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Obrigacao tributaria acessoria

Uma andlise epistemoldgica

Ricardo Kuklinsky Sobral*

1. A definicao de instituto obrigacio e seus elementos constitutivos.

Desde os mais remotos estudos juridicos, tem-se por bem nitida a
idéia de que obrigagdo representa uma ligacdo, uma jun¢@o, uma conexao
entre polos de uma relagdo em torno de um objeto. Apesar da equivocidade
do termo obrigacdo tanto na ciéncia do direito quanto nas outras ci€éncias
sociais, o sentido que serd adotado aqui serd exatamente este, o de ligacao,
pois amparado na doutrina em diversos momentos histdrico-sociais.
Portanto, até por um impulso espontaneo e alheio a razao, tende-se a
entender obrigacdo como um liame, um vinculo, uma unido. Contudo, tal
vinculo dar-se-4 entre pessoas em posi¢des divergentes, com sujei¢ao de
uma em face do proveito de outra, em torno de um objeto que € a prestacao.

Como ja afirmamos, este conceito de obrigacao tende a ser algo
imanente a propria idéia etimoldgica, pois da perspectiva da rigidez formal
do Direito Romano ou do enfoque transcendental religioso medieval, ou
ainda, da influéncia socialista do Direito Moderno, conclui-se que a
obrigacdo ndo diverge em seus elementos essenciais °'.

Desta forma, j era prevista nas Institutas que "Obligatio est iuris
vinculum quo necessitate adstringimur, alicuius solvendae rei, secundum
nostrae civitatis iura" [02], entendendo o Professor CAIO MARIO que ao
excluir-se a ultima parte desta definicao (secundum nostrae civitatis iura)
aplica-se perfeitamente a mesma hodiernamente **!.

OROZIMBO NONATO, citado por JOSE SOUTO MAIOR
BORGES, também entende que tal exclusdo faz-se necessaria em face da
formulacdo de um conceito vivo de obrigacdo '*", ou seja, aplicdvel
atualmente.

Todavia, mais esclarecedora € a opiniao de PAULO, j4 vertida por
CAIO MARIO, que consiste em "a substancia da obrigacdo ndo em sujeitar



a propria pessoa do devedor ou fazé-lo servo do credor, mas em constrangé-
lo a uma prestagdo abrangente de uma dar ou um fazer" ). Salienta-se nesta
defini¢do os aspectos de sujei¢ao do devedor, do objeto da obrigacio e do
objeto da prestagao.

Nao entra em desarmonia com a anterior, a solu¢do de ORLANDO
GOMES para o problema definitério de obrigacdo, sendo, vejamos:
"obrigacao é um vinculo juridico em virtude do qual uma pessoa fica adstrita
a satisfazer uma prestacdo em proveito de outra" 1081

No mesmo vetor, acerca do mesmo ente cognitivo, VITTORIO
POLACO, "Relacdo juridica patrimonial em virtude da qual o devedor é
vinculado a uma prestacdo de indole positiva ou negativa para com o credor”
(07] ; GIORGI, "um vinculo juridico ente duas ou mais pessoas determinadas,
em virtude do qual uma ou mais delas (devedor ou devedores) sdo sujeitas a
outra ou as outras (credor ou credores) a fazer ou nao-fazer qualquer coisa"
[08]; também ndo distoam desta vertente os paradigmas nacionais, estes €
aqueles, todos citados por CAIO MARIO, como a seguir: CLOVIS
BEVILAQUA, para quem obrigacio é uma "relacdo transitéria de direito
que nos constrange a dar, fazer ou ndo-fazer alguma coisa, em regra
economicamente aprecidvel, em proveito de alguém que, por ato nosso ou de
alguém conosco juridicamente relacionado, ou em virtude da lei, adquiriu o
direito de exigir de nds esta acdo ou omissao" 1091, W ASHINGTON DE
BARROS MONTEIRO, que encerrou sua definicao ressaltando o caréter de
garantia patrimonial na obrigacdo, como a seguir se observa : "O obrigacdo é
a relacdo juridica, de caréter transitdrio, estabelecida entre devedor e credor,
e cujo objeto consiste numa prestacdo pessoal econdmica, positiva ou
negativa, devida pelo primeiro ao segundo, garantindo-lhe o adimplemento
através do seu patrimonio” [10]; COELHO DA ROCHA, de forma sucinta,
porém ndo menos completa, "vinculo pelo qual alguém esté adstrito a dar,
fazer ou nao fazer alguma coisa" [“], e, sempre figurando como citador,
agora passa a ser citado, CAIO MARIO : "obrigagdo é o vinculo juridico em
virtude Sg)] qual uma pessoa pode exigir de outra prestacdo economicamente
vidvel" " .

Esta linha de raciocinio também € seguida por um dos grandes
tributaristas da atualidade, verdadeiro expoente no ramo do Direito
Tributério, o Professor LUCIANO AMARO, para quem obrigacao é "a
relacdo entre devedor e credor, ou melhor, a relaciao entre pessoas, por forca
da qual se atribuem direitos e deveres co-respectivos (dever de dar, fazer ou
ndo-fazer, contraposto ao direito de exigir tais comportamentos)" '),

Amiude, como nao poderia prescindir em qualquer estudo da Ciéncia
Juridica, encerramos este ciclo de definicdes embasantes a nossa vertente de
pensamento, com a li¢do sempre magistral de PONTES DE MIRANDA,
que, citado pelo préprio Professor AMARO, ensina-nos que obrigacao
stricto sensu € "a relacdo juridica entre duas (ou mais) pessoas, de que



decorre a uma delas, ao debitor, ou a algumas, poder ser exigida, pela outra,
14
creditor, ou outras, prestagao” (4],

Assim, formulamos a defini¢ao de forma exordial de que obrigagao €
um liame entre pélos de uma relacao juridica em torno de um objeto
prestacional, genetriz de sujei¢do relativa a um dever contraposto ao direito
de exigir.

Portanto, de forma analégica, supinhamos que cada defini¢cao dada
fosse uma arvore frutifera denominada obrigacdo e ao percorrer o pomar
vemos que é tempo da colheita e as drvores estdo apinhadas de frutos.
Famintos que estamos percebemos que todas as arvores, sem excecao,
contém os frutos deliciosos que mais desejamos, assim, retiramos de todas
elas a relacdo juridica, o vinculo juridico, a prestacdo e a sujeicdo, bastantes
para que nos saciemos. Resta-nos agora aprofundarmo-nos a fim de extrair o
sumo e as sementes destes frutos.

Destarte, exposto as escanchas o entendimento cognitivo acerca do
ente obrigagcdo partamos aos seus elementos essenciais que nos interessam
mais de perto, salientando, an passant, que ndao ha que se confundir, neste
momento, obrigacdo com dever juridico, ou seja, aquela ndo é uma espécie
deste gé€nero, reafirme-se, ndo € esta a relagcdo, antes é uma relacio entre
categoria formal estudada pela Teoria Geral do Direito (dever) e categoria
dogmatica dependente do corte epistemoldgico de aplicacao (obrigacao).
Conseqiientemente, o estudo da obrigacao € baseado no direito positivo que
lhe fixa os pressupostos e contornos materiais gravando-a do caréter de ente
juridico-positivo em contra-senso 2 categoria 16gico-juridica ™.

E pacifico na doutrina que o objeto direto e imediato da obrigacdo é
a prestacao consistente em um dar, fazer ou ndo-fazer, que seriam o objeto
mediato da obrigacdo e imediato da prestacdo '®!. Separa-se virtualmente o
objeto da relagdo do bem material, da acdo humana ou omissado, abstinéncia.
Adicione-se que o objeto da obrigagao, ou seja, a prestacdo, deve ser
possivel, licito, determindvel e, para alguns, patrimonial. A possibilidade
deve englobar tanto a material quanto a juridica. Quanto ao caréter
patrimonial, os que entendem necesséria a sua presenca, dividem-se em
aqueles que a vislumbram revestida da pecuniariedade em si, enquanto os
outros admitem a via indireta de estipulacdo da pena em face do
descumprimento. CAIO MARIO adverte que a atencio, o proveito do credor
pode ser diverso, mas a prestacao deve ser avalidvel em dinheiro (7,

O vinculo juridico € o elemento presente em todas as defini¢des e
necessdrio a apreciacdo perfeita do tema em comento. Tal liame,
considerado como elemento interno de uma relagao juridica obrigacional, é
decomposto pela doutrina moderna em um dever prestacional e em uma
garantia ou responsabilidade relacionada a este dever. Esta distin¢gao tem



origem no direito antigo romano, o qual diferencava o debitum e a obligatio
na obrigacao.

O debitum correspondia ao objeto mediato da obrigacdo e imediato
da prestagdo, enquanto a obligatio era o elemento coativo, constrangedor,
aquele que for¢ava o adimplemento daqueloutro. Esta teoria ressurgiu em
searas tedescas gracas ao estudo de BRINZ, que reconfigurou a obligatio
atribuindo-lhe, ndo a esséncia de dever juridico, mas a caracteristica da
responsabilidade vinculada ao devedor em face do inadimplemento do seu
dever '®!, assim, restou nomeada a obligatio de Haftung e o debitum de
Schuld. Procede daf a afirmacio de que estes elementos surgem em
momentos diversos no ifer obrigacional, ou seja, o dever de prestar, debitum,
Schuld, nasce concomitantemente com a formatura do liame obrigacional,
enquanto a responsabilidade, garantia, ou ainda, a sujeicao, exsurge em face

do nao-cumprimento da prestacao (191,

ORLANDO GOMES disseca o conceito de obligatio em "sujei¢ao
do devedor, na ordem patrimonial, ao poder coativo do credor”, dissociando
quaisquer ddvidas que surgiram a respeito de sua natureza juridica 201

Destarte, a responsabilidade emerge em circunstancia duplice, isto €,
a priori tem cardter preventivo assecuratorio e potencial, a posteriori,
efetivo e garantidor em virtude do real inadimplemento.

Repise-se que, mesmo em se reconhecendo que na maioria das vezes
os elementos Haftung potencial e Schuld coexistam na obrigacdo, ha
excecoes, inclusive em relacdo a Haftung efetiva, a qual somente vem a tona
quando do descumprimento do Schuld. Ha ainda, depreendido da licdo
ORLANDO GOMES, relacdes juridicas obrigacionais, nas quais nao
coexistem estes dois elementos, assim : debitum sem obligatio (obrigacao
natural), obligatio sem debitum atual (fiancga) entre outras (21,

As criticas a teoria da estrutura dualista da relacdo obrigacional
adotada neste estudo, antes de servirem de empecilho as nossas conclusdes,
reforcam-nas, pois o que queremos demonstrar € exatamente a apartacao
entre dever e responsabilidade e que estes dois elementos surgem em
momentos diversos, se nao, observe-se a tese tradicional da estrutura
monista, em face da qual a idéia de responsabilidade é exterior a estrutura da
relacdo obrigacional reverberando no momentum sancionatdrio ou de
garantia, ente de forma e nao fundo.

Também, em adendo, ndo se pode olvidar a Escola dos
Processualistas, citada por CAIO MARIO, em que CARNELUTT]I,
LIEBMAN e ALFREDO BUZAID, propugnam pela vertente de que a
Haftung é elemento publicistico, ou seja, processual, € que ndo compde o
direito subjetivo em virtude de transfigurar-se no direito de acdo *.



Portanto, fixe-se que, em se tratando da andlise do fendmeno juridico
obrigacdo, esta se compde de dois elementos, o dever de prestar e a
responsabilidade em relacdo a este dever, além de que, o surgimento destes
elementos se d4 em momentos distintos dentro do iter obrigacional. E o que
€ importante registrar agora.

2.A qualificacao tributaria no conceito de obrigacao.

Quando se adjetiva uma obrigagao de tributdria, inapelavelmente
emerge um questionamento acerca do que se acrescenta ou se retira da
mesma para diferenca-la de uma obrigacdo de Direito Privado. Como todo
elemento que serve de objeto de andlise da Ciéncia Juridica recebe sobre si
diversas correntes de pensamento, no caso sob testilha nao haveria de ser
diferente. Desta maneira ha quem entenda haver uma diferenca total entre as
obrigacdes tributérias e as de Direito Privado e h4, no outro extremo, aqueles
que propugnam por uma completa identidade entre ambas. Do entremeio
destes polos doutrindrios, isto é, do seu intervalo epistemoldgico, extraimos
a corrente defendida por ALCIDES JORGE COSTA, o qual sustenta a tese
de que "existe uma identidade estrutural entre a obrigagao tributéria e a de
direit&}])rivado e que as diferencas entre ambas resultam das fun¢des que
t&m" .

Vogando nestas dguas, entendemos que o elemento distintivo entre
ambas obrigacdes € que o objeto da obrigacgdo tributéria € a prestacdo de
cunho tributdrio sobre a qual hd o vinculo juridico entre o sujeito ativo
(Fazenda Publica) e o sujeito passivo (contribuinte). Tal prestacdo em face
de seu objeto divide a obrigagao tributdria em principal (dar o tributo) e
acessoria (fazer, ndo-fazer ou tolerar algo de natureza instrumental
tributaria).

Neste mesmo sentido a licdo do Professor LUCIANO AMARO que
brilhantemente ministra verbo ad verbum : "E pelo objeto que a obrigacao
revela sua natureza tributdria" '**/.

Reitere-se, portanto, que existe uma identidade estrutural entre as
obrigacdes de direito privado e as tributdrias. Definamos entdo obrigacao
tributdria como a vinculagdo juridica entre sujeito ativo e sujeito passivo de
uma relagdo juridica centralizada em um objeto prestacional de natureza
tributdria, geradora de sujeicdo relativa a um dever contraposto ao direito de
exigir.

Saliente-se que o gravame de involuntariedade na defini¢do se refere
ao caréter ex lege do nascimento da obrigacdo tributdria. Assim, prescinde
de qualquer manifestacao volitiva do sujeito passivo o surgimento da
obrigacao tributdria, ao contrario do que ocorre macigcamente em relagcdo as



obrigacdes de Direito Privado. Contra-argumenta-se que a origem de todas
as obrigacdes € a lei. Nao € errOnea tal assertiva, todavia, ha que se
diferenciar fonte imediata de fonte mediata. Desta forma, todas as
obrigacdes t€ém como fonte mediata a lei, porém, nas relacdes tributérias, o
fato gerador descrito em lei € suficiente e necessdrio, ou seja, bastante para
que surja a referida obrigacao tributéria.

Como espeque fundamental, PAULO DE BARROS CARVALHO
entende que ao tornar-se concreto o fato previsto no descritor da regra de
incidéncia, surge a relacao juridica de conteido patrimonial, a saber, a
obrigacdo tributdria (23],

3.A natureza juridica da obrigacio tributaria acesséria. Uma nova
sintese a partir de uma critica a teoria carvalhiana.

E sabido e ressabido que os manuais de Direito Tributério definem a
obrigacao tributdria acessdria como uma obrigacdo de fazer, ndo-fazer ou
tolerar, sublinhando sempre o seu cardter instrumental, formal e acesséria a
obrigacdo principal 1*°'.

E cedico ainda que o fato gerador da obrigacdo acessoria, até por
defini¢do legal, é qualquer situacdo que torne obrigatdria a pratica ou a
abstencao de atos, desde que ndo se transfigurem em obrigacdo principal,
isto é, qualquer ocorréncia fética prevista na legislacdo tributdria que
imponha um fazer, ndo-fazer ou tolerar de natureza tributaria excluida a
obrigacdo de pagar o tributo (obrigagdo principal).

Podemos, desta forma, afirmar que o momento em que a obrigacao
tributdria acessodria exsurge ¢ o mesmo em que se da a ocorréncia do
respectivo fato gerador, ou, como prefere o Professor LUCIANO AMARO,
no momento da ocorréncia do "pressuposto de fato legalmente definido" (271,

Lancados os pressupostos epistemoldgicos acerca da obrigacdo
tributdria instrumental, procuremos nos imiscuir neste instituto tributario
entendendo como tese a doutrina de PAULO DE BARROS CARVALHO e
como antitese a critica de ARIANO SOARES DA COSTA a teoria
carvalhiana, para atingirmos a sintese que reterd o que ambas encerram de
legitimo.

A norma juridica tem por escopo regular comportamentos humanos,
e neste espectro abrangente de todas condutas socialmente relevantes,
somente ha possibilidade de agir a norma em triplice viés, ou seja,
permissao, proibi¢ao ou obrigacdo. Este € o principio deontolégico-juridico
do quarto excluido, o qual indica que ndo h4 hipdtese externa as trés
modalidades em que o comportamento humano pode ser regulado, ou com



exprime o Professor JOSE SOUTO MAIOR BORGES: "Nio h4 outro
modal dedntico que lhe possa ser referido" **\. Na mesma direcdio segue a
doutrina do Professor LOURIVAL VILANOVA, citado pelo mesmo
Professor BORGES como subsidio ao seu pensar, sendo, vejamos: "Sob o
ponto de vista sintdtica e semantico do sistema de posposi¢cdes normativas
do Direito, a conduta que ndo estiver proibida ou nao for obrigatoria, é

permitida. Quarta possibilidade ndo se d4." **),

Diante disto, pode-se absorver que a norma juridica possui um
conteddo prescritivo que nao se confunde com o enunciado lingiiistico que
lhe da suporte, neste sentido ja nos manifestamos em outro momento,
quando da anélise do problema definitério da realidade juridica, baseados na
critica a teoria do significado de WILLIAM P. ALSTON, que "ministra que
o limiar da percepcao do objeto serd a sensacao que este objeto causard no
momento da percepg¢ao e, através de dados empiricos apreendidos formular-
se-30 idéias simples geradoras de idéias complexas" ", Na mesma ocasido
afirmamos que tal teoria "entifica a idéia ao configurar a passividade da
mente humana em relagdo a mecanica do processo cognitivo, que
acreditamos ser a inversao a veracidade, visto que a mente humana é
criadora de conceitos, pois a formulacao de figuras ideais restaria
impossibilitada caso a cognoscéncia humana no ato intelectivo passiva
fosse" *! e que "o conceito ¢ a priori, a idéia independente da linguagem,
que € agente 1321 4a transmissdo daquela, porém, as palavras t€m um
significado imposto, observado no processo comunicativo educacional onde
sdo apreendidas as grandes partes das idéias dos individuos, as quais nao sao
coisas de fatos, mas a utilizacdo da linguagem pelas pessoas" ), para
finalmente concluir que "a comunica¢do humana ndo atingiu o maximo de
exceléncia na tarefa de transmitir conceitos através dos signos, das
defini¢des, pois do ato perfeito do cognitivo humano contrapde-se o
imperfeito lingiiistico do qual se utiliza" 4.

Todavia, mesmo em se admitindo esta imperfei¢cao do formal
lingiifstico, ndo se pode negar ao mesmo discrimen fenoménico positivo
aperfeicodvel; a norma juridica enquanto disposicao esta posta e € sobre ela
que devemos laborar em busca de sua outra face, qual seja, o comando
prescritivo proibitdrio, obrigatorio ou permissivo respeitante aos limites
impostos pelo principio do quarto modal dedntico excluido.

Desta laceragao epistemoldgica da norma juridica em enunciado
textual e significativo, RICARDO GUASTINI, citado por SOARES DA
COSTA, extraiu a idéia de que a produ¢do normativa é produto da
hermenéutica sendo o agente desta acao criativa o intérprete enquanto 6rgao
de aplicacdio 1**!. Ressalte-se que esta orientacdo vai de encontro 2 tese de
lavra do Professor VILANOVA de que a norma juridica é um prius em
relacdo a sua aplicagdo, é objeto cognoscivel extraido de uma, nas palavras
do ilustre Professor, citado por COSTA, "significacdo vivenciada
intersubjetivamente" *°/.



O importante € que sendo o destinatario das normas juridicas o 6rgao
aplicador de GAUSTINI, ou os sujeitos cognoscentes comunicantes de
VILANOVA em face da funcao de "produzi-las", o quid que se apresenta é
qual a repercussao disto perante as obrigacdes tributdrias acessérias no
tocante ao surgimento e ao descumprimento das mesmas. Vejamos o que,
citado por COSTA, ensina-nos, a respeito deste assunto, o Professor
PAULO DE BARROS CARVALHO: "ao captar a mensagem normativa, o
destinatdrio da norma terd, em sua mente, uma representacao : se ocorrer o
fato F, no plano da realidade tangivel, deve-ser a conduta C, do sujeito S2
perante o sujeito S1. o dever-ser encerra ai seu percurso, porque diante dessa
representacdo o destinatdrio vai orientar-se de acordo com as determinagdes
de sua vontade, que podera manifestar-se tanto no sentido da conduta
prescrita, como no de seu descumprimento. Rompe-se o fio do dever-ser e
passamos a lidar com a figura do ser" *”!. Esta cldssica passagem da obra do
referido autor, concebida em momento de incomum inspira¢ado intelectual, é
de suma importancia dos conceitos a serem desenvolvidos doravante. Por
conta disso, roga-se especial aten¢do a mesma.

Para a teoria carvalhiana, hd um abismo intransponivel entre o
mundo do dever-ser e o mundo do ser, ou seja, nunca a linguagem toca o
objeto, ndo h4 transito livre entre as esferas dedntica e comportamental. Tal
segregacao terd sentido reverberante quando da andlise do processo de
positivagdo do Direito. Contudo, voltemos um pouco aos fundamentos
embasadores desta teoria.

Apoiado em JURGEN HABERMAS, ROBERT ALEXY e TERCIO
SAMPAIO FERRAZ JR, PAULO DE BARROS CARVALHO sustenta que
ha diferenca conceitual entre fatos e objetos da experi€ncia. Os fatos
traduzem-se em enunciados lingiiisticos sempre com referéncia a um objeto
de experiéncia que, sendo algo de existéncia relativamente real, pois posso
afirmar algo falso, serve de elemento de aplicac¢do da linguagem nao-
objetivo, ja que hd necessidade de sua confirmacgdo contextual e
intersubjetiva, além de um juizo de autenticidade ou validade. Destarte. Os
enunciados podem ser prescritivos ou descritivos, e, do juizo de
autenticidade ou validade sobre os mesmos, respectivamente, surgirao,

inapelavelmente, enunciados verdadeiros ou falso e validos ou nao-vélidos
[38]

Assim, sobre a linguagem, enquanto conjunto de enunciados, social
apOe-se o0 que o grande tributarista chama de "linguagem do direito positivo"
191 Tal linguagem do direito posto se consubstancia em um discurso
prescritivo de condutas genetriz dos fatos juridicos 401

Por conseguinte, para que haja fato juridico, ou melhor, para que se
afirme que aconteceu, para esta doutrina, um fato juridico, é necessario leva-
lo a efeito por meio da incidéncia da linguagem do direito positivo sobre a
linguagem da realidade social, agindo assim o Direito como uma



metalinguagem sobreposta a linguagem social, somente atingindo o universo

comportamental de maneira indireta, pois entre os dois universos (dedntico e
) e e .. .. 41

comportamental) exsurge o obstdculo lingiifstico enunciativo prescritivo *!).

Ressalte-se ainda que o citado autor pugna expressamente pelo
principio da auto-referencialidade da linguagem no ambito das teorias
retoricas. Desta defesa resulta o caminho da especializagdo, o afunilamento
epistemologico das normas juridicas, que se origina da ampliacao
globalizada, abrangente e ndo-sensivel que vai ao encontro da especificacao,
da particularizacdo, da singularizagao em nivel de substantividade, ou, com
esclarece invulgarmente o artifice das searas tributarias, "a norma geral e
abstrata, para alcancar o inteiro teor de sua juridicidade, reivindica,
incisivamente, a edicio de uma norma individual e concreta" %!,

A faticidade juridica seria obra da linguagem em niveis de densidade
relativos as normas juridicas individuais e concretas presentes no descritor
da norma geral e abstrata. Assim, € fato juridico tanto a proposic¢ao formal
prevista na norma geral e abstrata, quanto o antecedente de uma norma

individual e concreta !,

Repise-se que, se a linguagem de expedicao € a linguagem € a
linguagem de Direito Positivo, necessariamente, as normas derivadas serdo
lingiiisticamente juridicas, refletindo-se que os eventos naturais sao, ao
mundo do Direito, trazidos, pela mao transformadora de sua natureza, um
enunciado formal, juridico e denotativo, veiculado no antecedente de uma
individual e concreta norma juridica.

Frise-se que estamos ainda em terras carvalhianas e nestes dominios
ndo se concebe que, em sendo o Direito um conjunto de normas prescritivas,
que os fatos juridicos confundam-se com os fatos sociais, pois aqueles sao
introduzidos em uma nova dimensao por meio das normas individuais e
concretas constituindo-se em enunciados prescritivos (44

Extrai-se dai que os atos de cumprimento ou descumprimento da
prescricao sem a expedi¢do do enunciado em linguagem competente, se
constituem em meros fatos sociais **'.

A critica a esta conclusdo vem de ADRIANO SOARES DA COSTA
que, primeiramente baseado em HANS KELSEN, defende que o
cumprimento ou ndo de uma norma no plano social relaciona-se com o
universo dedntico em uma perspectiva de eficicia da norma em cuja conduta

humana tém seu objeto e finalidade regulatéria ..

Entende HANS KELSEN que ndo ha arbitrariedade imaginativa na
producdo das normas juridicas, arbitrariedade esta tomada no sentido de
desvinculagao com a realidade fatico-social, sendo esta o contetido que
valida uma norma, sendo ainda vetor da criacdo e aplicagdo da mesma. Nao



€ exigida ainda a adequacdo conformativa absoluta entre as condutas
reguladas e a norma reguladora, antes, € imprescindivel o desalinho para que
seja gravado de significado o ordenamento juridico. O grau de
correspondéncia entre a ordem juridica e a realidade € que vai ditar o nivel
de validade daquele " Admite KELSEN um intervalo limitado
verticalmente, o que contraria a teoria carvalhiana, a qual s6 enxerga duas
hipéteses: valida e ndo-valida.

ADRIANO SOARES DA COSTA encontra amparo ainda, em face
da critica a teoria carvalhiana que faz, em HANS NAWIASKY, para quem
"Um direito apenas abstrato, no plano do enunciado € a negacao do proprio
direito, porque ndo atinge nunca o seu escopo” ),

Podemos afirmar neste momento que a teoria carvalhiana, ao
promover a restri¢ao da realidade juridica a um conjunto de enunciados
prescritivos (normas gerais e abstratas e individuais e concretas), foi forcada
a admitir como normativos, prescritivos, os fendmenos sociais de
(des)cumprimento ndo veiculadores de normas individuais e concretas 1491
v.g., a escrituracao ou ndo de livros obrigatdrios, a emissdo ou nao de notas
fiscais, exigindo a cogni¢do do Fisco a fim de positiva-las "

Indo de encontro a esta posi¢dao adotado por PAULO DE BARROS
CARVALHO, o Professor LOURIVAL VILANOVA, citado por SOARES
DA COSTA, sustenta, em favor de que, em relagdo ao Direito, "o dever-ser,
sem perder sua especial constitui¢do normativa, se relacione com o ser" ',
concluindo mais adiante que "a esséncia do direito ndo reside em ser um
sistema de normas, mas em um sistema de normas em efetividade, em
progressiva realizacdo. Importa, para uma integral compreensao cientifico-
empirica do Estado, ndo sé o normativo, mas também o fato, ndo sé a
proposi¢do como entidade 16gica, mas a observancia da prescri¢do

proposicional porparte dos sujeitos cuja conduta pretende regular" 2,

Resta citar que, em paralelo aos fatos juridicos, na teoria carvalhiana
a relacdo juridica também exige a produ¢do da norma individual e concreta
cujo enunciado do consegiiente constituird o chamado fato-efeito /.

Neste momento, ndo podemos comungar do purismo lingiiistico do
Direito da teoria carvalhiana, pois, no que tange as obriga¢cdes acessorias,
somos premidos a admitir que os deveres instrumentais tributdrios tém
incidéncia no espectro juridico do sujeito passivo abstraindo da necessaria
expedicdo veiculatoria da norma individual e concreta pela qual propugna
PAULO DE BARROS CARVALHO.

Neste diapasdo, os deveres instrumentais tributdrios sao previstos nas
normas gerais e abstratas que fazem nascer a relacdo juridica obrigacional
acessoria tributdria em face dos fatos previstos no antecedente daquelas.



Se ndo fosse desta forma, como explicar o surgimento de uma
obrigacdo acessoria através da veiculacdo de uma norma individual e
concreta expedida pelo préprio sujeito passivo em uma espécie de
autonormatizac¢ao, ou uma auto-sujeicao obrigatéria ndo-volitiva ? Como
explicar que no caso de descumprimento do dever instrumental ou omissao
do sujeito passivo incida a norma sancionatéria sem que haja previsao do
seu cumprimento, ou melhor, de onde adviria tal dever que nao de uma
norma geral e abstrata?

Nao hd que se confundir o adimplemento ou o inadimplemento de
um dever com o préprio dever adimplido ou inadimplido. E uma relagdo de
prius e posterius. SAo prius os deveres instrumentais que exigem a
observancia de determinada conduta e posterius os fendmenos fético-sociais
no plano da anélise da observancia ou inobservancia de deveres positivos

postos 4.

Eduzimos, portanto, que as obrigacdes tributérias acessorias
vinculam a conduta do sujeito passivo diretamente da ocorréncia dos fatos
previstos no antecedente de uma norma geral e abstrata. Esta vinculacio de
conduta tem o sentido de relacdo juridica obrigacional. A outra conclusao
nao chegou o jurista ADRIANO SOARES DA COSTA, sendo, vejamos: "se
a norma geral e abstrata atribui competéncia ao contribuinte, pela
causalidade juridica, faz nascer para eles deveres que ndo decorrem de
nenhuma norma individual e concreta" ™),

Finalmente podemos concluir novamente com a afirma¢do lancada
em linhas transatas de que o dever instrumental ou a obrigacao tributaria
acessoria exsurge no mesmo momento da ocorréncia do respectivo fato
gerador, qual seja, o previsto no antecedente de uma norma geral e abstrata.
Melhor explicando: da distin¢ao em relacio a obrigacao tributaria principal
da obligatio (responsabilidade) e do debitum (dever prestacional) cujo objeto
€ o tributo, podemos afirmar que este nasce com a ocorréncia do fato
gerador da obrigagao principal, enquanto que a obrigacdo acessoria tributaria
(fazer, ndo-fazer ou tolerar) exsurge com a situacao prevista na legislacao
aplicavel (fato gerador do dever instrumental) que pode ser anterior,
concomitante ou posterior ao cumprimento da obrigagdo principal.
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