas, a lavagem de dinheiro e a organização criminosa. E, somado a isso, garante uma fiscalização mais eficaz, pois simplifica o cumprimento das obrigações acessórias, facilitando, portanto, a auditoria dos tributos, provocando um potencial aumento na arrecadação e, via de consequência, maiores investimentos em áreas prioritárias, como saúde e educação, decorrente da vinculação constitucional dos impostos.




    Mais e ao cabo, essa era a trilogia mais provável para nosso País, na medida em que se firmaram diversos compromissos internacionais no sentido de garantir o acesso às informações sobre movimentações financeiras, independentemente da chancela estatal de um juiz.




    Aliás, os impactos negativos de uma conduta diversa poderiam ser danosos à imagem do Brasil, pois os países que ainda exigem a autorização judicial para garantir o acesso direto às informações sobre movimentações financeiras são minoria, e, no mais das vezes, lhes falta interesse em combater crimes financeiros, caso dos “paraísos fiscais”.


  




  

     CAPÍTULO 2 DAS OBRIGAÇÕES TRIBUTÁRIAS ACESSÓRIAS




    2.1. OBRIGAÇÃO JURÍDICA E OBRIGAÇÃO TRIBUTÁRIA




    Dado que um dos objetivos principais da pesquisa é estudar o Sistema Público de Escrituração - Sped, novo formato por meio do qual as obrigações acessórias tributárias devem ser prestadas, premente se faz o estudo desse tipo de obrigação.




    Desse modo, como ponto de partida para o estudo das obrigações acessórias tributárias - OATs, convém distingui-las das obrigações jurídicas - OJs, o que é possível, a priori, a partir da premissa de que estas (OJs) decorrem da vontade das partes, enquanto aquelas (OATs), da lei.




    Todavia, a distinção não é tão simples como parece. A princípio, é preciso esclarecer que a obrigação jurídica (OJ) constitui gênero, do qual a obrigação tributária (OT) é espécie, enquanto que a obrigação acessória tributária (OAT), assim como a principal (OPT), são espécies, das quais a obrigação tributária é gênero.




    Obrigação tributária é espécie do gênero obrigação jurídica, não se assentando, no dizer de Washington Coelho, em diferenciações quanto aos essentialia da obrigação civil, porque tanto uma, quanto a outra, alicerçam-se num tripé: causa, sujeito e objeto. Entretanto, obrigação tributária tem suas peculiaridades que lhe asseguram autonomia. Tem como causa, invariavelmente, a lei e não a convergência de vontades, essencial na obrigação de natureza civil.




    Em face do exposto pode-se definir a obrigação tributária como uma relação jurídica que decorre da lei descritiva do fato pela qual o sujeito ativo (União, Estados, DF ou Município) impõe ao sujeito passivo (contribuinte ou responsável tributário) uma prestação consistente em pagamento de tributo ou penalidade pecuniária (art.113, §1º, do CTN), ou prática ou abstenção de ato no interesse da arrecadação ou da fiscalização tributária (art. 113, §2º, do CTN). (Harada, 2015, p. 554)




    Somado a essas considerações, pode-se dizer que a obrigação tributária (OT) é espécie do gênero obrigação jurídica (OJ), em razão destas possuírem identidade de elementos: causa, sujeito e objeto.




    Entretanto, na seara tributária, há a necessidade de prescrição legal por parte dos entes competentes para que os sujeitos passivos (contribuinte ou responsável tributário) fiquem obrigados a realizar o pagamento do tributo ou ao cumprimento das obrigações acessórias.




    Nessa linha de raciocínio, Maricato reforça ainda que:




    [...] há quem entenda haver uma diferença total entre as obrigações tributárias e as de direito privado e há, no outro extremo, aqueles que propugnam por uma completa identidade entre ambas. Do entremeio destes polos doutrinários, isto é, do seu intervalo epistemológico, extraímos a corrente defendida por Alcides Jorge Costa, o qual sustenta a tese de que “existe uma identidade estrutural entre a obrigação tributária e a de direito privado e que as diferenças entre ambas resultam das funções que têm. Entendemos que o elemento distintivo entre ambas obrigações é que o objeto da obrigação tributária é a prestação de cunho tributário sobre a qual há o vínculo jurídico entre o sujeito ativo (Fazenda Pública) e o sujeito passivo (contribuinte). Tal prestação, em face de seu objeto, divide a obrigação tributária em principal (dar o tributo) e acessória (fazer, não fazer ou tolerar algo de natureza instrumental tributária).




    Neste mesmo sentido, segue a lição de Luciano Amaro: “É pelo objeto que a obrigação revela sua natureza tributária”.




    Reitere-se, portanto, que existe uma identidade estrutural entre as obrigações de direito privado e as tributárias. Definamos, então, obrigação tributária como a vinculação jurídica entre sujeito ativo e passivo de uma relação jurídica centralizada em um objeto prestacional de natureza tributária, geradora de sujeição relativa a um dever contraposto ao direito de exigir.




    Saliente-se que o gravame de involuntariedade na definição se refere ao caráter ex lege do nascimento da obrigação tributária. Assim, prescinde de qualquer manifestação volitiva do sujeito passivo o surgimento da obrigação tributária, ao contrário do que ocorre maciçamente em relação às obrigações de direito privado. Contra argumenta-se que a origem de todas as obrigações é a lei. Não é errônea tal assertiva. Todavia, há que se diferenciar fonte imediata de fonte mediata. Desta forma, todas as obrigações têm como fonte mediata a lei, porém, nas relações tributárias, o fato gerador (hipótese e incidência) descrito em lei não é suficiente e necessário bastante para que surja a referida obrigação tributária, pois necessita da linguagem competente.




    Paulo de Barros Carvalho entende que, ao torna-se concreto o fato previsto no descritor da regra de incidência (pela linguagem competente), surge a relação jurídica de conteúdo patrimonial, a saber, a obrigação tributária. E que não há diferença entre o conceito obrigação tributária e obrigação tributária principal e, portanto, opta ele por chamar a obrigação principal apenas de obrigação tributária.




    Portanto, podemos conceituar a obrigação tributária, enquanto relação de cunho patrimonial, como um nexo lógico que se instala na consequente da norma individual e concreta, com a constituição do fato jurídico tributário, introduzindo no ordenamento jurídico a relação que envolve um sujeito ativo, titular do direito subjetivo de exigir a prestação, e um sujeito passivo, cometido do dever de cumpri-la. (Maricato, 2009, p. 54/55)




    Defende-se, portanto, uma identidade estrutural entre as obrigações tributárias e de direito privado, sendo as diferenças entre ambas resultantes das respectivas funções, ou mesmo do seu objeto. E, no que concerne às obrigações tributárias, predomina o caráter ex lege, ou seja, prescinde de manifestação de vontade do sujeito passivo, o contribuinte ou responsável tributário, diversamente do que ocorre com as obrigações jurídicas comuns, que demandam esse tipo de manifestação.




    2.2. OBRIGAÇÃO TRIBUTÁRIA PRINCIPAL E ACESSÓRIA




    Estabelece o artigo 113, caput e seus respectivos §§ (parágrafos), do Código Tributário Nacional - CTN, ser a obrigação dividida em principal ou acessória, sendo aquela decorrente da ocorrência do fato gerador, cujo objeto é o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária, e esta última decorrente da legislação tributária, tendo como objeto as prestações positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadação ou da fiscalização dos tributos.




    As obrigações tributárias principais consistem, em geral, em verdadeiras obrigações (de dar ou entregar) de pagar tributos ou penalidades decorrentes das mais variadas situações (como, p. ex., a de não cumprimento das obrigações acessórias impostas ao contribuinte), ao passo em que as acessórias constituem um verdadeiro dever de prestar ou deixar de prestar algo (fazer ou não fazer).




    Nessa linha de raciocínio, vide interpretação do Professor Hélio Silvio Ourem Campos:




    [...] Há a acessória e a principal (art. 113, CTN). É principal tudo aquilo que implica em pagamento de dinheiro (obrigação de dar). É o caso do tributo (art. 3º, CTN) e da multa. É acessório tudo aquilo que viabiliza o cumprimento da principal, quer consista em prestações positivas (fazer) ou negativas (não fazer). São deveres instrumentais, ou seja, atos que instrumentalizam a arrecadação do Estado. Exemplos: declarar imposto de renda, possuir CPF (pessoa física) ou CGC (pessoa jurídica), emitir nota fiscal, não importar para além da cota permitida. Discute-se, também, se a obrigação acessória inadimplida simplesmente converte-se em obrigação principal (penalidade pecuniária), conforme o que predica o art.113, §3º, CTN, ou se, de fato, ocorre uma novação objetiva. Pessoalmente, sou partidário da segunda posição. Afinal, se a obrigação acessória foi descumprida, e, por isto, vem a se pagar uma penalidade, não significa dizer que ela não continue descumprida. Apenas surge uma nova obrigação, que não se confunde com a inadimplida, mas que deve ser prestada como uma pena decorrente do ato ilícito. (HELIO SILVIO OUREM CAMPOS, 2015-?)




    Com efeito, é importante haver a consciência de que o fisco não tem condições de realizar a cobrança dos tributos (isto é, daqueles que dependem de prestação de informações pelo contribuinte) sem que tenha acesso às operações financeiras do contribuinte (pessoa física ou jurídica), sendo esta uma das razões para a existência da obrigação de cunho acessório.Assim, é que o Estado as instituiu, e entre elas estão: o dever de escriturar livros, de apresentar declarações, emitir notas fiscais, entre outras, que nada mais são do que a prestação, pelo próprio contribuinte, de informações ao fisco sobre as movimentações financeiras que realizou.




    A constituição do crédito tributário por meio do lançamento por homologação, no qual o particular é quem declara as operações que realizou, apura o quantum de tributo devido e realiza o pagamento, restando ao fisco tão somente a missão de homologar ou não todo o procedimento feito. É um exemplo clássico de prestação das obrigações acessórias.




    Prosseguindo, e ainda sobre as obrigações acessórias, Paulo de Barros Carvalho entende que a expressão seria mais bem designada pelo termo “deveres instrumentais ou formais”, pois, segundo ele, as obrigações acessórias tributárias se tratam de:




    (...) deveres com o intuito de mostrar, de pronto, que não têm essência obrigacional, isto é, seu objeto carece patrimonialidade. E instrumentais ou formais porque, tomado em conjunto, é o instrumento de que dispõe o Estado- Administração para o acompanhamento e consecução de seus desígnios tributários. (Carvalho, 2013, p. 291)




    Da leitura do trecho acima destacado, conclui-se que as obrigações, em sentido estrito, têm como essência a patrimonialidade, requisito este inexistente nas de cunho acessório, o que importa na sua constituição apenas como sendo deveres instrumentais postos à disposição do fisco como meio de garantir a arrecadação e fiscalização dos tributos.




    Ainda, sobre a impropriedade da terminologia adotada pelo Código Tributário Nacional, entende Andreia Fogaço Maricato que:




    [...] o Código Tributário Nacional denomina os vínculos jurídicos que não apresentam cunho patrimonial de obrigações acessórias. Entretanto, segundo o entendimento acima exposto, entendemos ser imprópria tal terminologia, pois, como imposições de um fazer ou de um não fazer, não podem caracterizar uma obrigação, já que são despidas de cunho patrimonial, motivo pelo qual não podem ser chamadas de “obrigações”, em sentido estrito, de acordo com as lições de teoria geral do direito, já vistas. Por serem verdadeiros deveres, não são tais obrigações acessórias, porque a Administração Tributária fará uso do cumprimento dos deveres impostos aos contribuintes para aferir se houve ou não a concreção da hipótese de incidência da norma de tributação. No caso da comprovação da não ocorrência do fato jurídico tributário e não instauração do vínculo obrigacional (obrigação tributária principal), diversos deveres foram cumpridos (entrega de documentos, preenchimentos de guias, declarações, etc.), mas nenhuma relação jurídica de cunho patrimonial se instaurou. Portanto, as impropriamente denominadas obrigações acessórias são vínculos jurídicos que não apresentam cunho patrimonial e têm caráter instrumental, cujo objetivo é assegurar a efetividade da arrecadação e fiscalização de tributos.




    Robson Maia Lins esclarece que a questão da acessoriedade faz sentido se for estudada no plano geral e abstrato: “ora, no plano das normas jurídicas individuais e concretas, não hesitamos em concordar com a doutrina majoritária no sentido de que é possível o cumprimento de todos os deveres instrumentais sem que haja o nascimento do tributo, no nível individual e concreto.




    O autor não toma o termo “acessoriedade” no sentido de “dependente”, não indo além do sentido de acessoriedade em nível geral e abstrato.




    É importante acrescentar que a eventual desproporção entre as regras de Matrizes de Incidência Tributária, ou a simples previsão de competência constitucional para se instituir o tributo, permite investigar a relação de adequação e necessidade entre a Regra Matriz de Incidência Tributária (RMIT) e os deveres instrumentais previstos.




    É por essa razão que, mesmo as pessoas jurídicas imunes ou isentadas em relação a determinado tributo, são obrigadas ao cumprimento de vários deveres instrumentais. Mas todos eles somente podem ser instituídos para se aferir requisitos normativos que, se descumpridos, terão o condão de suspender a imunidade ou isenção, do que decorre, em nível geral e abstrato, ter-se a condição de incidência da Regra matriz de incidência tributária. Vê-se, pois, que a acessoriedade permite a aferição de proporcionalidade entre as condutas de fazer, não fazer ou suportar do sujeito passivo possível, além da possível incidência da RMITs.




    Seguindo este entendimento, adotamos a terminologia “deveres instrumentais” para as chamadas “obrigações acessórias” eleita pelo direito positivo e que conduz a interpretação de serem tais deveres adicionais à obrigação tributária, pois, conforme já analisado, as obrigações acessórias não são, nem obrigações, nem acessórias (dependentes). Constituem-se, sim, em dever, porque, como veremos no próximo capitulo, dependem da lei e são instrumentais por terem a função de operacionalizar a regra matriz de incidência tributária, servindo como instrumento da atividade de arrecadação e fiscalização dos tributos. (Maricato, 2009, p. 60/62)




    Como se vê, sustenta a autora que as obrigações acessórias tributárias não podem ser caraterizadas como sendo obrigações em sentido estrito, posto que despidas de patrimonialidade, requisito essencial segundo a teoria geral do Direito.




    Mais, afirma que se constitui sim como dever porque dependem da lei e são instrumentais por terem a função de operacionalizar a regra matriz de incidência tributária - RMIT, servindo como instrumento da atividade de arrecadação e fiscalização dos tributos.




    Sobre a RMIT:




    A regra matriz de incidência tributária, descrita pioneiramente pelo Professor Paulo de Barros Carvalho, expõe os critérios necessários à incidência do tributo.




    Esboça apenas a estrutura minimal do tributo, isto é, o plano sintático da norma jurídica, que, para cumprir sua função de regular as condutas intersubjetivas (plano pragmático), requer que as estruturas sejam preenchidas com conteúdo de significação (plano semântico).




    No altiplano geral e abstrato, a regra matriz institui o tributo, porém, para que a conduta intersubjetiva seja jurisdicizada, é imperioso que o ser humano produza a linguagem individualizadora e concretizadora, o que somente é possível realizada a incidência.




    A regra matriz após sofrer a incidência, produz a obrigação tributária e também o crédito tributário. Saímos do mundo geral e abstrato e ingressamos no individual e concreto.




    Só há obrigação e crédito tributário após a incidência da regra matriz.




    A regra matriz de incidência tributária é uma forma utilizada para simplificar os enunciados e para melhor entender os tributos, possibilitando entender as questões jurídicas e mostrar os limites constitucionais que o legislador e o aplicador da norma devem respeitar. Por se tratar de uma norma jurídica, esta definida como juízo hipotético condicional que construímos a partir da leitura dos textos, é composta por uma hipótese e por um consequente. “A hipótese prevê um fato de conteúdo econômico, enquanto o consequente estatui um vínculo obrigacional entre o Estado, ou quem lhe faça as vezes, na condição de sujeito ativo, e uma pessoa física ou jurídica, particular ou pública, como sujeito passivo, de tal sorte que o primeiro ficará investido do direito público subjetivo de exigir, do segundo, o pagamento de determinada quantia em dinheiro. Em contrapartida, o sujeito passivo será cometido do dever jurídico (ou dever subjetivo) de prestar aquele objeto. (Maricato, 2009, p. 111/112)




    Em outras palavras, a RMIT consiste numa norma criada pela doutrina, cujo objeto é definir características básicas, que precisam estar presentes no texto normativo que cria tributos, sendo, a partir de sua análise, possível verificar a legalidade ou não do tributo.




    Entretanto, para operacionalização da RMIT, é imprescindível o apoio dos deveres instrumentais (obrigações acessórias), cuja função é viabilizar à Administração o controle do nascimento ou não da RMIT.




    O objetivo principal de tais deveres é instrumentalizar a atividade de arrecadação e a fiscalização dos tributos. São regras constituídas com a finalidade de controlar a ocorrência de fazer com que os contribuintes suportem e ajudem na fiscalização, para apurar o eventual nascimento de obrigação tributária material ou demonstrar o seu não nascimento, como nos casos de imunidade. Portanto são medidas necessárias ao controle da ação de tributar e são dirigidas diretamente à conduta do contribuintes ou quem a lei determinar, impondo-lhe deveres de tomar certas medidas destinadas a possibilitar à Administração controlar o nascimento ou não da regra matriz de incidência tributária.




    Assim, todo contribuinte, na posição de sujeito passivo da relação jurídica tributária (ou quem a lei determinar), beneficiado, por exemplo, por um imunidade, isenção, anistia e até mesmo nos casos de suspensão da exigibilidade do crédito tributário, não está desobrigado ao cumprimento dos deveres instrumentais. Os referidos deveres apresentam existência própria, mesmo sem o nascimento da obrigação tributária. Em outras palavras, os deveres instrumentais não estão dispensados, pelo contrário, são obrigatórios, pois, é por intermédio deles que os entes políticos mantêm o controle sobre se a imunidade está sendo gozada e por quem de direito.




    Logo, determinado sujeito passivo imune continua tendo a obrigação de prestar os deveres instrumentais, vez que esta é a ferramenta do Estado na operacionalização da Regra Matriz de Incidência Tributária ou na averiguação de seu surgimento. Em caso de não cumprimento, a imunidade poderá ser suspensa, assim como a isenção e anistia poderão ser revogadas. (Maricato, 2009, p. 110/111)




    Do narrado, infere-se mais uma vez a prescindibilidade da patrimonialidade da obrigação acessória tributária, pois, mesmo sendo o caso de contribuinte imune, isento ou anistiado, permanecem os deveres instrumentais correspondentes.
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