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1. Ha seis décadas, o Min. Costa Manso foi relator, no STF, de um Agravo de Peticdo’ versando
sobre caso em que um contribuinte calculara o imposto de consumo a aliquota aplicavel aos “tecidos
tintos de algoddo”, enquanto a Fazenda Federal exigia que o imposto fosse aplicado a aliquota
especifica dos “tapetes e passadeiras”, sujeitos, entdo, a aliquota superior. O procedimento do
contribuinte baseara-se em manifestacio anterior da Delegacia Fiscal entdo existente, que, depois
de examinar seu produto, concluira pela aplicagdo da aliquota menor. Assim decidiu Costa Manso:

“(...) A resposta (a consulta) é, pois, um ato oficial e ndo meramente oficioso; obriga a Fazenda
Pdblica. Do contrario, a parte ficaria sujeita a verdadeiras ciladas, para gaudio dos fiscais,
interessados nas multas (...)

Elementarissimos principios de moral impedem que agora seja a parte, que teve o cuidado de pedir
instrucdes, condenada a pagar maior imposto, que ndo cobrou dos seus clientes, e, sobretudo, uma
forte multa por sonegacéo, que pressupde ato fraudulento ao contribuinte”.

2. O instituto da consulta evoluiu, em nosso Direito, destacando-se a Instrucdo Normativa (SRF) 9/69
(revogando todas as respostas anteriores a consultas), a Instrucdo Normativa (SRF) 26/70 e,
finalmente, o Dec. 70.235/72, que lhe dedicou seus arts. 46 a 58, consolidando, em boa parte, o
entendimento que entéo ja expressavam a doutrina e a jurisprudéncia.

3. O presente estudo apresenta algumas reflexdes sobre a consulta fiscal, tal como regulada pelo
Dec. 70.235/72, e abstraindo eventuais disciplinas do assunto, incluidas nas legislacdes aplicaveis
aos impostos em espécie, ja que, afinal, nao fogem, em regra, do que dispde o Decreto federal.

1. Consulta Prévia e Consulta-Lancamento

4. Para fins deste estudo, a consulta pode ser definida como o meio através do qual o sujeito
passivo, efetivo ou potencial (a consulta pode, justamente, questionar se o consulente é, em
determinado caso, sujeito passivo da obrigacéo tributaria), ou entidade que o represente, ou, ainda,
um 6rgdo da administracdo publica, indaga, formalmente (em contraposi¢do as “consultas informais”,
formuladas verbalmente perante os “plantbes fiscais”) ao 6rgdo encarregado da Administracdo
Tributaria, sobre dispositivos da legislacao tributaria aplicaveis a fato determinado.

5. Do ponto de vista formal, o ato administrativo € definido como o ato da Administracao;
materialmente, aquele que cria uma situagdo juridica em beneficio ou encargo do administrado, ou
que determina a aparicdo de semelhante situacdo.” Nestes termos, podemos afirmar que a resposta
da autoridade a consulta é verdadeiro ato administrativo, material e formal, posto que oriundo da
Administragdo Tributaria e gerador de direitos ao contribuinte,’ ndo é, outrossim, um contrato
administrativo, ja que vincula apenas a administragdo publica.* A doutrina alema identifica, dentre os
atos administrativos, uma espécie que necessita de colaboragdo do administrado (
Mitwirkungsbedirftige Verwaltungsakte), tal como, por exemplo, a licenca para construir, que sé é
concedida quando o administrado assim requer.® Neste sentido, a resposta & consulta, por depender
de ato praticado pelo contribuinte, também pode ser considerada um ato administrativo necq§£§dfmj?
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de colaboracao do contribuinte.

6. Sustenta Seeliger® que a resposta a consulta formal (“compromisso”, ou “Zusage”), quando
formulada apés a ocorréncia do fato gerador, € um langamento parcial. Para o autor, o langcamento é
o resultado final de uma sequiéncia de decisées individuais. Cada uma destas decisGes poderia ser
vista como um ato administrativo. Assim, aplicar-se-ia 0 mesmo regime juridico ao resultado
daquelas decisfes (lancamento) e a cada decisdo individual. A resposta a consulta seria uma destas
decis@es individuais, desde que, € claro, observasse os requisitos legais do langcamento, tais como a
forma escrita.

7. Por outro lado, o raciocinio de Seeliger € limitado pelo préprio autor: em consequéncia de seu
entendimento de que cada decis&o individual do langcamento deve conter todas as caracteristicas
deste, Seeliger afirma que se ndo ha lancamento sem que tenha antes ocorrido o fato gerador;
entdo, somente a resposta a consulta formal dada apos aquela ocorréncia é que seria parte do
lancamento; a resposta a consulta, antes da ocorréncia do fato gerador, seria um mero parecer.

8. Parece-nos acertado o entendimento de Seeliger, quanto a natureza juridica da resposta dada a
consulta sobre fato ja ocorrido. Ja ndo se pde davida acerca de ser o langamento um procedimento,
consistindo, pois, em Varios atos juridicos sucessivos, dirigidos & mesma finalidade.” Na consulta
sobre fato ja ocorrido, o Fisco ndo esta manifestando qualquer entendimento sobre fato a ocorrer, ou,
em outras palavras, ndo esta prometendo decidir, no futuro, de determinada maneira. Ao contrario, o
Fisco estéd decidindo, presentemente, sobre hipdtese ja ocorrida. Ha subsuncdo de normas a fatos
concretos, na apuracao do crédito tributario. Trata-se, pois, de lancamento, na verdadeira acepcao
do art. 142 do CTN.

9. Podemos, assim, concluir, usando a expressao feliz de Ruy Barbosa Nogueira, que o contribuinte
se “autofiscalizou”,’ ao propor consulta aplicavel a fato ja4 ocorrido, promovendo verdadeira

antecipacdo do lancamento,’ no todo ou em parte, conforme o escopo da consulta.
10. Denominaremos esta hipotese de “consulta-langamento”.

11. Resta examinar a natureza juridica da resposta a consulta, no caso de o consulente descrever
hipétese ndo concretizada até o momento da resposta (que denominaremos “consulta prévia”). De
inicio, ja nos parece acertada a afirmacéo de Seeliger, de que nao se trata de langcamento, ja que
seria absurda a idéia de o langamento se iniciar antes da ocorréncia de um fato gerador. O absurdo
se revela ainda maior, tendo em vista que, em geral, o contribuinte podera até deixar de praticar o
ato, dependendo do teor da resposta do Fisco.

12. Ao mesmo tempo, nao é verdade que se trate de mero parecer. JA nos posicionamos no sentido
de que a resposta a consulta (langamento ou prévia) reveste-se de todos os requisitos de um ato
administrativo, que produz conseqiiéncias, a principal delas decorrendo do paragrafo Unico do art.
100 do CTN, i.e., a exclusdo de penalidades, juros de mora e atualizacdo monetaria, no caso de sua
observancia (v. 8 47 deste estudo). Se tal dispositivo se aplica a consulta prévia, esta deve ser
considerada como uma declaracdo unilateral de vontade, por parte do Fisco, com efeitos juridicos,
ou como um ato administrativo unilateral.

13. Finalmente, mencionamos que no caso de consulta formulada antes da pratica do fato objeto da
consulta (consulta prévia), cuja resposta somente seja formulada depois de sua concretizacao, a
resposta tera os mesmos efeitos daquela dada a uma consulta-langamento, com relacdo aos atos
praticados antes da resposta do Fisco.

14. Na Espanha, a Lei Geral Tributaria apenas admite a consulta prévia, excluindo, em regra, a
consulta sobre fatos ja ocorridos, com base em que a consulta visa a eliminar dividas sobre o
encargo fiscal de determinada operacéo, e esta informa¢édo apenas influi naquelas opera¢cdes nao
ocorridas. Admite-se, entretanto, a consulta sobre fatos ja ocorridos, desde que formulada no prazo
para a entrega da declaragdo. Com relacéo aqueles fatos ocorridos e ndo declarados, ndo se admite
a consulta, j& que esta é vista como um instrumento de colaboragéo entre fisco e contribuinte, ndo
como um beneficio a este.™

15. No direito brasileiro, Antonio da Silva Cabral afirma que o instituto da consulta suporia sempre
um fato concreto, que estaria por acontecer,”” descartando, pois, a consulta-lancamento.

Discordamos deste autor: ndo ha, no art. 52 do Dec. 70.235/72, qualquer dispositivo qugégt’%ranze
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invalida a consulta sobre fato ocorrido. Além do mais, fosse a consulta aplicavel apenas a fatos
futuros, nao teria sentido o art. 49 do Dec. 70.235/72, que fala em tributo que deixou de ser retido ou
autolancado antes da apresentacéo da consulta.

2. Consulta sobre matérias de fato

16. Segundo classificacdo de La Pefia,”* a consulta fiscal pode versar exclusivamente sobre
guestdes juridicas (tedricas), i. e., aguelas em que se procura dilucidar, in abstracto, o contetido e
alcance de uma norma tributaria, ou, alternativamente. Estender-se as matérias de fato, nas quais o
consulente deseja conhecer o ponto de vista do fisco acerca dos efeitos tributarios de uma situacao
concreta.

17. No direito norte-americano, por exemplo, a legislacdo exclui expressamente do ambito das
consultas, aquelas que envolvam matérias de fato, tais como, por exemplo, a determinacao do valor
de mercado de um bem, sobre a razoabilidade de determinada remunerac&o,*® ou se um bem foi
adquirido com a finalidade de escapar da incidéncia tributaria.**

18. No direito espanhol, ao contrario, diversos atos administrativos admitiram consultas sobre
guestdes de fato, tais como se dada despesa, que o consulente pretende efetuar, esta entre as
permitidas pela lei fiscal, ou sobre o regime ou classificacdo tributaria em que o consulente esta
incluido.™

19. Na Franga, o art. L.64B do Livro de Procedimentos Fiscais expressamente considera o caso de o
contribuinte questionar sobre matéria de fato, ao consultar se determinado contrato implica abuso de
direitos.

20. Na Alemanha, a consulta tributaria ndo € tratada, de modo geral, em seu Cédigo Tributario (
Abgabenordnung — AO),*® embora a “confirmac&o” (Zusage), por parte das autoridades fiscais, de um
entendimento, seja prevista em lei, em trés casos especificos: 1) a confirmacado, dada pelo auditor
tributario, no término de uma fiscalizacdo, sobre o modo como o contribuinte deve agir dali para
diante (88 204-207 da AO); 2) na determinacdo da classificagcdo de um produto para fins de tributos
aduaneiros (88 28-31 da ordenanca geral da alfandega — Allgemeine Zollordnung — AZO); e 3) no
caso da tributacdo na fonte sobre salarios (8 42e da lei do imposto de renda -
Einkommensteuergesetz — EStG)."’

20.1 A falta de disciplina legal ndo implica a inexisténcia do processo de consulta em outros casos.
Em sua posi¢do dominante, a doutrina de fala alem& sustenta ser permitido ao fisco responder a
consultas.”® Ao mesmo tempo, da falta de previsdo legal decorre ndo estar o fisco obrigado a
respondé-las, ficando a seu critério, igualmente, decidir se a resposta serd um mero esclarecimento
ndo-vinculante (Auskunft), ou se a resposta serd verdadeira “confirmagdo”, do acerto do
procedimento, com carater vinculante.

21. No Brasil, a resposta exige raciocinios diversos, conforme a natureza da consulta examinada.

22. No caso de consulta-lancamento, é imediato que nada impede que esta verse sobre matéria de
fato, posto que a atividade de lancamento inclui, expressamente, o “verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigagéo correspondente” (art. 142 do CTN).

23. Sendo caso de consulta prévia, entretanto, a questao merece melhor estudo. O art. 46 do Dec.
70.235/72 limita o escopo da consulta: “dispositivos da legislacdo tributaria aplicaveis a fato
determinado”.

24. Num primeiro entendimento, poder-se-ia acreditar que somente as questfes de direito é que
seriam objeto da consulta, posta a exigéncia de um “fato determinado”.

25. Nossa interpretacéo € diversa: “fato determinado” ndo é aquele inquestionavel. E, sim, o fato
certo, que ndo deixa davidas relevantes sobre seu alcance. E certo que qualquer descricdo de um
fato gera certo nivel de abstracdo, de dividas, decorrentes das préprias falhas da linguagem.
Portanto, ndo se pode entender por “fato determinado” algo insuscetivel de incertezas. Sera
determinado o fato quando da abstracéo da linguagem ndo decorrerem questionamentos acerca dos
aspectos tributarios relevantes para o caso. Em outras palavras, o “fato determinado” é aquele cuja
descricdo permite sua subsuncéo a lei, sem pontos relevantes em branco. Utilizando a expresséo de
Gerd W. Rothmann, norma e fato devem ser colocados numa posicao “subsumivel”, i. e., a dezgigad
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da situacdo de fato deve conter “dados sobre todos aqueles fatos que séo relevantes para a nhorma

tomada em considerac&o”.*

25.1 Deste ponto de vista, ndo deixa de ser determinado o fato relatado pelo consulente, se este nao
se considera capaz de valora-lo, por exemplo, dizendo se dada despesa constitui liberalidade, ou
ndo. A determinacdo decorrerd da descricdo minuciosa do pagamento efetuado, sua motivacgao,
valor e destino, com o que o fato estara colocado em posi¢do “subsumivel”, podendo a autoridade
encontrar elementos suficientes para aplicar a lei.

25.2 Esta nocao de “fato determinado”, que ndo se confunde com “fato concreto”, é que permite que
se admita, no Brasil, a formulacdo de consultas por entidades de representativas de categorias
econdmicas ou profissionais (art. 47 do Dec. 70.235/72): obviamente, tais entidades néo relatam um
fato concreto, de interesse de um Unico contribuinte, mas uma hip6tese geralmente aplicavel a seus
associados (v. 88 33 e ss. deste estudo). Tal hipotese abstrata serd um “fato determinado” se
descrever, completa ou exatamente, a hipotese a que se referir, mencionando (pelo menos) todos os
elementos necessarios a sua solucao (art. 52, VIII, do Dec. 70.235/72).

3. Legitimidade ativa individual (sujeito passivo)

26. Nos termos do caput do art. 46 do Dec. 70.235/72, quem tem legitimidade para formular
consultas é, em primeiro lugar, o sujeito passivo.

27. Diante do texto legal, o jurista pode entender, a primeira vista, haver uma limitagdo imposta pelo
proprio legislador & consulta: esta ndo poderia versar sobre a sujeicdo passiva do tributo, i.e., 0
consulente ndo poderia, individualmente, indagar se ele é o sujeito passivo de determinado tributo,
sob o risco de a consulta ser anulada, ja que a condicdo de sujeito passivo seria pré-requisito para a
validade da consulta individual. Do mesmo modo, ndo poderiam formular consulta as pessoas que
ndo tivessem, ainda, praticado qualquer fato gerador e cuja decisdo para pratica-lo estaria,
justamente, na dependéncia da resposta positiva ou negativa do fisco. Evidentemente, tal
interpretacdo € inaceitavel, por excluir qualquer possibilidade de consulta prévia, formulada
individualmente, cuja possibilidade pode ser extraida do art. 50 do Dec. 70.235/72, que cogita de
tributos devidos ou auto lancados apenas depois da deciséo de 1.2 instancia.

28. Vale mencionar que na Espanha, relata Jaime Basanta de la Pefia,”® enquanto a lei de 26.7.22
concedia o direito de formular consultas a “toda persona que esté sujeta al pago de cualquier
contribucién o impuesto, 0 que pueda estarlo”, aludindo a Ultima expressdo aqueles meramente
interessados, a Lei Geral Tributaria de 28.12.63 restringiu o direito de formular consultas unicamente
aos sujeitos passivos.

29. Podem consultar, pois, 0s sujeitos passivos em potencial, i.e., os interessados (no caso de
consulta prévia), ou, no dizer de Luciano da Silva Amara, a pessoa fisica ou juridica “enquadravel”
como sujeito passivo, em virtude da possibilidade de o consulente ocupar o pdlo passivo da relagao
juridica tributaria.”* Resta examinar quem ali se inclui.

30. Negando que o direito brasileiro restrinja 0 acesso a consulta aos sujeitos passivos da obrigacao
principal, encontramos Wagner Balera,”? que levanta o caso daquele que, embora ndo sendo
contribuinte ou responsavel, tem ddvida acerca do cumprimento de obrigacdo acessoria (“dever
instrumental”) de sua competéncia. Para Balera, tais pessoas também teriam o direito de formular
consultas, por estarem equiparadas ao contribuinte, no que concerne ao cumprimento da sancao
pecuniaria decorrente do descumprimento da obrigacdo acessoéria (art. 113, § 3.2, do CTN). Em
nosso entender, a qualidade de sujeito passivo daquele que cumpra obrigacdo acessoria ndo se
extrai do citado § 3.° do art. 113, mas do art. 122 do CTN, que expressamente se refere a “sujeito

passivo da obrigacdo acessoria”.?®

31. Por outro lado, 0 uso da expressdo “sujeito passivo” exclui a possibilidade de formularem
consultas aqueles que ndo se revistam de tais condi¢des. E por isso que o Fisco vem se negando a
prestar esclarecimentos sobre as possiveis implicagdes nas pessoas fisicas, nos casos em que o
problema foi apresentado por pessoa juridica.*

32. Concluimos, pois, que podem formular consulta individual aqueles que revelem interesse
pessoal, decorrente de sua condicdo efetiva, ou potencial, de sujeito passivo de obrigacdo principal
ou acessoria. Pagina 4
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4. Legitimidade ativa coletiva

33. Também podem formular consulta as entidades representativas de categorias econémicas ou
profissionais (art. 46, paragrafo Unico, do Dec. 70.235/72). Trata-se de verdadeiro avanc¢o do direito
patrio, que ndo encontramos no direito comparado em tal extensdo. Na Alemanha, por exemplo,
embora se admita a resposta a associacdes, é pacifico que tais respostas ndo criam qualquer
compromisso ao Fisco.”

34. No passado, a matéria provocava algumas davidas, quando as autoridades fiscais disputavam o
direito as associacfes de classe e aos sindicatos, de fazerem consultas no interesse de seus
associados ou representados, porque ndo eram contribuintes, nem atuavam na qualidade de seus
mandatérios ou representantes legais. Tais duvidas foram sanadas pelo Ministro da Fazenda, por
meio de sua Circular 4, de 31.5.45, determinando fossem elas respondidas, mas sem que fosse
disciplinado seu efeito, levando parte da doutrina a sustentar que a resposta a consulta coletiva
deveria ter o mesmo efeito que deflui daquelas dadas a terceiros (i. e., efeito de jurisprudéncia, sem
carater de pronunciamento vinculatério), posto inexistir representacdo, em sentido juridico.”® Assim,
foi de se saudar a publicacdo do Dec. 70.235/72, sanando tais ddvidas. Hoje, a legitimidade ativa
coletiva j& ndo pode ser vista como excepcional, posto que a Constituicdo de 1988 dispbe sobre a
possibilidade de as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, representarem seus
filiados, judicial ou extrajudicialmente (art. 5.°, XXI), o mesmo principio sendo repisado e
especializado no caso de sindicatos (art. 8.°, I1I).

35. Pela sua prépria natureza, nao € proprio falar-se em consulta-lancamento, no caso da
legitimidade ativa coletiva: sendo o lancamento a atividade visando a individualizar o quantum devido
por um contribuinte ou responséavel, identificando o sujeito passivo (art. 142 do CTN), é evidente que
tal atividade ndo poderia ser feita coletivamente. Se a consulta-langamento é parte do langcamento,
também esta deve ser feita pessoalmente. Inexistindo obrigagdo tributaria coletiva, ndo ha,
tampouco, consulta-lancamento coletiva.

36. Por outro lado, ndo se encontra no Dec. 70.235/72 qualquer limitacdo quanto ao objeto da
consulta coletiva, ou ao alcance dos efeitos de sua resposta, nada impedindo aplicar-se, também, a
fatos ja ocorridos. Neste caso, entretanto, ndo se tratara de langcamento, mas unicamente de ato
administrativo unilateral, ndo se estendendo, pois, aos afiliados da entidade consulente, as garantias
decorrentes de um langamento notificado.

36.1 Evidentemente, o objeto da consulta coletiva ndo é ilimitado. A entidade associativa somente
pode consultar a respeito de fatos em que seus filiados poderiam se enquadrar, como sujeitos
passivos de obrigacdo principal ou acessOria. “Questdo que ndo poderia ser proposta pelos
associados ou filiados da entidade, por falta de legitimidade, também n&o pode ser apresentada por

ela”.27

37. Resta examinar se, por analogia, € possivel aplicarem-se as garantias de um langamento
notificado a um contribuinte que ja tenha incorrido no fato objeto da consulta, quando da resposta a
consulta coletiva.

37.1 A hipotese néo é disciplinada por lei. Entretanto, o recurso a analogia é expressamente admitido
em matéria tributaria, quando nédo resultar em exigéncia de tributo néo previsto em lei (art. 108, I, do
CTN).

37.2 Deste modo, nada impede que, por emprego de analogia, se estendam aos afiliados ou
associados de entidades coletivas, as garantias de um lancamento notificado, no caso de a resposta
a consulta ser posterior a pratica do ato objeto da consulta. O raciocinio parece-nos ainda mais
vélido, tendo em vista 0 que ja dissemos sobre a necessidade de o objeto da consulta ser um “fato
determinado”.

5. Efeitos da consulta

38. Em artigo datado de 1952, Francisco de Souza Mattos® divide os efeitos da consulta em
mediatos e imediatos, figurando entre estes o instrutivo, ou informativo e o preventivo, e entre os
primeiros, o efeito normativo da decisédo de Ultima instancia, bem como a criagcdo de situacao juridica
para o consulente.

Péagina 5
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39. O efeito imediato preventivo, que consiste na impossibilidade de se instaurar qualquer
procedimento fiscal contra o sujeito passivo, relativamente a espécie consultada, até o 30.° dia
subsequliente a decisao final (art. 48 do Dec. 70.235/72) s6 se da no caso de consulta individual.
Tratando-se de consulta formulada por consulente dotado de legitimidade ativa coletiva, o efeito
preventivo tem menor duragdo, posto que seu inicio se d4, com relagédo aos filiados ou associados
da consulente, depois de cientificada esta da decisdo (art. 51 do mesmo decreto). O efeito preventivo
ndo se estende ao prazo para o recolhimento de tributo, retido na fonte ou auto langado antes ou
depois da apresentacao da consulta, nem o prazo para apresentacao da declaracéo de rendimentos
(art. 49 do Dec. 70.235/72).

39.1 Diante do que ja expusemos acima (8§ 34 deste estudo), sobre a garantia constitucional da
representatividade coletiva (arts. 5.2, XXI e 8.2, Ill, da CF), parece-nos duvidoso que a restricdo
imposta pelo art. 51 do Dec. 70.235/72 tenha sido recepcionada pela Constituicdo em vigor. De
nossa parte, entendemos que o constituinte foi explicito, ao conferir entre os direitos e garantias
individuais, o da representacdo coletiva, que ndo poderia ser limitado pelo legislador ordinario. Por
esta razdo, manifestamo-nos no sentido de que o efeito imediato preventivo, a que se refere o art. 48
do Dec. 70.235/72, aplica-se a todos os associados ou filiados & entidade consulente, desde que
esta tenha sido devidamente autorizada a formular a consulta.

40. Outro efeito imediato preventivo da consulta € o do art. 161, 8 2., do CTN, que exclui a
incidéncia de juros de mora, na pendéncia de consulta formulada pelo devedor, dentro do prazo legal
para o pagamento do crédito. O Codigo ndo esclarece se este efeito se aplica somente as consultas
individuais, ou se € estendido as consultas coletivas. Pelas mesmas raz8es acima expostas, de
ordem constitucional, entendemos estenderem-se os efeitos a todos os filiados ou associados do
consulente. Ademais, vale ressaltar que ndo pode o intérprete distinguir, onde o legislador nao
diferenciou: inexistindo qualquer limitacdo na lei, ndo ha porque qualquer dos contribuintes
representados pelo consulente deixar de gozar dos beneficios legais.

40.1 Outrossim, vale ressaltar que, na letra do § 2.° do art. 161 do CTN, o efeito imediato preventivo
acima exposto é condicionado a que a consulta seja formulada “dentro do prazo legal para
pagamento do crédito” (RTJ 61/225-227).

41. Merece nota, aqui, que os efeitos imediatos da consulta, decorrentes dos textos legais citados,
aplicam-se a partir do ato do contribuinte, sem qualquer intervencdo da autoridade; em outras
palavras, trata-se de caso em que um ato do administrado (portanto, ainda sem a ocorréncia de ato
administrativo) gera uma obrigacao (de nao fazer) para a administragao.

42. Efeito preventivo mediato, de que ndo cogitava Mattos, € o que decorre do art. 50 do Dec.
70.235/72, que exclui a exigibilidade do proprio tributo, além dos encargos, na hipétese de o
contribuinte seguir a orientacdo da decisdo de primeira instancia, posteriormente reformada. Na
verdade, tal dispositivo decorre dos reclamos da doutrina, que apontava para a injustica que poderia
ocorrer, principalmente nos casos dos impostos indiretos, em que o contribuinte, segundo a mesma
doutrina, agiria como coletor do imposto, se este tivesse que arcar com o dnus do imposto nao
repassado em decorréncia de ter o solvens seguido a orientacdo do Fisco.”

43. Os efeitos imediatos preventivos aplicam-se somente as consultas-lancamento, estendendo-se,
entretanto, as consultas-prévias, com relacdo aos atos praticados antes da resposta da autoridade
(v. 8 12 deste estudo). Nao haveria sentido em se falar nos efeitos imediatos preventivos, quando a
hipétese descrita na consulta ndo se concretizou.

44. Diverso do efeito preventivo é o normativo, que surge com a resposta a consulta, e cuja disciplina
nado se encontra no Dec. 70.235/72. Por efeito normativo, entende-se a vinculagdo da administracéo
a sua resposta.

45, Evidentemente, o efeito normativo somente se d4 com relagdo & Administracdo, posto que a
resposta a consulta ndo obriga, de modo algum, o contribuinte, que sempre podera invocar a ajuda
do Poder Judiciério.*

46. No caso de consulta-langcamento, o efeito mediato normativo pode ser extraido dos arts. 145 e
146 do CTN. Sendo a consulta-langamento uma auto-fiscalizacdo, ou uma antecipa¢do do

lancamento (8§ 9.° deste estudo), em que sdo dadas a Administracdo todas as ferramentas para a
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cognicao da matéria de fato e a apuracéo do an e quantum debeatur, ndo ha porque nado se aplicar a
regra do referido art. 146, protegendo-se, pois, o fato ocorrido no passado, que ja fora objeto de
lancamento, de eventual mudanca nos critérios juridicos adotados pela autoridade por ocasido da
resposta a consulta. Obviamente, também aqui sera possivel a revisdo da resposta a
consulta-lancamento, nos casos elencados pelo art. 149 do CTN (p. ex., em caso de fraude ou falta
funcional da autoridade que a pronunciou). Excluidos tais casos, pode-se afirmar que o efeito

normativo da resposta a consulta-lancamento ¢é definitivo.

47. Tratando-se de consulta prévia, o efeito normativo da resposta, com relagdo a fatos futuros é
mais limitado: Nao podendo o intérprete valer-se da disciplina legal do lancamento, restar-lhe-a
incluir a resposta a consulta entre as normas tributarias complementares, a que se refere o art. 100,
II, do CTN. Neste caso, o contribuinte que a observar estara a salvo da imposi¢éo de penalidades, da
cobranca de juros de mora e da atualizacdo do valor monetario da base de calculo do tributo, nos
termos do paragrafo Unico do mesmo dispositivo.

48. Ao mesmo tempo, o efeito normativo da resposta a consulta prévia nao é definitivo. As respostas
a consulta vinculam os 6rgdos subordinados hierarquicamente a autoridade que respondeu a
consulta, mas ndo impedem que a prépria autoridade consultada mude de orientacdo,* inclusive por
ocasiao do langcamento. Obviamente, descartam-se aqui 0s casos em que o Fisco, agindo de ma-fé,
induz o contribuinte em erro, para depois exigir tributo que ja sabia devido. Tal seria o caso, p. ex.,
em que se verificasse que para hipéteses semelhantes, o Fisco emitisse respostas variadas,
conforme sua conveniéncia. Neste caso, o proprio principio da boa-fé trataria de impedir semelhante
abuso.

49. Em decisdo de 1985, decidiu o extinto TFR, em aco6rdédo relatado por Calos Velloso, que o art. 58
do Dec. 70.235/72 geraria uma “preclusdo administrativa”, que impediria o Fisco de modificar uma
resposta a consulta, depois de definitiva, ja que isto significaria criar uma nova instancia no processo
administrativo de consulta, vedada pelo mencionado art. 58.%

49.1 N&ao podemos concordar, data venia, com a interpretacdo dada pela Corte ao mencionado art.
58 do Dec. 70.235/72, visto implicar a impossibilidade de a autoridade administrativa rever seus
proprios atos, ou, o que é ainda mais grave, impede que o superior hierarquico corrija 0s excessos
de seu subordinado.

49.2 Segundo o que compreendemos, texto do art. 58 é claro ao vedar o “pedido de reconsideracao
de decisao proferida em processo de consulta, inclusive da que declarar a sua ineficacia”. Ora, quem
pede reconsideracao é o contribuinte, e tal ato é vedado. Diferente do pedido de reconsideragédo € a
decisdo da autoridade de rever seu proprio ato. A revisdo do ato administrativo é prerrogativa da
autoridade, que dispensa o “pedido de reconsideracédo” vedado no art. 58 do Dec. 70.235/72. A
revisdo do ato administrativo ndo esta vedada pelo Dec. 70.235/72.

50. Na doutrina, muito se debateu acerca da possibilidade de se modificarem entendimentos
manifestados em consultas, seja revogando a resposta anterior, seja por ocasido do lancamento.
Evidentemente, o tema toma maior relevancia juridica quando, entre a data da resposta a consulta
prévia e a de sua revisdo ou do langamento, o contribuinte incorreu no fato descrito em sua consulta.

51. Sobre este assunto, é fundamental a contribuicao de Klaus Tipke, que propds fosse a questdo da
possibilidade de se modificar uma resposta vinculada (“Zusage”) do Fisco dividida em dois casos,
conforme se tratasse de uma resposta valida, ou nao.

52. S8o nulas as respostas dadas por autoridade incompetente, ou cujo procedimento ndo seguiu 0s
requisitos legais; a resposta a consulta, enquanto ato administrativo, ndo é nula porque seu contetido
ndo estd baseado na lei, i. e., porque nao se limita a reproduzir ou explicitar textos legais (resposta
infundada); diferente seria 0 caso em que h& notdria contradicdo entre a resposta a consulta e o
texto legal, o que, obviamente, teria de ser comprovado no caso concreto.* Obviamente, no caso de
uma resposta nula, ndo cabe cogitar-se de sua definitividade (mesmo administrativa), ja que ela ndo
pode produzir qualquer efeito.

53. Diferente é o caso em que a resposta ndo é nula, mas errada, aos olhos do Fisco, que decide
ndo a seguir, por ocasido do langamento.

54. Nos Estados Unidos, a lei tributaria confere ao Comissario o direito de decidir se umeadieva
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orientacdo adotada deve ser aplicada retroativamente. Na verdade, até 1921, tal poder discricionario
inexistia, com relagéo a aplicacéo retroativa de mudangas de opinido. Em 1921, foi criado este poder,
mas restrito ao préprio Secretario, descabendo a aplicacao retroativa, quando a mudanca da decisédo
ndo foi espontanea, mas decorrente de uma decisao judicial. Em 1934, o poder discricionario passou
ao Comissério. Este deve, entretanto, usar seu poder “sabiamente”, examinando, caso a caso, se ha
razdes suficientes para impedir a aplicacdo retroativa do novo entendimento.* N&o obstante, em
regra, uma orientagdo administrativa ndo € revogada retroativamente, com relacdo ao contribuinte a
guem foi dirigida, se: a) ndo houve omissdo de fatos materiais na consulta; b) os fatos que se
concretizaram ndo forem materialmente diversos daqueles nos quais se baseou a orientacdo
administrativa; ¢) ndo houve mudancas legislativas; d) a orientacdo foi elaborada tendo em vista um
fato futuro; e e) o contribuinte de boa-fé agiu confiando na orientacdo administrativa.*> Ocupando
entdo o cargo de Comissario, Caplin examina a questdo da retroatividade da resposta a consulta
fiscal, deixando claro que, se por um lado, ndo ha intencdo em o Fisco abrir m&o de tal prerrogativa,
seu uso, na realidade, é extremamente raro, reconhecendo mesmo ter dificuldades em imaginar um
caso que exigiria um tratamento retroativo, apesar de cumpridas as condi¢des acima.®

54.1 Na verdade, nos Estados Unidos, o contribuinte tem no closing agreement um instrumento que
Ihe confere *“certeza fiscal absoluta” do resultado fiscal de uma transacdo, mesmo que
posteriormente venha a ocorrer mudangas na prépria legislacéo fiscal. Vale notar que o closing
agreement obriga tanto o Tesouro quanto o contribuinte a observar uma dada interpretacdo, que
resultar do acordo das partes.”’ Segundo Caplin, o closing agreement é o Gnico método
administrativo que existe nos Estados Unidos para obrigar a ambas as partes. Caplin ressalta,
entretanto, que nem este acordo € absoluto, j& que pode deixar de ser observado, em caso de fraude
ou ndo sendo completa a descri¢do dos fatos relevantes para o caso.*® Por outro lado, em razéo de
sua virtual imutabilidade, ¢ muito dificil que a Administracdo concorde em celebrar um closing
agreement, sendo necessario haver uma razao bastante forte para sua concluséo e a Administracao
deve acreditar que ndo tera desvantagens em sua concordancia.*

55. Na Franga, a Lei 87.502, de 8.7.87, introduziu, por seus arts. 18 e 19, mudanc¢as no Livro de
Procedimentos Fiscais, ali inserindo os arts. L.64B e L.80B, que versam especificamente sobre
garantias ao contribuinte que tenha formulado consulta as autoridades fiscais.

55.1 O art. L.64 versa sobre hipbteses de abuso de direito por parte do contribuinte, quando as
autoridades fiscais sdo autorizadas a desconsiderar 0s contratos e demais instrumentos
eventualmente celebrados. A garantia do art. L.64B versa sobre o caso em que tais contratos sao
submetidos a prévia apreciacdo do Fisco, ndo se obtendo resposta no prazo de 6 meses. Neste
caso, o legislador presume uma concordancia tacita, proibindo, pois, o Fisco de se valer do art. L.64
para desconsiderar a transacéo celebrada.

55.2 O art. L.80B proibe a instauracdo de qualquer procedimento contra contribuinte que tenha
seguido orientacdo formalmente manifestada pela autoridade fiscal. Nos termos do item 32 da
Instrucéo de 16.12.88, este artigo ndo impede a Administracdo de mudar sua posi¢éo acerca de uma
situacdo de fato; entretanto, tal mudanca s6 se aplica para casos futuros, ndo sendo admitido a
Administracdo aplicar a nova orientacdo retroativamente a casos em que o contribuinte ja obteve
uma posicdo anterior do Fisco.

56. Na Espanha, onde a Lei Geral Tributaria anterior a 1975 expressamente excluia a definitividade
da resposta a consulta prévia, a doutrina procurava extrair do principio da boa-fé, as garantias do
contribuinte, concluindo que aquele que seguir o critério apresentado na resposta a consulta prévia
n&o estara sujeito as penalidades (“responsabilidad”).*’

56.1 Posteriormente, a Lei Geral Tributéria foi modificada, por meio do Decreto-lei de Ordenacao
Econbémica, de 17.11.75, que deu nova redacdo ao art. 107 da Lei Geral Tributaria. Pelo texto de
1975, os 6rgdos da Administracdo passaram a ficar obrigados a aplicar os critérios descritos na
resposta a consulta, exceto quando: a) os termos da consulta ndo coincidissem com a realidade; ou
b) quando houvesse mudanca na legislacdo aplicAvel. Ao mesmo tempo, o texto de 1975
condicionou a consulta a que esta 1) compreendesse todos 0s antecedentes e circunstancias
necessarios para a formacao do juizo da Administracdo; 2) que aqueles ndo se modificassem
posteriormente; e 3) que a consulta fosse formulada antes de produzir-se o fato gerador ou dentro do
prazo para sua declaracdo. Conforme esclarece Jose Antonio Pueyo Maso,* este dispositivo n&o
implicava imutabilidade da resposta da Autoridade, ja que esta ndo € um ato declaratorio de dizgitQs,
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mas um simples “ato-tramite consultivo, que vincula al 6rgano decisorio, pero no declara derechos ni
obligaciones respecto al administrado”.

56.2 Finalmente, por meio da Lei 10/1985, deu-se nova modificacdo na Lei Geral Tributaria, pela qual
o art. 107 voltou a declarar que: “la contestacion tendra caracter de mera informaciéon y no de acto
administrativo, no vinculando a la Administracién, salvo que: a) por Ley se disponga lo contrario; b)
se trate de consultas formuladas en la forma que reglamentariamente se establezca, por quienes
deseen invertir capital procedente del extranjero en Espafia”. Pelo novo texto, pois, as consultas
somente sdo vinculantes em matéria de investimentos estrangeiros na Espanha. Como alerta Juan
José Zornoza Pérez,*> o outro caso de consulta vinculante carece de contetido normativo (ndo é
necessario que uma lei autorize outra lei a Ihe contrariar). Mesmo no caso de consultas de carater
informativo, entretanto, o legislador de 1985 ndo deixou de oferecer garantias ao contribuinte que
seguisse a orientacdo fiscal (exclusdo de penalidades; desta vez, entretanto, a protecao do
contribuinte ndo estd condicionada, apenas, a que ndo haja modificacbes nos fatos descritos pelo
contribuinte (rebus sic stantibus), mas a isencdo de penalidades cessard, também, quando se
modifique a legislacao aplicavel (legibus sic stantibus), correspondendo ao principio de que nao esta
protegida a confianca na imutabilidade das leis.*

57. Na Alemanha, a Corte Fiscal firmou uma série de principios acerca dos requisitos para que uma
resposta a consulta vincule a Administragédo: a) o contribuinte deve descrever um fato determinado,
pedindo uma resposta vinculada; sdo nulas as respostas que contrariem claramente a lei,
especialmente se o contribuinte conhecia a ilegalidade, ou se deveria conhecé-la; b) embora ndo se
exija que a resposta se dé na forma escrita, uma resposta oral € um indicio de que a Administracao
nao se quis vincular por sua resposta; c) a resposta deve ser dada por autoridade competente; d) a
autoridade deve ter pretendido vincular-se pela resposta dada; no caso de a resposta ser feita com
ressalvas, ndo ha vinculacdo da autoridade; a resposta a consulta deve ter sido dada antes de ser
concluido um negécio e a resposta deve ter motivado a decisdo de concluir-se o negécio; em tais
condicdes, a Administracdo sO se pode desviar de sua resposta se surgirem novas situacdes de fato,
além das descritas na consulta; €) a decisdo sobre responder, ou ndo, a uma consulta encontra-se
na esfera discricionaria da autoridade; t) sendo a resposta dada para uma hipotese continua, entdo a
Administracao pode voltar atrds, mas a mudanca na orientacéo s6 vale para o futuro; g) o 6nus da
prova da ocorréncia de uma resposta vinculada cabe ao contribuinte.*

57.1 Além das respostas a consulta, o direito alem&o oferece ao contribuinte outra alternativa para
proteger-se dos efeitos decorrentes de uma tributacdo ndo prevista: as clausulas fiscais (
Steuerklauseln), assim entendido o acordo inserido em qualquer negdcio juridico que admita a
inser¢cdo de condigdes, segundo o qual o negdcio ficara desfeito, ou sera considerado como néo
celebrado, se as autoridades fiscais ou judiciarias decidirem produzir ele conseqiiéncias fiscais mais
gravosas que aquelas que as partes tomaram em conta quando da celebrac&o do negécio.*

57.2 Conforme Hellmuth, a existéncia das clausulas fiscais se justifica em virtude de o Fisco nao
estar obrigado — exceto em raros casos — a responder a consultas formuladas, estando em sua
esfera discricionario decidir se a resposta vinculara a Administragéo, ou ndo,*® sendo raros os casos
em que a Administracdo se obriga por sua resposta.’” Além disso, em certos casos em que
tipicamente caberiam clausulas fiscais, como, por exemplo, o de transa¢cdes entre companhias e
seus acionistas, a Administracdo recusa-se, sistematicamente, a responder a consultas prévias, sob
o argumento de que uma resposta depende de um exame mais completo, que s6 seria possivel
através de um procedimento de fiscalizac&o.*®

58. Na doutrina e jurisprudéncia da Alemanha, verifica-se que o recurso ao principio da boa-fé
implica que nem toda resposta a consulta protege o contribuinte; cabe a ele comprovar que,
confiando na opinido legal da autoridade, efetuou negdcios ou incorreu em outros fatos econdémicos,
e que as medidas tomadas n&o teriam sentido, se ndo fosse aquela resposta.* Este requisito
também exclui dos efeitos da consulta, aqueles casos em que o contribuinte, antes mesmo da
resposta a consulta, ja tomou parte das medidas econémicas ali relatadas, tornando irreversivel seu
resultado. Neste caso, ndo ha como dizer que o contribuinte “confiou” no Fisco para agir.® Ainda sob
0 mesmo angulo, descaracteriza-se a boa-fé quando se constata que o contribuinte tinha condi¢ces
de saber que a resposta estava errada. Esta circunstancia deve ser determinada caso a caso,
conforme a obviedade do erro da Administracdo e o grau de vivéncia do contribuinte.”

59. Examinando relatérios nacionais de catorze paises, por ocasido do 16.° Congresso Internacional
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de Direito Financeiro e Tributario, da Associacdo Internacional de Direito Financeiro e Fiscal (
International Fiscal Association), realizado em 1965, o relator-geral, Dr. Edward Andersson, constata
gue, na maioria dos paises examinados, as autoridades fiscais nacionais mantém opinides exaradas
em consultas prévias formais formuladas pelos contribuintes, desde que tais consultas relatem
completamente o fato; tal seguranca, entretanto, € apontada como relativa, se os tribunais ndo forem
obrigados a aplicar o entendimento previamente manifestado pelo Fisco, quando favoravel ao
contribuinte. No direito finlandés e sueco, p. ex., a resposta a consulta vincula o Judiciario, mas
apenas o contribuinte € que pode invocar a existéncia da resposta prévia; assim, se o contribuinte
ndo concorda com seu teor, ou se, depois de proferida a resposta, a jurisprudéncia caminhar em
sentido mais favoravel ao contribuinte, este simplesmente desconsidera a resposta a consulta prévia
e reinicia a discussdo no Judiciario. Finalmente, o relatar esclarece que, em geral, uma resposta a
consulta ndo pode produzir efeitos vinculantes, no caso de mudanca na legislacdo, posterior a sua
prondncia, ja que isto implicaria a autoridade administrativa poder “amarrar as méos” do legislador.*

60. No direito brasileiro, o principio da boa-fé também inspirou nossa jurisprudéncia, para proteger da
incidéncia das penalidades ao contribuinte que agiu de acordo com a orientacdo do Fisco™ e, hoje,
legem habemus: a excluséo de penalidades e encargos esta assegurada pelo art. 100, paragrafo
Unico, do CTN. Referido dispositivo nao exclui, entretanto, a exigéncia do proprio tributo.
Curiosamente, diferente da Alemanha, nosso legislador optou por uma exclusdo objetiva de
responsabilidade, ndo necessitando o contribuinte de comprovar que sua atuacdo baseou-se na
confianca na resposta do Fisco, nem que ele nado tinha outros meios para descobrir que a resposta
estava errada. A nosso ver, agiu bem o legislador patrio ao dispensar a prova de que o contribuinte
confiou na Administracao, ja que a imposi¢céo de condi¢des subjetivas de dificil comprovacdo poderia
restringir drasticamente as garantias do contribuinte; ademais, é razoavel supor que, em geral, 0
contribuinte que formula consulta prévia e depois age de acordo com o consultado, tomou sua
decisdo com base e em confianca no entendimento da autoridade fiscal.

61. Tipke™ propde solucdo que descarta a necessidade de se socorrer do principio da boa-fé, que
protegeria o contribuinte somente até o0 momento em que ele tivesse noticia da mudancga do critério
da Administragdo (cujo momento seria de dificil determinacdo no caso concreto). Tipke reconhece
gue o caso nao foi disciplinado pelo legislador alemé&o. Entretanto, considerando ser a resposta a
consulta um ato administrativo tributario, Tipke defende ser razoavel, no caso, o emprego das regras
vélidas para o langcamento tributario, para as consultas prévias. Transportando o raciocinio para o
direito brasileiro, concluiriamos que a regra do art. 146 seria aplicada, analogicamente, admitindo-se,
pois, a modificacdo no entendimento manifestado em resposta a consulta-prévia, valendo tal
modificacdo, entretanto, apenas para os fatos que ocorressem posteriormente a sua introdugao.

62. Nao nos parece valida a conclusdo acima, no direito brasileiro. Embora tenhamos aceito, acima,
0 emprego da analogia, para estendermos a consulta coletiva os efeitos da consulta-lancamento,
com relacdo a fatos ocorridos antes da pronuncia da resposta (§ 37 deste estudo), hdo nos parece
gue a analogia pode ser aplicada na inexisténcia de lacuna legal. Diferentemente do direito aleméo,
o CTN, no citado art. 100, paragrafo Unico, disciplinou o alcance do efeito normativo da consulta
prévia. Nao tendo o legislador excluido a exigéncia do tributo devido, ndo pode o aplicador da lei
fazé-lo.

63. A questdo do conflito decorrente da possibilidade de se mudarem os critérios adotados pelo
Fisco, de um lado, e o principio da seguranca juridica, de outro. € bem examinada por Juan José
Zornoza Pérez. Para o autor, embora passivel de alteragdo. a resposta a consulta representa a
garantia de que os critérios ali adotados nédo serdo modificados de forma injustificada, conforme o
orgdo aplicador, as necessidades arrecadatérias do momento etc. Assim, a vinculagdo da
Administracdo a consulta ndo tem um carater absoluto, nem supde irremovibilidade das situagfes
juridicas, subjetivas, posto que a Administracdo disp6e de remédios juridicos suficientes para
garantir o submetimento a legalidade de suas atuacdes nesta matéria. Citando Sanchez Serrano,
Perez sustenta que a seguranca juridica ndo pode configurar-se como um valor absoluto,
independente da efetiva vigéncia de outros principios basicos do ordenamento tributario. Assim, ndo
haveria qualquer contradicdo entre o interesse publico pela manutencao da legalidade e o interesse
do particular em sua seguranca; tal contradicao estaria fundada na falacia decorrente da confusao
entre seguranc¢a juridica e estabilidade, esquecendo que a seguranca fora dos parametros da
legalidade se converteria em seu oposto, i. e., em um instrumento a servi¢co da arbitrariedade na

aplicacdo da lei. Ao mesmo tempo, a seguranca juridica ndo poderia figurar como um critério
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antagbnico ao da justica tributaria, de modo que a satisfacdo dos postulados daquela implique a
vulneracdo ou desconhecimento das exigéncias implicitas desta.”

64. Ja para Rubens Gomes de Sousa, 0s atos administrativos tém o efeito de definitividade. Este
autor, escrevendo antes da edicdo do Cdédigo Tributario Nacional, negava a existéncia de conflito
entre o direito subjetivo do particular e o interesse publico defendido pelo Fisco, mas, diferentemente
de Perez, Sousa entendia ocorrer fusdo entre o direito subjetivo com o préprio interesse publico,
expresso na norma constitucional de estabilidade de situagdes juridicas individuais.®

64.1 lgual era a opinido de Francisco de Souza Mattos, que defendia que s6 € licito a administracao
publica revogar ou modificar seus préprios atos, enquanto nao ferir situacdo juridica individual
definitivamente instituida”, citando jurisprudéncia e até manifestacdes do fisco a respeito.”” Mattos
baseava sua argumentacdo em que a possibilidade de a Administracdo rever seus atos somente se
estenderia aos atos discricionarios, i. €., atos insuscetiveis de revisao por outro poder, que nao o que
o praticou; sendo a obrigacao tributéria ex lege, os atos sobre esta matéria criariam uma situacao
juridica subijetiva, que ndo poderia ser modificada.

64.2 Reportando-se a licdo de Mattos, Rubens Gomes de Sousa afirmava que “a situacgdo juridica
subjetiva se concretiza com a subordinacdo do contribuinte a orientagdo que lhe foi indicada pelo
fisco ao responder a consulta, porquanto, por esse ato de ‘adesdo ativa’ o contribuinte tera
incorporado, ao complexo das garantias que |he assegura o regime legal positivo, 0 elemento de
certeza juridica decorrente do pronunciamento fiscal (...) De fato, ao submeter-se a interpretacao
adotada pelo fisco, o contribuinte tera renunciado a sua prépria liberdade de apreciacéo e tera aceito
a solucéo fiscal como vinculatéria, formalizando-se, assim, por antecipacdo, o elemento juridico das

relacdes tributarias que posteriormente se verifiquem na matéria objetivada pela consulta”.>®

65. No caso da consulta tributaria, Rubens Gomes de Sousa acrescentava 0 argumento de que a
Administracdo, “ao responder consultas, esta tutelando o seu proéprio interesse e ndo controlando a
legalidade de seus atos”, para dai concluir, citando jurisprudéncia e doutrina, pela “sua vinculacao a
resposta proferida.”®

66. A nosso ver, este raciocinio j& ndo se aplica apds a edicdo do Cdédigo Tributario Nacional que,
como mostrado, disciplinou diferentemente a matéria, ndo cogitando da criacao de “situacao juridica
subjetiva” aqueles que observem as normas tributarias complementares a que se refere o art. 100
daquele Cddigo.

67. Ndo obstante, deve-se citar o entendimento de Luciano da Silva Amara, em artigo datado de
1975,% que entende que, diferentemente do contribuinte que se oriente por decisdo normativa geral
(pareceres normativos, p. ex.), aguele amparado por consulta ndo estara obrigado ao recolhimento
sequer do valor do principal, na hipétese de mudang¢a do entendimento do fisco. Lamentavelmente,
Amaro nédo se aprofunda na discusséo, ndo permitindo que se compreenda o embasamento legal de
seu entendimento. De todo o modo, 0 mesmo Amaro, em seguida, reconhece que caso a resposta a
uma consulta se transforme em parecer normativo, o entendimento de Amara provocaria certa
desigualdade, ja que o primeiro contribuinte a formular consulta sobre determinada matéria estaria
protegido de futuras mudancas da orientacao fiscal, enquanto a outros contribuintes estaria vedada
tal protegé}s?, ja que eles ndo poderiam formular consulta sobre matéria ja versada em parecer
normativo.

68. Tratando-se de impostos indiretos, entretanto, o jurista se vé diante de uma possivel
incompatibilidade decorrente de nosso entendimento, ao examinar como fica a situacdo do
contribuinte de jure que, depois de formular consulta prévia, deixa de exigir tributo do contribuinte “de
fato”, com base em entendimento do Fisco, posteriormente modificado.

69. Tal hip6tese ndo esta abrigada pela garantia do art. 50, do Dec. 70.235/72, que apenas cogita de
mudanca de opinido do Fisco no mesmo processo.

70. Num primeiro entendimento, poder-se-ia sustentar que 0os mesmos principios que nortearam o
legislador de 1972 para o caso de mudanca de entendimento entre duas fases de um processo,
deveriam ser aplicados, na hipétese nova opinido juridica do Fisco, depois de emitida a resposta a
consulta.

70.1 Neste sentido, as ponderacdes de Nogueira® (escrevendo, insista-se, antes da edigéifa 00



ALGUMAS REFLEXO!ES SOBRE A CONSULTA EM
MATERIA FISCAL THOMSON REUTERS

Cdbdigo Tributario Nacional), principalmente quando ele cita a decisdo do Tribunal Federal de
Recurso, na Ap. Civ. 1.008 (in DJU 13.9.50), onde se declarou que: “ndo € possivel que as
autoridades fiscais orientem a parte de certo modo, para o pagamento do tributo e que
posteriormente variando a orientacdo fiscal venha a parte a responder pelo recolhimento de tributos
indiretos, relativos a mercadorias ja vendidas a consumidor na base da primeira orientacéo fiscal,
ficando assim sem cobertura”.

71. Tal concluséo, entretanto, pode ser rebatida, a luz da legislacdo posterior ao Codigo Tributario
Nacional. Como ensina Branddo Machado,” é falso o argumento segundo o qual no caso dos
impostos ditos indiretos, o solvens, quando repassa o imposto ao Fisco, exerce fungcdo de simples
coletar de impostos, transferindo o valor ao Estado por conta e a custa de terceiro. Conforme
sustenta Brand&do Machado, o terceiro ndo é devedor de nenhum tributo; devedor é exclusivamente o
contribuinte. Para demonstrar a precariedade da tese da figura do “coletor” de impostos, Brandao
Machado mostra a incoeréncia, ja que o argumento levaria a classificar o contribuinte ora como
sujeito passivo, ora como coletor de imposto. No caso da consulta tributaria, ademais, ndo é possivel
considerar o solvens como mero coletor do imposto: ndo fosse ele o verdadeiro sujeito passivo, ndo
teria ele sequer legitimidade para formular consulta, nos termos do art. 46 do Dec. 70.235/72.

71.1 Também nds j& tivemos a oportunidade de examinar a questdo da translacdo dos impostos
ditos indiretos, procurando mostrar a falsidade do argumento, inclusive do ponto de vista econémico,
onde fica claro que contribuinte do imposto dito indireto é o solvens.**

72. Finalmente, resta ver se é possivel a remissdo do crédito tributario, aequitatis causa. Este
fundamento foi levantado por Ascarelli (antes da edi¢cdo do Cédigo Tributario Nacional), para impedir
gue, em virtude de mudanca de orientacdo, o Fisco exija imposto superior ao decorrente da
interpretacdo inicialmente adotada.”® Semelhante argumento foi apresentado, na Alemanha, por
Mattern, que se baseou no § 2.°, Abs. 2 da Lei de Adaptacao Tributaria (Steueranpassungsgesetz),
para defender, com base na equidade (Recht und Billigkeit), o direito de o contribuinte seguir a
posicdo manifestada pelas autoridades fiscais, ainda que estas tenham incorrido em erro.*®

72.1 A primeira dificuldade de tal entendimento estaria, hoje, no art. 172, IV, do CTN, que exigiria a
autorizacdo por lei, para que se desse a remissao.

72.2 O problema foi bem enfrentado por Rubens Gomes de Sousa, para quem, no momento em que
a consulta é respondida, semelhante mente ao momento em que o langcamento é efetuado, nédo
existe ainda débito tributario constituido, que o pronunciamento administrativo pudesse remir.®’

72.3 Embora atraente o argumento, sua aplicacdo ndo deixa o intérprete livre de dlvidas. Com
efeito, sendo correto que inocorre remissdo do crédito, posto ser a resposta anterior a sua
constituicdo, ndo ha como negar, por outro lado, a ocorréncia do fato gerador. Ora, ocorrendo este,
esta igualmente nascida a obrigacao tributaria, devendo o fisco, por forca do art. 142 do CTN,
proceder ao lancamento. Dando-se este, ainda que posteriormente a resposta a consulta, é inegavel
que seu eventual perddo constituird remissdo. Alternativamente, caso se pretenda sustentar que
inocorrerd o nascimento da prépria obrigacéo tributaria (Gnico caso em que ficaria dispensado o
lancamento — mero ato declaratério), entdo estaremos diante do que o Cddigo Tributario Nacional
denomina hipéteses de “exclusdo” de crédito tributario, taxativamente elencadas no art. 175 do CTN
e onde ndo se inclui a resposta a consulta.

73. Deste modo, entendemos que, a luz do Cdédigo Tributario Nacional, ndo é possivel sustentar a
ocorréncia de remissao, ainda que o contribuinte tenha seguido a orientacdo que Ihe foi dada pela
autoridade tributaria. E dado ao Fisco o direito de rever sua posi¢do, no momento do lancamento.
N&o serdo exigidos do contribuinte, entretanto, a luz do art. 100, paragrafo Unico, do CTN, a corre¢céo
monetaria, juros e multa.

74. Finalmente, lembramos, com Tipke,®® ser possivel ao contribuinte prejudicado por erro na

resposta a consulta, pleitear perdas e danos, nos termos e com fundamento no art. 37, 8 6.2, da CF.
Em tal demanda, o juiz, & vista do caso concreto, sopesara o efetivo prejuizo do contribuinte, ali
considerando, de um lado, o tributo em que incorreu e, de outro, as vantagens econdmicas
eventualmente auferidas pelo contribuinte, somente cabendo cogitar de indenizacdo depois de
comprovado o dano causado ao contribuinte.

6. Concorréncia de consultas
Péagina 12



ALGUMAS REFLEXO!ES SOBRE A CONSULTA EM
MATERIA FISCAL THOMSON REUTERS

75. Questdo que merece ser examinada é aquela em que uma mesma consulta é formulada por um
contribuinte e por entidade que o represente.

76. Dando-se a consulta do contribuinte depois de ter sido proferida a resposta a consulta coletiva
qgue lhe aproveitaria, a consulta individual ndo produzira efeitos, nos termos do art. 52 do Dec.
70.235/72. Embora seja verdade que o contribuinte ndo foi parte, no processo de consulta coletiva
(inc. 1IV), tratar-se-4 de fato disciplinado “em ato normativo publicado” antes da apresentagcdo da
consulta individual (inc. V).

77. Sendo a hipétese inversa, i. e., se a entidade formulou a consulta depois de ter o contribuinte
recebido sua resposta individual, a consulta ndo deixara de produzir efeitos, posto que a consulente
(a entidade coletiva) ndo foi parte da consulta individual. Resta ver se a resposta & consulta coletiva
se estende ao contribuinte.

78. Segundo o que compreendemos, ha pelo menos trés solucdes possiveis, prevalecendo,
conforme for o caso: 1) a resposta consulta individual; 2) a resposta mais benéfica; e 3) a resposta a
consulta coletiva.

78.1 Para fundamentar a permanéncia da resposta a consulta individual, ainda que contraria a
resposta a consulta coletiva, posterior, o jurista poderia procurar fundamentar-se na regra de
hermenéutica segundo a qual a norma especial deve prevalecer sobre a geral. A falsidade deste
raciocinio, entretanto, torna-se evidente, quando se pondera que, em principio, s6 se pode falar em
conflito entre a resposta a consulta individual e aquela aplicada a consulta coletiva, se ambas
trataram de um mesmo fato determinado. Se na consulta individual ha algum elemento relevante,
gue possa torna-la “norma especial”, entdo esta se aplica, independente da resposta a consulta
coletiva, ja que a consulta individual tratara de um fato determinado que, por alguma especificidade,
é diferente do fato determinado relatado na consulta coletiva. A este respeito, ndo é demais lembrar
0 que acima dissemos, sobre o conceito de fato determinado e sobre o que se consideram aspectos
tributarios relevantes para um dado caso (v. § 25 deste estudo). O caso relatado na consulta
individual sé sera diverso daquele da consulta coletiva, quando contiver algum aspecto tributério
relevante que o distinga.

78.2 Para sustentar a aplicacdo da resposta mais benéfica, o jurista precisaria buscar os
fundamentos porque uma resposta a consulta poderia vincular o fisco. Conforme jA& mostramos
acima, com a analise da jurisprudéncia nacional e do direito comparado, a vinculacdo a resposta a
consulta origina-se da idéia de boa-fé, repugnando ao senso juridico que um contribuinte que confiou
na orientacao fiscal se veja punido. O mesmo principio, entretanto, ndo pode amparar o contribuinte
gue tenha sido regularmente informado de resposta a consulta feita por sua entidade, que contrarie
aguela obtida individualmente. Se o contribuinte autorizou sua associa¢do ou sindicato a formular
consulta, deve arcar com os 6nus dali decorrentes. Vale lembrar que a regra do paragrafo Gnico do
art. 100 do CTN, ao excluir as penalidades do contribuinte que seguiu orientacao fiscal, € uma
excecao aos principios da legalidade e igualdade, justificada enquanto garantia do principio da
seguranca juridica. Este, entretanto, ndo estara abalado quando o contribuinte esta informado da
nova posicdo do Fisco, ndo havendo porque a autoridade deixar de aplicar a lei conforme a
interpreta.

78.3 Por tais motivos, entendemos aplicar-se, no caso, a regra lex posterior, implicando a
prevaléncia da resposta a consulta coletiva, desde que devidamente cientificada a consulente da
deciséo (art. 51 do Dec. 70.235/72).

79. Resta ao contribuinte que tenha obtido uma resposta a consulta individual, o direito de
desautorizar a entidade a que seja associado ou filiado, de formular consulta semelhante, devendo a
entidade expressamente excluir aquele contribuinte da consulta. Obviamente, neste caso, se a
entidade obtiver resposta mais benéfica que a da consulta individual, aguela ndo aproveitara ao
contribuinte excluido.

80. O mesmo raciocinio aplica-se, mutatis mutandis, se uma mesma consulta foi formulada por duas
entidades a que esta filiado o contribuinte, valendo, para o contribuinte, a Ultima resposta a consulta
por ele autorizada.

7. Concluséo
Péagina 13
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81. Em conclusdo, podemos avaliar positivamente a disciplina legal da consulta fiscal no direito
brasileiro. Algumas inovagbes, como a consulta coletiva, ndo encontram similares relevantes no
direito comparado e oferecem certas dificuldades adicionais ao intérprete, acima apresentadas. Por
outro lado, ndo deixa de ser motivo de orgulho para o jurista patria, verificar que ha mais de 20 anos
preocupava-se nosso legislador com a agilizacdo da Administracao tributaria, estendendo os efeitos
de uma consulta aos afiliados e/ou associados da consulente. As limitagGes ali apresentadas se
explicam pela época em que foram positivadas, ndo se excluindo a possibilidade de serem
derrubadas as dificuldades por nossos tribunais, a luz da Constituicdo em vigor.

82. Do mesmo modo, nao merece censura a solu¢do do legislador pétrio, de ndo abrir médo do
tributo, no caso de ser errada a resposta a consulta. E certo que n&o seria certo impor ao contribuinte
zeloso e de boa-fé qualquer punicdo; ao mesmo tempo, o arrepiaria ao principio da igualdade,
admitir que dois contribuintes com igual capacidade contributiva e incorrendo em mesmo fato
gerador, fossem onerados com tributos diferentes, conforme tivessem ou n&o consultado antes o
Fisco. Note-se que tal problema somente surgiria no caso de respostas a consultas, ndo se
estendendo a outras orientacdes do Fisco que, por sua generalidade, servem de guarida a todos 0s
contribuintes.

82.1 Na pratica, até o passado recente, os contribuintes ja se consideraram suficientemente
protegidos pelos efeitos do art. 100, paragrafo Gnico, do CTN: em vista de uma inflacdo gigantesca, a
mera exclusdo da exigéncia da corregcdo monetaria do contribuinte protegido pela consulta ja é
suficiente para que o risco de eventual exigéncia do tributo, em caso de resposta errada, ndo cause
maiores discussoes.

82.2 Com a eventual estabilizacdo da moeda, ndo € improvavel que o contribuinte passe a
compreender os limites da protecdo que lhe é hoje conferida pela consulta, passando a buscar
outros meios para sua defesa. Nesta hora, serd conveniente o recurso ao direito comparado, onde
encontraremos as “clausulas fiscais” (8 57.1 deste estudo) e os closing agreemenrs (§ 54.1 deste
estudo), cuja experiéncia e resultados poderdo inspirar eventuais progressos legislativos que se
fizerem necessarios.
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