LIMITACOES A COMPETENCIA REGULAMENTAR TRIBUTARIA
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Resumo: No presente artigo buscaremos analisar o tema da competéncia regulamentar no
ambito especifico do direito tributario. Embora o assunto j& tenha sido bem delineado pela
doutrina administrativista, ainda apresenta peculiaridades que merecem atencdo quando
averiguado na seara fiscal. Observa-se que Orgdos do Poder Executivo tém se valido
frequentemente desses atos normativos infralegais como instrumentos veiculadores de
preceitos tributarios sem quaisquer critérios que orientem o exercicio dessa competéncia.
Portanto, buscaremos por meio desse estudo identificar os diferentes contextos em que se
exerce a atividade regulamentar tributaria com a finalidade de tracar diretrizes orientadoras

dessa atribuicdo conferida as autoridades administrativas.

1. BREVES NOTAS ACERCA DA COMPETENCIA REGULAMENTAR
TRIBUTARIA E DE SEU FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

Dentre as competéncias tributéarias atribuidas as pessoas politicas, credita-se a competéncia
administrativa a aptiddo imputada aos 6rgdos do Poder Executivo para editar atos infralegais

voltados a aplicacio das normas tributarias.*

Enquanto a tradicional competéncia tributaria legislativa refere-se a habilitagdo conferida aos
orgaos legislativos das pessoas juridicas de direito publico interno (Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal) para a criagdo de leis tributarias, a competéncia administrativa

volta-se para a disciplina dos 6rgaos administrativos no desiderato de aplicacéo dessas leis.

Ainda dentro dessa classe abarcada pelo conceito de ‘competéncia administrativa tributaria’ é
possivel vislumbrar duas especies de competéncias distintas entre si: a competéncia para
edicdo de atos veiculadores de normas individuais e concretas — o0s chamados atos de

lancamentos ou autos de infragdo — e, ainda, a competéncia para edicdo de atos gerais e

! GAMA, Técio Lacerda. Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. 258



abstratos voltados a dar fiel cumprimento aquilo que fora prescrito apenas em termos esparsos

na lei.

Atentemo-nos para essa Ultima espécie de competéncia administrativa tributaria a qual
chamaremos de competéncia regulamentar tributaria? sem perdermos de vista que o presente
estudo poderd tratar, ainda que incidentalmente, de competéncia administrativa geral e
abstrata exercido por outros 6rgdos do Poder Executivo (a exemplo das instru¢des normativas
expedidas por Ministros de Governo ou Secretarios de Estado, das resolucfes veiculadas por

orgaos colegiados, das defini¢bes técnicas advindas de agéncias reguladoras e etc.).

Verifica-se, no direito positivo brasileiro, alguns dispositivos que conferem fundamento
constitucional ao que se chama poder regulamentar administrativo. Nesse sentido, o artigo 84,

incisos 1V da Carta Constitucional assim dispdem:

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 execuc¢ao.

Trata-se de tipica competéncia administrativa enunciadora de preceitos gerais e abstratos

conferida ao Chefe do Executivo.®

Uma segunda previsdo de competéncia normativa geral e abstrata para érgdos do Poder
Executivo esta disposta no art. 87, inc. Il da Constituicdo que atribui aos Ministros de Estado
a competéncia para “expedir instru¢oes para a execu¢do das leis, decretos e regulamentos” .
E previsdo que merece atencdo ja que ndo é incomum a expedicdo de instrucdes normativas
da Receita Federal ou Estadual cuja pretensdo volta-se para a explicitacdo de conceitos

relativos a elementos essenciais do tributo.

2 A observacio ¢ necessaria pois a expressio “competéncia regulamentar” é utilizada comumente para se referir
a competéncia atribuida ao Chefe do Executivo para a criagdo de atos normativos gerais e abstratos voltados a
fiel execucdo da lei (Vide art. 84, inc. IV da CF/88).

3 Ressalta-se que as Constituicdes Estaduais tendem a reproduzir a referida norma da Constituicdo Federal
outorgando competéncia para que os Governadores possam editar decretos voltados para a fiel execugéo das leis
estaduais. Nesse sentido € a literalidade do inciso Il do artigo 47 da Constitui¢do do Estado de Séo Paulo:

“Art. 47 - Compete privativamente ao Governador, além de outras atribui¢des previstas nesta Constituigéo: [...]
111 - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como, no prazo nelas estabelecido, ndo inferior a trinta
nem superior a cento e oitenta dias, expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugéo, ressalvados os
€asos em que, nesse prazo, houver interposicdo de acdo direta de inconstitucionalidade contra a lei publicada
[...] 7. A disposicdo também ¢é veiculado a nivel municipal como faz crer a Lei Orgéanica do Municipio de Séo
Paulo: “Art. 69 - Compete privativamente ao Prefeito, além de outras atribuigdes previstas nesta Lei: [...] HI -
sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como, no prazo nelas estabelecido, ndo inferior a trinta nem
superior a cento e oitenta dias, expedir decretos e regulamentos para sua fiel execucéo, ressalvados 0s casos
em que, nesse prazo, houver interposicdo de acéo direta de inconstitucionalidade contra a lei publicada [...] .



Em ambito infraconstitucional, o art. 100 do Cdédigo Tributario Nacional (Lei 5.172/66) ao
tratar das normas complementares também prevé atos normativos expedidos por outras

autoridades administrativas. VVejamos:

Art. 100. Sdo normas complementares das leis, dos tratados e das convencOes
internacionais e dos decretos:

I - os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas;

]

Paragrafo Gnico. A observancia das normas referidas neste artigo exclui a imposicédo
de penalidades, a cobranca de juros de mora e a atualizacdo do valor monetéario da
base de calculo do tributo.

Assim colocados esses enunciados juridico-positivos logo podemos perceber que hd um
fundamento de validade disposto em normas de hierarquia superior para que as autoridades e
Orgdos administrativos possam editar atos veiculadores de preceitos gerais e abstratos
voltados para a pormenorizacdo da disciplina legal. Frisa-se que as caracteristicas de
‘abstracdo’ e ‘generalidade’ desses atos administrativos aludem ao fato de que seus preceitos
se dirigem a um conjunto de sujeitos indeterminados (ou indeterminaveis) e voltam-se para
regular situacGes futuras e de possivel ocorréncia. Dai a generalidade e a abstracéo,

respectivamente.*

Todavia, retenha-se: estamos tratando de uma competéncia administrativa cujo exercicio deve
se dar nos limites da Lei e para a “sua fiel execugao”. Os Unicos regulamentos conciliaveis
com as exigéncias da Constituicdo sdo os que se subordinam inteiramente a lei, denominados
executivos (ou de execucdo). Ndo é papel de 6rgdos administrativos criar inauguralmente
direitos, obrigacfes ou deveres. Trata-se de uma decorréncia necessaria dos principios da
separacdo de Poderes (art. 2) e da legalidade (art. 5, inc. Il) ambos dispostos na Carta

Constitucional.

Tomadas essas consideracOes e antes de entrarmos no escopo central do trabalho, analisemos
essa competéncia quando inserta e sujeita aos influxos proprios do sistema constitucional

tributério.

4 Na esteira dos estudos de Paulo de Barros Carvalho ‘generalidade e individualidade’ da norma referem-se ao
quadro de seus destinatérios. E geral a norma que se dirige a um conjunto de sujeitos indeterminados quanto ao
numero; individual, aquela que se volta a certo individuo ou a grupo identificado de pessoas. Ja a ‘abstragdo e a
concretude’, ainda na trilha das licdes do Professor, dizem respeito ao modo como se toma o fato descrito no
antecedente. A tipificacdo de um conjunto de fatos realiza uma previsdo abstrata, ao passo que a condutada
especificada no espago e no tempo déa carater concreto ao comando normativo. (CARVALHO, Paulo de Barros.
Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 9 ed. Sao Paulo. Saraiva, 2012, p. 57).



2. A COMPETENCIA REGULAMENTAR NO SUBSISTEMA
CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO

Consoante Geraldo Ataliba, por sistema constitucional tributario entende-se 0 “conjunto de
principios constitucionais que informa o quadro organico de normas fundamentais e gerais

do direito tributario, vigentes em determinado pais (...) ”.°

Ao tomarmos o sistema tributario constitucional, inserido, pois, no sistema constitucional
brasileiro perceberemos que o principio da legalidade fora reforcado em matéria tributaria no
artigo 150, inc. | da Carta Magna (“Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - exigir

ou aumentar tributo sem lei que o estabele¢a™).

Ressalta o principio da legalidade em campo tributario que somente a Lei ordinaria
proveniente do Poder Legislativo esta habilitada a instituir ou majorar tributos e, ainda, a criar

deveres instrumentais, infracdes ou sanc¢des tributérias.

Né&o bastasse isso, para que a seguranca juridica possa ser proporcionada, parte consideravel
da doutrina® aponta para uma necessidade de demarcacdo prévia e clara da regra matriz de
incidéncia tributaria em Lei ordinaria. Parte-se da premissa de que ndo basta a mera existéncia
de Lei para que a seguranca juridica seja observada em sua plenitude. Faz-se necessario ainda

que tal lei possua conteido que garanta certeza e previsibilidade ao contribuinte.

Nessa senda, a legalidade supracitada, como meio de garantia da seguranca juridica e da
protecdo do contribuinte, reivindica um delineamento minucioso de todos os elementos
essenciais do tributo em Lei. Isto é, além de determinar que o veiculo introdutor da regra
tributaria no ordenamento ha de ser sempre a Lei, 0 principio da estrita legalidade tributaria
estabelece a necessidade de que a Lei adventicia traga no seu bojo os elementos descritores do

fato juridico e os dados prescritores da relagdo obrigacional.’

N&do obstante, é corriqueira a pratica legislativa de condicionar o sentido e o alcance de

conceitos indeterminados a regulamentac@o do Poder Executivo, conferindo a este, em Gltima

5 ATALIBA, Geraldo. Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1968. p. 08.
® No sentido: Roque Antonio Carrazza (Curso de Direito Constitucional Tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2013, p. 294); Alberto Xavier (Os principios da legalidade e tipicidade da tributacdo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1978, p. 95); Misabel de Abreu Dezi (BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes Constitucionais
ao poder de tributar. 8. ed. Atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro. Forense, 2010, p.
193), entre outros.

" CARVALHO, Paulo De Barros. Curso de Direito Tributario. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.169.



instancia, a faculdade de decidir quanto a amplitude de elementos essenciais da tributac&o.
Muitas vezes, o legislador também se omite quanto a determinagdo desses critérios
elementares da regra matriz tributaria, sujeitando os destinatarios dessas normas impositivas

ao alvitre da Administracdo Publica.

A questdo vindica uma atenta compreensdo do principio da legalidade em seu aspecto
material. Roque Antonio Carrazza entende que o principio da legalidade tributéaria proibe a

utilizacdo de conceitos indeterminados na formulacéo de leis tributéarias:

(...) A lei deve indicar, de modo rigoroso, a realidade a tributar, fazendo, assim, uma
precisa, taxativa e exaustiva tipificacdo dos fatos necessarios e suficientes ao
nascimento do tributo. N&o lhes é dado apontar conceitos indeterminados, formulas
abertas ou clausulas gerais, que permitam, de acordo com o subjetivismo do
aplicador, a identificagdo de multiplas situac@es tributaveis. Pelo contrério, este deve
encontrar nas leis tributarias (nunca em normas de menor hierarquia) o fundamento
de sua conduta e o prdprio critério da decisdo a tomar, diante do caso concreto.®

Na mesma linha de compreensao, Alberto Xavier assevera que o principio da tipicidade exige
que o contetdo da decisdo do administrador se encontre rigorosamente determinado na Lei°.
Ainda, em sentido semelhante, mas com outras denominacdes, Misabel Derzi'® ressalta a
prevaléncia dos conceitos determinados no Direito Tributario. Consoante 0s ensinamentos da
jurista, a legalidade material requer uma prevaléncia de determinacdes conceituais. Nesse
sentido, a autora assevera que “tipo”, em verdade, remete a uma estrutura flexivel e gradual

incompativel com a sistematica e os valores do sistema tributéario.

Por outro lado, autores como Ricardo Lobo Torres admitem e consideram como inevitavel a
utilizacdo dos conceitos indeterminados na seara tributaria. Sob a Otica do professor da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, € inconcebivel falar em tipicidade fechada. Dado a
impossibilidade de a Lei abarcar conceitualmente todas as situagdes da realidade que toma

como objeto, ha que se possibilitar uma margem de atuacdo para a Administracdo Tributaria

8 CARRAZZA. Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 29. ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2013, p. 294.

® Transcrevemos, dado a importancia, as palavras do insigne jurista: “(...) Sabendo-se que o principio da
legalidade assumiu no Direito Tributario um contetido peculiar, dado o influxo dos ideais de seguranca juridica —
sabendo-se, por outro lado, que a seguranca juridica esta na base do principio da determinagdo — entdo importa
concluir que existe um imperativo constitucional, dirigido ao legislador ordinario, por forca do qual este devera
formular os elementos essenciais do tributo em termos ‘determinados’. Numa palavra: ao legislador ordinario
estd vedada a utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados em matéria de incidéncia, de isencdo, de base de
calculo ou de aliquota”. (XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e tipicidade da tributacdo. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1978, p. 95).

10 Ressalta a autora que tecnicamente seria melhor denominar a legalidade tributaria em seu aspecto material
como “principio da especifica¢do conceitual”. (BALEEIRO, Aliomar. Limitacfes Constitucionais ao poder de
tributar. 8. ed. Atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro. Forense, 2010, p. 193).



na edicdo de regulamentos, ressalvando-se sempre a possibilidade de reviséo judicial'l. Nessa
concepgdo, a seguranca juridica dependeria hoje ndo mais somente da Lei, mas também da

Administragdo Publica e do Poder Judiciério®?.

Fugiria ao escopo do presente estudo adentrar na tematica da legalidade tributaria para
enfrentar as diversas nuances que orbitam a dimensdo do principio constitucional.

Pretenderemos ser mais singelos.

Considerando, como ja ficou demonstrado, a existéncia de normas que conferem
competéncias aos 6rgdos do Poder Executivo para criarem atos gerais e abstratos na seara
especifica do Direito Tributario, o propoésito da presente pesquisa sera delinear critérios
delimitadores do exercicio da competéncia administrativa regulamentar no que diz respeito ao

limite material para tratar de conceitos previstos em leis.

3. LIMITACOES MATERIAIS AO EXERCICIO DA COMPETENCIA
REGULAMENTAR

3.1 A INDISPENSABILIDADE DA ATIVIDADE REGULAMENTAR NA
PRAXIS TRIBUTARIA

Conceitos indeterminados ou ndo, clausulas gerais ou ndo, tipos abertos ou tipos fechados, ao
se tomar o conjunto de normas tributarias e o sistema como um todo, uma constatacdo parece
inegavel: a lei ordinaria, por si s6, ndo é capaz de regular minunciosamente e de forma
perfeita todas as situaces da complexa e dinamica realidade social. Entre a lei genérica e
abstrata (oriunda de 6rgdos investidos de funcdes legislativas) e o derradeiro momento de sua
aplicacdo ao fato concreto ha uma multiplicidade de solucGes possiveis que a norma legal

aceita.

Aliomar Baleeiro, em época remota, ja apontava com maestria a dificuldade de estabelecer

um regramento tributario completo tdo somente por meio de Lei:

1 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributario. Valores e Principios
Constitucionais Tributarios. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2005, V. 2, p. 425.
12 |dem, p. 433.



(...) a complexidade da matéria, a necessidade de adaptacdo a cada zona geografica
ou a cada setor econdmico, a peculiaridade do tributo e outros motivos, exigem
pormenores improprios da concisdo e generalidade da lei. Por isso, os regulamentos
de execucdo da lei e os chamados regulamentos ‘internos’ que ndo decorrem da lei,
tracam normas subsidiarias e de pormenorizagdo. Mas ndo so eles, sendo também
outros atos administrativos integrantes da ‘legislagdo tributaria’, no conceito
especial do CTN, arts. 96 a 100.%

Nas sociedades contemporaneas, a chamada competéncia regulamentar acaba por ganhar
foros de relevancia na medida em que as constantes mudancas da realidade social exigem
respostas rapidas do Direito. No campo da tributacdo, verifica-se a interferéncia de normas
tributarias em diversos outros setores e areas cada vez mais especificas (fiscalizagdo
ambiental e mineraria, setores de energia elétrica, telecomunicacgdes, petroleo e gas, entre
outros). Mesmo assim, a despeito desse alargamento pratico da funcdo regulamentar, sob a
perspectiva juridica — aquela que toma o direito positivo como objeto de estudo — persiste o
questionamento acerca dos critérios para se aferir a compatibilidade ou a incompatibilidade
material do regulamento com a Lei. Qual os limites dos regulamentos (e de outros atos

normativos administrativos) em matéria tributaria?

Celso Antonio Bandeira de Mello, ao tratar dos regulamentos no campo do direito
administrativo parece oferecer um ponto de partida para a compreensdo da questéo.
Consoante o Professor da Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo os regulamentos
serdo compativeis com o principio da legalidade quando, no interior das possibilidades

comportados pelo enunciado legal, servirem a um dos seguintes propdsitos:

(1) limitar a discricionariedade administrativa, seja para (a) dispor sobre o modus
procedendi da Administracdo nas relagBes que necessariamente surdirdo entre ela e
os administrados por ocasido da execucdo da lei; (b) caracterizar fatos, situagdes ou
comportamentos enunciados na lei mediante conceitos vagos cuja determinacéo
mais precisa deva ser embasada em indices, fatores ou elementos configurados a
partir de critérios ou avaliacfes técnicas segundo padrdes uniformes, para a garantia
do principio da igualdade e da seguranca juridica; (I11) decompor analiticamente o
conteido de conceitos sintéticos, mediante simples discriminacdo integral do que
neles se contém.*

13 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario brasileiro. 11. ed. Atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 989

14 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28. Ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2011, p.
374.



Também Técio Lacerda Gama®®, em estudo sobre a competéncia tributaria, assevera que a
competéncia administrativa regulamentar estd relacionada a criacdo de atos infralegais

voltados a prescrever, em termos analiticos, aquilo que a lei prescreve em termos sintéticos.

Como relatado, no @mbito especifico do Direito Tributario, estribado na estrita legalidade, os
regulamentos ndo poderdo criar de forma inovadora novos tributos ou instituir de forma
originaria deveres instrumentais ou infragBes e sancdes tributarias. A despeito disso, possuem
utilidade e veiculam novos preceitos reguladores da conduta ora da autoridade administrativa,
ora do administrado. Até porque se apenas reproduzissem aquilo que ja esta previsto na Lei

seriam desnecessarios.

Na préaxis tributaria verifica-se que esses instrumentos secundarios de introducao de normas
sdo comumente utilizados para: 1) criacdo de deveres instrumentais tributarios por delegacéo
legislativa; I1) criacdo de infracdes e sancdes tributarias decorrentes do descumprimento de
deveres; I11) instituicdo de normas isentivas; 1V) instauracdo de preceitos de caréater técnico e
procedimental que possibilitem o cumprimento de deveres instrumentais; V) criagdo de
parametros e critérios circunscritores da discricdo da autoridade administrativa e que
aproximem a situacdo fatica de seu enquadramento normativo; V1) explicitacdo analitica de

conceito sintético usado na Lei.

Ja consignamos que atos administrativos normativos ndo podem veicular deveres
instrumentais tributarios. Somente lei ordinaria, reitera-se, por forca dos artigos 5°, inc. 1l e
150, inc. | da Constituicdo, pode criar obrigacdes ou deveres que, ao fim e ao cabo, afetem a
liberdade ou a propriedade dos individuos. Mesmo assim, o legislador das pessoas politicas
comumente vale-se da chamada “delegacdo disfargada” atribuindo a Orgdos atrelados a
Administracdo Publica, em termos genéricos e amplos a competéncia para a criacdo de
deveres instrumentais quaisquer sem o delineamento da matriz originaria desses deveres em
lei. A titulo de exemplo, pode-se citar o artigo 16 da Lei 9.779/99 cuja disposicdo concebe
habilitacdo a Secretaria da Receita Federal para dispor sobre obrigacfes acessorias relativas
aos impostos e contribuicdes por ela administrado com a atribuicdo, ainda, de estabelecer a

forma, o prazo e as condicdes para seu cumprimento. 16

15 GAMA, Técio Lacerda. Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. 259.

16 “4rt. 16. Compete a Secretaria da Receita Federal dispor sobre as obrigacbes acessorias relativas aos
impostos e contribui¢es por ela administrados, estabelecendo, inclusive, forma, prazo e condi¢des para o seu
cumprimento e o respectivo responsavel.”



Verifica-se que parte da doutrina, com respaldo no artigo 113, § 2° do CTN aponta que a
expressao “legislagdo tributaria” disposta no enunciado permitiria a veiculagéo de obrigacdes
acessorias por meio de atos normativos infralegais bastando que essas obrigacGes decorressem
de uma autorizacéo legal.!” Ndo compactuamos desse entendimento. Delegagdes imprecisas e
abrangentes como a citada conferem a autoridade administrativa verdadeira atribuigao
normativa para criar obrigacOes e deveres referentes a determinados temas. Criou-se no caso
em comento hipltese ndo autorizada de instrucdo normativa autbnoma. N&o faz mal
relembrar que o cumprimento de tais ‘obrigagdes acessorias’ geram elevados custos aos
contribuintes (sdo os chamados ‘custos de conformidade’) e afetam, assim como o valor do

tributo em si, a sua propriedade.

No que consente a criacdo de infragdes e sancdes tributarias por meio de ato proveniente de
autoridade ou 6rgédo atrelado ao Poder Executivo ndo se demorara em apontar sua evidente
inconstitucionalidade. A matéria deve ser tratada por meio de lei originaria das casas
legislativas.’® N&o remanesce dlvidas sobre essa constatacdo. Eventual ato normativo que

veicule sancdo é ato existente, mas invalido.

O mesmo se diga em relacdo a isencdes criadas por atos normativos infralegais. Relembra
Roque Carrazza'® que tanto a competéncia para tributar como a competéncia para isentar
estdo submetidas ao principio da legalidade. Consoante entendimento do autor a propria
Constituicdo ndo teria deixado davidas de que ninguém deve recolher o tributo ou deixar de
fazé-lo (isencdo), total ou parcialmente, sendo em virtude de Lei. Ademais, no plano
infraconstitucional, o proprio Cadigo Tributario Nacional (Lei 5.172/66) dispbe em seu artigo
97, VI que so6 a lei ¢ dado “estabelecer as hipoteses de exclusdo do crédito tributario”, uma
das quais € justamente a “isen¢do” (cf. art. 175, I). Nessa toada, ato normativo infralegal que
veicule isengdo antes de inconstitucional, sera ilegal por malferimento da lei complementar

em matéria tributaria.

17 Nesse sentido, ressalta Luis Eduardo Schoueri “(...)Também merece nota que o § 2° do artigo 113 do Cédigo
Tributario Nacional quando fala da ‘obrigacdo acessoria’, dispoe que ela decorra da ‘legislacdo tributaria’(...)
Evidencia-se dispensa de lei formal que preveja o dever instrumental(...)”. Em paragrafo subsequente, ressalva o
autor que sob o ponto de vista do principio da Legalidade ndo ha como negar que o dever instrumental tributario
deve decorrer de lei: “(...) dai ndo ser necessdario que a lei institua o dever instrumental, bastando que este
decorra de mandamento legal, i. e., que haja lei atribuindo a determinada autoridade a competéncia de instituir
os deveres instrumentais. (...)”. (SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributério. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014,
p. 489).

18 Em matéria de direito sancionador a Constituicdo é expressa: “Art. 59 XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominag¢do legal”.

19 CARRAZZA. Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 29. ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2013, p. 986.



Tomadas essas consideracoes, pode-se desde logo perceber que as matérias dispostas nos itens
I, 11 e I, a despeito de no plano pragmético serem comumente criadas por meio de atos
normativos administrativos, somente podem ser veiculadas por leis em sentido estrito, isto &,
por instrumento primario de introducdo de normas. Ademais, os Orgdos legislativos nédo
possuem autorizacdo constitucional (salvo em restritissimas hipoteses?®) para delegar
competéncia legislativa a érgdos administrativos. Assim, eventual delegacdo de atribuicBes
normativas a autoridades administrativas para que possam dispor, ao seu modo, sobre

obrigacOes acessorias, sangdes tributarias ou isencédo estara eivada de inconstitucionalidade.

Por outro lado, em uma primeira analise ndo se verifica maiores impedimentos para que as
matérias avencadas nos itens IV, V e VI posam ser veiculadas por meio de ato administrativo
abstrato e generalizante. Todavia, como buscaremos demonstrar, existem limitacdes para o
exercicio dessa competéncia administrativa regulamentar. O 6érgdo administrativo devera
empreender um esforgo de compatibilizagdo material de sua atividade enunciativa com 0s
limites materiais da Lei, sob pena de extrapolar sua funcio regulamentar. E o que veremos

nos itens subsequentes.

3.2 REGULAMENTOS COMO INSTRUMENTOS APTOS A
VEICULACAO DE PRECEITOS DE CARATER TECNICO E
PROCEDIMENTAL

Ja ressaltamos que a complexidade dos acontecimentos da realidade social é inalcancavel em
sua integralidade pela Lei geral e abstrata. A captacdo do fato com suas peculiaridades
perpassa antes pela observancia de certos parametros seja pelo contribuinte no cumprimento

de suas obrigacdes acessorias, seja pela autoridade administrativa na tarefa de aplicar a lei.

A uniformidade do cumprimento dos deveres pelo contribuinte e da aplicacdo das Leis pelos
orgéos fiscais € um imperativo de seguranca juridica. N&o se imaginaria, por exemplo, que
dois contribuintes, em idéntica situacdo juridica, e sujeitos a uma mesma lei que 0s
obrigassem a emitir notas fiscais, assim o fizessem cada um deles em notas de tipo, modelo e

formas distintas, com preenchimento diferenciado dos itens e com procedimento de registro

20 Tal como se da no procedimento das “leis delegadas” disciplinado no artigo 68 da CF.



diverso. A auséncia de critérios orientadores abriria um leque de opc¢des e de possibilidades
andmalas no cumprimento do dever instrumental. Mais uma vez, nos serviremos das

inolvidaveis licbes de Roque Carrazza:

“(...) o regulamento existe para tornar efetivo o cumprimento do dever instrumental
tributdrio criado pela lei. Nada mais. Assim, se ela obriga uma classe de
comerciantes a manter livros fiscais é o regulamento que ira dizer qual o tipo, o
tamanho e o modelo dos mesmos e qual a forma de preenche-los, de molde a
facilitar-lhes o manuseio.”?

No campo tributério é essa a funcdo por natureza dos atos regulamentares. Voltam-se para a
pormenorizacdo técnica e procedimental dos deveres criados pelas leis. E verdade que, em
regra, os regulamentos voltam-se para os agentes da Administracdo Publica, isto é, para os
funcionarios subordinados hierarquicamente aos 6rgdos do Poder Executivo ja que sdo esses
0s responsaveis pela aplicacdo das leis. Contudo, observa-se que no universo fiscal, marcado
pela “privatizacdo da gestdo tributdria”®®, ha um progressivo aumento da delegacdo de
deveres formais aos particulares. Assim, ndo se pode negar que o0s atos regulamentares na
medida em que veiculam preceitos operacionalizadores do cumprimento dos deveres
tributarios acabam também por disciplinar e circunscrever a conduta do particular-

contribuinte.

3.3 REGULAMENTOS COMO INSTRUMENTOS APTOS A
TIPIFICACAO DE PARAMETROS E CRITERIOS
CIRCUNSCRITORES DA DISCRICAO DA AUTORIDADE
ADMINISTRATIVA

Além do intento pela pormenorizagdo procedimental dos deveres instrumentais tributarios dos
contribuintes e das atividades de controle e fiscalizacdo dos agentes fiscais, a pragmatica

tributaria demonstra que os atos regulamentares sdo também comumente utilizados como

2L CARRAZZA, Roque Antonio. O Regulamento no Direito Tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981,
p. 44.

22 A expressdo pertence a Ferreiro Lapatza. (Ferreiro Lapatza, José Juan. La privatizacion de la gestion tributaria
y las nuevas competéncias de los tribunales econémico-administrativos. Civitas — REDF, v. 37, pp. 81 e ss. apud
HORVATH, Estevao. Lancamento Tributario e “autolangamento”. Sao Paulo: Dialética, 1997, p.71).



instrumentos juridicos aptos a tipificacdo de critérios que orientem a autoridade administrativa

na tarefa de aplicacdo da lei.

Por outras palavras, ndo raramente a lei tributaria vale-se de determinados conceitos cuja
compreensdo envolve inevitavelmente um juizo técnico que dependerda da mensuracdo de
dados da realidade social. Como forma de padronizacéo dos critérios a serem utilizados para a
colheita desses elementos concretos, faz-se uso dos regulamentos.

Vislumbra-se que a criacdo desses atos administrativos generalizantes voltados para a
tipificacdo de critérios envolve no fundo uma certa conflitualidade entre o intento por
simplificacéo e praticabilidade tributaria de um lado, e o particularismo do caso concreto de
outro. N&o se poderia compelir, por exemplo, para fins de cobranca de IPTU, os agentes
municipais a passarem de propriedade em propriedade verificando exatamente as reais
dimensGes de cada imovel, seu estado de conservacao e o exato valor de mercado consoante
as Ultimas atualizagdes e de acordo com as mais recentes projecdes do mercado imobiliério da
regido. Tal proposito tornaria a lei tributéria inexequivel em detrimento de uma excessiva
discriminacdo do caso concreto fato que, inevitavelmente, provocaria prejuizos a arrecadacao
tributaria. Por outro lado, as pessoas politicas e suas administracdes em nome dessa pretensa
“eficiéncia fiscal” ndo podem eleger critérios excessivamente generalizantes e que desbordem

das raias da legalidade.

A dificuldade, contudo, reside em apontar quando e em que momento a Administragdo
Publica, a pretexto de atuar com praticabilidade e simplificacdo, acaba por extrapolar sua
funcdo regulamentar. A questdo sem duvida envolve uma certa zona de incerteza na medida
em que as peculiaridades de cada caso concreto dificultam a delimitacdo de diretrizes e
critérios para se aferir i) se a delegacdo realizada pela Lei é constitucional e ii) se o
regulamento é ou ndo compativel com os limites materiais da Lei que toma como fundamento.
Aliés, reitera-se, o regulamento em nosso sistema juridico deve estar sempre subordinado a lei
tributaria a qual se refere, devido a proeminéncia desta sobre ele. Portanto, deve guardar com

ela uma relagéo de absoluta compatibilidade.

Para fins elucidativos e com o objetivo de se extrair possiveis diretrizes para o desate da
controvérsia, buscaremos analisar trés casos que se enquadram no contexto de atividade
regulamentar ora esbocado: i) o caso das contribuicbes ao SAT ii) 0 caso da taxa devida em
razdo da anotacao de responsabilidade técnica iii) o caso da “margem de valor agregado” do

ICMS substituicdo tributaria.



331 O CASO DA CONTRIBUICAO SOCIAL DESTINADA AO
CUSTEIO DO SEGURO ACIDENTE DO TRABALHO (SAT)

A Contribuicdo social para o custeio do Seguro Acidente do Trabalho fora instituida pela Lei
7.787/89 e incidia a uma aliquota de 2% sobre o total das remuneracfes pagas ou creditas
pelas empresas aos seus segurados empregados e avulsos. Contudo, com o advento da Lei
8.212/91 foram fixadas aliquotas distintas entre 1%, 2% e 3% aplicaveis segundo a
classificacdo dos riscos de acidentes de trabalho apresentados pela atividade preponderante da

empresa.

Assim, nesse caso discutiu-se a possibilidade de o Poder Executivo interpretar e completar,
por meio de regulamento, os conceitos de “atividade preponderante” e “grau de risco leve,

médio ou grave” da lei para fins de enquadramento das empresas.

Consoante o entendimento consignado no Recurso Extraordinario 343.446/SC a delegacédo ao
Poder Executivo da atribuicdo para delimitar conceitos necessarios a aplicacdo concreta da
norma ndo viola o principio da legalidade genérica ou da estrita legalidade tributaria. No
referido julgado fez-se uma distingdo entre “delegagdo pura” ndo permitida pela Constitui¢do
e atribuicdo de poderes — segundo parametros fixados na Lei — para afericdo de dados e
elementos em concreto. Com isso, concluiu-se que o regulamento voltado para a
complementacdo dos conceitos constantes do art. 22 da Lei 8.212/91 seria “intra-legem” e,

portanto, condizente com a ordem juridico-constitucional.

Impende destacar em analise a ratio decidenti do referido precedente que naquelas situacdes
nas quais se verifica uma necessidade técnica de afericdo de elementos e dados concretos para
a aplicagédo da lei, a delegacdo ao Poder Executivo da atribuicdo para regulamentar certos
conceitos do instrumento legal ndo sera inconstitucional desde que: i) ndo se trate de uma
delegacdo pura (0 que poderiamos interpretar como uma mera conferéncia ao Poder
Executivo da competéncia para manejar da forma como lhe convier o critério quantitativo da
exacdo) ii) a lei venha a tracar certos parametros e padrdes que vinculem a atuagdo
regulamentar (observa-se que no caso as aliquotas séo fixadas e limitadas em 1%, 2% e 3%
alterando-se tdo somente, mediante regulamento e com base em estatisticas de acidentes de
trabalho, o que se enquadra e 0 que nao se enquadra como atividades de risco leve, médio ou

grave).



3.3.2 O CASO DA TAXA DE ANOTACAO DE RESPONSABILIDADE
TECNICA COBRADA PELOS CONSELHOS FEDERAL DE
ENGENHARIA, ARQUITETURA E AGRONOMIA

Em recente julgamento do Recurso Extraordinario 838.284/SC, o Supremo Tribunal Federal
analisou a constitucionalidade do paradgrafo Unico do art. 2° da Lei 6.994/82 que permite ao
CONFEA (Conselho Federal de Engenharia, Arquitetura e Agronomia) fixar, por meio de ato
normativo infralegal, as taxas referentes a anotacdo de responsabilidade técnica observado o

limite méximo de 5 MVR — Maior Valor de Referéncia.

Conforme entendimento delineado no voto relator do Ministro Dias Toffoli, em razdo da
auséncia de exauriente e minuciosa definicao legal dos servicos sujeitos ao poder de policia,
nada impediria que os regulamentos fixassem, dentro dos limites estipulados, o aspecto
quantitativo da regra matriz de incidéncia. Nesses casos, o didlogo entre a lei e o regulamento
estaria autorizado posto que se daria em termos de ‘“subordinacdo, desenvolvimento e

complementariedade”.

Destacou 0 eminente ministro que no caso SAT (RE n° 343.446/SC) teriam sido assentados
alguns critérios para aferir a constitucionalidade da norma regulamentar, quais sejam: “a) a
delegacdo pode ser retirada daquele que a recebeu, a qualquer momento, por decisdo do
Congresso; b) o Congresso fixa standarts ou padrdes que limitam a acdo do delegado; ¢) a

razoabilidade da delegacédo”.

Ademais, também acentuou na linha do entendimento prenunciado no caso das contribuices
ao SAT que em determinadas situacdes o ato normativo infralegal estard autorizado a tocar
nos elementos essenciais do tributo por razbes de ordem técnica ou fatica. Transcreveremos,

para fins elucidativos, a passagem do voto em que o ministro faz coro a esse argumento:

“(...) a razdo autorizadora da delegacdo dessa atribuicdo anexa a competéncia
tributéria esta justamente na maior capacidade de a Administracdo Publica, por estar
estreitamente ligada & atividade estatal direcionada a contribuinte, conhecer da
realidade e dela extrair elementos para complementar o aspecto quantitativo da taxa,
visando encontrar, com maior grau de proximidade (quando comparado com o
legislador), a razoavel equivaléncia do valor da exagdo com os custos que ela
pretende ressarcir.”?

23 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 838.284/SC. Relator(a): Min. Dias Toffoli.
Julgamento: 19 out. 2016. Orgéo Julgador: Tribunal Pleno. Publicacdo: DJ 22 set. 2017.



Com isso, concluiu-se que o CONFEA, por sua intima relagdo com o exercicio de poder de
policia, teria maior potencial para, conhecendo da realidade, complementar o aspecto
quantitativo da taxa referente a Anotacdo de Responsabilidade Técnica (ART). Assim, tais
conselhos estariam autorizados para, dentro do limite da lei, estipular valores fixos de taxa.
Observa-se que em regra as resolucdes emitidas por esses 6rgdos de classe estipulam valores
fixos de taxa de acordo com cada classe de valor do contrato. Mesmo assim, a Corte
Constitucional considerou legitima essa atuacdo sob a justificativa de ser possivel presumir
que quanto maior a classe do valor do contrato, de maior vulto serd a execucao de obra ou a
prestacdo de servigo profissional referente a Engenharia, & Arquitetura e a Agronomia e,
consequentemente, maior a extensdo e a intensidade do Poder de Policia exercido.

Ainda na linha do que ja tinhamos relatado, o referido julgado também parece considerar
como legitima a atuacdo regulamentar com o objetivo de tipificar critérios que permitam a
afericdo concreta de certos elementos do tributo. Todavia, assim como no caso SAT é
possivel extrair do referido acorddo certos requisitos autorizativos para esse tipo de
delegacdo: i) a lei delegadora deve estipular os limites dessa atuacdo (in casu, verifica-se que
o0 instrumento legal delimitou o limite maximo de 5 MVR para a determinacdo do valor da
taxa) ii) o diadlogo entre regulamento e lei deve se fazer em termos de ‘“subordinagéo,
desenvolvimento e complementariedade” o que, por outras palavras, pode ser compreendido
no sentido de que o regulamento deve ser utilizado tdo somente para viabilizar a aplicacdo da

lei sempre dentro de seus limites.

3.3.3 O CASO DAS PAUTAS FISCAIS DO ICMS SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA

Um outro exemplo de atividade de tipificacdo regulamentar esta na utilizacéo de pautas fiscais
como instrumento apto a estimar o valor presumido da venda futura da mercadoria para fins

de cobranca do ICMS substituicdo tributaria.



E que o parégrafo 4° do art. 8° Lei Complementar 87/962* atribuiu a Administracdo Tributaria
a incumbéncia de estipular a “margem de valor agregado” utilizada para determinagéo de

parcela da base de calculo referente as operacGes ou prestacdes subsequentes.

Na ADI 1851-4 de 2002 foi declarado a constitucionalidade do uso de pautas fiscais para fins
de célculo do ICMS. Embora o julgado ndo tenha examinado o decreto de natureza
regulamentar, ficou assentado que a delegacdo ao poder executivo da atribuicdo para
estipular, com base em dados da realidade, a “margem de valor agregado” das mercadorias

nao é inconstitucional.

Contudo, no julgamento do Recurso Extraordinério 593.849 (Relator Ministro Edson Fachin)
de 2016 sobreveio entendimento segundo o qual nas hipoteses em que ficar comprovado que
o valor da base de célculo efetiva da operacdo for inferior ao da base presumida, o
contribuinte podera pleitear a restituicdo da diferenca. Assim ficou consignado em trecho do
acord&o:

[...] E devida a restituicio da diferenca do Imposto sobre Circulacio de Mercadorias
e Servicos — ICMS pago a mais no regime de substituicdo tributaria para frente se a
base de célculo efetiva da operagdo for inferior a presumida. 2. A garantia do direito
a restituicdo do excesso ndo inviabiliza a substitui¢do tributéria progressiva, a luz da
manutenc¢do das vantagens pragmaticas hauridas do sistema de cobranga de impostos
e contribui¢des. 3. O principio da praticidade tributaria ndo prepondera na hipétese
de violacdo de direitos e garantias dos contribuintes, notadamente os principios da
igualdade, capacidade contributiva e vedacdo ao confisco, bem como a arquitetura
de neutralidade fiscal do ICMS. 4. O modo de raciocinar “tipificante” na seara
tributaria ndo deve ser alheio a narrativa extraida da realidade do processo
econdmico, de maneira a transformar uma ficgdo juridica em uma presungdo
absoluta. 5. De acordo com o art. 150, §7°, in fine, da Constituicdo da Republica, a
clausula de restituicdo do excesso e respectivo direito a restituicdo se aplicam a
todos os casos em que o fato gerador presumido ndo se concretize empiricamente da
forma como antecipadamente tributado. 6. Altera-se parcialmente o precedente
firmado na ADI 1.851, de relatoria do Ministro llmar Galvdo, de modo que o0s
efeitos juridicos desse novo entendimento orientam apenas os litigios judiciais
futuros e os pendentes submetidos a sistematica da repercusséo geral [...]®

2 “Art. 8° A base de cdlculo, para fins de substituicdo tributaria, serd: | - em relagdo as operacgdes ou
prestacdes antecedentes ou concomitantes, o valor da operacdo ou prestacdo praticado pelo contribuinte
substituido; Il - em relacdo as operagBes ou prestagdes subseqlientes, obtida pelo somatorio das parcelas
seguintes: a) o valor da operacdo ou prestacdo propria realizada pelo substituto tributario ou pelo substituido
intermediario; b) o montante dos valores de seguro, de frete e de outros encargos cobrados ou transferiveis aos
adquirentes ou tomadores de servigo; ¢) a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as operagdes ou
prestacdes subsequentes [...] & 4° A margem a que se refere a alinea ¢ do inciso Il do caput sera estabelecida
com base em precos usualmente praticados no mercado considerado, obtidos por levantamento, ainda que por
amostragem ou através de informacfes e outros elementos fornecidos por entidades representativas dos
respectivos setores, adotando-se a média ponderada dos precos coletados, devendo os critérios para sua fixacao
ser previstos em lei.”

%5 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 593.849. Relator: Min. Edson Fachin.
Julgamento: 19 out 2016. Orgéo Julgador: Tribunal Pleno. Publicacdo: DJ 05 abr 2017.



Observa-se que embora o0 acorddo trate da questdo relacionada a prevaléncia do valor
presumido ou do valor efetivo da base de calculo para fins de recolhimento do ICMS-
substituicdo, infere-se que esse julgado (assim como a ADI 1851-4) ja parte da premissa de
que a utilizacdo das pautas fiscais — atos normativos infralegais — como mecanismos de

tipificacdo de padrdes é constitucional e ndo malfere o principio da legalidade.

3.4 REGULAMENTOS COMO INSTRUMENTOS NORMATIVOS
EXPLICITADORES DE CONCEITOS SINTETICOS CONSTANTES EM
LEI

Além desses casos em que o regulamento exerce uma funcédo de tipificar critérios e padrdes
que permitam a exequibilidade e a aplicacdo concreta da lei, verifica-se hip6teses em que atos
administrativos normativos sao utilizados tdo somente para explicitar em termos analiticos a
extensdo semantica de conceitos estipulados no instrumento legal. Diferentemente dos casos
prenunciados, em que o0s atos regulamentares exercem uma funcdo de colher, por amostra,
dados da realidade concreta circunscrevendo-se a discricionariedade (ou o juizo técnico) das
autoridades administrativas, aqui o regulamento simplesmente define conotativamente ou

denotativamente um conceito da lei.?

E verdade que em ambas as situacBes ha presenca de conceitos vagos. “Atividade
preponderante”, “graus de risco”, “valor da taxa”, “margem de valor agregado” sdo todos
conceitos pouco precisos semanticamente. Contudo, nesses casos confere-se a autoridade
administrativa competéncia para que, tendo em vista sua proximidade com a realidade

concreta, trace critérios que venham orientar a aplicacdo uniforme da norma tributéria.

2 Sobre a diferenca entre definicGes conotativas e denotativas, Lucas Galvdo de Brito alude que “(...) a atividade
definitéria, sendo o meio pelo qual se demarca o campo de aplicabilidade de um conceito, atua ora pela
extenséo

— por meio das definicbes denotativas — ora pela intensdo — as chamadas defini¢cdes intensivas ou conotativas.
Numa e noutra, demarca-se uma classe: nas primeiras, ao elencar seus elementos, nas segundas, ao dar os
critérios para que se possa submeter os objetos da experiéncia a prova, ainda que nao os conhegcamos todos de
antemdo.” (BRITTO, Lucas Galvdo de. Sobre o uso de definicdes e classificacdes na construcdo do
conhecimento e na prescricdo de condutas. In: CARVALHO, Paulo de Barros (Coord.). Légica e Direito. Sdo
Paulo: Noeses, 2016.Coordenacédo: Paulo de Barros Carvalho. S&o Paulo: Noeses, 2014, p. 342).



Em contrapartida, depreende-se que em algumas hipoteses a lei ordinaria faz uso de conceitos
vagos cujo estado de indeterminagdo mantém-se tdo somente em razdo da falta de precisdo
linguistica. Assim, diante desse estado premente de indeterminacdo do conceito, a
Administracdo Publica acaba ficando incumbida de defini-lo por meio de regulamento, sob
pena da lei ndo poder ser aplicavel. A controvérsia surge na medida em que oS 0rgaos
administrativos, ao exercerem sua competéncia regulamentar definitéria, podem ora alargar,
ora restringir os conceitos da lei. Inevitavelmente, cairemos em um problema de

intepretacao.?’

Para exemplificar o que estamos alegando, tomemos a Instrugdo Normativa 1.500 de 29 de
outubro de 2014 que se volta para regular a aplicagéo de dispositivos das leis pertinentes ao
Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica. O artigo 92 desse ato infralegal estatuiu que uma
série de gastos como as “despesas com uniforme, material, transporte escolar, cursos de
idiomas estrangeiros, entre outros” nao estdo abarcadas pelo conceito de “despesas de
instru¢do” definido em Lei para fins de deducdo da base de célculo do tributo. Exsurge assim
a indagacdo se a Secretaria da Receita Federal estaria habilitada a discriminar do conceito de
“despesas de instrugdo” os referidos gastos ou se pelo contrério, ao assim atuar, estaria

extrapolando os limites materiais do contetdo da lei.

A questdo envolve um dilema de interpretacao referente a determinacdo do sentido, alcance e
extensdo do conceito de “despesas de instru¢do”. O observador do sistema podera apontar
eventual abuso da funcdo regulamentar evocando interpretacdo que confira uma delimitacao
do conceito diversa daquela pretendida pela Fazenda. Mas o desate somente poderd ser
solucionado pelo Poder Judiciério, intérprete auténtico que apontard& com foros de
definitividade qual interpretacdo é valida.

Reitera-se que por forga do principio da legalidade tributaria os conceitos essenciais do tributo
(critério material, base de calculo, sujeito passivo...) devem estar delineados em lei. Todavia,
ndo se pode negar que, para fins de aplicacdo da lei, conceitos que indiretamente podem
influir na afericdo do “quantum tributario” terdo seus limites semanticos firmados em atos
normativos infralegais. A funcdo regulamentar de pormenorizar e esmiugar o instrumento
legal se traduzird, muitas vezes, em um juizo de legalidade com a externalizacdo da

interpretacdo da Administracdo Tributaria de conceitos indeterminados utilizados na Lei.

270 artigo 99 do Cddigo Tributario Nacional é expresso ao estabelecer que os decretos devem se ater aos limites
materiais da Lei. Vejamos: “Art. 99. O conteiido e o alcance dos decretos restringem-se aos das leis em fungédo
das quais sejam expedidos, determinados com observincia das regras de interpretagdo estabelecidas nesta Lei”.



Nesses casos ndo ha de plano uma inconstitucionalidade na Lei. Se todas as leis que fazem
uso de conceitos indeterminados a serem explicitados por atos infralegais fossem
inconstitucionais, boa parte da legislacdo tributaria seria eivada de inconstitucionalidade.
Entretanto, como relatado, a interpretacdo administrativa firmada no regulamento podera ser
questionada sob a alegacéo de que a defini¢do por ela enunciada ndo corresponde ao conceito
da lei.

4. CONCLUSAO

Ao término desse estudo podemos verificar no contexto do direito tributario uma utilizacéo
crescente por parte de 6rgdos do Poder Executivo de atos normativos administrativos voltados

para viabilizar o cumprimento das leis.

Observamos incialmente que em razdo do principio da estrita legalidade tributéaria, insito ao
sistema constitucional tributario, o exercicio dessa competéncia veiculadora de preceitos
gerais e abstratos haverd de ser mais delimitado. Nesse sentido, embora seja corrente na
praxis tributaria a veiculacdo de deveres instrumentais tributéarios, sancGes, infracbes e
isencdes tributarias por meio de ato infralegal, tais preceitos haverdo de ser considerados
invalidos posto que produzidos por érgdo incompetente. Na mesma linha, eventual delegacéo
por 6rgdo legislativo de atribuicBes normativas para que autoridades administrativas tratem
dessas matérias também estard eivada de inconstitucionalidade. Reiteramos que somente
orgdos investidos de funcdo legislativa é que podem inovar no sistema juridico criando
inauguralmente obrigacdes, deveres ou direitos. No ambiente tributario, esse imperativo é
reforgado com a exigéncia de que a lei descreva minunciosamente os elementos essenciais do
tributo restando, em regra, ao regulamento a funcédo de assegurar a execucdo dos comandos da

lei.

A despeito dessas constatagdes percebemos que a veiculagdo de atos administrativos
normativos é atividade indispensavel para a correta e uniforme aplicacdo da lei tributaria.
Entre o comando legal e a criagdo das normas individuais nos atos de lancamento ha uma

multiplicidade de caminhos possiveis, todos assimilaveis pela moldura da lei. Os



regulamentos, ao apontarem para um desses caminhos, viabiliza a execucdo e o cumprimento

isonémico do mandamento legal.

A par dessas proposicdes teoricas, identificamos trés contextos diversos nos quais a atividade

regulamentar tributaria pode ser exercida.

O primeiro deles esta relacionado com a funcdo aparentemente prioritaria dos regulamentos
em sentido amplo, qual seja, a pormenorizacdo de deveres, tanto deveres instrumentais
atribuidos ao contribuinte, como deveres funcionais a que devem observancia as autoridades
fiscais. Como relatado, nessas situacdes os regulamentos voltam-se para instaurar preceitos de
ordem técnica, procedimental, organica e operacional com a finalidade de disciplinar de
forma uniforme todo o processo de apuracio, cobranca, fiscalizacdo e controle do tributo. E o
regulamento que vai determinar o tipo e o tamanho dos livros fiscais, 0s itens que deverao

constar nas notas, os formularios a serem preenchidos e etc.

Uma segunda funcdo a que se destina esses atos normativos administrativos esta relacionada
com a tipificacdo de critérios e parametros que possibilitem a captacdo, por amostra, de dados
da realidade concreta e viabilizem a aplicacdo da lei. Observamos que nesses casos a
impossibilidade de se aplicar o comando legal advém de uma necessidade em se aferir
elementos de ordem fética e técnica. Ressaltamos que tendo em vista a praticabilidade
tributéria, ndo se poderia compelir a Administracdo Tributaria a realizar uma analise
excessivamente particularista de cada caso concreto que se amolda a norma tributaria. Tendo
isso em vista, a utilizacdo dos regulamentos como instrumentos aptos a tipificacdo de critérios
aplicaveis em massa e de forma padronizada ressairia como legitimo. Todavia, frisamos que
essa “tipificagdo” ndo pode ser realizada fora dos limites da lei. Ao elucidarmos alguns
julgados do Supremo Tribunal Federal que dizem respeito a tematica, extraimos algumas
diretrizes que podem balizar a constitucionalidade das leis que delegam esse tipo de atuacao:
i) a lei ndo poderé simplesmente realizar uma delegacdo pura e genérica atribuindo aos érgéos
do Executivo autorizagdo para que “tratem de certa matéria” ou disciplinem ao seu bel prazer
elementos essenciais do tributo (critério material, base de calculo, sujeito passivo...) ii) a lei
devera apontar o critério e o elemento indicativo desse critério a ser utilizados na atividade
regulamentar (no caso das contribui¢cdes ao SAT, por exemplo, a lei indicou como critério o
“grau de risco da empresa” e como elemento indicativo desse critério “as estatisticas de
acidente de trabalho” — art. 22, inc. 1l e § 3° da Lei 8.212/91, respectivamente) iii) a lei
devera estabelecer limites objetivos naquelas hipoteses em que a atuagdo regulamentar direta

ou indiretamente influir no critério quantitativo.



Por fim, vimos que em algumas situacdes os atos administrativos normativos terdo como
propdsito explicitar em termos analiticos a extensdo semantica de conceitos estipulados no
instrumento legal. Percebemos que nesses casos 0 estado de indeterminacdo do conceito
persiste ndo em funcdo da auséncia de uma afericdo de dados concretos da realidade, mas téo
somente em razdo da falta de precisdo linguistica. Portanto, ao exercer a competéncia
regulamentar o Orgdo ou a autoridade administrativa definira denotativamente ou
conotativamente o conceito constante da lei. Nesses casos, ndo vislumbramos a possibilidade
em se delinear previamente diretrizes para aferir se a delegacdo feita pela lei é constitucional
ou inconstitucional. Em verdade, a autoridade administrativa, no intuito de explicitar a lei,
realizara sua interpretacdo. Caso o observador do sistema entenda que a interpretacdo
administrativa ndo esta em conformidade com o sistema juridico, poderd provocar o Poder

Judiciario, Unico habilitado a indicar a interpretacao valida e definitiva.
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