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RESUMO

MENDONÇA, Alex Assis de. Consulta Tributária na Receita Federal do Brasil: Desenho Constitucional, Valores Democráticos e Arquitetura de Escolha. Rio de Janeiro, 2014. Dissertação (Mestrado em Direito Constitucional). Faculdade de Direito, Universidade Federal Fluminense, 2014.
O processo administrativo de consulta fiscal desenvolvido no âmbito da Secretaria da Receita Federal do Brasil – RFB é um instrumento relevante à disposição dos contribuintes para que eles possam obter a interpretação oficial da Administração Tributária e, com isso, desenvolverem suas atividades empresariais com a necessária segurança jurídica.
O objetivo do presente trabalho é analisar o desenho da consulta fiscal sob a perspectiva institucional, compreendendo os mecanismos institucionais existentes e suas influências na atuação dos agentes competentes para responderem as consultas fiscais.

Para verificar a presença no desenho dos valores democráticos propostos por Adrian Vermeule, quais sejam, transparência, accountability, imparcialidade e deliberação, para, com base nos mecanismos sugeridos pelo citado autor, maximizá-los, propondo nova  arquitetura institucional, com base nos dados quantitativos e agregados disponibilizados pela RFB.

ABSTRACT

MENDONÇA, Alex Assis de. Consulta Tributária na Receita Federal do Brasil: Desenho Constitucional, Valores Democráticos e Arquitetura de Escolha. Rio de Janeiro, 2014. Dissertação (Mestrado em Direito Constitucional). Faculdade de Direito, Universidade Federal Fluminense, 2014.

The administrative process for tax consultation developed under the Federal Revenue of Brazil - RFB is an important tool available to taxpayers so they can get the official interpretation of the Tax Administration and thereby develop their business activities with the necessary security legal. 

The objective of this study is to analyze the design of tax consulting the institutional perspective, comprising the existing institutional mechanisms and their influence on performance of a competent person to answer tax queries. 

To verify the presence of democratic values ​​in the design proposed by Adrian Vermeule, namely transparency, accountability, fairness and deliberation, for, based on the mechanisms suggested by the author cited, maximize them by proposing new choice architecture, based on quantitative data aggregated and provided by RFB.
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INTRODUÇÃO
Na atualidade, sobretudo após as diversas manifestações públicas ocorridas no mês de julho de 2013 em todo o território brasileiro, cresce cada vez mais o clamor da sociedade pelo aprimoramento das instituições públicas. 
O debate sobre temas como a ineficiência dos serviços públicos na saúde e educação, gastos excessivos destinados aos grandes eventos desportivos que ocorrerão nos anos de 2014 (Copa do Mundo de Futebol) e  2016 (Olimpíadas), combate à corrupção, entre outros, ocuparam e ainda ocupam as manchetes dos jornais e se alastraram pelas redes sociais. O descontentamento da sociedade com a qualidades dos serviços públicos se mostrou bastante expressivo. 

 Apesar da insatisfação coletiva não ter sido dirigida a totalidade das Instituições Públicas, ela merece ser considerada por todas, inclusive pelas Administrações Tributárias, que lidam com matérias impopulares, como o pagamento de tributos, sobretudo em um Estado cujo retorno da elevada arrecadação tributária por meio de serviços públicos, como a educação, a saúde e a segurança pública, não tem sido satisfatório
. 

O objetivo do presente estudo é analisar uma das atividades da Administração Tributária federal, pela qual ela disponibiliza a orientação sobre a interpretação da legislação tributária federal, inclusive a previdenciária de custeio, qual seja, a consulta fiscal no âmbito da Secretaria da Receita Federal do Brasil – RFB.
A importância desse tema, apesar de pouco examinado pela Doutrina pátria, é substancial, pois é por meio da consulta fiscal que o contribuinte pode conseguir, com segurança, o entendimento institucional da Administração Tributária, sobre a legislação tributária em relação a um fato determinado.

Ademais, analisando as últimas consultas fiscais atendidas pela RFB, no período de novembro de 2013 a janeiro de 2014, percebe-se que os cinco tributos mais consultados coincidem com os cinco tributos com maior arrecadação tributária. Em outros termos, dedicar-se a análise da sistemática da consulta fiscal, a fim de otimizá-la, quanto a qualidade das suas decisões e a celeridade com que são proferidas, pode contribuir para o incremento das receitas tributárias, além da satisfação dos contribuintes.

A administração tributária federal, realizada pela RFB, disponibiliza a informação tributária de duas formas básicas, quais sejam, (i) por textos informativos previamente elaborados e (ii) por meio do serviço de interação com o cidadão-sujeito passivo, oportunidade em que a Administração fornece a interpretação da legislação tributária aplicável a um fato determinado. 

A primeira forma (i), que não será objeto deste estudo, é realizada na própria página oficial da RFB na rede mundial de computadores
.  A segunda (ii), pode ser realizada de dois modos distintos, o (ii.1) primeiro,  executado por um serviço chamado de “plantão fiscal”, mediante atendimento presencial, notadamente para esclarecimentos pontuais e procedimentais e outro pelo serviço denominado “fale conosco”, mediante atendimento virtual, pela internet. 
O segundo (ii.2), é realizado pelas consultas fiscais ou tributárias, cujas respostas, denominadas de Soluções de Consulta, constituem, juntamente com as decisões das Delegacias de Julgamento - DRJ
, o “entendimento administrativo”
 da RFB referente à interpretação da legislação dos tributos administrados por esse órgão.

A análise que se pretende empreender, todavia, não será sob o enfoque da dogmática, cuja preocupação estaria mais restrita aos aspectos normativos do objeto de estudo, notadamente sobre a legislação de regência do tema, qual seja, o Decreto nº 70.235, de 06 de março de 1972 (arts. 46 a 58),  a Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996 (arts. 48 a 50) e a Instrução Normativa RFB nº 1.396, de 16 de setembro de 2007. 
O objetivo, na verdade, do presente estudo é analisar o desenho da consulta fiscal sob a perspectiva do Institucionalismo, a fim de compreender a influência reflexiva existente entre o órgão e seus agentes e poder buscar formas de aprimorar o desenho, tornando-o mais compatível com a Constituição da República.
 A distinção deste estudo reside exatamente no olhar peculiar que se pretende dar ao instituto da consulta tributária. Sem se restringir ao “deve ser”, mas buscando conciliar a teoria com a empiria.

Nesse contexto, tem-se verificado que o processo de interpretação da legislação tributária realizada através da consulta tributária tem se mostrado insuficiente para atender as demandas do contribuinte e da sociedade no desenho institucional atual por faltar a publicação das soluções de consulta ineficazes
 e pela centralização das decisões em uma unidade administrativa central, localizada no Distrito Federal.

O problema, portanto, que se pretende investigar é examinar o desenho do processo administrativo da consulta tributária realizada no âmbito da Receita Federal do Brasil para verificar o grau de presença dos valores democráticos - transparência, accountability, imparcialidade e deliberação e imparcialidade - propostos por Adrian Vermeule 
 no seu contexto, especialmente na dinâmica do processo e na influência do desenho da consulta tributária no agente (o parecerista), que irá elaborar a decisão na consulta.

A escolha desse autor se deve ao fato dele ser um dos maiores expoentes do constitucionalismo norte-americano e de ter demonstrado, juntamente com Cass R. Sunstein, outro jurista renomado norte-americano, muito atuante no aprimoramento das instituições, a relevância de serem consideradas as “questões institucionais” na interpretação constitucional.

Não se pretende, todavia, realizar um estudo sobre democracia, que pode comportar inúmeros enfoques distintos, a depender do autor adotado, mas apenas considerar os valores de Adrian Vermeule, tidos como consensuais e adotados no presente trabalho, por serem compatíveis com a Constituição da República, e concebidos para serem analisados nos “desenhos institucionais de pequena escala”
, como a consulta tributária, uma vez que são úteis, não para caracterizar uma Instituição como democrática, mas para, uma vez presentes, ainda que em certa medida, orientar um eventual aprimoramento da instituição, a fim de aumentar o grau desses valores, tornando a instituição cada vez mais democrática e alinhada com o texto constitucional.  

Como hipótese inicial, sustenta-se que o grau de incidência desses valores democráticos – transparência, accountability, deliberação e imparcialidade -, ainda que existentes em certa medida, são reduzidos em razão do desenho institucional da consulta tributária vigente.
 Contudo, podem ser aperfeiçoados por meio de um redesenho da consulta que assegure (i) a publicação de todas as decisões proferidas no processo da consulta e (ii)  a descentralização das decisões.

Embora a teoria institucionalista contemporânea, que tem sido aplicada à ciência jurídica, seja mais empregada no Poder Judiciário, notadamente por ser este o Poder que tem conquistado maior predominância, dada a questão da “judicialização”
 das questões mais relevantes da sociedade, inclusive da política, nada impede, no entanto, que ela também não possa ser aplicada aos demais Poderes, especialmente ao Poder Executivo que também se conduz ativamente na interpretação da Constituição e de todos os atos infraconstitucionais, sobretudo quando se trata de matéria tributária, quando lhe cabe, no caso a RFB, produzir atos normativos, detalhando cada lei e regulamento, no intuito de dar-lhes cumprimento.

A metodologia adotada no presente estudo foi a dedutiva, com base na revisão bibliográfica dos poucos autores que se debruçaram sobre o tema, que não demonstram seguir uma corrente de pensamento específica, mas apenas descrever o processo administrativo da consulta em alguma das suas peculiaridades, com base na legislação vigente da época.
Sendo assim, o desenvolvimento do presente trabalho será realizado da seguinte forma, a saber, no capítulo 1 serão abordados: a teoria do institucionalismo, no que se refere ao desenho institucional, os aspectos relevantes da “virada institucional”, proposta por Cass Sustein e Adrian Vermeule
, que ressalta a relevância de serem consideradas as condições reais do intérprete, os valores democráticos propostos por Vermeule
 - transparência e accountability, deliberação e imparcialidade, e, em seguida, a proposta de Cass R. Sunstein de aprimoramento institucional por meio da simplificação dos processos e procedimentos nos órgãos públicos, adotados como marco teórico a ser empregado no aprimoramento do desenho da consulta tributária no âmbito da Secretaria da Receita Federal do Brasil. 
No capítulo 2, serão abordados os aspectos relevantes da dogmática sobre a consulta tributária, como os processos administrativos tributários existentes na RFB, o conceito da consulta fiscal, seus propósitos, fundamentos constitucionais e o dever do Estado de respondê-la, com base nos autores nacionais que tratam desse objeto, em especial, Valdir de Oliveira Rocha, Marcos Vinícius Neder e Maria Teresa Martínez Lópaz e Kelly Magalhães Faleiro.
No capítulo 3, será analisado o desenho propriamente dito da Consulta Tributária federal, de modo a abordar os filtros do desenho, como a finalidade da consulta fiscal, os legitimados para consultar, os pressupostos de admissibilidade da consulta, os efeitos da consulta fiscal e os constrangimentos que sujeitam o agente público competente para responder as consultas fiscais.

No capítulo 4, serão abordados, preliminarmente, os aspectos atinentes aos modelos da consulta fiscal (anterior e atual) e, em seguida, será realizada a análise do modelo atual, para identificar as suas insuficiências, com relação ao reduzido grau dos valores democráticos propostos por Vermeule e realizar as propostas viáveis de nova arquitetura institucional, a fim de maximizar os valores citados.

O presente estudo, portanto, tem a ambição de compreender o desenho institucional do processo de interpretação da legislação tributária realizada pela RFB e com base no marco teórico apontado, propor um aprimoramento da instituição, a fim de aproximá-la ainda mais da sociedade dos contribuintes, tornando o processo de tomada de decisão da consulta tributária ainda mais transparente, imparcial e célere.
CAPÍTULO 1
Institucionalismo, Valores Democráticos e ARQUITETURA DE ESCOLHA
1. Institucionalismo, Valores Democráticos e Arquitetura de Escolha

A adoção do institucionalismo como marco teórico, empregado no âmbito das ciências sociais, deu-se pela necessidade de compreender o objeto de estudo – a consulta tributária federal - na sua integralidade, ou seja, por meio de uma relação reflexiva entre órgão público e o agente, sem abstrações, a fim de complementar a visão dogmática da consulta tributária. 

O institucionalismo, todavia, é preciso reconhecer, não é uma corrente de pensamento unificada
. Detentora de um significado único. Na verdade, possui enfoques distintos, dependendo do olhar particular que lhe for dirigido. 

Pode ser examinado, ao menos, sob a perspectiva histórica, sociológica e econômica. Contudo, um conceito minimalista, comum a maioria dos institucionalistas pode ser proposto (Goodin, 2003, p.14). 

Cada perspectiva contribui para uma visão mais completa das formas pelas quais as instituições modelam a vida social, mas todos os segmentos comungam da ambição de buscar compreender a influência das instituições na determinação dos resultados sociais, notadamente no comportamento humano e, em consequência, o reflexo deste na instituição. 

O que permite compreender como se opera a atuação dos agentes e, de certa forma, estimá-la. É o que se pretende evidenciar (a seguir), por meio de uma breve análise dos pontos centrais de cada vertente.

A compreensão histórica do institucionalismo radica na fixação da disciplina com o passado (o tempo). Para Goodin (2003, p.16), a história é simplesmente o estudo da forma como o passado modela o presente e o futuro. 

Ela consiste na narrativa de relatos do passado que são internalizados nas pessoas e que ao serem passados às novas gerações, começam a modelá-las. Essa influência exercida pelo passado sobre as pessoas na construção histórica de uma consciência coletiva é o ponto de interesse dessa disciplina. 

O historiador se vê capturado pelo funcionamento das instituições sociais mais amplas (como a igreja, família, mercado de trabalho) ou dos órgãos estatais de menor escala (como agências, Receita Federal, entre outros) e seu interesse envolve a análise dessas instituições na conjuntura histórica própria em que se encontra inserida. 

Na análise sociológica do institucionalismo, a variável essencial da análise não é o “tempo”, mas “o coletivo”. Nesse ponto, busca-se perquirir pelas maneiras as quais as entidades coletivas (como a família, as profissões, a igreja, a escola, o Estado) criam e (re)constroem instituições que, a seu termo, modelam os indivíduos. 

O institucionalismo sociológico procura se concentrar em como as preferências e possibilidades do indivíduo são afetadas (modeladas) pelo fato dele se encontrar enraizado em certo ente coletivo.

A ideia básica do institucionalismo na economia consiste em mostrar as diversas maneiras em que o funcionamento real do livre mercado, dentro da visão neoclássica (que pressupõe agentes livres idealizados relacionando-se entre si dentro de um livre mercado idealizado) exige e pressupõe uma estrutura institucional prévia. 

Os economistas neoclássicos apreciam o livre comércio, pois entendem que nesse ambiente as pessoas podem descobrir seus desejos e fazer suas escolhas, dentro dos limites impostos pela escassez de recursos (Goodin, 2003, p.23). 

As instituições facilitariam o comércio, restringindo, todavia, as escolhas (as eleições). Contudo, ao agirem assim acabam introduzindo e reforçando tendências que favorecem determinados agentes, mas prejudicam outros, preservando o desequilíbrio do poder e as assimetrias nas negociações. 

A variável “chave” dessa análise está na “escolha” (na eleição). Analisa-se o debate acerca das restrições institucionais coletivas impostas às eleições individuais, que se realizam dentro de um contexto, não delimitado apenas pela escassez de recursos ou por tecnologias de produção.

Para Goodin (2003, pp. 31/34), o institucionalismo na teoria social evidencia que no mundo real, não existe uma pessoa completamente independente, com liberdade ampla para pensar e sem compromissos, desempenhando um papel central como nos relatos do iluminismo liberal. Na verdade, todo indivíduo é criado em alguma cultura determinada, com seus próprios valores e interesses. 

Essa bagagem explica porque certas escolhas seguem determinada direção e não outra. São os compromissos (com outras pessoas, princípios e causas) que orientam as condutas humanas. 

Todos esses temas institucionais, apresentados em contextos disciplinares distintos, a par das diferenças, são complementares e servem para consolidar certos entendimentos comuns, quais sejam, (i) os agentes individuais e os grupos perseguem seus projetos em um contexto que se encontra coletivamente restringido, (ii) essas restrições assumem a forma de instituições - padrões organizados de normas e condutas socialmente prescritas, que são criados e recriados ao longo do tempo, (iii) essas instituições acabam modelando os desejos, preferências e motivações dos agentes individuais e dos grupos (Goodin, 2003, pp. 35/36). 

1.1    Institucionalismo e Virada Institucionalista

Institucionalismo e mecanismo institucionais

A diversidade de enfoques de análise das instituições, como as realizadas pela história, sociologia, economia, entre outras ciências sociais, impõe um olhar que não prestigie uma visão particular (interna da disciplina correspondente), mas que possa transitar por todas, buscando um certo consenso. 

Tal análise, sob o ponto de vista externo, foi feita por Goodin (2003, p. 37), para quem “uma instituição social não é mais que um ‘padrão de conduta recorrente, valioso e estável’, em sua caracterização mais geral”. Portanto, o institucionalismo tem sido caracterizado como “o processo por meio do qual organizações e procedimentos adquirem valor e estabilidade” (Goodin, 2003, p. 38). 

Os contornos generalistas dessa definição proposta por Goodin permite destacar as características que devem existir para atestar a existência de uma instituição - a recorrência, o valor e a estabilidade. 

Segundo Fung (2004, p. 181) a recorrência se relaciona com a frequência das ocorrências. Demonstra a importância da repetição para a caracterização da instituição, especialmente da sua solidez. O valor da instituição está relacionado à importância desta, a relevância da sua existência e, sobretudo dos resultados que proporciona. 

Nesse contexto institucional, a estabilidade torna o resultado mais previsível, o que assegura o seu valor, dada a confiança que passa a transparecer com o cumprimento das regras fixadas para regular o processo. 

Todavia, estabilidade não significa perenidade. As instituições podem se modificar ao longo do tempo, adequando-se às novas realidades. No entanto, a estabilidade impõe certas dificuldades à reformulação das instituições.  O que é desejável.

Normalmente, exigem-se “maiorias especiais” ou procedimentos mais gravosos para poder emendar ou reformar as instituições, mas se as sucessivas gerações optam por preservá-las como estão é porque acreditam que o valor que representam ainda vige nos “corações e mentes” daqueles que são por ela constrangidos.  

É o caso da família, como instituição, cuja importância se mantém e se reafirma ao longo do tempo como a unidade mais relevante da sociedade, ainda que seu conteúdo se modifique para se adequar a sociedade moderna (ou pós-moderna), cada vez mais plural de escolhas, desejos e ambições.

Essas mesmas características – recorrência, valor e estabilidade – encontram-se presentes no âmbito da Administração Tributária federal, não só associadas ao órgão que a realiza – no caso, a Receita Federal do Brasil - mas, como se pretende neste estudo, também presente nos diversos processos e procedimentos que realiza.

A consulta tributária, por ser um instrumento de intensa utilização do contribuinte, que permite prevenir litígios administrativos e conferir segurança a atividade empresarial e se encontrar previsto legalmente desde o advento do Código Tributário Nacional em 1966, concentra tais características.

Além disso, embora estável enquanto instituto, a consulta tributária ou fiscal não é infensa a modificações no seu arranjo institucional, que a depender da dimensão da alteração, devem ser precedidas ou não de prévia autorização legal.  Foi o que ocorreu com a consulta tributária, cujo modelo descentralizado, em que autoridades regionais eram competentes para solucioná-la, deu lugar ao modelo centralizado, concentrando essa competência em uma unidade central.

Segundo Goodin (2003, pp. 41/42) existem três maneiras básicas das instituições sociais surgirem e se transformarem ao longo do tempo. A primeira informa que as mudanças podem se operar por acidente. Nesse caso, não existem forças causais operando. A instituição simplesmente surge ou se modifica. É uma questão puramente contingencial. 

A segunda consiste em compreender que a transformação social pode ocorrer por uma questão de evolução. O que seria decorrente de uma interpretação análoga a que é encontrada nas ciências biológicas. 

A terceira sustenta que a modificação se dá por uma intervenção intencional, que, em todos os casos, comporta três elementos – o problema que enfrenta o grupo, as soluções que buscam (o que se dará por uma seleção, em função do contexto social) e o modo pelo qual as implementam.  

A consulta tributária, como mencionado acima, dado o seu caráter de recorrência, importância e estabilidade no âmbito da RFB e para a sociedade é um exemplo de instituição criada intencionalmente e que sofreu e ainda sofre intervenções institucionais, conforme o resultado que se pretende alcançar.

As instituições, portanto, a despeito de possuírem uma variedade de formas, todas compreendem organizações, procedimentos e agentes individuais e grupos, os quais intencionam perseguir um projeto específico em um contexto coletivamente restringido. 

O objetivo dos institucionalistas atuais (ou neoinstitucionalistas), segundo Peres (2008, p. 65) é investigar, de modo pró-ativo e analítico, os reflexos dos desenhos institucionais sobre o comportamento dos agentes (ou atores) e sobre os resultados do processo, analisando os fatores de restrição e de modelagem das ações dos atores sociais. Para tal, há que se avançar sobre a perspectiva puramente abstrata, prescritiva, formalista ou normativa, que caracterizava o institucionalismo antigo. 

O agente público, ou como se deseja analisar neste estudo, o servidor parecerista, que atua no processo de consulta, não pode ser considerado como um ator dotado de autonomia plena (idealizada) ou, ao revés, destituído de qualquer margem de atuação, a despeito de se encontrar submetido às limitações trazidas pela instituição na qual se encontra inserido. 

A ação humana, como no caso da interpretação da legislação tributária proferida no bojo do processo administrativo de consulta, há que ser contextualizada, dada a íntima relação que o agente possui com o órgão – RFB – no qual se encontra inserido.

A ampla utilidade desse marco teórico, que combina a influência reflexiva instituição - agente, pode ser acomodado em diferentes realidades e tem contribuído para o esclarecimento e a solução de questões de diversas áreas do conhecimento, inclusive no âmbito do Direito, como a compreensão do comportamento dos julgadores nos tribunais colegiados.

O reflexo da instituição no agente, ou seja, do desenho do processo de consulta tributária no parecerista, demonstra que a conduta deste não se opera no “vazio institucional” (Lecours, 2005). 

Os institucionalistas contemporâneos assim como reconhecem a influência do desenho no agente e vice-versa, afastam a possibilidade da existência de um desenho absolutamente neutro, que não provoca qualquer forma de constrangimento nos agentes, com a intenção de estimular um comportamento específico (Thaler, 2008, p.3).

Na concepção de criação ou recriação institucional pela intencionalidade, pode-se adotar uma “ideia central” ao redor da qual se construirá ou se reformulará a instituição eventualmente existente. Um exemplo concreto foi a criação e reformulação da Comunidade Europeia, cuja ideia inicial era criar uma zona de livre mercado de bens e trabalho, o que exigia a eliminação das barreiras a livre circulação das pessoas pelas fronteiras e tornar móvel e uniforme o amparo previdenciário.

No caso em exame, a consulta tributária também é orientada por uma ideia central – revelar a interpretação formal da legislação tributária em certo fato determinado. Para tal, toda a modelagem do processo, compreendendo a relação entre as unidades administrativas competentes e seus agentes – é voltada para esse desiderato, que deve seguir alinhado com o propósito institucional do próprio órgão.

A missão da RFB delineada por ela própria, em função das competências normativas que lhe foram confiadas pelo Ministro da Fazenda, consiste em “exercer a administração tributária e aduaneira com justiça fiscal e respeito ao cidadão, em benefício da sociedade”. 

Para tal, adota como valores, “o respeito ao cidadão, a integridade, a lealdade com a instituição, a legalidade, o profissionalismo e a transparência”
.

Adota como política institucional (da RFB)
, dentre outras, a “interação com a sociedade”, prestando orientação e atendimento aos cidadãos e a busca pela “segurança jurídica e solução dos litígios”, formulando atos interpretativos e normativos. 

Essas são as ideias centrais que o órgão elegeu para orientar a sua atuação, pertinentes à matéria em exame, que embora abstratas, devem orientar a execução de todos os serviços públicos que realiza, influenciando, inclusive, o desenho da consulta tributária.

Assim, o desenho e o redesenho são essencialmente atividades intencionais. Todavia, não existe um único desenho e um único desenhista. Existem vários desenhos parciais que se superpõem entre si, que devem ser considerados racionalmente para a compreensão do desenho institucional (Goodin, 2003, p. 46). 

Portanto, para a compreensão do desenho da consulta tributária, devem ser considerados todos os desenhos parciais existentes sobre a matéria. É dizer, o desenho das restrições impostas aos agentes e os desenhos normativos que tratam da matéria, incluindo os preceitos constitucionais, legais e infralegais.

Dando ênfase, sobretudo, aos atos normativos emitidos pela própria RFB, como as Instruções Normativas, os Pareceres Normativos, os Manuais da RFB, o Código de Conduta dos Agentes Públicos em exercício na RFB
 e o Regimento Interno do órgão
. Ou seja, todos os atos escritos que constrangem a atuação dos agentes.

Contudo, quando se fala em desenho institucional, não se pode fazer alusão apenas às estruturas formais. Há que se levar em consideração os acordos conscientes que coordenam a conduta dos agentes, inclusive os fixados ainda que unicamente por pressões e perspectivas tácitas e informais (PETTIT, 2003, p. 76). 

Dessa forma, as instruções transmitidas nos treinamentos, os acordos decididos em reuniões de trabalho, as práticas reiteradas locais, as informações veiculadas nos correios eletrônicos, entre outros condicionantes informais merecem ser considerados, uma vez que influenciam a conduta do agente.

Esses condicionantes se revelam necessários, pois possibilitam a atuação conjunta dos agentes, de forma coletivamente restringida (constraints), em certa direção pré-determinada, o que assegura maior previsibilidade, estabilidade, uniformidade e especialização ao exercício da atividade funcional. 

Não influenciam apenas no processo da consulta tributária, mas no próprio resultado desse processo, pois modelam os desejos, as preferências e as motivações dos agentes, que tendem a se alinhar aos valores, objetivos e metas fixados pela RFB.

Além disso, no desenho cabe considerar conjuntamente tanto os aspectos prescritivos, quanto os descritivos.  Para Goodin (2003, p. 54), não há razão para se supor que no mundo real os agentes busquem intencionalmente desenhos ótimos. 

Para o mesmo autor, o prescritivo não possui força explicativa, por si só, para revelar porque os indivíduos interiorizam tais prescrições e atuam deliberadamente de acordo com elas. Todavia, destaca que nas organizações governamentais o desenho se mostra duradouro e capaz de persistir mesmo após as razões originais de sua existência terem desaparecido.

Assim ocorre nas consultas tributárias. Toda a normatividade que a envolve influencia a atuação dos agentes públicos, previamente selecionados (mediante concurso público e indicação interna), que se encontram essencialmente jungidos ao cumprimento das determinações da Instituição (RFB), em respeito à hierarquia administrativa, que existe na estruturação da Administração Pública em geral
.

 A atuação dos agentes, com isso, é resultado da necessária reverência às determinações da legislação a que está submetido e da adoção dos valores da Instituição (RFB).

López (2010, p.1), todavia, destaca, reconhecendo o valor das instituições, que todos os agentes (servidores, pareceristas, pareceristas-revisores, chefes, entre outros) são sensíveis à influência de incentivos (que estimulam uma forma de comportamento), quando introduzidos na relação instituição-agente. 

 Para Pettit (2003, p.77), a conduta dos indivíduos dentro da sociedade, de forma geral, de fato, é sensível às oportunidades e aos incentivos que estão disponíveis. Segundo esse autor, as oportunidades e os incentivos associados à determinada situação social podem ser modificados, ou seja, podem ser institucionalmente “desenhados” com o objetivo de provocar um comportamento específico,

A consulta tributária compreende uma estrutura de filtros e incentivos, influenciando a conduta dos agentes envolvidos, os quais estão suscetíveis a novos incentivos, caso haja uma intervenção institucional no desenho, alterando-o, conforme a nova orientação que passar a predominar. Além disso, a própria atuação dos agentes também pode colaborar para a alteração do desenho. 

No caso da consulta tributária, como foi dito, houve uma alteração intencional. Em setembro de 2013, o desenho da consulta fiscal no âmbito federal sofreu profunda alteração. 

Um ato normativo, com amparo em recente alteração legal, como será visto mais adiante, alterou o modelo existente de descentralização das unidades competentes para solucionar as consultas tributárias no âmbito federal para um novo modelo centralizado, no qual somente a unidade central (sediada no Distrito Federal) se tornou competente para solucionar as consultas tributárias formuladas em todo o território nacional.

Esse novo desenho foi possibilitado pela evolução da tecnologia da informação, que passou a permitir, no âmbito da RFB, que todos os processos administrativos tramitassem em ambiente digital, pela sistemática do que passou a ser denominado de e-processo
. 

Assim, sem a necessidade da movimentação física de documentos, o que permite uma elevada economia de tempo, não haveria empecilho em alterar a unidade competente para responder as consultas, ainda que a nova unidade administrativa seja fisicamente muito distante do consulente. 

Essa intervenção institucional, realizada por meio de uma redefinição deliberada do desenho, busca resultados potencialmente específicos, quais sejam, agilizar as respostas às consultas formuladas à Receita Federal e proporcionar aos sujeitos passivos maior segurança na interpretação da legislação tributária federal
.

Além disso, eventuais mudanças circunstanciais que tornem o desenho incompatível com a nova realidade devem ensejar nova intervenção para atualizar os mecanismos institucionais que não mais produzem os resultados esperados (Sunstein, 1990, p. 91). A fixação de metas viáveis e o acompanhamento da produção efetiva é uma forma de subsidiar a necessidade de eventuais ajustes no modelo.

A explicação, não do que está correto (compatível com o planejado, com a prescrição), mas, sobretudo, do que não está correto (dos resultados desviantes) é o que mais se mostra revelante para a consecução de um desenho “ótimo”. 

Desenho, que segundo Goodin (2003, p. 49), pode ser conceituado, de forma ampla, como “uma forma de promover resultados valiosos em um contexto particular que serve de base para a ação” e que comporta ao mesmo tempo a norma e a empiria. 

No acompanhamento da dinâmica do processo administrativo da consulta tributária, no modelo anterior (descentralizado), quando se percebeu que a quantidade de consultas tributárias recebidas (inputs) dos sujeitos passivos se tornava superior às respostas proferidas pela Administração Tributária (outputs), no mesmo mês, em dada Região Fiscal, e que tal situação não era eventual ou sazonal, mas estava se consolidando e se tornando constante, inclusive, em outras Regiões Fiscais, fez com que houvesse uma intervenção no desenho.

Nesse contexto, a alteração buscou adequar o desenho à nova demanda dos sujeitos passivos, tornando cada unidade descentralizada (antes competente para solucionar consultas), localizada geograficamente em cada uma região fiscal do país, em uma unidade competente para receber consultas de contribuintes domiciliados em qualquer Região Fiscal e encaminhar para a unidade central a proposta de solução. 

Essa mudança substancial na distribuição das consultas, é promovida por uma unidade de distribuição virtual única, gerenciada pela unidade central, que passa a realizar a distribuição dos processos, segundo critérios que possam incrementar a produtividade, sobretudo a celeridade, distribuindo os processos, com base em certos critérios, como similaridade de matérias, especialização ou para a unidade que esteja com baixo estoque de consultas a responder. 

Uma instituição bem desenhada é aquela que consegue adquirir uma coerência interna e externa, em harmonia com a ordem social (Goodin, 2003, p. 56). 

A coerência interna reside no alinhamento da dinâmica do desenho da consulta com as ideias centrais que orientam a instituição (“exercer a administração tributária com respeito ao cidadão e em benefício da sociedade”, garantindo a “segurança jurídica e a prevenção de litígios”).  

O desenho, portanto, deve possuir mecanismos que constranjam o agente a deixar de conhecer uma consulta e, com isso, não solucioná-la, quando o consulente preencher os requisitos legais para a sua admissibilidade.

A coerência externa reside na adequação do desenho à satisfação dos anseios do seu público alvo. No caso, elaborar um desenho que possa atender a demanda dos consulentes, com celeridade e qualidade.

Além da coerência, para a manutenção de um bom desenho institucional, algumas características (ou princípios) propostas por Goodin (2003, p. 61-63)
 são interessantes estar presentes, dentre as quais vale destacar, a “possibilidade de revisão” e a “solidez”. 

Os seres humanos são falíveis e as sociedades se encontram em constante alteração. Por isso, o autor propõe que os desenhos das instituições sejam flexíveis nos aspectos que estão sujeitos a mudanças, a fim de aprender com a experiência e evoluir com o tempo. O que denominou de “possibilidade de revisão”. 

Todavia, essa flexibilidade deve ser contida por limites que impeçam mudanças desnecessárias e possam levar a instabilidade da instituição. 

A solidez, como segunda característica, reconhece que o desenho deve ser adaptável a mudanças que se tornem adequadas e pertinentes, mas que não comprometam a credibilidade da instituição (o seu valor). 

A consulta tributária, embora seja um desenho inserido no âmbito de um órgão governamental, cuja alteração estrutural pressupõe uma modificação prévia da lei ou ato infralegal, o que poderia, em princípio, sugerir uma estagnação do desenho, ela, na verdade, possui ambas as características. 

Philip Pettit (2003, p. 78) destaca, que para melhor compreender o resultado produzido pelo desenho e, inclusive, propor ajustes, deve-se conhecer os mecanismos institucionais que podem modificar as oportunidades e incentivos e que influenciam as condutas dos agentes individuais e, por conseguinte, suas condutas agregadas. 

Os mecanismos institucionais são instrumentos inseridos no desenho com o objetivo de produzir um comportamento específico. Nesse sentido, destacam-se as sanções
, que podem influir de forma positiva (v.g., prêmios) ou negativa (v.g., penas) sobre o conjunto de opções à disposição do agente. 

Nesse caso, o agente pode se conduzir positivamente para a obtenção de um prêmio (reconhecimento funcional do agente pela Administração e pelos próprios pares) ou para evitar a aplicação de uma sanção negativa, decorrente, v.g., de uma decisão no processo de consulta sem a observância de um ato normativo expresso em sentido contrário da unidade central.   

De certa forma, o instrumento de revisão, determinado pela Solução de Divergência, quando a unidade central ao decidir sobre uma divergência de entendimentos sobre a legislação tributária entre unidades locais, afasta o entendimento de uma unidade para adotar o da outra, pode ser considerado como um tipo de sanção, que produz um comportamento, pelo qual o agente se vê estimulado a procurar previamente, a adotar um entendimento próprio, o entendimento que a instituição já tenha proferido.

Outro mecanismo à disposição dos desenhistas institucionais é o filtro ou seleção. Esse instrumento opera sobre os agentes ou opções, influindo sobre as oportunidades. O filtro pode ser usado na seleção dos agentes que pretendem assumir a função de pareceristas, na seleção dos processos de consulta que devem ser analisados prioritariamente, na finalidade do próprio desenho, na escolha adotada pelo desenhista dos legitimados ativos para consultar e dos requisitos de admissibilidade da consulta, entre outros casos.

O recurso ao filtro pode se dar em conjunto com as sanções. Juntos podem reduzir a possibilidade dos agentes causarem danos aos sujeitos passivos, mediante soluções de consulta divergentes ou contrárias à própria legislação tributária, bem como promoverem certos comportamentos institucionalmente desejáveis, como decidir os processos de consulta com maior celeridade e uniformidade.

Essa análise institucional permite, portanto, compreender o desenho do processo da consulta, sem desconsiderar a influência no e do agente no resultado, o que permite ir além da análise normativa, que, não raro, idealiza os agentes, desconsiderando as peculiaridades reais onde ele está inserido.

Virada Institucional: capacidade institucional e efeitos sistêmicos

A influência dos aspectos institucionais no Direito recebeu renovado fôlego com a contribuição trazida pelos constitucionalistas norte-americanos Cass R. Sunstein e Adrian Vermeule, que, sem se filiarem a uma das correntes tradicionais do institucionalismo, como o social, o histórico ou o da escolha racional, demonstraram a importância de se considerar a influência da instituição na forma de pensar a interpretação da Constituição, notadamente no processo de tomada de decisão no âmbito do Poder Judiciário, que se mostra igualmente relevante para os outros Poderes constituídos.

Vermeule e Sunstein (2003, p. 885) ressaltam a importância de serem consideradas, ao menos, duas questões institucionais, na atuação do intérprete, quais sejam, a capacidade institucional (institutional capacity) e os efeitos sistêmicos (dynamic effects).  Dessa forma, propõem uma “virada institucional” nas reflexões afetas à interpretação.

Os autores, criticando as teorias existentes de interpretação, por eles denominadas de perfeccionistas
 e normativistas, propõem que não se deve perquirir como “um texto deve ser interpretado”, mas sim, “como certas instituições, com distintas habilidades e limitações interpretam certos textos” (Vermeule, 2003, p.886)
.

Não se pode idealizar o intérprete, como o juiz Hércules de Dworkin, pois, na verdade, é um ser falível, que exerce suas funções, não raro, sob constrangimentos impostos pela instituição onde se encontra - estruturais, administrativos e técnicos -, mas que mesmo assim não podem deixar de interpretar . 

Essa percepção tem sido sentida pela Doutrina brasileira. Como bem alerta Daniel Sarmento (2010, p.432), os intérpretes da Constituição “não são deuses infalíveis, mas agentes humanos concretos, com virtudes e deficiências”. Para ele não há como não reconhecer que esses mesmos intérpretes desenvolvem suas atribuições em instituições que possuem limitações próprias.

É o que ocorre, por exemplo, quando o judiciário é instado a se manifestar sobre questões que envolvem predominantemente matérias extrajurídicas, em que o Poder Legislativo ou o Poder Executivo possuem maior expertise para tratar do tema. 

Pelo princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional
, não há como impedir que tais questões sejam levadas a apreciação do Poder Judiciário, todavia, conforme sustenta Sarmento (2010, p. 434), em tais casos o Judiciário deveria ser mais deferente, não só pela falta de expertise para tratar de certas questões, mas pela própria limitação da concepção do processo judicial, que provocaria um “visão de túnel”, em que diversos elementos que seriam necessários para uma “decisão bem informada”, não se encontram disponíveis.

Assim, conclui que a atuação do judiciário deve ser “mais ativista ou mais autocontida”, dependendo, em cada caso, da análise quanto a sua capacidade institucional.

A capacidade institucional, portanto, consiste na real aptidão da instituição para se desincumbir das suas atribuições, sem desconsiderar a disponibilidade de recursos, informações, agentes especializados, entre outros elementos, que possam repercutir no resultado esperado. Ela possibilita avaliar qual Poder está mais habilitado a produzir a melhor decisão em determinada matéria. 

 Outra questão institucional, não raro, desconsiderada no âmbito da interpretação jurídica, segundo Adrian Vermeule e Cass Sunstein são “os efeitos sistêmicos”, que dizem respeito aos reflexos das decisões de uma instituição em outras instituições públicas ou privadas. 

Esses efeitos, além de sistêmicos, são dinâmicos e podem provocar consequências negativas, quando a tomada de decisão se dá por instituição com baixa capacidade institucional para fazê-la. 

Dessa forma, os “efeitos sistêmicos” não podem ser compreendidos como consequências imediatas de determinada decisão. Um entendimento proferido pelo STF pode repercutir no Congresso, no Poder Executivo e na vida individual de cada cidadão, o que pode gerar reações desejáveis ou não, cujo destinatário seja o próprio Tribunal, fonte originária da decisão.

A resposta a uma consulta fiscal, quando publicada, a depender da relevância da matéria, pode gerar vários efeitos no mercado, como restruturações empresariais (fusões, incorporações, entre outros), início de novas atividades econômicas ou término de outras, além de prevenir novas consultas sobre a mesma matéria e conferir mais segurança jurídica aos contribuintes que se encontram na situação consultada. 

Nas palavras de Marçal Justein Filho (2014, p. 112), a adoção da concepção institucionalista permite reconhecer que a “disciplina jurídica é produzida por instituições, utilizada a expressão para indicar fatos sociais e valores que condicionam e disciplinam a conduta social”. 

Assim, como asseveram Sunstein e Vermeule, para melhor compreender o Direito, é necessário sair desse estado de “cegueira” e passar a considerar as questões institucionais, não apenas no exame das atividades exercidas pelo Poder Judiciário, mas também dos outros Poderes.

O Poder Legislativo deve considerá-las para poder produzir textos legais tecnicamente mais precisos e aptos a acarretar eficazmente efeitos positivos na vida das pessoas.

O Poder Executivo, que atua sem a necessidade de ser previamente provocado, e possui a atribuição de dar cumprimento às leis, deve considerá-las para bem desempenhar a função administrativa a que está obrigado, sem desrespeitar direitos fundamentais e sem provocar conflitos, que possam se estender para via judicial.  

Não considerar as “questões institucionais” do órgão no desempenho da sua atividade é, portanto, limitar a análise ao aspecto normativo e desconsiderar as condições reais do desenho da instituição.

No âmbito do Poder Executivo, a compreensão da dinâmica da consulta fiscal, processo no qual se desenvolve a atividade interpretativa, não pode prescindir da análise dos reflexos do órgão no agente e vice-versa, para a verificação da capacidade institucional das unidades da RFB e, com isso, estimar o resultado das decisões nos processos de consulta e antever um eventual efeito negativo que possa prejudicar o consulente. 

Adrian Vermeule, seguindo a importância de considerar os aspectos institucionais nos processos de tomada de decisão, propõe, em obra específica intitulada de Mechanisms of Democracy: Institutional Design Writ Small, formas de atuar eficazmente no aprimoramento dos desenhos das instituições.

Para tal, dirige seu olhar para os desenhos “de pequena escala” (como o realizado no processo de consulta tributária), deixando de lado os grandes arranjos institucionais (como a separação de poderes, o federalismo, entre outros), com o intuito de maximizar nesses desenhos a presença de certo valores, por ele propostos como “valores democráticos”.

1.2   Valores democráticos e “Arquitetura de Escolha” (Choice Arquitecture)

Muitas literaturas relevantes no Direito, na Ciência Política ou até na Economia discutem sobre qual deveria ser o arranjo institucional do Estado para o bom funcionamento de uma democracia constitucional. 

Nesse cenário de debates, é comum se pensar em modificar grandes arranjos institucionais, como a forma de eleição dos mandatários, o paradigma da separação dos poderes ou até mesmo a própria forma do Estado, a federação (Vermeule, 2007, p.1).

De fato, alterações no sistema eleitoral podem influenciar na participação da sociedade na condução do Poder, todavia, a democracia não se esgota no direito de votar e ser votado. Pode-se dizer que ela, na verdade, é caracterizada por uma “lógica na qual o povo participa do Governo e do Estado” (Fernandes, 2013, p. 291).

O propósito de Adrian Vermeule (2007, p. 2), com o qual se comunga neste trabalho, não é analisar os “grandes arranjos institucionais” para ver o grau de democracia que ostentam ou propor, nesse nível, novos rearranjos, o que demandaria um elevado custo político, social e econômico à sociedade, mas sim, debruçar-se sobre um pequeno desenho, inserido em uma Instituição Pública.

Christopher J. Coyne (2008, p. 241-244), ao comentar sobre o foco adotado por Vermeule, com relação aos desenhos de “pequena escala” e os valores democráticos por ele propostos, destaca que sua obra captura a essência da analogia criada por John Elster
 referente ao “reconstruindo o navio no mar” (rebuilding the ship at sea), quando este autor aborda a temática do Desenho Institucional nas sociedades pós-comunistas.

Estando o navio no mar já flutuando, não há como a tripulação pretender realizar uma reestruturação da superestrutura do navio para obter certos resultados. Em vez disso, ela deve fazer alterações e melhorias menores, dada a limitação do navio se encontrar navegando.

Segundo Coyne
, esse é o aspecto distintivo da obra de Vermeule, que, sabendo existir grandes limitações nas arquiteturas institucionais, as quais deve seguir funcionando e não podem parar, redireciona sua análise para as pequenas alterações possíveis, ou seja, para os desenhos por ele denominados de “pequena escala”.  

O propósito deste estudo se assemelha ao de Vermeule. É dizer, analisar uma “pequena arquitetura” – no caso, a consulta fiscal ou tributária – que se encontra inserida em um contexto dinâmico maior – a Administração Tributária federal -, para verificar as limitações ou insuficiências existentes que possam ser minimizadas, a fim de contribuir para o aprimoramento do desenho (um redesenho) e, em consequência, do órgão.

Todavia, vale ressaltar que, apesar da atenção estar voltada para pequenos desenhos, isso não quer dizer, que o redesenho em pequena escala provoque necessariamente pequenos efeitos. Na verdade, não raro, pequenas modificações no desenho podem proporcionar grandes efeitos “democratizantes” 
, como será proposto no capítulo 4. 

Em um Estado Democrático, as instituições públicas, responsáveis pela execução das atribuições constitucionais do Estado, necessitam ser democráticas. A forma como elas são desenhadas, por influenciar diretamente o resultado que produzem, pode contribuir (ou não) para a consolidação desse ideal. 

Em ordens constitucionais ditas estabilizadas, a lei pode e deve prover às instituições de “mecanismos de democracia” (mechanisms of democracy), ou seja, um repertório de pequenas inovações institucionais, aptas a promover valores democráticos em toda a instituição (no caso, a RFB), na qual o “desenho de pequena escala” (a consulta tributária) se insere (Vermeule, 2007, p.2).

Ao tratar de “valores democráticos”, Adrian Vermeule, todavia,  não se dedica a desenvolver densa teoria sobre democracia, ou discorrer sobre as várias teorias existentes, tampouco as formas diferentes do Estado se organizar para alcançar esse ideal. 

Na verdade, ele reconhece a existência de grande dissenso sobre quais valores podem ser considerados como democráticos. Contudo, ressalta que sua proposta é resultado de um senso comum entre os diferentes democratas e sustenta que aquele que os rejeitar não pode ser reconhecido como tal.

Assim, ainda que o objeto deste estudo não seja abordar o tema da democracia, o conhecimento do seu conceito, que para José Afonso da Silva (2007, p. 125) é histórico e não um valor-fim, deve ser feito no intuito de complementar a compreensão dos “valores democráticos”.

Dessa forma, nada melhor para iniciar o exame dessa temática do que considerar o pensamento de autores que, assim como Adrian Vermeule, reconhecem a relevância do institucionalismo para o Direito, como Cass R. Sunstein e Robert Goodin.

Sunstein, em Designing Democracy: what Constitutions do, ao abordar o tema da democracia, faz uma relação desta com a Constituição, chamando a atenção para a necessidade de uma compreensão democrática do papel da Constituição na vida política, sem desconsiderar o debate referente à tesão entre constitucionalismo e democracia. 

Para ele, o objetivo central de uma Constituição é criar condições prévias para o bom funcionamento de uma ordem democrática, na qual os cidadãos sejam capazes de governarem a si mesmos
. 

Reconhece que a democracia pode ser compreendida de modos diversos. Alguns teóricos a associam a ideia de existência de regras majoritárias, outros enfatizam a predominância da vontade popular. 

Todavia, para Cass R. Sunstein (2001, p. 6-7), uma Constituição deve promover a democracia deliberativa (deliberative democracy), uma ideia que procura combinar responsabilidade política (political accountability) com um elevado grau de reflexão e compromisso com o governo da razão (reason-giving).

 Em outros termos, para Sunstein, um governo democrático não se restringe a regras de fixação de maiorias ou o reconhecimento formal da “soberania do povo”, ou seja, não se resume a votos e poder, mas sobretudo, pela existência de razões e argumentos.

A democracia não pode ser considerada como uma ideia antagônica a concretização de direitos. Na verdade, consiste em uma forma de proteger direitos, pois é capaz de constranger eventuais maiorias a não atentar contra indivíduos ou grupos. 

Uma Constituição democrática, portanto, deve criar estruturas que possam promover a liberdade na formação das preferências e não se resumir a implementar qualquer preferência (Sunstein, 2001, p. 8).

A dificuldade na democracia consiste na superação dos desacordos, sobretudo quando se está diante de “polarizações grupais” (group polarization), suscetíveis de serem encontrados em sociedades multiculturais ou heterogêneas, uma vez que, para Sunstein (2001, p. 9), essa situação representa a fonte dos problemas nas deliberações. E para que essa participação se efetive é necessário ultrapassar a mera prerrogativa popular de escolha dos representantes. 

Robert E. Goodin (2008, p. 2), ao analisar a democracia, também enfatiza a necessidade de deliberação. Na verdade, chega a propor uma “virada deliberativa”, objetivando ultrapassar a concepção minimalista atribuída a democracia, restrita ao mero exercício do voto e despido de qualquer troca prévia de informações ou de discussões sobre o pleito.

Assim, propõe que a democracia seja concebida de modo mais amplo. Ou seja, que ela seja desenhada como uma forma de incentivar as pessoas a se unirem para discutir problemas comuns e soluções coletivas, possibilitar os cidadãos a se tornarem capazes de enxergar aspectos sobre outros pontos de vista, que não o próprio, compreendendo os interesses e argumentos alheios e encorajar os cidadãos a participarem ativamente na gestão conjunta de assuntos coletivos e assim desenvolver suas próprias capacidades e perspectivas.

Norberto Bobbio (2004, p. 21), ao tratar dos direitos do homem, relaciona-os a democracia e a paz, pois os compreende como “três momentos necessários do mesmo movimento histórico”. Assim o faz por entender que “sem direitos do homem reconhecidos e protegidos, não há democracia” e sem esta não há o mínimo para viabilizar a solução pacífica dos conflitos.

A democracia moderna, partindo de uma concepção individualista da sociedade, não deve ser entendida como "poder do povo" ou “soberania popular”, mas como “soberania de cidadãos”, ou seja, de indivíduos com direito efetivo de participar livremente do processo de tomada de decisões, cujo resultado vincula a coletividade (Bobbio, 2004, p. 129).

Ao tratar especificamente do “futuro da democracia”, Norberto Bobbio (1984, p. 18), estabelece uma “definição mínima de democracia”, que também não se esgota na garantia de um número elevado de cidadãos com direito a voto, nem na existência de regras procedimentais que assegurem a prevalência da vontade da maioria. 

Para ele, também é necessária a presença de uma terceira condição: “é preciso que aqueles que são chamados a decidir ou a eleger os que deverão decidir sejam colocados diante de alternativas reais e postos em condição de poder escolher entre uma e outra”.

Contudo, para a realização dessa condição, devem ser garantidos os direitos de liberdade, como de expressão, de reunião, de associação e de todos os direitos com base nos quais nasceu o Estado Liberal, pois para o renomado autor, este é pressuposto não só histórico, mas jurídico do Estado Democrático. 

Na atualidade, Amartya Sen
 (2011, p. 358), ao tratar da democracia, ressalta que esse tema tem sido envolvido por discursos retóricos que tem causado bastante confusão, uma vez que para alguns, cresce o pensamento de que é possível “impor” a democracia a países do mundo não ocidental (supostamente no interesse deles) e para outros, de que isso não seja possível em respeito às tradições desses países.

O autor faz questão de destacar, nessa questão, o equívoco da ideia da “imposição” em ambas as correntes, pois ela parte do pressuposto que a democracia é uma ideia exclusiva do Ocidente, “essencialmente ocidental, que surgiu e floresceu apenas no Ocidente”. 

Para compreender as raízes da democracia no mundo, Amartya Sen (2011, p. 357) afirma que é preciso considerar “a história da participação popular e da razão pública em diferentes regiões e países”, ultrapassando a influência europeia e americana, apesar de reconhecer que a “estrutura institucional da prática contemporânea da democracia é em grande medida o produto da experiência europeia e americana dos últimos séculos”.

Para o economista indiano, a ideia da democracia como o “governo por meio do debate”, apesar de amplamente aceita na filosofia política atual, ainda encontra oponentes no mundo contemporâneo, que a compreendem essencialmente como a garantia do voto secreto e a existência de eleições.

De fato, esses aspectos comportam uma parte importante de como a razão pública opera em uma sociedade democrática, contudo, há que haver mais. O próprio processo de votação não será eficazmente desenvolvido se não for acompanhado da liberdade de expressão, do acesso à informação e, acima de tudo, da liberdade para discordar.

Para demonstrar que eleição não garante necessariamente a existência de um regime democrático, Amartya Sen (2011, p. 361) denuncia que existem inúmeros ditadores no mundo, conquistando massivas vitórias eleitorais, mesmo sem o uso notório da força sobre o processo eleitoral, mas apenas “suprimindo a discussão pública e a liberdade de informação, e gerando um clima de apreensão e ansiedade”.

No Brasil, a concepção não minimalista da democracia, com destaque na relevância da deliberação, também tem sido sustentada. Cláudio P. de Souza Neto (2011, p.7), ao tratar do Constitucionalismo democrático e Governo das Razões, discorre sobre os modelos de democracia deliberativa, a saber, “substantiva”, em que a deliberação resulta da aplicação de princípios de justiça previamente fixados na Constituição e “procedimental”, no qual a deliberação, aberta a novos resultados, tem como única restrição “as condições procedimentais” como, propondo, ao final, terceiro modelo, por ele denominado de “cooperativo”.

 Para ele, a democracia deve ir além da escolha de representantes e incluir “a possibilidade de se deliberar publicamente sobre as questões a serem decididas”. Todavia, reconhece que a deliberação para existir, deve se desenvolver em um “contexto aberto, livre e igualitário”, a fim de que todos possam livremente participar, sem o assombro de qualquer forma de coação. 

No Brasil, todavia, a “abertura” comentada, bem como a liberdade e a igualdade ainda precisam se tornar realidade na vida das pessoas. Nos tempos atuais, mesmo após o reconhecimento do valor normativo da Constituição da República, ainda não se conseguiu dar efetividade, ao menos, ao “mínimo existencial”
.

 Esse distanciamento entre o texto normativo e a realidade e a característica de Estado Patrimonialista, em que o público é apropriado pelo privado, sempre esteve presente ao longo da história do Brasil.

Raimundo Faoro (2012, p. 819), em “Os Donos do Poder”, já caracterizava a estrutura político-social brasileira, desde Dom João até Getúlio Vargas, como “o capitalismo politicamente orientado”. O “súdito” e a sociedade se compreendiam “no âmbito de um aparelhamento a explorar, a manipular, a tosquiar nos casos extremos”.

Dessa realidade, diz que floresce a forma de poder institucionalizada sob um tipo de domínio: o “patrimonialismo”, assentado na tradição, mais flexível que o “patriarcalismo” e menos arbitrário que o “sultanismo”.

Mais tarde, no ano 2000, Faoro (2008, p. 286) chega a afirmar que a história da democracia no Brasil ainda não havia começado, pois seguia o entendimento de que a história só começa quando o Estado passa a ser “o amparo da sociedade civil”.

Essa visão crítica da democracia brasileira também foi observada por Sérgio Buarque de Holanda (2012, p.160), para quem “a democracia no Brasil sempre foi um lamentável mal-entendido”, pois fora importada por uma “aristocracia rural e semifeudal”, que a acomodava, sempre que possível, “aos seus direitos e privilégios”.

Com isso, percebe-se que tratar de democracia no Brasil, ao menos de aspectos que possam assegurá-la, em grau cada vez maior, na dinâmica das Instituições Públicas se mostra uma tarefa, além de desafiadora, bastante recomendável.

Sendo assim após tais considerações históricas, impõe-se retornar ao ponto dos “valores democráticos”, propostos por Adrian Vermeule, os quais para ele representam os quatro valores fundamentais do constitucionalismo democrático, que devem se fazer presentes nos desenhos de pequena escala, em algum grau, quais sejam, imparcialidade, accountability, transparência e deliberação
. 

Analisando brevemente o significado de cada um desses valores, segundo o autor, os quais serão detalhados mais adiante, no que tange a imparcialidade, esta consiste precipuamente no dever do agente público não agir de forma egoísta, auto-interessada, privilegiando a defesa de interesses particulares, em detrimento do interesse dos demais membros da sociedade. 

A accountability impõe que os agentes sejam responsabilizados por suas ações, perante a comunidade. Um componente essencial para reforçar esse valor é a real possibilidade dos cidadãos poderem contestar as interpretações adotadas nas decisões oficias. Além disso, a seleção dos agentes deve ser realizada por meio de eleições, pois se constituem no mecanismo democrático que mais permite a concretização desse valor. 

No Brasil, a forma de seleção dos agentes, como no caso do objeto em análise, segue lógica similar (de garantir a qualquer pessoa, desde que cumpridos certos requisitos, ser selecionada), todavia, não por meio de eleições, mas pela adoção de um mecanismo que premia o mérito – o concurso público.

A transparência como um importante valor democrático pode ser sintetizada na ideia que “governos secretos” não são adequados ao bom funcionamento de um Estado, que se diz democrático. Para o autor, os cidadãos devem ser capazes de acompanhar o processo governamental de tomada de decisões. 

No caso da deliberação, ela significa que os agentes devem tomar decisões com base em “razões públicas”, ao invés de “preferências despidas” (naked preference)
, ou seja, preferências injustificadas que buscam preservar os interesses dos mais influentes.

Todavia, vale ressaltar que a ausência desses valores em uma instituição, que podem estar presentes em graus distintos, não significa necessariamente que ela possa ser considerada como não democrática. No entanto, para Vermeule (2007, p.13), a presença deles asseguram as condições mínimas de governabilidade democrática. 

Assim, os mecanismos adotados no desenho de uma instituição, muito pode reforçar (ou não) a presença de tais valores no desenvolvimento da dinâmica institucional. O que é desejável, principalmente nos Estados onde se adotou o regime democrático como no caso do Brasil.

Ademais, tratar desses valores, a fim de conhecê-los e assegurá-los, em um Estado democrático ainda em construção, situado em um país latino-americano, cujo processo histórico sempre foi caracterizado pelo predomínio da defesa de interesses particulares, pela confusão entre espaço público e privado, bem como pelo distanciamento entre a norma e a realidade, é bastante salutar.

Investigar e estimular a otimização desses valores para permitir um constante realinhamento das instituições públicas aos princípios fundamentais dispostos no texto constitucional de 1988 é um aspecto que, além de desejável, deve ser considerado como um dever sempre existente.

1.2.1. Valores em espécie: transparência, accountability, imparcialidade e deliberação

Transparência e Accountability
Embora sejam valores distintos, transparência e accountability, ambos serão tratados neste estudo em conjunto, pelo fato de estarem interligados, uma vez que a presença do primeiro pode reforçar a do segundo.

No que tange a transparência, essa é uma noção muito relevante nos Governos democráticos em geral, especialmente no âmbito da política fiscal. Ela tem o condão de influenciar o comportamento das pessoas, uma vez que tende a constranger as condutas caracterizadas pelo autointeresse. 

Nessa linha, além dos cidadãos serem capazes de observar as tomadas de decisão, deve haver a abertura necessária para que todos tenham conhecimento de como os assuntos públicos são apreciados e resolvidos. 

Para Vermeule (2007, p. 6), todavia, esse valor não possui caráter absoluto. A transparência não deve ser maximizada, mas sim, otimizada, pois em certas situações, a transparência pode entrar em tensão com outro valor democrático por ele proposto, como a deliberação. 

Com isso, a sua efetivação, a depender do grau de implementação, pode não acarretar apenas benefícios, mas desenvolver também patologias, além de acarretar aumento de custos.

No Brasil, um exemplo de tensão entre transparência e deliberação tem sido bastante discutido, notadamente em função da “superexposição” dos julgamentos realizados pelo STF, amplamente divulgados na TV Justiça, Rádio Justiça e no Canal do STF na internet, em especial, em função da influência dessa realidade no processo de deliberação da mais alta Corte do país
.

Por isso, o autor defende uma “transparência seletiva” na divulgação de uma decisão governamental, chegando a propor, inclusive, a divulgação (publicação) da tomada da decisão com “certo atraso”, para não comprometer o processo deliberativo, mas não simultaneamente ao desenvolvimento da atividade. 

Vermeule (2007, p. 192), com isso, mostra a importância de saber adotar a transparência ou de preferir pela opacidade, esclarecendo que essa combinação pode acarretar três efeitos. 

A transparência pode: (i) alterar o engajamento dos atores na argumentação e na existência de barganhas, (ii) reduzir, caso incrementada, a qualidade da deliberação, acarretando posturas extremadas ou retoricamente improdutivas e (iii) promover a accountability dos agentes, que, como visto, está associada a ideia de que os agentes públicos devem ser responsabilizados pelas suas ações em relação aos outros membros da comunidade política. 

Dessa forma, se uma redução na transparência permitir um incremento na qualidade da deliberação, haverá uma tendência dos democráticos serem favoráveis a alteração, tendo em vista o ideal democrático que se estará alcançando.

Ao dar visibilidade à sociedade do processo de tomada de decisão, permite-se aos integrantes desta exigir a responsabilização do agente público, competente para tomar a decisão ou do próprio órgão. 

Assim, caso o incremento da transparência não prejudique a deliberação e ainda possibilite otimizar a accountability, ela é aconselhável, ainda que haja um aumento modesto dos custos.

Essa perspectiva se encaixa no processo administrativo da consulta tributária, pois no modelo em que a resposta dada é publicada na sua integridade e não apenas entregue exclusivamente ao contribuinte consulente, acaba se permitindo a toda comunidade de potenciais consulentes, o controle da decisão exarada, como resultado da consulta, o que reclama maior comprometimento do agente no desempenho do seu mister, cuja manifestação individual se confunde com a do próprio órgão.

Em sua obra, Vermeule (2007, p. 183), ao desenvolver esse valor, analisa o complexo processo orçamentário do seu país, a fim de propor “pequenos mecanismos” para o desenho do citado processo, que possam otimizar a transparência. 

Assim, nesse contexto, apresenta duas propostas (Vermeule, 2007, p. 200), quais sejam, a necessidade de se assegurar a “opacidade” das informações (não divulgação) no início do processo orçamentário, para que os parlamentares desconheçam os eventuais benefícios pessoais que possam obter, e a “divulgação” de decisões, em certos casos, após já terem sido tomadas (“divulgação com atraso”). 

Na verdade, nos dois casos, o que se discute é o momento da divulgação (ou a publicidade), como instrumento de se obter transparência. Portanto, publicidade e transparência não se confundem. 

No Brasil, a publicidade é um dos princípios norteadores da Administração Pública, previsto no art. 37, caput da CRFB/88. Com isso, a atividade administrativa, como regra, deve ser aberta ao conhecimento do público. Para Wallace Júnior (2010, p.37), a publicidade é o “primeiro estágio da transparência”, por permitir acesso ao conhecimento. Ela, a motivação dos atos da Administração e a participação popular, formam os “subprincípios da transparência administrativa”. 

A transparência, no entanto, no Brasil tem sido tomada como expressão equivalente a publicidade, o que tende a reduzir o seu conteúdo. Além disso, é um valor, apesar de bastante desejado na Administração Pública, ainda se encontra sujeito a obstáculos culturais históricos para ser implementado.

A transparência como expressão que caracteriza um Regime Democrático, tem povoado o imaginário dos últimos chefes do Poder Executivo, ao menos no termo inicial de cada mandato, como se depreende dos textos dos seus discursos políticos. 

Com efeito, isso aconteceu em 2003, no discurso de posse do então Presidente Luiz Inácio Lula da Silva
 e se repetiu de forma ainda mais incisiva em 2011, no discurso de posse da atual Presidente da República, Excelentíssima Senhora Dilma Rousseff
. 

A Constituição da República de 1988, somente com a alteração implementada no seu texto pela Emenda Constitucional nº 71, de 2012, passou a mencionar expressamente a palavra “transparência”.  Trata-se do § 1º do art. 216-A, o qual determina que o Sistema Nacional de Cultura seja regido por certos princípios, dentre os quais, a “transparência e compartilhamento das informações”.

Contudo, isso não quer dizer que o Estado brasileiro não a tenha adotado. Na verdade, existem inúmeros preceitos no texto constitucional que determinam a sua prevalência no âmbito da Administração Pública.

Imparcialidade e Deliberação

Por esse valor os agentes públicos devem agir de forma desinteressada, conduzindo-se sempre em prol do bem comum, afastando, com isso, os interesses particulares e os relativos a grupos específicos nos procedimentos de tomada de decisão e aplicação da lei.

O mecanismo básico proposto por Vermeule para assegurar a imparcialidade no desenho é privar os agentes públicos de informações que possam ser usadas em benefício próprio. 

É dizer, criar regras que possam lançar um “véu de incerteza”, a ponto de constranger os agentes a se comportarem como se estivessem motivados por considerações imparciais
.

Parte-se do princípio de que nem sempre mais informações produzem necessariamente melhores resultados. Deve haver uma compensação entre informação e motivação. A medida da informação de menos deve ser suficiente para motivar a adoção de um comportamento desinteressado.

A tomada de decisão isenta de interesses particulares é, para Vermeule (2007, p. 31), condição necessária, mas não suficiente, para a imparcialidade governamental, que, por seu turno, é necessária, mas também não suficiente, para a democracia se estabelecer.

Todavia, a promoção da imparcialidade no desenho, mesmo no sentido mais comum de restringir o interesse pessoal na tomada de decisão oficial é um projeto de promoção da democracia. 

Ademais, vale ressaltar, que um desenho que proporciona essa isenção de interesses, além de contribuir para a entrega de um resultado mais imparcial para a sociedade, mostra-se igualmente relevante para os próprios agentes, uma vez que os preserva de serem sensibilizados a atuarem de forma não recomendável. 

A regra do “véu da incerteza” procura submeter os tomadores de decisão à incerteza sobre a distribuição de benefícios e encargos que possam resultar da decisão. 

Para atingir essa finalidade, Vermeule (2007, p.32) sugere a existência de regras que possam afastar do conhecimento do tomador de decisões a identidade do ator, interessado no resultado da decisão, e de qualquer forma de recompensa, inclusive regras que afastem a possibilidade de haver algum vínculo genético (de parentesco) entre quem decide e o beneficiário da decisão.

Seguindo essa lógica, na consulta tributária, seria o equivalente aumentar o distanciamento entre o consulente, em regra, o sujeito passivo de uma relação jurídica tributária (existente ou por existir) e o agente público para quem a consulta foi distribuída e dispõe da competência para elaborar a resposta da consulta fiscal.

Como no processo de consulta, a documentação necessária para o exame da consulta fiscal, em regra, já acompanha a inicial da consulta formulada, não havendo a necessidade de instrução probatória, a proximidade física entre o consulente e o agente do fisco não se faz necessária.

A importância de tornar o modelo imparcial é porque, segundo Vermeule (2007, p. 36), citando o entendimento de James Madison no Federalista nº 10, a supressão do interesse pessoal na fonte é inviável. 

O poder é, em essência, usurpador e precisa ser contido
. Nos grandes arranjos, a separação dos poderes, no sistema de checks and balances, é um mecanismo que segue essa lógica.

Por isso, ao invés de tentar neutralizar a ambição na sua causa, Vermeule propõe atuar nos seus efeitos, excluindo o autointeresse por meio de alterações no desenho das instituições. 

Dessa forma, elenca quatro mecanismos aptos a implementar o “véu da incerteza” na distribuição dos futuros benefícios e encargos com a decisão, quais sejam, “prospectividade” (prospectivity), generalidade (generality), durabilidade (durability) e o atraso (delay).
Apesar de serem direcionados para o desenho constitucional do Poder Legislativo, a lógica de tornar incerto qualquer possibilidade de retorno pode ser aplicada em outros desenhos, inclusive com a adoção de mecanismos diversos, com o intuito, todavia, de obter a mesma finalidade – proporcionar resultados imparciais, pela promoção da regra do “véu da incerteza”.

A imparcialidade, no conceito aqui examinado, assemelha-se, no Brasil, a um dos conteúdos atribuídos ao princípio da impessoalidade, que, da mesma forma que a publicidade, examinada alhures, é um princípio constitucional que deve orientar toda a Administração Publica, por força do art. 37, caput da CRFB/88.

Na Doutrina pátria é comum se apontar distintas acepções para o princípio da impessoalidade. Em função disso, vale destacar, ao menos as três mais citadas. 

Para José Afonso da Silva (2007, p. 667), a impessoalidade “significa que os atos e provimentos administrativos são imputáveis não ao funcionário que os pratica mas ao órgão ou entidade administrativa em nome do qual age o funcionário”.  Nesse sentido, o agente ao agir exprime a vontade do próprio órgão. 

De forma diferente, Celso Antônio Bandeira de Melo (2005, p.102), ao tratar do tema, assevera que “a Administração tem que tratar a todos os administrados sem discriminações, benéficas ou detrimentosas”.  Por isso, compreende tratar-se da aplicação do princípio da igualdade, pois se “todos são iguais perante a lei”, todos devem ser merecedores do mesmo tratamento pela Administração, que é uma das manifestações do Estado.

O saudoso Hely Lopes Meirelles (1990, p. 81) concebia a impessoalidade como expressão do “princípio da finalidade”. É dizer, uma exigência de sempre se buscar o interesse público.

Odete Medauar (2013, p. 142), de certa forma, mescla os dois últimos conceitos, pois, para ela, quando a Constituição impõe a observância desse princípio, o que se deseja é afastar atuações pautadas por “antipatias, simpatias, objetivos de vingança, represálias, nepotismo, favorecimentos diversos, [...]”. Enfim, os poderes públicos devem se orientar para assegurar os interesses da coletividade e não interesses pessoais. 

Contudo, a simples previsão normativa desse princípio, apesar de necessário, não assegura que os agentes assim se comportem realmente. A impessoalidade na norma deve ser, por meio de mecanismos (filtros, incentivos ou sanções), implementada no próprio desenho das instituições, a fim de que os agentes sejam constrangidos (ou estimulados) normativa e institucionalmente a adotarem comportamentos imparciais.

No Brasil, especificamente no âmbito do processo administrativo federal, um exemplo de adoção desse princípio no desenho desse processo, pode ser encontrado nas regras sobre “impedimento ou suspeição”, dispostas nos arts. 18 e 19
 da Lei nº 9.784, de 29 de janeiro de 1999.  

Por tais regras, uma autoridade administrativa impedida de atuar em um processo administrativo (v.g. por já ter nele participado como representante do administrado), que deixar de comunicar tal impedimento e de se abster de atuar, pratica conduta que se constitui como falta grave para efeitos disciplinares, o que pode levar a demissão do agente (sanção). 

Modificações realizadas no desenho das instituições, tornando-o apto a produzir mais resultados desconectados de interesses pessoais, é uma forma de atingir os “efeitos”, já que a “causa” seria inatingível.  O que representa um substancial complemento à previsão normativa da impessoalidade.

A deliberação representa o valor democrático que indica a necessidade de que o processo de tomada de decisão seja realizado com base em razões públicas e não com base em preferências indefensáveis.  

Democratas deliberativos acreditam ou possuem esperança de que a deliberação pode levar os participantes a filtrarem suas motivações e desejos “moralmente censuráveis”, moldando suas preferências a fim de torná-las “moralmente desejáveis” (Vermeule, 2007, p. 6).

Todavia, há um aspecto mais refinado desse valor que enseja concordância generalizada, qual seja, a deliberação constitui importante valor, pois permite a construção da decisão mediante a troca de informações e opiniões. 

No âmbito das decisões proferidas em órgãos colegiados, seja no âmbito do Poder Judiciário ou do Poder Executivo (nos “tribunais” administrativos) é uma característica essencial para a democracia. 

Esse aspecto demonstra que a eliminação da divergência pode acabar conspirando contra o desenho institucional que pretende ser democrático. O que não quer dizer que a busca por uma decisão uniforme não possa ser salutar. 

Na verdade, o que se deve evitar é que essa decisão uniforme não resulte do diálogo, dessa troca de informações e opiniões. Para Vermeule (2007, p.7), a “capacidade deliberativa” é uma propriedade que as instituições devem possuir para assumirem um desenho democrático ideal.

Deliberação é algo distinto da agregação de informações preexistentes, o que pode ocorrer por meio de votação sem o intercâmbio de ideias (“sem qualquer tipo de conversa”). Ela pode, inclusive, preceder a agregação de informações sem comprometer, todavia, a independência do participante.

1.2.2  Arquitetura de escolha (Choice Arquitecture) e Paternalismo libertário

Após compreender o conteúdo e a importância dos valores democráticos, percebe-se que, a depender do desenho que tiver sido dado a uma instituição, tais valores essenciais estarão mais ou menos presentes e poderão tornar o desenho mais ou menos compatível com o texto constitucional.

Nesse ponto, a fim de maximizar a existência desses valores e proporcionar um aprimoramento institucional, alguns ajustes no desenho podem ser necessários. Não modificações de grande envergadura, que implicariam profundas alterações legais e administrativas, como cisões ou fusões de órgãos públicos já existentes ou ainda a criação de novos órgãos ou novos entes públicos, mas sim, alterações de pequena escala.

Todavia, a questão que emerge é saber como efetuar modificações no desenho (ou arquitetura) que possam trazer resultados específicos que, no caso, maximizem os valores democráticos propostos por Vermeule.

Cass R. Sunstein, em Simpler: The future of Government apresenta um caminho. Ele sugere, de certa forma, que as “escolhas” devem ser fundadas na simplificação de processos ou procedimentos para tornar melhor a vida das pessoas
. Investe no poder da genialidade das “coisas simples”, pois defende que pequenas mudanças no contexto – na dinâmica do instituto - podem produzir resultados muito mais adequados ao que se espera, diante do texto constitucional vigente. 

Essas afirmações, feitas pelo citado constitucionalista norte-americano, resultam da experiência que obteve quando integrou o órgão conhecido como OIRA (Office of Information and Regulatory Affairs) em Washington, nos Estados Unidos da América. 

De 2009 a 2012, Cass Sunstein foi o administrador do OIRA, um “pequeno escritório” integrante da equipe liderada pelo próprio Presidente da República norte-americano, considerado como o cockpit of the regulatory state (Sunstein, 2013, p.3). 

No OIRA, o autor analisou regras sobre regulação no âmbito federal, o que inclui questões sobre condições do ar, água, alimentação segura, estabilidade financeira, segurança nacional, saúde, energia, agricultura, imigração, educação, entre outras matérias relevantes. Nenhuma regra significante podia ser emitida pelos departamentos do Governo, sem a prévia anuência da OIRA.

Com isso, sob a direção do Presidente Barack Obama, informa (Sunstein, 2013, p.2), que contribuiu para simplificar diversos procedimentos, com ênfase nos custos e benefícios, a fim de assegurar que as ações da Administração Pública fossem baseadas em fatos e evidências e não intuições, dogmas ou interesses de grupos poderosos.

Alterações que possam tornar o processo mais intuitivo aos que dele precisam se utilizar. É a mesma lógica da simplificação na utilização da evolução tecnológica. Equipamentos como o tablet, o ipad, entre outros, conforme destaca, possuem toda sorte de “complicação”, pois nasceram a partir de uma profunda e complexa revolução tecnológica. Todavia, são projetados para serem operados até mesmo por crianças, prescindindo, inclusive, da leitura do manual.

A relevância da simplificação do desenho é bastante empregada nos mercados altamente competitivos. Correspondências que são enviadas a clientes e que necessitam de resposta já são encaminhadas contendo os envelopes das respostas previamente selados e pagos, ressalta o autor. É uma forma de incentivar um comportamento esperado. 

Para Cass Sunstein (2013, p. 209), a simplificação não é útil apenas para as empresas no âmbito da “iniciativa privada”, o “Government itself must get simpler”. O que não quer dizer necessariamente que a Administração Pública deva ser “menor”, ou seja, que deva necessariamente reduzir a sua estrutura administrativa. Contudo, em certos casos, o melhor é saber encolher. 

A complexidade é necessária em certos domínios, contudo, no futuro, segundo o prognóstico de Cass Sunstein, todos os Governos, independentemente dos seus “tamanhos”, devem se tornar “mais simples”. Ainda não chegou a época do Governo de “um clique”, mas em áreas importantes, sustenta que esse é o caminho.

É verdade que a sociedade tem se tornado mais complexa, o que acaba refletindo no setor público. Contudo, a complexidade não precisa ser transformada em dificuldade. No Brasil, em especial na Administração Tributária federal, a múltipla variedade de competências atribuídas a RFB decorre, de certa forma, do complexo Sistema Tributário Nacional.

Todavia, essa complexidade tem gradativamente sido contornada pela RFB, não apenas com um “único clique”, mas com a implementação de novos sistemas informatizados que objetivam a simplificação de procedimentos, a otimização do cumprimento das obrigações tributárias dos contribuintes
 e a produção de resultados específicos. 

Um exemplo conhecido de adoção desse tipo de simplificação na RFB ocorreu com a criação do programa de Declaração de Ajuste Anual do Imposto de Renda da Pessoa Física. Por meio dele, todos os contribuintes pessoas físicas passaram a cumprir anualmente as determinações da legislação do imposto de renda, em todas as suas peculiaridades, de forma muito mais intuitiva e interativa, facilitando, inclusive, a escolha do regime de tributação, por permitir ao contribuinte saber previamente o resultado da apuração do tributo em cada regime, se há “imposto a pagar” ou “restituição a receber”.

Cass Sunstein, referindo-se à experiência da iniciativa privada, situada em ambiente altamente competitivo, diz até ser possível obter algum sucesso, aliando complexidade e confusão. Todavia, isso não é sustentável no longo prazo. 

Em Simpler Cass Sunstein (2013, p. 210) é enfático em reconhecer que a liberdade de escolha é algo para ser celebrado. Contudo, ressalta que muitas escolhas não são feitas diretamente pela sociedade e isso é essencial. Se cada pessoa tiver que participar de cada decisão que possa atingi-la, ela será oprimida pela complexidade. O próprio texto constitucional contém inúmeras escolhas já estabelecidas.

Ninguém precisa decidir se deve haver ou não um Congresso Nacional ou se a liberdade de expressão ou de culto deve ser reconhecida. Essas questões já foram resolvidas previamente, ao menos, de modo abstrato. Portanto, não existe liberdade de escolha de forma absoluta.

Contudo, a divulgação de informações permanece relevante como um importante instrumento de regulação e pode ser utilizada por instituições públicas ou privadas. No entanto, a divulgação não deve ser feita em linguagem meramente técnica, mas de forma “simples, significativa e útil”.

No âmbito da consulta tributária, a transparência do desenho, instrumentalizada pela publicidade das decisões, deve procurar observar esses aspectos. As decisões precisam de ultrapassar o formalismo jurídico e serem voltadas para informar eficazmente o consulente, que não precisa ser representado por um advogado para consultar.

Sunstein (2013, p. 223) sustenta que a divulgação da informação é mais útil quando consegue informar as pessoas sobre o que devem fazer para evitar riscos e produzir resultados mais significativos. 

O conhecimento da interpretação da legislação tributária da RFB, proporcionado pela consulta tributária, é um exemplo de informação útil, pois ela tem o condão de prevenir a prática de infrações tributárias e futuros procedimentos fiscais com o objetivo de cobrar tributos não recolhidos ou recolhidos a menor. O que, pelo aumento da despesa, poderia gerar riscos às atividades empresariais.

Em áreas de elevada complexidade, em que o domínio da matéria não é familiar, a utilização de regras defaults no desenho são valiosas e necessárias. Todavia, alguns serviços não funcionam porque as pessoas não sabem como participar deles, vez que os requisitos são muito difíceis de serem cumpridos e, no Governo, normalmente são assim descritos porque são concebidos por técnicos. 

Parcerias público-privada também contribuem para a produção do resultado esperado. A análise do custo-benefício (2013, p. 215) contribui para analisar as questões mais detidamente. Os agentes técnicos do Governo precisam ouvir a contribuição das pessoas que serão submetidas às regras que criam. O servidor deve ouvir a quem serve
.

Por isso, sugere modificações simples que possam interferir no comportamento das pessoas e, com isso, resultados desejados possam ser produzidos. Algumas dessas alterações estão compreendidas no conceito denominado por ele como nudges, expressão que significa “cutucada”, mas que deve ser compreendida como uma ideia de adoção facultativa criada com a finalidade de orientar comportamentos para um fim desejado.

Por isso, ele alerta que ela deve ser precedida de cuidadosa avaliação do comportamento humano e depois sofrer nova avaliação. Um bom nudge pode tornar a “arquitetura de escolha” ainda melhor.

Um exemplo dessa ideia consiste na prática administrativa de conceder a restituição do imposto de renda da pessoa física de forma mais célere para quem a encaminha mais cedo. 

O contribuinte que deseja receber a restituição mais rapidamente tem um incentivo nesse sentido, mas para tal terá que produzir o resultado esperado pelo modelo, qual seja, remeter logo no início do prazo, a sua Declaração de Ajuste Anual. 

O sucesso dessa ideia acabou contribuindo para que as remessas das declarações não se concentrem nos últimos dias do prazo, o que poderia causar dificuldades no processamento das informações remetidas e, com isso, prejudicar o próprio contribuinte. Foi uma alteração simples, que produziu um bom resultado
.

A utilização do incentivo como mecanismo de influência na produção de resultados desejados é bastante relevante, porém ele deve ser criado em um ambiente favorável, que permita a obtenção do fim pretendido.

Cass Sunstein e Richard Thaler desenvolveram esse tema – nudges. Para eles, essas “reorientações”, que não obrigam ninguém a fazer nada, devem manter a liberdade de escolha, contudo, sugerindo comportamentos que tenham o potencial de melhorar a vida das pessoas, como torná-las mais saudáveis, em qualidade de saúde.

Em um exemplo hipotético dado pelos autores, Carolyn, proprietária de uma lanchonete, é o que os autores chamam de “arquiteta de escolha”, a pessoa responsável pela organização do contexto no qual pessoas tomam decisões. Para eles, apesar das múltiplas possibilidades de novos desenhos, um consenso existe, qual seja, não existe um desenho “neutro”, isento de qualquer tipo de propósito específico a alcançar.

Toda criação humana visa a algum objetivo. Uma grande realização arquitetônica não é construída apenas com foco na beleza. Ela também há de ser funcional. Detalhes pequenos e aparentemente insignificantes podem produzir impactos relevantes e desejados no comportamento das pessoas. Portanto, segundo os autores, uma boa regra a seguir é considerar que “tudo importa” (everything matters). 

Todavia, qual objetivo o arquiteto ou desenhista deve buscar? Se o que se pretende alcançar visa à proteção das pessoas, ainda que, em um primeiro momento seja contrário aos interesses individuais dessas mesmas pessoas, os autores dizem que o arquiteto deve assumir uma postura “paternalista libertária” (libertarian paternalism).

A utilização dessas duas expressões “paternalismo” e “libertário”, apesar de sugerirem, sobretudo pelos dogmáticos, significados contraditórios, o emprego desses termos juntos faz bastante sentido. 

Com efeito, analisando separadamente o conteúdo da expressão “liberdade”, segundo Milton Friedman
, ele está bastante associado à “liberdade de escolha” - as pessoas devem ser livres para escolherem o que desejarem, mesmo que em prejuízo próprio.  

O aspecto paternalista, no entanto, significa que o arquiteto deve tentar influenciar as escolhas das pessoas, pois, não raro, os indivíduos fazem escolhas bastante ruins. É um equívoco pensar que as pessoas, em geral, no exercício da liberdade que possuem, estão aptas a fazer “boas escolhas”.  

Cass Sustein e Richard Taller, inclusive, alertam para o que denominam de “falácia do planejamento” e da “parcialidade do status quo”. Elas podem ocorrer quando as pessoas são experientes na matéria em análise.  

A proposta de Sunstein ao unir as expressões em comento acima - o “paternalismo libertário” – não deixa de preservar a liberdade, pois não há obrigação de adotar a contextualização criada pelo arquiteto ou desenhista, todavia, o exercício da liberdade passa a ser sutilmente conduzido para a direção que as próprias pessoas seguiriam, caso fossem possuidoras de informações completas, capacidade cognitiva ilimitada e autocontrole pleno.  

No caso hipotético de Carolyn, a aplicação dessa ideia consistiria em dispor os alimentos na loja de forma a incentivar as pessoas a optarem pelos alimentos mais saudáveis.  Com isso, para os autores, a junção dos dois termos se completam. 

A adoção desses aspectos, como a simplificação dos processos e procedimentos, tornando-os mais intuitivos, a fim de conduzir as pessoas para resultados, que elas mesmas buscariam, caso fossem detentoras do conhecimento técnico pertinente, pode ser utilizado no aprimoramento do desenho da consulta tributária, o que será empreendido no capítulo 4 deste estudo.

CAPÍTULO 2

O Processo Administrativo da Consulta Tributária Federal

Nesse segundo momento, após o conhecimento do marco teórico que anima o presente trabalho, faz-se necessário, antes de adentrar nas peculiaridades da dinâmica do desenho da consulta tributária, considerar os aspectos relevantes da dogmática que se referem ao objeto do presente estudo. 

Não há como desconsiderar que a consulta tributária, no ponto de vista de quem consulta é um direito, fundado no texto constitucional, e que reclama uma resposta da Administração Tributária, que, por sua vez, tem o dever de atender, não apenas formalmente, mas de forma satisfativa, como regra.

Toda a dinâmica do desenho da consulta é traduzida na forma de um procedimento em movimento, previsto previamente em lei e em atos normativos próprios. Portanto, o resultado desse processo, ou seja, a resposta (ou a solução da consulta em sentido amplo) é formalizada por um ato administrativo, que deve compreender todos os requisitos exigíveis para a sua prática.

Tal ato de resposta, que veicula a interpretação da legislação tributária dada pela RFB sobre o fato determinado pela consulente, além de produzir efeitos diretamente a quem consulta, no desenho atual da consulta tributária federal, como será visto mais adiante, também produz efeitos a terceiros – em especial, a outros consulentes em potencial, que se encontrem na mesma situação fática e jurídica descrita na resposta.

O resultado da consulta, portanto, além de produzir um efeito imediato de satisfação, de segurança jurídica e de prevenção de infrações e litígios administrativos ou judiciais, também tem a ambição de produzir um efeito mediato de uniformização de entendimentos, sujeitando igualmente a todos os contribuintes que estiverem na mesma situação fática. 

É uma forma de assegurar especialmente aos sujeitos passivos, com a consulta tributária, o que Ricardo Lobo Torres (2005, p. 348) denomina de “direito fundamental ao tratamento impositivo igualitário”, pois como acertadamente argumenta, “não basta que a lei crie a tributação justa, afinada com a capacidade econômica
 do cidadão, mas que a imponha igualmente a todos”.

Assim, após essas observações preliminares, passa-se a análise das questões doutrinárias sobre a consulta tributária, contextualizando-a, inicialmente, entre os processos administrativos existentes, para, em seguida, ressaltar seu conceito, fundamento constitucional e partes integrantes, entre outros aspectos.

2.1. O Processo Administrativo no âmbito da RFB

Segundo Odete Medauar (2013, p. 181), a partir da década de 50 o processo passou a ser a expressão do dinamismo “de um fenômeno que se vai concretizando em muitos pontos no tempo, refletindo a passagem do poder em atos ou decisões”, passando a existir tanto no exercício da função jurisdicional, quanto da função executiva. 

O processo administrativo, como um instrumento à disposição do cidadão administrado para provocar o Estado e dele participar e exigir a satisfação de um direito é uma ferramenta necessária para impedir a prevalência de uma “autocracia burocrática” (FERRAZ, 2012, p. 23), na qual não há lugar para o indivíduo, a não ser que o Estado consinta.

 A adoção do processo judicial, muito em função da inafastabilidade da apreciação de qualquer lesão ou ameaça de lesão ao Poder Judiciário, direito assegurado no art. 5º, inciso XXXV da CRFB/88, não torna desnecessária a existência de uma forma diversa de solução de conflitos ou de atendimento de necessidades, sobretudo quando ela pode ser mais célere e menos onerosa. 

 Todavia, essa nova forma, instrumentalizada por meio de um processo não judicial, não pode se tornar um “simulacro”, como alertam Sérgio Ferraz e Adilson Dallari (2012, p. 25), algo desprovido de mecanismos que assegurem a efetiva participação do indivíduo administrado nas decisões do Estado.

Por isso, para esses autores, o processo administrativo é e deve ser entendido como uma forma de impedir o “autoritarismo” do Estado e está intimamente ligado com a democracia, formando com esta um “binômio incindível”. Assim, o processo há que ser “aberto, visível e participativo”, a fim de se tornar um instrumento eficaz para a prevenção do arbítrio (FERRAZ, 2012, p. 26).

Com a redemocratização do país e o nascimento de uma nova ordem constitucional em 1988, o Estado brasileiro passa a ser a ser pensado como um Estado Democrático de Direito, embora o Brasil tenha, ainda que formalmente, flertado com o regime democrático desde a primeira Constituição da República. 

Mesmo nesse novo contexto constitucional, favorável à concretização da democracia, tornar realidade as normas constitucionais no Brasil é um grande desafio, dado que a maior parte das constituições brasileiras não foram exitosas em limitar eficazmente a ação do poder em benefício da sociedade. 

Para Daniel Sarmento (2010, p.3), ao longo da história constitucional brasileira, sobraram constituições, mas não houve constitucionalismo. Os textos das cartas constitucionais, apesar de compatíveis com a evolução constitucional de cada época, apenas emprestavam ao regime vigente uma “aparência” de legitimidade.

O distanciamento entre o texto constitucional e a realidade do país sempre foi uma tradição brasileira. Paulo Bonavides (1989, p. 09), inclusive, chega a dizer que o problema constitucional do Brasil sempre foi a “enorme contradição entre a constituição formal e a constituição material”.

Todavia, é com a Constituição de 1988, que se tem buscado romper com essa funesta tradição patológica. De forma inédita, o novo texto constitucional passa a dispor, logo após fixar os princípios fundamentais da República Federativa do Brasil (no Título I), um extenso rol de direitos e garantias fundamentais (no Título II). 

O posicionamento de tais direitos no início do texto constitucional já demonstra a preocupação do constituinte em assegurar a efetivação deles.

Pela atual Carta, o processo judicial e o administrativo passam a ser orientados pelos mesmos princípios gerais do processo judicial (BOTALLHO, 2012, p. 139), a fim de que ele possa se tornar um meio alternativo efetivo para atender às demandas da sociedade.

Assim, os princípios do devido processo legal
, do contraditório e da ampla defesa
 e da duração razoável do processo
, passam a ser impostos também a Administração Pública, quando ela presidir um processo administrativo. O que demonstra que ela, mesmo sendo parte na relação processual administrativa, deve se comportar de forma a assegurar os direitos dos administrados. 

No processo administrativo, variáveis como o “custo” e o “tempo”, que são essenciais à vida do cidadão em geral, sobretudo para os mais “necessitados”, que suportam menos a demora da entrega da prestação pública do que os mais abastados (MENDES, 2008, p. 545), podem ser controladas em favor dos administrados, seja assegurando a gratuidade do acesso, inclusive, sem a necessidade de representação por advogado, seja pela fixação e observação de prazo no desenho do processo.

A satisfação de direitos realizada pelo Poder Executivo, por meio de um processo administrativo célere e sem pagamento de taxas ou emolumentos, como a consulta tributária, eivada no seu desenho dos valores democráticos propostos por Adrian Vermeule, contribui para o cumprimento voluntário da legislação tributária, pois o contribuinte passa a saber como deve aplica-lá.

Para Odete Medauar (2013, p. 184), portanto, o processo administrativo possui as seguintes finalidades: servir de garantia, possibilitar um melhor conteúdo para as decisões, legitimar o poder, fomentar o correto desempenho da função administrativa, direcionar-se à realização da justiça, aproximar Administração e cidadão, sistematizar a atuação da Administração e facilitar o controle desta.

Todavia, apesar da relevância do processo administrativo, somente em 1999, ou seja, onze anos depois da CRFB/88
, foi publicada no Brasil a Lei nº 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que disciplina as regras básicas do processo administrativo no âmbito da Administração Federal, visando, em especial, à proteção dos direitos dos administrados, aplicável, inclusive, aos Poderes Legislativo e Judiciário, quando no exercício de funções administrativas.

Para Irene Nohara e Thiago Marrara, em obra destinada a comentar o citado diploma legal, (2009, p. 2) essa lei, que é aplicável subsidiariamente ao processo de consulta
, foi concebida para eliminar as “práticas autoritárias e atrasadas” realizadas pelos administradores que deixavam de decidir os casos que lhes eram submetidos, mesmo com a Constituição assegurando, desde 1988, o direito de petição. 

Além disso, asseguram esses autores, que não eram raros os casos de indeferimento sem a necessária motivação, o que acaba sobrecarregando o Poder Judiciário ainda mais e aumentando o ônus do administrado, quando deveria ser exatamente o oposto. 

Com a prática reiterada dessa conduta, o Estado acaba sendo ainda mais desprestigiado e as pessoas se tornam cada vez mais descrentes nas instituições públicas do país, o que reafirma o distanciamento histórico, que sempre caracterizou o Brasil, entre o texto constitucional e a vida real das pessoas.

A publicação dessa lei, portanto, acabou preenchendo uma lacuna deixada pela falta de efetividade da Constituição. A normatização do processo administrativo, finalmente delineado, proporcionou o surgimento de um importante instrumento para o cidadão começar a se conscientizar de que pode interferir nas instituições públicas e destas passar a exigir respostas. 

Com isso, gradativamente, surge mais uma contribuição para fortalecer a ainda frágil democracia brasileira, que para Irene Nohara e Thiago Marrara (2009, p. 6), deve ser compreendida como o regime consistente no “processo que conduz o povo à contínua emancipação”. 

O processo administrativo, todavia, não comporta apenas um único propósito ou um regramento exclusivo. Na verdade, a depender das características que se pretende destacar, ele pode ser classificado de diversas formas. 

Diogenes Gasparini (2012, p. 1.096), acompanhando a exposição de Hely Lopes Meirelles (2004, p.667), expõe como espécies de processo administrativo, em função do objeto a que cada um se destina, os processos de outorga, polícia, controle, punição e expediente.

 No processo de outorga, o que se busca é a entrega de um direito do qual o administrado não é titular, como no caso da concessão de um serviço público ou a permissão de uso de um bem público. No processo de polícia, o administrado, titular de um direito, tem a concordância da Administração Pública, mediante o exercício do poder de polícia, para realizá-lo. É o caso do alvará de construção e de funcionamento, entre outros.  

No processo de controle, a Administração Pública analisa a compatibilidade da conduta dos administrados e servidores com a legislação pertinente, normalmente mediante rito próprio, declarando a regularidade ou não daquela, por meio de uma manifestação que é vinculante. A prestação de contas é um exemplo desse processo.

No processo de punição, a Administração Pública objetiva apurar a prática de infração contratual ou legal realizada por servidor, administrado ou por quem tiver com ela um vínculo de sujeição e aplicar a penalidade correspondente. 

O processo de expediente é o que se desenvolve no interior da Administração Pública e tem como objeto, algo distinto dos processos anteriores, como no caso da desapropriação, licitação, abertura de concurso público, entre outros.

A consulta tributária, nessa classificação, está incluída como espécie de processo administrativo de controle, no qual estariam inseridos, na verdade, todos os processos administrativos fiscais, seja os que se iniciam com a impugnação a um crédito tributário constituído, seja na consulta fiscal, como aponta Valdir Oliveira Rocha (1996, p. 23).

Todavia, com a devida vênia, não parece ser essa a classificação da consulta fiscal, uma vez que o objeto do processo, como será melhor examinado a seguir, não é atestar a regularidade do comportamento do consulente. Em muitos casos, o propósito pretendido pelo consulente é exatamente saber qual comportamento deve adotar. Não há, nesse caso, como verificar a regularidade de algo que ainda é desconhecido pelo administrado.

Outra classificação existente, todavia, restrita ao âmbito da Administração Tributária, é a mencionada por Hamilton Castardo e Célia Murphy (2006, p. 44), para quem o processo administrativo fiscal comporta três espécies distintas, a saber, o processo contencioso, o voluntário e o preventivo. 

O processo contencioso é o meio pelo qual se busca solucionar os conflitos entre a Administração Tributária e os sujeitos passivos, obrigados a pagar ou fazer algo, nos termos delineados pelo Decreto nº 70.235, de 1972. Ao revés, o processo voluntário, no qual não haveria propriamente um conflito, mas um pedido postulado pelo sujeito passivo, comporta os pedidos de restituição, ressarcimento e a compensação de tributos. 

Ocorre, todavia, que a classificação dessas duas primeiras espécies, embora respeitável, pode gerar alguns equívocos, pois o que tais autores denominam de processo voluntário, a depender da manifestação da Administração e da aquiescência (ou não) do administrado, pode deixar de sê-lo. 

Com efeito, os pedidos do processo “voluntário” – de restituição e compensação, por exemplo – caso sejam indeferidos, desafiarão o contribuinte à interposição de recurso, o que necessariamente provocará a instauração da fase litigiosa desse processo, que, nesse caso, deixará de ser originalmente voluntário para se tornar contencioso.

O processo preventivo, todavia, assume um conteúdo diverso. Nesse epíteto, para os citados autores, estão incluídos o processo de consulta, objeto desta pesquisa, e a denúncia espontânea
. 

A virtude dessa classificação está em enfatizar que a consulta tem a aptidão de prevenir litígios futuros, uma vez que o contribuinte pode não mais incorrer em erros por desconhecimento da legislação, evitando, com isso, a constituição de créditos tributários futuros e novas discussões processuais. 

Contudo, como o objeto do processo de consulta é bastante peculiar, optou-se por adotar a classificação dos processos administrativos, no âmbito específico da Secretaria da Receita Federal do Brasil – RFB, apenas com base no conjunto de normas que disciplinam cada processo. 

Na RFB, existem basicamente três grandes espécies de processo administrativo, sendo um geral e dois específicos. O Processo Administrativo Federal (geral), regulado pela Lei nº 9.784, de 1999 e os processos específicos, quais sejam, o processo administrativo de determinação e exigência dos créditos tributários da União, conhecido como Processo Administrativo Fiscal (PAF) e o Processo Administrativo de Consulta, ambos disciplinados pelo Decreto nº 70.235, de 1972
.

O primeiro, que pode ser considerado como um processo contencioso, na classificação de Hamilton Castardo e Célia Murphy, disciplina o andamento de todos os litígios que se instalam na RFB, que não são obrigados por lei a seguir o rito previsto no PAF. É, portanto, um processo de ampla utilização residual. 

Discussões instauradas contra decisões que negam a habilitação ou co-habilitação do contribuinte em determinados regimes tributários criados por lei, cuja carga tributária é menor ou contra a decisão que torne inapta uma empresa no Cadastro Nacional de Pessoas Jurídicas (CNPJ) são exemplos de questões dirimidas por esse tipo de processo administrativo. 

O PAF, todavia, em regra, é antecedido por uma fase procedimental. Nesta o contribuinte é submetido a um procedimento de fiscalização, que pode, ao final, ensejar a constituição de um ou mais créditos tributários, por meio da lavratura de autos de infração, pelo fato da Administração Tributária entender que houve falta ou recolhimento a menor de tributo, cuja administração está sob a sua competência, ou ainda, ter havido o descumprimento de obrigação tributária acessória a ele imposta. 

Nessa situação, caso o contribuinte discorde da autuação sofrida e apresente impugnação ao lançamento fiscal realizado, instaura-se o PAF, que, portanto, compreende a fase administrativa litigiosa entre a Administração Tributária e o contribuinte, que pode se desenrolar, no caso da União, em duas instâncias específicas. 

A primeira, nas Delegacias da Receita Federal de Julgamento – DRJs, situadas em cada Região Fiscal do país, e a segunda, caso o contribuinte apresente recurso voluntário em face da decisão da DRJ, no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – CARF.

O processo de consulta, diferentemente do PAF, embora também seja disciplinado pelo Decreto nº 70.235, de 1972, não se inicia com um ato de descontentamento do contribuinte, em relação a uma conduta prévia da Administração Tributária. 

Pela consulta tributária ou fiscal, o legitimado a consultar provoca a Administração Tributária competente para tratar de matéria, como tributo ou obrigação acessória, no intuito de conhecer a interpretação oficial da RFB, referente à legislação tributária ou previdenciária de custeio
 (no caso da consulta tributária federal) sobre determinado fato. 

Todavia, antes de adentrarmos propriamente no desenho da consulta tributária federal, vale destacar alguns aspectos essenciais que evidenciam a relevância desse tema, os quais serão necessários para a reflexão realizada no capítulo 4 desta pesquisa.

2.2    A Consulta Tributária na RFB

A sistemática da consulta tributária é um tema autonomamente pouco abordado pela Doutrina pátria. Por estar inserida no mesmo diploma legal que disciplina o processo administrativo fiscal (PAF) acaba sendo tratada juntamente com essa espécie de processo
, embora guarde em relação a ele peculiaridades muito próprias, que evidenciam a necessidade de estudar esse instituto, separadamente do PAF.

No processo de consulta tributária, o sujeito passivo se encontra em momento bastante anterior a qualquer cobrança administrativa, uma vez que, como foi mencionado, seu emprego busca prevenir eventual lançamento fiscal (MARINS, 2012, p. 401).

No âmbito tributário, predomina a discussão sobre matérias relacionadas à (não) incidência tributária, sobretudo sobre as formas legais de afastá-la, como no caso do “planejamento tributário”, em que o contribuinte busca a redução da sua carga tributária, utilizando-se de meios legítimos, não abusivos e permitidos por lei.

 Questões sobre a suspensão da exigibilidade
, exclusão
 ou extinção
 do crédito tributário também predominam. Todavia, após a Constituição de 1988, cada vez mais tem se discutido sobre os direitos do contribuinte e a necessidade de se implementar em todo o território nacional, um “Código de Defesa do Contribuinte”
.

Nesse contexto, a consulta tributária, além de relevante serviço público, sob o enfoque administrativo, é considerada nos Códigos Estaduais de “Defesa do Contribuinte” já existentes como um dos deveres da Administração Tributária e, por conseguinte, como um direito do sujeito passivo. 

Direito que é acertadamente reconhecido pela própria Administração Tributária federal, quando o inclui no rol de “direitos do contribuinte” dispostos na sua página oficial na internet
.

No texto constitucional não há norma específica tratando da consulta fiscal ou tributária. Na verdade, essa matéria deve ser tratada no ambiente infraconstitucional. A Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Código Tributário Nacional - CTN), apenas menciona a consulta no §2º do art.161 para dizer que na sua pendência, formulada dentro no prazo legal para o pagamento do tributo, não devem incidir os acréscimos moratórios (juros e multa de mora). 

O CTN disciplina a relação entre a Administração Pública (fisco) e o contribuinte de forma muito restrita. No Livro IV desse diploma de “normas gerais em matéria de legislação tributária”, a “Administração Tributária” é examinada apenas sob três aspectos específicos, quais sejam, a Fiscalização, a Dívida Ativa e as Certidões Negativas. 

O relacionamento dos sujeitos tributários (o sujeito ativo e o sujeito passivo)
 está contido no primeiro tema, o que indica, em função da expressão utilizada – Fiscalização – que o CTN dispensou maior atenção a um dos polos da relação tributária - a Autoridade Fiscal – do que ao outro – o sujeito passivo. 

Ele não foi elaborado para dispor sobre “direitos do contribuinte”. Isso se deu em função do reflexo do pensamento predominante na época de sua elaboração. O Código Tributário Nacional foi publicado no ano de 1966, sob a égide da Constituição de 1946, portanto, em momento bastante anterior à redemocratização do país, obtida com a Constituição da República de 1988. 

Naquela época a sociedade vivenciava um período de “arbítrio militar”
, iniciado com o “golpe de 1964”, fase em que a garantia da “segurança nacional” predominava em relação à satisfação dos anseios das pessoas humanas.

Tributar era um ato de império do Estado. Um direito-dever, cujo fundamento estava mais voltado à satisfação dos interesses do Estado, dado o crescimento extraordinário das despesas públicas, do que na realização de alguma forma de justiça fiscal (RIBEIRO, p. 49). 

A dignidade da pessoa humana
, como princípio e vetor axiológico orientador de todo o ordenamento jurídico, sequer constava expressamente no texto constitucional da época (1946), tampouco passou a constar na Constituição seguinte de 1967 ou após esta ter sido alterada pela Emenda Constitucional nº 01, de 1969. O que somente se deu com a Constituição de 1988.

No campo da interpretação, ainda se discute sobre quem é o detentor da “última palavra” na interpretação da Constituição. Até mesmo se há esse pretenso monopólio. Há quem sustente
 que ela cabe ao Supremo Tribunal Federal - STF, órgão de cúpula do Poder Judiciário, que detém a guarda
 da Constituição. Posição, defendida pela própria Corte. 

Todavia, sem adentrar na correção desse entendimento
, pouco tem sido mencionado sobre os demais intérpretes da Constituição e das leis, sobretudo quando se trata de matéria tributária, quando o Poder Executivo, para poder se desincumbir das suas atribuições e fazer cumprir a lei, reveste-se da condição de um dos “intérpretes oficiais” 
 predominantes da Constituição e das leis. 

No âmbito do Poder Executivo brasileiro, especificamente na Administração Tributária Federal, essa atividade de interpretação é exercida pela RFB, por determinação do Chefe do Poder Executivo Federal, no exercício da sua competência privativa constitucional.

A interpretação da Constituição Tributária
, das leis tributárias e dos decretos que as regulamentam é realizada pela RFB, como um dos primeiros intérprete público e é disponibilizada à sociedade por meio da publicação de atos normativos
 específicos,  veiculados na forma de Instruções Normativas, Portarias de caráter normativo, Pareceres Normativos e Atos Declaratórios Interpretativos
.

Esse conjunto de normais tributárias constitucionais, legais e infralegais, inclusive os atos normativos citados acima, constituem o conteúdo do conceito de “legislação tributária”
, valendo destacar que os referidos atos normativos integram essa expressão, na qualidade de “normas complementares” 
.

Por meio desses atos normativos, especialmente as Instruções Normativas, a RFB complementa e normatiza a legislação tributária, revelando a sua interpretação institucional com relação à matéria confiada por lei a sua administração. 

Ocorre, todavia, que não se pode ter a pretensão de conseguir disciplinar todas as situações da vida nos atos normativos tributários. A dinâmica da vida, inclusive da atividade empresarial, é muito rica e acarreta situações, não raro, imprevistas. Além disso, nem sempre os atos normativos são publicados com a velocidade necessária para que os contribuintes possam atender as suas demandas e bem cumprir às determinações legais já existentes.

A consulta tributária nesse aspecto exsurge com uma grande relevância, pois ela se torna um instrumento, à disposição do sujeito passivo, para que ele possa (i) preencher a lacuna deixada pelo ato normativo com o regramento que discipline o seu caso (delimitado na consulta) ou (ii) obter o esclarecimento de algo em que lhe pareça obscuro da Administração Tributária que, não raro, participou da elaboração do texto sobre o qual recaem as dúvidas.

Como se percebe, além dos diplomas legais, resultado direto da atuação do Parlamento brasileiro, existe marcante atuação normativa do Poder Executivo em matéria tributária, não apenas no exercício de atividade normativa primária decorrente de atribuição, como as medidas provisórias, ou no exercício da atividade normativa secundária, por meio dos “regulamentos” 
, mas sobretudo, pelos inúmeros atos administrativos normativos emitidos no âmbito da RFB
 (CLÈVE, 2011, p 301). 

Essa elevada atuação normativa do Poder Executivo, que não fere o princípio da “separação dos poderes”
 é, na verdade, primordial para que a Administração Pública possa dar cumprimento a sua própria função típica – de aplicar as leis elaboradas pelos representantes do povo.

No âmbito federal, objeto de análise deste estudo, a Administração Tributária, exercida pela Secretaria da Receita Federal do Brasil – RFB
, publicou, desde a sua criação (em 2007) até o mês de janeiro de 2014, apenas com relação às Instruções Normativas (IN), 706 (setecentas e seis) atos, sendo que 123 (cento e vinte e três, ou seja, 17,42%) de todas as IN foram publicadas apenas em 2013. 

A elevada quantidade apenas dessa espécie de ato normativo, juntamente com inúmeros outros mencionados, aliado à linguagem peculiar tributária, que predomina nos textos normativos, nem sempre possibilitam a compreensão daqueles que devem cumpri-la – os sujeitos passivos – o que contribui para uma verdadeira “opacidade do direito”
 no âmbito tributário, fazendo da consulta uma fonte relevante de informação, um instrumento necessário de verdadeira “assistência tributária”. 

Além disso, não se pode olvidar que, aliado a essa multiplicidade de atos normativos, a maior parte dos tributos da atualidade são cobrados mediante “lançamento por homologação”
, em que cabe ao sujeito passivo apurar, declarar e recolher voluntariamente o tributo que entender devido, para somente a posteriori a Administração Tributária exercer o controle da correção desse procedimento.

Tais aspectos tornam primordial o conhecimento da interpretação oficial do órgão “lançador” (que pode constituir e cobrar o tributo) da legislação tributária sobre determinado fato, antes do vencimento das obrigações tributárias ou talvez até mesmo antes de iniciar a própria atividade empresarial, a fim de que o empreendedor possa se planejar e aumentar a possibilidade de sucesso, em um mercado cada vez mais competitivo e sem fronteiras. 

2.2.1 Fundamentos constitucionais, conceito e propósitos da consulta

Fundamentos constitucionais

a) Direito de petição

Na Doutrina, os autores pátrios
 que se debruçaram sobre a consulta fiscal ou tributária, predomina o entendimento de que o fundamento constitucional do direito de consultar matéria tributária reside no “direito de petição”, atualmente previsto no art. 5º, inciso XXXIV, alínea “a” da Constituição da República
 de 1988. 

Esse direito, considerado como uma verdadeira garantia e existente desde a primeira Constituição brasileira de 1824
, segundo Bernardo Fernandes (2013, p. 454), objetiva “cobrar dos Poderes Públicos providências necessárias visando a proteção de direitos ou mesmo a correção de ilegalidades ou abuso de poder”.  

José Afonso da Silva (2007, p. 442), considerando o direito de petição como um “remédio constitucional”, ensina que a sua origem é remota. Nasceu na Inglaterra no período da Idade Média, com o “right of petition que resultou das Revoluções Inglesas de 1628, especialmente, mas que já se havia insinuado na própria Magna Carta de 1215” e consiste no direito de exigir a manifestação dos Poderes Públicos sobre determinada questão, a fim de defender direitos ou denunciar ilegalidades ou abusos de poder.

Para o renomado autor, o direito de petição, portanto, reveste-se de dois aspectos: (i) pode ser “uma queixa”, uma reclamação extrajudicial formulada a uma autoridade pública ou (ii) a “manifestação da liberdade de opinião e revestir-se do caráter de uma informação ou de uma aspiração dirigida a certas autoridades”

Em decisão proferida no STF pelo Ministro Celso de Melo
, registrou-se que o direito de petição é de um “direito público subjetivo de índole essencialmente democrática”, que não pode ser destituído de eficácia (SILVA, 2007, p. 443), ou seja, uma vez exercido esse direito, não pode a Administração Pública abster-se totalmente de se manifestar. O que não quer dizer que a Poder Público deva responder sempre no sentido desejado pelo administrado.

Embora a Constituição de 1988 não imponha uma sanção pela inobservância desse direito pelo Poder Público, não há como negar a adoção do mandado de segurança repressivo (diante da negativa) ou preventivo (diante da ausência de resposta), caso o administrado entenda ser possuidor de direito líquido e certo. 

Para Gilmar Mendes (2008, p. 614) o direito de petição é “uma garantia processual que figura como mecanismo apto para a materialização do pleno normativo de outros direitos fundamentais”.

Portanto, trata-se de uma garantia, assegurada a qualquer pessoa – física ou jurídica, brasileiros ou estrangeiros - e visa à defesa de direitos de interesses individuais e coletivos. Essa garantia não está submetida a reserva expressa de lei, sobretudo a que venha impor restrições a ponto de diminuir o seu poder protetivo. 

Contudo, nada impede que o legislador fixe regras específicas para o exercício dessa garantia, no intuito de emprestar a ela maior efetividade. 

Ocorre, todavia, que esse fundamento constitucional, embora assegure o direito de provocar a Administração Pública tributária e de obter desta uma resposta legítima, não tem o condão de influenciar o conteúdo da resposta. 

Contudo, na consulta tributária, esse dever da administração não pode se resumir a simples entrega de uma resposta. Ele também deve orientar a conduta do agente público na elaboração da própria decisão, uma vez que além de ter direito de movimentar a Administração Tributária e dela receber uma resposta, o administrado (no caso, o consulente) possui direito à informação, que no âmbito tributário, assume uma relevância capital, tendo em vista que grande parte das obrigações tributárias (principais e acessórias), impostas aos contribuintes, devem ser adimplidas, independentemente de provocação prévia do fisco. 

b) Direito à informação (tributária)

Não se pode olvidar que o objetivo da consulta não se restringe ao ato de consultar e de receber uma resposta formal. Quando um consulente apresenta suas dúvidas com relação a certas normas dispostas na legislação tributária, o que ele pretende é obter respostas que possam satisfazê-lo.

É verdade, que nem sempre essa satisfação será obtida, pois como será visto no capítulo seguinte, existem certos pressupostos e requisitos previstos na legislação, que devem ser cumpridos pelo consulente para que a Administração Tributária possa responder conclusivamente aos questionamentos formulados.

O direito de petição, como se percebe, apesar de ser reconhecidamente relevante e necessário, não contribui para proporcionar a satisfação do consulente, mas apenas para a obtenção de uma resposta. Essa incompletude, todavia, é preenchida, quando se adota, como fundamento da consulta, o direito geral à informação. 

Não se pode desconsiderar que a interpretação da legislação tributária, que é a finalidade precípua da consulta tributária, é uma informação (tributária), que não satisfaz apenas quem consulta (o que revelaria o seu aspecto individual), mas também toda a coletividade de potenciais contribuintes, que se encontrem na mesma situação fática e jurídica do consulente (o que demonstra a sua relevância coletiva).

 Para José Afonso da Silva (2007, p. 260), o direito à informação, previsto no art. 5º, inciso XXXIII
 da CRFB/88, adotado nesta pesquisa como o fundamento constitucional da consulta tributária, caminha exatamente nessa linha, ou seja, o citado preceito constitucional compreende o direito à informação como um amálgama de “interesses particulares, coletivos e gerais”, portanto, não se esgota na defesa de direitos individuais.

Dessa forma, para a efetivação desse direito, o agente público há que adotar uma conduta que o autoriza a produzir, sempre que possível
, uma resposta conclusiva (substancial) aos questionamentos formulados ou uma orientação que possa contribuir para o consulente a encontrar em outros “canais” disponíveis de relacionamento entre o fisco e o contribuinte, como o serviço de plantão presencial (“plantão fiscal”) ou virtual (“fale conosco”).

Não basta, portanto, que se disponibilize um acesso formal à Administração Tributária. Há que haver verdadeiro acesso a um resultado que possa satisfazer, ou seja, que permita a quem pergunta obter a informação tributária que solucione a dúvida que a motivou. 

Apesar do direito à informação ser marcantemente sustentado na defesa da liberdade de imprensa, não se pode perder de vista que ele se trata de um direito público, titularizável por qualquer pessoa, igualmente fundamental, como o direito de petição, cujo conteúdo é aberto e que pode ser acionado sempre quando houver interesse, ainda que particular. 

A informação pretendida, no caso, a informação tributária, desde que não viole outro direito de mesma fundamentalidade constitucional
, há que ser entregue, com a máxima efetividade possível. 

O direito à informação, embora vinculado à liberdade de opinião e expressão, foi positivado na Declaração Universal dos Direitos do Homem, de 1948, da Organização das Nações Unidas, especificamente no seu art. 19
.

Segundo Carvalho (1994, p.53), o “direito de informação se desdobra em duas vertentes: o direito de emitir e o de receber informação”. Para ele a faculdade de receber a informação corresponde à faculdade de opção entre recebê-la ou não e de escolher a informação que deseja receber. O que seria uma decorrência do pluralismo inerente ao Estado Democrático de Direito.

Portanto, além do direito à informação, fundado em uma relação contratual (privada), há a existência de um direito de ser informado, como imposição da própria ordem jurídica, em favor da coletividade (CARVALHO, 1999, p. 153). 

No campo da consulta tributária, o interesse transindividual da informação se mostra bastante presente. Apesar da consulta ser, em regra, formulada por um único sujeito passivo para atender um interesse imediato de cunho individual, ela também  interessa a todos os sujeitos passivos (em potencial), que se encontrem na mesma situação consultada. 

No âmbito da União, a interpretação tributária deve ser única em todo o território nacional, sob pena de se instituir um tratamento desigual a sujeitos passivos que se encontram na mesma situação fática, apenas por terem domicílios tributários distintos, o que seria uma afronta ao princípio constitucional da igualdade, previsto, em especial, no art. 150, inciso III da CRFB/88
.

 Além disso, no Brasil, a quantidade de regras tributárias (federais, estaduais e municipais) a que estão submetidos os sujeitos passivos é “extraordinariamente” elevada. Segundo Botallo (2012, p. 166), em 1988, quando a atual Constituição da República foi promulgada, existiam 29.713 normas tributárias e 20 anos após a Constituição esse número teria sido aumentado em 1.000%.  Essa multiplicidade normativa evidencia a necessidade e a importância de se disponibilizar acesso efetivo à informação tributária.

A adoção do direito de petição como fundamento da consulta tributária pelos atores mencionados, muito se deve à influência das lições de Valdir de Oliveira Rocha (1996, p.20), em cuja obra específica sobre o tema, é categórico ao afirmar que o direito à consulta fiscal não promana do direito à informação, previsto no art. 5º, inciso XIV.

Nesse ponto, não há reparos a fazer a essa afirmação. De fato, o direito à informação, que ora se propõe como fundamento da consulta fiscal, não está previsto no inciso XIV
, como apontado pelo citado autor, mas no inciso XXXIII, do art. 5º da CRFB/88.

Esse também é o entendimento de Kelly Magalhães Faleiro, para quem, em obra específica sobre esse tema, defende como fundamento exclusivo da consulta tributária o direito à informação. Para a citada autora, o direito de petição contém “um direito a pedir, mas não um direito de obter o que se pede [...]”. 

Nessa linha, sustenta que “Se quem pede tem direito ao que pede, então não se estará diante do exercício do direito de petição mas de um outro qualquer, de conteúdo próprio, previsto normativamente, que é em si o fundamento de validade do pedido” (FALEIRO, 2005, p. 5). 

Vale ressaltar que o direito a obter uma informação não significa direito a obter informação em um sentido específico. O que se defende neste trabalho é que a consulta fiscal não se esgota com o simples direito de pedir, mas de obter algo que é, na verdade, “benéfico para ambos os polos da relação jurídico-tributária”, como reconhece Marcus Neder e Maria Teresa López (2010, p. 515).

A informação pretendida – a interpretação da legislação tributária – quando entregue de forma conclusiva atende tanto a Administração Tributária, com a possibilidade de incrementar o recebimento de receitas tributárias, quanto para o contribuinte que sempre busca, em um mercado de elevada concorrência, caminhar por um terreno mais seguro possível.

Para o autor espanhol Francisco David Adame Martínez (2000, p. 40), a consulta fiscal também não pode ser considerada como uma manifestação do direito de petição, uma vez que, para ele, este direito fundamental consiste no direito de se dirigir ao Poder Público para pedir algo sobre o qual não se tem estrito direito. No entanto, o direito de consultar, é um direito previsto no ordenamento jurídico como um instrumento de assistência e informação aos cidadãos, que os permite cumprir suas obrigações tributárias
.

O direito de consultar, com isso, deve ser entendido como uma manifestação do direito fundamental de obter informação dos órgãos públicos com competência para realizar a administração tributária.

 Esse entendimento acabou sendo reforçado em 2011, com a publicação da Lei de Acesso à Informação (LAI). Com efeito, a Lei nº 12.527, de 18 de novembro de 2011, que passou a disciplinar o acesso a informações previsto no inciso XXXIII do art. 5o, no inciso II do § 3º do art. 37 e no § 2º do art. 216 da CRFB/88, provocou relevante alteração de comportamento dos Poderes Públicos.

Esse novo diploma legal acabou operando uma verdadeira quebra de paradigma, para assegurar o direito fundamental de acesso à informação, quando adota como diretrizes, além dos princípios básicos da administração pública examinados no capítulo anterior, a publicidade como regra e o sigilo como exceção, a divulgação de informações de interesse público mesmo sem solicitação, o fomento a transparência pública e o fortalecimento do controle social
. 

Apesar de ser possível deduzir tais diretrizes do próprio texto constitucional
, foi a partir desse novo texto legal, que o direito à informação começou a alcançar a efetividade que o legislador constitucional lhe havia reservado. Uma efetividade, embora tardia e ainda sujeita a resistências, que tem demonstrado, ao menos no campo da consulta tributária, a importância de ter sido implementada, principalmente em um Estado como o brasileiro, contaminado historicamente por comportamentos secretos e de pouca publicidade. 

Com efeito, o acesso à informação que esse diploma legal proporcionou também atingiu a sistemática das consultas tributárias no âmbito da RFB. O desenho da dinâmica da consulta então vigente (antes da LAI) adotava um parâmetro individualista. As decisões emanadas nos processos de consulta apenas diziam respeito aos respectivos consulentes, ou seja, operavam efeitos meramente interpartes e não a terceiros.

Naquele momento, como será examinado no próximo capítulo, o modelo da consulta tributária no âmbito da RFB era o descentralizado. Nenhuma decisão proferida nos processo de consulta era publicada no seu inteiro teor, mas apenas a ementa, que resumia o entendimento institucional, sem contudo, apresentar os questionamentos da consulta e os fundamentos (a motivação
) da resposta.

 Para Kelly Faleiro, que se referia a esse tipo de modelo de consulta, “a resposta à consulta não produz efeito normativo em relação a terceiros, ou seja, não cria para estes uma situação jurídica subjetiva” que possa protegê-los contra eventual cobrança da RFB, com a mesma segurança destinada a quem consultou. 

 Esse modelo adotado (consulta x consulente), já existente no momento da criação da RFB em 2007, perdurou até o advento da LAI, sobretudo, por se entender que a resposta a uma consulta tributária veicula informações particulares dos consulentes, relacionadas, inclusive, à situação econômica ou financeira destes ou de terceiros e sobre a natureza e o estado dos seus negócios ou atividades. 

Com isso, as informações nela contida não poderiam ser divulgadas por se encontrarem protegidas por um instituto tributário, que predomina no universo de informações utilizadas pela RFB, qual seja, o sigilo fiscal, notadamente em função do que determina o artigo 198 da Lei nº 5.172, de 1966 (CTN) 
.

Diante dessa situação, no âmbito federal, o inteiro teor da consulta não era publicado, exceto, como se mencionou, a parte referente à ementa da consulta, que contém a regra básica deduzida da interpretação adotada pela Administração Tributária. 

Com a chegada da lei de Acesso à Informação, que se tornou eficaz em 16 de maio de 2012, essa restrição passa a ser questionada por integrantes da sociedade. Alguns requerimentos começaram a ser protocolados na RFB, solicitando o inteiro teor de consultas tributárias formuladas por outras pessoas
.

Diante dessa nova realidade e em função da constante preocupação dos agentes públicos em não divulgar informações protegidas pelo sigilo fiscal, a RFB entendeu que o pleito deveria ser indeferido, pois a consulta tributária, por ser sigilosa, não estaria na regra da publicidade, mas na sua exceção
.

Esse entendimento, contudo, acabou não prosperando. Um novo modelo de consulta foi instaurado, com base nas alterações introduzidas pela Lei nº 12.788, de 14 de janeiro de 2013, no artigo 48 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, que disciplina, juntamente com o Decreto nº 70.235, de 1972, o processo de consulta fiscal, entre outras matérias. 

Essa alteração legal estabeleceu que a competência para responder às consultas fiscais poderá ser atribuída tanto à unidade central quanto às unidades descentralizadas, conforme disciplinado pela RFB.

Dessa forma, por meio da Instrução Normativa RFB nº 1.396, de 16 de setembro de 2013, a RFB alterou o seu posicionamento, passando a assegurar que as Soluções de Consulta e as Soluções de divergência sejam publicadas integralmente na internet, no site oficial da RFB, despidas apenas dos dados cadastrais do consulente, do relatório e de qualquer outra informação que permita a identificação do consulente ou de outros sujeitos passivos.

Com isso, uma nova realidade se descortina no processo administrativo de consulta na RFB. O ato administrativo que veicula a resposta conclusiva da consulta passa a ser publicado na integridade, salvo as informações citadas. 

É dizer, o ato administrativo decisório passa a ser publicado juntamente com a fundamentação ou motivação adotada pela Administração Tributária, que confere amparo a decisão.

Nesse novo modelo, o interesse pela informação, em especial pela motivação do ato, constante na resposta a consulta, ultrapassa os limites particulares da consulente, não apenas pela informação em si, mas sobretudo pela possibilidade de qualquer sujeito passivo distinto do consulente, que se encontre na mesma situação da consulta, poder se utilizar do mesmo entendimento e com a mesma segurança do consulente
. 

Diante do exposto, não há como dizer que o direito de consultar e obter uma resposta não seja uma manifestação do direito fundamental à informação, sobretudo após a publicação da LAI, cujo interesse ultrapassa os limites de uma  relação jurídica individual, dada a relevância coletiva da informação.

Conceito

Como foi examinado, nos termos preconizados pelo Decreto nº 70.235, de 1972
, a consulta tributária corresponde a um processo administrativo tributário, todavia, com características próprias, como se depreende do conceito proposto por Valdir de Oliveira Rocha (1996, p. 27), para quem a consulta “é modalidade de processo administrativo em que um interessado apresenta dúvida sobre situação de fato ao Fisco-Administração, para obter deste, decisão vinculante a respeito”. 

A partir desse conceito podem ser extraídas as características iniciais da consulta tributária, que, dada a relevância, merecem ser consideradas, quais sejam, trata-se de uma (i) modalidade de processo administrativo, (ii) inaugurado por um interessado (legitimado ativo), (iii) cujo objeto é o esclarecimento de uma dúvida sobre situação de fato determinado, (iv) que objetiva obter uma decisão vinculante.

De início, percebe-se que o autor considera a consulta tributária como um processo, ainda que peculiar e não como um procedimento, a exemplo do procedimento fiscal, que precede ao lançamento e se restringe a verificação de informações e dados, bem como a colheita de provas para amparar o eventual lançamento.

Há quem sustente
 que a consulta não possui natureza jurídica de processo administrativo, mas de procedimento administrativo, pois na sua dinâmica administrativa não haveria propriamente um conflito de interesses entre o fisco e o consulente, qualificado por uma pretensão resistida. 

Segundo Marçal Justen Filho (2014, p. 357) “o procedimento é essencialmente uma sucessão predeterminada de atos jurídicos, como uma espécie de itinerário a ser seguido”. Já o processo administrativo, para o mesmo autor, é “uma relação jurídica destinada a compor um litígio mediante a observância necessária de um procedimento”. 

Assim, inexistindo litígio, não haveria processo, mas apenas uma sequência de atos a praticar, com o intuito de se produzir um ato administrativo final, ou seja, apenas haveria um procedimento administrativo.

Esse entendimento, embora respeitável e sedutor, está equivocado. De fato, o contribuinte pode consultar a Administração Tributária sobre algo que desconhece e pretende simplesmente seguir, quando receber a interpretação oficial do órgão. Na verdade, esse tem sido o maior propósito da consulta tributária no novo modelo
, qual seja, obter uma informação segura da interpretação que deve adotar. 

Nada impede, todavia, que o sujeito passivo, ao formular a sua consulta, já apresente o seu próprio entendimento sobre a matéria consultada e caso a Administração interprete a legislação de forma diversa, caberá ao contribuinte recorrer da decisão, nas hipóteses previstas no desenho, ou se socorrer da via judicial.

No texto original do Decreto nº 70.235, de 1972, especificamente no seu art. 56, havia a previsão de recurso voluntário, com efeito suspensivo, da decisão na consulta dada pela unidade da RFB local (primeira instância), dentro de trinta dias. 

Nessa época, também havia a previsão de “recurso de ofício” (art. 57), uma espécie de reexame necessário, da autoridade da unidade de primeira instância, caso ela decidisse de forma favorável ao consulente. 

Com isso, a unidade central ficava com a incumbência de examinar, eventualmente, ambos os recursos (o voluntário e o “de ofício”).

Essa sistemática, no entanto, foi alterada posteriormente pela Lei nº 9.430, de 1996, que revogou esses dispositivos, instituindo instância única nas decisões emanadas nos processos de consulta, salvo em caso de divergência, quando houver a publicação de interpretação diversa da adotada por outra unidade da RFB para a mesma situação fática. 

Nesse caso, a lei autoriza a interposição do recurso de divergência, a fim de que o contribuinte possa influenciar efetivamente na decisão que resolverá a divergência, reapresentando seus argumentos, agora, à unidade central. Cabe frisar, que nessa oportunidade, os interesses de ambas as partes não se harmonizam.

Diante da divergência, o interesse da Administração Tributária é simplesmente extirpá-la, uniformizando a interpretação da legislação tributária a ser seguida em todo o território nacional. Todavia, o interesse do recorrente não se restringe a provocar a uniformização da interpretação tão somente, mas sim, de incitar a uniformização da interpretação no sentido que lhe seja mais favorável.

Dessa forma, percebe-se que há uma fase não litigiosa no processo de consulta tributária federal, que pode preencher todo o processo de consulta e uma outra, posterior, litigiosa, quando houver divergência. Por isso, Hugo de Brito Machado Segundo a reconhece como processo administrativo, mas “peculiar”
. 

Sendo um processo administrativo de controle ou preventivo ou ainda peculiar (sui generis), a consulta fiscal deve se sujeitar ao princípio do contraditório e da ampla defesa, sobretudo nas situações de dano real ao consulente, quando ele receber tratamento desigual em relação aos seus concorrentes. A previsão do recurso especial de divergência, ainda que sem efeito suspensivo, supre a determinação imposta por esse princípio.

A fixação da “instância única”, nos casos em que não há divergências de entendimentos, no desenho da consulta não enseja por si só desrespeito ao citado princípio, uma vez que a interpretação adotada pela RFB, ainda que não desejada por um ou mais consulentes em especial, será observada institucionalmente e exigida de todos os contribuintes do território nacional.

Não se pode perder de vista que a finalidade da consulta é buscar a interpretação oficial da legislação tributária, dada pelo órgão responsável pela Administração Tributária da matéria consultada e não obter uma espécie de homologação formal da sua própria interpretação.

Portanto, em função das peculiaridades da consulta fiscal, a ausência de recurso voluntário, na falta de divergência entre respostas de consultas fiscais, pela simples discordância do entendimento oficial proferido pela RFB, não ofende o princípio do contraditório e da ampla defesa, cabendo ao legislador pátrio a discricionariedade entre fixar ou não a possibilidade de interposição de recursos.

Além disso, à consulta fiscal também é aplicável o princípio da duração razoável do processo. A fixação de prazo específico para responder às consultas formuladas e a fixação de metas, com o objetivo de permitir o controle administrativo interno, são duas situações, já existentes, que buscam dar efetividade a esse princípio. 

A determinação para o Poder Executivo fixar o citado prazo já foi realizada pelo legislador ordinário. Com efeito, por meio da inclusão do § 15 no art. 48 da Lei nº 9.430, de 1996, pela Lei nº 11.788, de 2013, o Poder Executivo recebeu a incumbência de fixar um prazo para a RFB responder às consultas fiscais. Contudo, até o final de janeiro de 2014, esse prazo ainda não foi estabelecido
.

Em função dessa ausência, Kelly Faleiro (2005, p. 107) busca a aplicação subsidiária da Lei nº 9.784, de 1999, em especial o disposto no art. 49, o qual estabelece à Administração, após finalizada a instrução, o prazo de trinta dias para decidir, salvo prorrogação por igual período, desde que mediante motivação expressa.

Esse prazo, embora obtido por aplicação subsidiária, é o adotado nas Administrações Tributárias dos Estados de São Paulo
 e Minas Gerais
, ambos Estados que possuem Código de Defesa do Contribuinte vigente.

Em função da ausência de prazo próprio regulamentado, a não entrega de resposta ao consulente, no prazo de trinta dias, não autoriza o consulente, nesse período, a adotar o seu próprio entendimento descrito na consulta formulada.

A segunda característica do conceito de consulta, refere-se aos legitimados ativos para consultar. Não é qualquer pessoa que pode provocar a Administração Tributária, mas apenas aquelas que tiverem interesse jurídico. 

Nos termos do Decreto nº 70.235, de 1972, no seu art. 46, como será visto mais adiante, são interessados e podem consultar: o sujeito passivo
, os órgãos da administração pública e as entidades representativas de categorias econômicas ou profissionais. 

Há quem defenda (MACHADO SEGUNDO, p. 211) que o rol de legitimados ativos para consultar é desnecessário, uma vez que a consulta, por se tratar de manifestação do direito de petição, assiste a todo e qualquer cidadão, uma vez que, inclusive, o consulente pode questionar a própria condição de sujeito passivo. 

Todavia, apesar de respeitável esse entendimento, como foi examinado, a consulta fiscal é, em verdade, a manifestação do direito à informação. Não pode, portanto, ser exercitável por qualquer pessoa, mas apenas por quem tem interesse legítimo na informação, ainda que potencial.

O interesse, no caso, fica evidenciado pelo exame em conjunto do legitimado ativo e da pertinência temática que vincula o primeiro a matéria consultada. O sujeito passivo, por exemplo, deve consultar sobre norma a que está submetido. Isso não impede o consulente de questionar exatamente a sua condição de sujeito passivo. 

O interesse do órgão da administração pública, autorizado a consultar, não está na sua condição de sujeito passivo, que pode não estar presente, mas no objeto da própria matéria consultada. 

Não raro, a Administração Pública necessita de realizar contratações diversas, mediante processo licitatório e dúvidas surgem quanto à verificação da regularidade fiscal de empresas participantes desse processo. Nesse caso, não há como se exigir da Administração Pública a condição de sujeito passivo, pois o interesse para consultar está consignado no próprio interesse público em contratar apenas pessoas com regularidade fiscal.

A terceira característica da consulta está no seu objeto. A dúvida da interpretação da legislação deve recair sobre um fato determinado. Esse aspecto restringe a análise, tornando-a possível. 

Ademais, essa delimitação também empresta segurança à resposta, pois a interpretação apresentada pela Administração Tributária somente será válida, caso a situação fática apresentada pelo consulente, de fato, ocorra no mundo real. Além disso, esse aspecto, como foi visto, permite a adoção dessa mesma interpretação por outro sujeito passivo, bastando comprovar que se encontra na mesma situação fática.

A quarta característica do conceito, refere-se ao caráter vinculante da decisão proferida no processo de consulta. De fato, a resposta é vinculante, mas apenas para a Administração Tributária. 

O sujeito passivo pode, sempre que discordar da interpretação veiculada na resposta recebida, procurar o poder judiciário para fazer prevalecer o seu entendimento, dado o princípio da universalidade do acesso à jurisdição, previsto no art. 5º, inciso XXXV da Constituição da República
. 

Esse caráter vinculante confere segurança jurídica à relação entre a Administração Tributária e o consulente, o que é essencial em um Estado de Direito. 

Dessa forma, qualquer eventual alteração de entendimento quanto à interpretação da legislação tributária sobre determinado fato não poderá retroagir, somente operando efeitos aos fatos geradores que ocorrerem após o consulente ser cientificado ou após a publicação no novo entendimento na Imprensa Oficial, salvo se a interpretação lhe for mais benéfica, hipótese em que a nova interpretação será retroativa
.

Propósitos da consulta fiscal
Como foi mencionado, o legitimado pode se utilizar da consulta fiscal (i) por desconhecer a interpretação da legislação tributária, que deve adotar diante de um fato determinado já ocorrido ou ainda não, desde que seja efetivamente possível
, (ii) para obter uma informação escrita que possa contribuir para a defesa de um direito perante terceiros ou (iii) para obter a ratificação (ou não) da sua interpretação pelo órgão oficial.

Nas duas primeiras situações, independentemente da resposta proferida pela RFB, não haverá conflito de interesses, pois em ambos os casos, o consulente deseja conhecer a informação para poder segui-la, o que confere mais segurança jurídica ao consulente, pela certeza de que a Administração Tributária não se conduzirá de forma a contrariar sua própria interpretação, prevenindo futuros litígios administrativos e judiciais.

Um exemplo da primeira situação ocorre quando uma empresa (A), que contrata outra (B) para lhe prestar serviços, consulta a Administração Tributária para saber se o serviço que está contratando é exercido, por exemplo, mediante cessão de mão de obra e caso positivo, se estaria sujeito à retenção previdenciária dos 11% prevista no art. 31 da Lei nº 8.212, de 1991. 

Com a resposta, o consulente (A) ao segui-la (realizando as retenções na fonte), não sofrerá qualquer autuação, caso a situação fática seja a mesma constante da consulta e seguirá protegido contra qualquer discordância, inclusive, da empresa (B) contratada e prestadora dos serviços.

A segunda situação, em que o consulente busca uma informação (ou orientação) para defender um direito perante terceiros, pode ocorrer no mesmo caso hipotético anterior. Contudo, nessa nova hipótese, a consulente será a empresa prestadora dos serviços (B), que questiona, após detalhar a forma com que executa os serviços, se ela está sujeita (ou não) a referida retenção previdenciária.

Nessa nova consulta (B x RFB), a resposta obtida, caso seja favorável a B, será utilizada por esta para alterar o comportamento de A, que está realizando retenções previdenciárias em cada mês de prestação de serviços. 

Embora A, nesse segundo caso, seja um terceiro, pois não participou do processo de consulta, o resultado desta o atinge
, e lhe dá segurança para deixar de efetuar as retenções previdenciárias, sem a possibilidade de ser cobrado no futuro, pelo eventual descumprimento de uma obrigação tributária.

A consulta nesse caso alcançará duplo propósito: servirá de amparo à pretensão de quem consulta, pois afastará a retenção descabida e também dará segurança ao próprio responsável tributário que se sente obrigado a reter (v.g. atuando como fonte pagadora), que passa a ter um documento oficial dispensando-o de realizar a retenção. 

Na terceira situação
, o consulente, além de apresentar os fatos detalhados da matéria consultada e a parte da legislação tributária que esteja ensejando dúvidas, requisitos essenciais para a formação da “dúvida fundada”, cuja falta impede a consulta de ser recebida e respondida, como será examinado mais adiante, ele acrescenta o seu entendimento pessoal sobre a interpretação cabível ao caso consultado.

Esse acréscimo, embora não seja exigido formalmente pela legislação da consulta como requisito essencial desta, é uma forma legítima do consulente influenciar a decisão da Administração Tributária e não pode ser compreendida como uma espécie de “ausência de dúvida”, o que levaria a consulta deixar de ser admitida, pela falta de “dúvida fundada”.

Como se percebe, em todas as situações, a resposta a consulta tributária tem o propósito de assegurar a máxima certeza possível na relação entre a Administração Tributária (fisco) e o sujeito passivo, evitando “discricionarismos”
, que são perniciosos ao equilíbrio das relações econômicas do país e podem fazer com que  grandes agentes econômicos, inseguros, adotem posturas específicas, eventualmente prejudiciais à sociedade local, para preservar a rentabilidade dos seus investimentos (NEDER, 2010, p. 515).

Ocorre que nem todos os atos que respondem as indagações dos consulentes tem o condão de conferir a certeza mencionada. Com efeito, dois resultados distintos podem decorrer da dinâmica da consulta fiscal. O ato de resposta pode ser veiculado na forma de uma Solução de Consulta (SC) ou de um Despacho Decisório (DD).

A Solução de Consulta é a resposta dada a uma consulta fiscal, que cumpriu todos os requisitos e pressupostos exigidos pela legislação tributária pertinente, o que permite a admissão da consulta e, por conseguinte, a resposta conclusiva sobre o mérito de todos os questionamentos formulados. 

Diz-se, nesse caso, que a Solução de Consulta é a resposta a uma consulta eficaz, que tem aptidão de produzir todos os efeitos típicos previstos na legislação tributária, os quais serão examinados posteriormente.
No Despacho Decisório, ao revés, consta a resposta a uma consulta que foi considerada como ineficaz, por ter descumprido os requisitos e pressupostos necessários para a sua admissibilidade, os quais representam os filtros do desenho da consulta. 

No entanto, esses dois atos de resposta possuem a mesma natureza jurídica, ambos são atos administrativos, uma vez que não deixam de ser “uma manifestação de vontade funcional apta a gerar efeitos jurídicos, produzida no exercício de função administrativa” (FILHO, 2014, p. 383).

A Solução de Consulta é um ato administrativo de conteúdo decisório, pelo qual a RFB declara a interpretação da legislação tributária aplicável ao fato delimitado na consulta, sem “criar direito novo” 
 e, no modelo atual, também é normativo, uma vez que pode respaldar todos os sujeitos passivos que adotarem os seus fundamentos, desde que se enquadrem na hipótese da consulta.

Esse ato normativo de resposta, após publicado, passa a integrar o conjunto de textos normativos de matéria tributária denominado de “legislação tributária”, na qualidade de espécie de “norma complementar”
. Como tal, vincula a RFB, em especial, todos os agentes públicos competentes para elaborar as respostas.

Com isso, caso sejam formuladas novas consultas com o mesmo objeto de Soluções de Consulta ou Soluções de Divergência (resposta ao recurso especial de divergência) já publicadas, a resposta a essas novas indagações será formalizada por meio de uma “Solução de Consulta Vinculada”, ou seja, a resposta que reproduz o entendimento constante nas respostas anteriores já publicadas
.

Trata de um instrumento cujo objetivo é assegurar a uniformidade de entendimentos na RFB e o valor normativo das respostas eficazes já publicadas. Nesse ponto a eficiência da Administração Tributária se faz presente pelo cumprimento do seu dever de promover o fim por ela pretendido (de uniformização) de forma satisfatória (Ávila, 2012, p. 507).

O Despacho Decisório, contudo, apesar de ser um ato administrativo decisório, não possui conteúdo normativo, mas apenas informativo. Segundo o desenho atual, ele não é publicado, tampouco sujeito a recurso ou pedido de reconsideração. Dessa forma, como será examinado no capítulo 4, consiste em uma insuficiência do desenho, em relação ao valor democrático da transparência, proposto por Adrian Vermeule.

Em ambos os atos de resposta (SC ou DD), conforme determina o §1º do art. 8º da IN RFB nº 1.396, de 2013, o texto deve comportar informações específicas, dentre as quais, merecem destaque três partes, o relatório, a fundamentação e a conclusão.

No relatório, devem constar a exposição dos fatos, os dispositivos da legislação tributária que deram ensejo a consulta e a(s) dúvida(s) do consulente. A fundamentação é a exposição formal dos motivos, o encadeamento do raciocínio jurídico desenvolvido pelo agente público que justifica a decisão tomada. A conclusão, por fim, traz a decisão propriamente dita.

A resposta, portanto, é o objetivo do direito fundamental à informação exercitado pelo consulente. É, portanto, um direito do contribuinte de conhecer, com a segurança necessária para o desenvolvimento das relações empresariais, o entendimento oficial da RFB e, sob a perspectiva do outro polo na relação jurídica-tributária, um dever da Administração Pública. 

2.2.2 O Dever da Administração Tributária de responder à consulta 

O direito de apresentar consulta, fundado no direito de petição ou, sobretudo, como se propõe nesta pesquisa, no direito de obter informações tributárias dos órgãos públicos, que possam ser usadas na defesa dos direitos de quem consulta, corresponde a um dever da Administração Tributária de responder, que só termina quando a informação é satisfatoriamente entregue ao consulente.

Nesse mesmo sentido, entende Valdir de Oliveira Rocha (1996, p. 17) para quem “se o administrado tem o direito de consultar a Administração, esta tem o dever de decidir, isto é, de responder objetivamente, sem evasivas” às consultas fiscais formuladas.

Esse dever, inclusive, encontra-se expressamente previsto no art. 10 do “Capítulo III – Dos Deveres da Administração Fazendária” do Projeto de Lei nº 2.557, de 2011, de autoria do Deputado Federal Laércio Oliveira – PR/SE
, cuja ambição é instituir o Código de Defesa do Contribuinte Brasileiro. 

Contudo, vale destacar que o dever de responder está vinculado ao cumprimento da legislação de regência do processo de consulta tributária. Se o consulente é um dos legitimados, aptos para figurar no polo ativo da consulta e cumprir, na apresentação escrita da sua consulta, todos os requisitos legais para que ela seja admitida e, com isso, seja considerada eficaz, é dever da Administração Tributária emitir uma Solução de Consulta conclusiva, respondendo detalhadamente aos questionamentos formulados.

Contudo, caso os citados requisitos não sejam cumpridos e a consulta seja declarada como ineficaz, permanece o dever da Administração Tributária de responder à consulta, no caso, por meio de um ato administrativo diverso, denominado, como já visto, de Despacho Decisório.

Em ambas as respostas, como a postulação da consulta tributária não é ato privativo de advogado e, portanto, pode ser instrumentalizada diretamente pelo próprio interessado, v.g. o sujeito passivo, o agente deve ter o cuidado de elaborar a resposta de forma clara, sob o ponto de vista do consulente, e completa, respondendo a cada questionamento formulado. 

A própria Lei nº 9.784, de 1999, aplicável ao processo administrativo da consulta subsidiariamente, já deixou assentado no seu art. 50, § 1º que “a motivação [do ato administrativo] deve ser explícita, clara e congruente”.
Além disso, o dever de responder da Administração Tributária também é uma forma de possibilitar aos contribuintes cumprirem corretamente o dever que possuem de pagar tributo, que é um dever autônomo e fundamental, deduzido do texto constitucional e fundado na solidariedade necessária para a vida civilizada em sociedade
.

Além disso, como a atuação do fisco está sujeita aos princípios constitucionais aplicáveis à Administração Pública em geral, previstos no art. 37 da CRFB/88, ele deve atuar considerando a fundamentalidade do direito que sustenta a própria consulta tributária, qual seja, o direito à informação.

Sendo assim, os pressupostos e requisitos de admissibilidade da consulta (os filtros do desenho) devem ser interpretados, exceto os que se referirem apenas a questões de falta de formalidade (como ausência de instrumento de mandato, contrato social ou carteira de identidade, entre outros), de modo a maximizar a efetividade do direito à informação do consulente.

E, com isso, permitir ao consulente ter acesso a uma resposta que o satisfaça e traga a segurança jurídica que deseja, ou seja, que tenha examinado o mérito do seu questionamento de forma conclusiva, por meio de uma Solução de Consulta (eficaz).

Após as considerações acima, sobre as questões mais relevantes da consulta fiscal, passa-se a análise do seu desenho propriamente dito, a fim de conhecer a sua dinâmica, no modelo anterior (descentralizado) e no atual (centralizado), bem como os mecanismos institucionais nele existente, que influenciam no resultado, como os filtros, os incentivos e as sanções.

CAPÍTULO 3
O Desenho da Consulta Tributária Federal

3.1.  A Normatividade e a dinâmica do desenho 

No presente capítulo, predominantemente descritivo, busca-se evidenciar como se desenvolve o processo administrativo da consulta tributária no âmbito da Secretaria da Receita Federal do Brasil – RFB, destacando as peculiaridades do seu arcabouço normativo, da dinâmica do processo e das questões que o agente público competente para atuar nessa atividade necessita considerar no desenvolvimento do seu mister.

São muitas as restrições impostas pelo delineamento normativo (legal e infralegal) ao processo de consulta e a atuação do servidor, que influenciam na produção do resultado do desenho, ou seja, no entendimento institucional da RFB sobre como a legislação tributária federal deve ser interpretada em relação a certo fato determinado.

Todavia, para melhor compreender os mecanismos do desenho (como os filtros, incentivos e sanções) da consulta tributária, vigente no âmbito da União, que interferem no resultado dessa atividade, faz-se necessário previamente conhecer um pouco sobre a evolução histórica da RFB e, em especial, da consulta tributária federal, ao menos desde quando essa atividade passou a se apresentar no formato próximo ao adotado atualmente
. 

Breve evolução histórica da RFB
 e da consulta tributária 

A história institucional da Administração Tributária no Brasil começa no ano de 1534 com a criação das Provedorias da Fazenda Nacional, que concomitantemente desempenhavam funções alfandegárias. Todavia, somente em 1824, com a criação do Ministério da Fazenda, passou a ser inserida no âmbito desse Ministério. 

Em 1934 a Administração Tributária passou a ser exercida pela Direção Geral da Fazenda Nacional - DGFN, órgão formado pela reunião de três departamentos distintos, o Departamento de Rendas Internas, de Rendas Aduaneiras e de Imposto de Renda. Essa divisão administrativa demonstra a relevância que o imposto de renda gozava na época, que a despeito de ser um único tributo, era administrado por um órgão próprio apenas para fiscalizar o seu recolhimento. 

Trinta e um anos depois da citada fusão, em 1965, o país foi dividido em 10 Regiões Fiscais
, no âmbito da DGFN. Cada Região Fiscal passou a ser administrada por uma Superintendência Regional. 

Essa divisão, que confere certa autonomia administrativa às Regiões Fiscais, prevalece até os dias atuais e repercute substancialmente, como será examinado mais adiante, na condução dos processos administrativos de consulta, objeto do presente trabalho.

 Em 1968, ou seja, 434 anos depois do surgimento da Administração Tributária no Brasil, surge, com a publicação do Decreto nº 63.659, de 20 de novembro de 1968
, a Secretaria da Receita Federal (SRF), substituindo a então Direção-Geral da Fazenda Nacional, criada em 1934.

Nessa ocasião, foram incorporadas em um mesmo órgão, as atividades referentes à Administração Tributária dos tributos internos e externos (incidentes no comércio internacional) da União. Foi uma importante concentração de atribuições e responsabilidades, sob a direção de um único órgão público e, em consequência, de um único dirigente, o Secretário da Receita Federal.

Em 1979, a SRF, já mais consolidada na sociedade, passa a utilizar como símbolo institucional, em suas campanhas afetas ao Imposto de Renda, a imagem do “leão”, a fim de conferir à instituição a ideia de um órgão “forte e justo”, notadamente técnico e vocacionado para a Administração dos tributos da União.

Posteriormente, já sob a égide da atual Carta Constitucional, a Administração Tributária sofre, em 2005, temporariamente, uma nova e relevante alteração institucional. Trata-se da tentativa, realizada por medida provisória, que acabou sendo frustrada
, de fusão dos dois órgãos públicos responsáveis pela arrecadação federal (tributos federais e previdenciários) - a SRF e a Secretaria da Receita Previdenciária – SRP.

Em 2007, ainda no governo do então Presidente Luiz Inácio Lula da Silva, por determinação da Lei nº 11.457, de 16 de março de 2007, portanto, um ato do parlamento e não mais um ato monocrático do Chefe do Presidente da República, é criada a RFB. 

A SRF passa a ser denominada de Secretaria da Receita Federal do Brasil – RFB, absorvendo, com isso, além das competências da antiga SRF, as competências da SRP, que acaba sendo extinta.

Dessa forma, em 2007, surge uma nova Receita Federal. Um órgão da Administração Pública direta, ainda subordinado ao Ministro de Estado da Fazenda, de competência bastante ampliada, uma vez que passa a ser responsável por administrar, além dos tributos federais (impostos e contribuições sociais), de competência da antiga SRF, as contribuições previdenciárias destinadas ao custeio do Regime Geral da Previdência Social – RGPS, disciplinadas pela Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, que instituiu o Plano de Custeio da Seguridade Social e as contribuições destinadas a certas entidades e fundos (denominados de Terceiros
)

A Receita Federal, portanto, passa a ser competente para exercer mais um relevante e até então desconhecido papel social, qual seja, a responsabilidade pelo financiamento da Previdência Social pública. 

Um direito social essencialmente fundamental, que abrange a totalidade dos trabalhadores (urbanos e rurais), que contribuem para o Regime, consistente na oferta de proteção ou amparo, pela concessão de “benefícios”
 pecuniários previstos em lei, em função da ocorrência de situações danosas à capacidade para o trabalho, como o advento de doença, acidente ou idade avançada, ou ainda, pela ocorrência de situações que, socialmente, passaram a merecer proteção, como a maternidade. Situações essas que seguem enumeradas no art. 201 da CRFB/88. 

Essa nova competência adquirida, de inequívoca repercussão social, aliada às anteriores, acabou concentrando na Receita Federal – RFB, a responsabilidade pela arrecadação, fiscalização e tributação de um elevado conjunto de tributos e contribuições sociais. O que tornou a legislação tributária sob a sua administração ainda mais ampla e complexa, uma vez que passou a ser também competente para interpretar e aplicar a legislação previdenciária de custeio. 

Especificamente sobre a consulta tributária, o primeiro ato normativo que merece ser ressaltado consiste na Instrução Normativa SRF nº 26, de 25 de maio de 1970.  Naquela ocasião, as Superintendências Regionais (SRRF - unidades descentralizadas), antes de responder às consultas tributárias, deveriam solicitar orientação prévia da CST (unidade central), que emitia um Parecer Normativo – PN sobre a tese jurídica afeta ao fato determinado na consulta. 

A consulta, então, era respondida com base nesse PN. O objetivo desse modelo era “evitar divergências de orientação” em situações idênticas. A preocupação predominante residia na uniformidade de entendimento em todo o território nacional.

Os casos similares aos já decididos nos PN publicados deveriam seguir a mesma tese constante nesses PN. Tese que podia ser modificada pela própria CST, por iniciativa própria ou mediante provocação das Superintendências Regionais.

Esse desenho perdurou até o advento do Decreto nº 70.235, de 06 de março de 1972, publicado em plena vigência do Ato Institucional nº 5, de 13 de dezembro de 1968, com o intuito de disciplinar, como foi examinado, o processo administrativo fiscal – PAF e, incidentalmente, o processo de consulta
. 

Esse novo ato modificou substancialmente o desenho da consulta tributária. Com efeito, esta passa a ser, dependendo de quem consulta, da competência originária das SRRF ou da CST. 

Nos casos de consulta formulada por entes de abrangência nacional (órgãos centrais da Administração Pública e entidades representativas de categorias econômicas ou profissionais, de âmbito nacional), o órgão competente para solucionar a consulta tributária era a unidade central de tributação - a CST (posteriormente denominada de Cosit). Nos demais casos, a competência caberia às unidades descentralizadas (SRRF), localizadas em cada Região Fiscal.  

Assim, a unidade central (CST ou Cosit) somente examinava as consultas de competência das SRRF no caso de recurso - “recurso de ofício” (ou reexame necessário), quando as soluções emitidas fossem favoráveis ao contribuinte, ou recurso voluntário, interposto pelo próprio contribuinte, irresignado com a decisão exarada na resposta. Ambos com efeito suspensivo.

Esse novo desenho, sem abandonar a uniformidade do entendimento da RFB, trazida pelo órgão central, passa a valorizar a celeridade. Contudo, tal objetivo acabou não sendo alcançado, uma vez que, em função da previsão recursal, o estoque de recursos protocolados e encaminhados à unidade central cresceu substancialmente e o processo de consulta acabou se tornando bastante moroso.

Um redesenho normativo se fazia necessário. O que ocorreu somente após vinte e quatro anos, com a Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996. Nos seus arts. 48 a 50, o legislador optou por estabelecer que a competência para solucionar as consultas tributárias seria fixada em instância única
, salvo nos casos de divergência
 entre soluções emitidas por Regiões Fiscais diversas, hipótese em que passaria a caber Recurso Especial. 

Além disso, o citado diploma legal fez cessar os efeitos das consultas, ainda não solucionadas, a partir de 1º de janeiro de 1997, assegurando, todavia, a renovação dessas consultas, desde que realizada até 31 de janeiro de 1997
. 

Com essa modificação no desenho, o legislador pretendeu simultaneamente: (i) incrementar a agilidade na solução das consultas tributárias
, (ii) eliminar os elevados estoques de consulta em grau de recurso na unidade central e (iii) permitir ao órgão descentralizado, que jurisdiciona o domicílio tributário do consulente e, portanto, que está mais próximo do consulente e dos fatos consultados, a competência para solucionar as consultas tributárias. 

Esse novo desenho (aqui denominado de modelo descentralizado), que procurava conjugar, em certa medida, celeridade, uniformidade de entendimento, descentralização da decisão e, por conseguinte, a valorização técnica do agente que elabora a resposta à consulta, perdurou por quase dezessete anos, até setembro de 2013, quando, em função da alteração trazida pela Lei nº 12.788, de 14 de janeiro de 2013
, a RFB reformulou o desenho da consulta, implementando, por meio da Instrução Normativa RFB nº 1.396, de 16 de setembro de 2013, o modelo centralizado, pelo qual somente a unidade central passou a ser competente para examinar conclusivamente o mérito das consultas.

Com isso, percebe-se que o desenho da consulta tributária ao longo do tempo, desde 1970, sofreu modificações substanciais. Começou com um modelo descentralizado, mas sujeito a parecer prévio da unidade central, depois passou para um modelo descentralizado com possibilidade de recurso, em seguida, foi alterado para um modelo descentralizado, todavia, sem a possibilidade de recurso, para, ao final, tornar-se um modelo centralizado.

Como se percebe, a descentralização da competência sempre caracterizou o desenho da consulta fiscal no âmbito da RFB. O modelo atual, de centralização da decisão na unidade central é uma experiência nova,  ainda recente no âmbito do próprio órgão.

 Essa alteração na arquitetura da consulta tributária, como será examinado no capítulo seguinte, influencia na produção do resultado do desenho, em especial na celeridade com que as respostas são concluídas e publicadas.
A normatividade da consulta fiscal

O texto constitucional de 1988 não contém norma expressa sobre a consulta tributária. Na verdade, o disposto no art. 84, inciso VI, alínea “a”, da Constituição, ao dar competência ao Presidente da República para dispor, mediante Decreto, sobre a organização e funcionamento da Administração Federal, quando não implicar aumento de despesa nem criação ou extinção de órgãos públicos, somente evidencia que a organização da Administração Tributária deve se dar por ato interna corporis, cabendo o seu desenho ao próprio Poder Executivo, notadamente ao Ministro da Fazenda, no plano infralegal
.

A Lei nº 5.172, de 1966 (CTN), todavia, prevê expressamente no §2º do seu art. 161
, a possibilidade do “devedor” formular consulta tributária, sem adentrar na especificidade da dinâmica pela qual ela pode ser efetivada. 

Essa previsão legal, embora restrita, pois se refere a apenas uma espécie de legitimado ativo para consultar, qual seja, o sujeito passivo (o “devedor” do tributo), atesta, ainda que timidamente, a existência desse direito (de consultar) e um dos seus importantes efeitos, o de suspender a imposição de “penalidades” na pendência de consulta. 

O detalhamento da sistemática acabou sendo confiada ao legislador ordinário, que prescreveu o desenho específico do processo administrativo de consulta tributária em dois atos de mesma hierarquia legal, já mencionados: o primeiro, o Decreto nº 70.235, de 06 de março de 1972, especificamente nos arts. 46 a 53 e o segundo, a Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, no arts. 48 a 50.

Esses dois diplomas legais, que se sucederam no tempo, formam atualmente o sistema legal da consulta tributária federal. O poder normativo da RFB nesse ponto está sujeito às balizas legais dispostas por esse sistema.

No âmbito do Poder Executivo, essas normas legais foram regulamentadas pelo Decreto nº 7.574, de 29 de setembro de 2011, nos seus arts. 88 a 102 e pela recente Instrução Normativa (IN) RFB nº 1.396, de 16 de setembro de 2013, que instituiu o modelo centralizado para a consulta tributária, substituindo o modelo anterior –descentralizado – regulado pela Instrução Normativa (IN) RFB nº 740, de 02 de maio de 2007, que permanece vigente, todavia, disciplinando apenas as consultas sobre “classificação de mercadorias”, as quais não são objeto de estudo desta pesquisa.

Dinâmica do desenho da consulta fiscal 

Os dois modelos (centralizado e descentralizado) de consulta, embora apresentem diferenças substanciais, compreendem aspectos comuns, que merecem, desde já, serem conhecidos para facilitar a compreensão da dinâmica da consulta.

Toda consulta tributária é apresentada em uma Unidade Descentralizada (preparadora), que é a unidade da RFB que jurisdiciona o domicílio tributário do consulente. A essa unidade, dentre outros aspectos
, cabe verificar se a consulta formulada cumpre os requisitos formais para a sua admissibilidade, orientando o consulente como ele deve consultar e intimando-o para preencher algum pressuposto ou requisito faltoso.

Após essa fase, a consulta é encaminhada às unidades competentes para respondê-la, quais sejam, as SRRF, em especial às suas Divisões de Tributação – Disit
, ou a Cosit
, dependendo do modelo a examinar.

No descentralizado (anterior), cada unidade (descentralizada ou central) possuía competência para responder consultas, a diferença estava no legitimado, na espécie do consulente. Como se verificou, o legitimado de expressão nacional consultava perante a unidade central, os demais, eram respondidos pelas unidades descentralizadas.

No modelo centralizado (atual), a unidade competente para responder às consultas não varia com o tipo de consulente. Ela poderá ser diferente, a depender da análise prévia do teor da consulta.

Contudo, embora cada modelo disponha de uma forma diferente de gerir o processo da consulta, em ambos, a petição inicial da consulta, juntamente com os documentos que a acompanham, serão novamente examinados (nessa unidade competente) quanto ao preenchimento dos pressupostos e requisitos para o recebimento da consulta.

É nessa oportunidade que se verificará se a consulta, que pode veicular um ou mais questionamentos (dúvidas), desde que referentes a um único tributo (salvo no caso de matérias conexas) (i) cumpre a finalidade para o qual o desenho foi criado, (ii) é apresentada por um dos legitimados para consultar, (iii) preenche os requisitos normativos (formais, de representação e especiais) para o seu aceite e (iv) não incorre em alguma das situações que determinam a não produção de efeitos da consulta.

Todos esses aspectos são restrições (ou filtros) existentes no desenho, que influenciarão diretamente o tipo de resultado produzido, pois a consulta que descumprir um ou mais dos pressupostos ou requisitos citados não terá aptidão para produzir os efeitos que a legislação determina. Será, portanto, considerada “ineficaz” e o ato administrativo que respondê-la será denominado de Despacho-Decisório (DD).

 Ao revés, a consulta que superar essa análise e respeitar todas as restrições citadas será considerada “eficaz” e apta a produzir os efeitos que lhes são típicos. A resposta da consulta, nesse caso, será disponibilizada na forma de um ato normativo distinto, denominado de Solução de Consulta (SC).

A distinção entre esses dois atos – de resposta a consulta fiscal (SC ou DD) - não se resume aos efeitos da resposta, mas, como será visto no capítulo seguinte, repercute também na publicidade do ato, na admissibilidade de eventual recurso (prestigiando a participação efetiva do consulente na resposta) e na extensão dos efeitos da consulta a terceiros, especialmente no modelo centralizado (atual).

Como mencionado, no modelo centralizado (atual) a identificação da unidade competente para responder às consultas, diferentemente do anterior, depende de uma análise prévia do teor da consulta. Em princípio, as unidades preparadoras encaminham todas as consultas à Cosit, via e-processo
. Esta unidade central as remeterá para um Grupo de Trabalho – GT
 (recentemente criado), que fará um exame preliminar no texto das dúvidas apresentadas. 

As consultas que forem consideradas ineficazes terão suas respostas elaboradas por esse GT e serão aprovadas pelo Coordenador do GT. As consultas tidas como eficazes serão então distribuídas às Disit, que por sua vez, podem entendê-las como eficazes, confirmando o exame preliminar, ou não. 

Se a Disit compreender que a consulta é ineficaz, ela própria é competente para emitir o Despacho-Decisório. Todavia, se entender que a consulta é eficaz, ela elaborará a Solução da Consulta e a remeterá à Cosit para apreciação e aprovação, caso, segundo o entendimento dessa unidade central, não haja reparos a fazer.

Como se percebe, a dinâmica do desenho no modelo centralizado
 se tornou mais complexa. Todas as unidades administrativas (Disit e Cosit) são competentes para declarar a ineficácia da consulta, inclusive o Coordenador do GT, contudo, somente a Cosit é competente para solucionar uma consulta tributária, tida como eficaz. 

Por isso, como apenas a unidade central passou a ser competente para examinar os questionamentos formulados e decidir por último sobre a interpretação da legislação tributária que deve prevalecer no fato delimitado pela consulta, esse modelo está sendo denominado de “centralizado”

Após essa análise do desenho em movimento, faz-se mister  examinar os filtros (finalidade, legitimidade, requisitos, ineficácia), que influenciam o resultado do desenho, bem como os “constrangimentos”, que interferem na atuação dos agentes públicos competentes para responder às consultas tributárias.

3.2    O desenho da consulta fiscal na RFB

3.2.1  Os filtros do processo administrativo da consulta e os efeitos da decisão

Conforme foi citado, independentemente do modelo, desde a criação da RFB existem normas que impõem restrições ao desenho da consulta tributária, que constrangem o comportamento dos agentes e influenciam diretamente o resultado, o processo de tomada de decisão.  

Essas restrições podem ser divididas, para facilitar a compreensão, em quatro temas distintos, quais sejam, (i) a finalidade da consulta, (ii) a especificação dos legitimados ativos para consultar, (iii) os requisitos de admissibilidade da consulta e (iv) as situações que ensejam o não conhecimento da consulta e, portanto, a não produção dos efeitos previstos em lei.  

Vale ressaltar, que tais restrições, com as devidas adaptações, fazem-se presentes em praticamente todos os modelos de consulta das Administrações Tributárias estaduais e municipais, quando existente, uma vez que tais Administrações, como regra, reproduziram o Decreto nº 70.235, de 1972, inspirando-se no modelo federal, ora em exame (FALEIRO, 2005, p. 31).

Finalidade da consulta

 É cediço que a legislação tributária no Brasil é bastante ampla e complexa. Todos aqueles que, de alguma forma, com ou sem personalidade jurídica, encontram-se obrigados por determinação legal a recolher tributos ou fazer ou deixar de fazer alguma coisa de natureza tributária necessitam de esclarecimentos sobre os diversos mandamentos previstos na legislação tributária.

Não raro, a compreensão de uma norma tributária requer o conhecimento e a compreensão de mais de um diploma legal. Quando a Lei Complementar nº 123, de 2006, por exemplo, conhecida como o Estatuto das Micro e Pequenas Empresas (ME e EPP), impede que uma ME, salvo nos casos que delimita, faça opção pelo regime de tributação conhecido como SIMPLES NACIONAL, caso ela preste serviços mediante cessão de mão de obra, o primeiro questionamento que o contribuinte se faz é saber se o serviço que ele presta se dá mediante cessão de mão de obra. 

Aquele que desenvolve sua atividade empresarial, prestando serviços a terceiros e pretende optar pelo SIMPLES NACIONAL, terá como primeira inquietação, saber se a atividade que exerce, enquadra-se ou não no conceito de cessão de mão de obra. 

Assim, para obter uma resposta conclusiva e segura, ele formula uma consulta à RFB, que na sua resposta, terá que analisar a legislação do SIMPLES NACIONAL, notadamente a Lei Complementar nº 123, de 2006 e as Resoluções do Conselho Gestor do Simples Nacional – CGSN pertinentes, juntamente com a Lei nº 8.212, de 1991 e a IN RFB 971, de 13 de novembro de 2009, que, embora, estas últimas, tratem das contribuições previdenciárias, detalham com minúcia o conceito de cessão de mão de obra
.

Portanto, como se depreende do caso hipotético acima, a finalidade precípua da consulta tributária é revelar ao consulente a interpretação da legislação tributária adotada pelo órgão responsável pela Administração Tributária competente para fazer cumprir às normas tributárias. 

A arquitetura da consulta tributária federal não comporta, com isso, questionamentos afetos a execução de procedimentos, como dúvidas sobre o preenchimento de documentos de arrecadação de tributo (DARF e GPS) ou de documentos de declaração de informações (DCTF ou GFIP). Para tais questionamentos existem outros meios mais céleres, por serem menos formais, que são colocados à disposição do contribuinte, como o “plantão fiscal” presencial ou virtual (este, conhecido como “fale conosco”
).

O rito da consulta, por ser escrito, conferir mais segurança jurídica ao consulente e produzir efeitos específicos, os quais serão analisados posteriormente, é mais restritivo. O que não impede o contribuinte de, ao invés de se dirigir ao “plantão fiscal”, direcionar sua pergunta à RFB na forma de uma consulta tributária, desde que o seu questionamento resida na interpretação da Legislação tributária.

Não se pode olvidar, no entanto, que a consulta incide sobre o texto, mas busca a norma, ou seja, “o resultado da interpretação do texto” (STRECK, 2014, p. 312). Norma e texto, portanto, não se confundem. 

A finalidade, portanto, constitui-se na primeira restrição do desenho, fundada na especialização das funções, adotada com o objetivo de prestar serviço público, que possa efetivamente satisfazer os contribuintes, com mais qualidade e maior celeridade. É uma forma de atender ao dever de eficiência
, imposto à Administração Pública, inclusive a Tributária, pelo legislador constitucional, no caput do art. 37 da CRFB/88.

Percebe-se, portanto, que a consulta tributária não foi desenhada para atender todos os pedidos de orientação, mas apenas a que se referir à interpretação da legislação tributária, ou seja, a que busca o significado e o alcance de determinado preceito normativo, segundo o entendimento da RFB, pois, a despeito da possibilidade do texto comportar mais de um significado, o que se busca com a consulta, é o sentido do texto conferido pela Administração Tributária.

Essa orientação oficial do órgão, não raro, é utilizada pelo consulente até mesmo para avaliar a sustentabilidade de determinado projeto que pretenda empreender ou que já desenvolve. Ela pode ser utilizada, inclusive, como uma forma legítima de “planejamento tributário”.  Por isso, diz-se que a consulta tributária é um instrumento a disposição do contribuinte para obter segurança nas suas relações econômicas. Com isso, dada a sua relevância, as delimitações para a sua aceitabilidade são necessárias.

O descumprimento da finalidade da consulta afronta o art. 46 do Decreto nº 70.235, de 1972 e tem acarretado a declaração de ineficácia de inúmeras consultas, inclusive “em parte”, quando diante de múltiplas dúvidas, apenas uma ou mais não atendem a finalidade estrita do desenho da consulta. 

É o que ocorreu na Solução de Consulta Cosit nº 22, de 21 de janeiro de 2014
, que no seu item 11, considerou apenas o pedido de orientação para calcular a contribuição previdenciária sobre a receita bruta (CPRFB), como violador da finalidade da consulta.

Dessa forma, caso o consulente insista em apresentar uma consulta com propósito distinto do enunciado acima, a consulta será considerada inapta a produzir os efeitos que lhes são típicos. 

Legitimados ativos (legitimidade ativa ad consultam)

Além de buscar a interpretação da legislação tributária, a consulta somente será conhecida se for formulada por consulentes específicos, aqueles a quem a legislação própria confere legitimidade para provocar a Administração Tributária e obter o resultado desejado. São os denominados legitimados ativos para consultar. 

Nos termos do art. 46 e parágrafo único
 do Decreto nº 70.235, de 1972,  são três os legitimados para formular consultar. São eles: (i) os sujeitos passivos, (ii) os órgãos da administração pública e (iii) as entidades representativas de categorias econômicas ou profissionais.

O conceito de sujeito passivo encontra previsão no próprio direito positivo, em especial, nos artigos 121 e 122 do CTN. Na relação jurídica tributária, o sujeito passivo é aquele obrigado a cumprir uma prestação, que pode consistir no pagamento, determinado por lei, de tributo ou de penalidade pecuniária (o que se chama de obrigação tributária principal) ou na obrigação imposta pela legislação tributária  de fazer, não fazer ou tolerar algo em benefício da atividade tributária (denominada de obrigação acessória ou dever instrumental). 

Diferentemente do sujeito passivo da obrigação acessória, existem duas categorias de sujeito passivo da obrigação principal (obrigação de pagar), quais sejam, o contribuinte
 e o responsável
. 

O primeiro é aquele que guarda relação pessoal e direta com a situação que constitui o respectivo fato gerador do tributo. É dizer, segundo Leandro Pausen (2008, p.145), nos tributos cujo fato gerador não se vincula a uma prestação estatal, como no caso dos impostos, contribuinte é “aquele cuja capacidade contributiva é objeto de tributação”. 

Portanto, será aquele que auferir receita, obtiver lucro, adquirir um imóvel ou automóvel, entre outras situações. No caso dos tributos cujo fato gerador se vincula a uma atividade estatal, como no caso das taxas e da contribuição de melhoria, contribuinte é aquele que utiliza de forma efetiva ou potencial um serviço público, específico e divisível, que sofre o exercício regular do poder de polícia, ou ainda é titular de um imóvel que sofreu valorização, decorrente da realização de uma obra pública.

O segundo - o responsável - é qualquer pessoa, diversa do contribuinte, a quem a lei obriga o pagamento do tributo ou penalidade. No âmbito federal, o consulente, quando figura nessa condição, em regra, encontra-se na situação de responsável por efetuar a retenção de tributo ou contribuição, como ocorre no caso do empregador, que tem a obrigação de reter o imposto de renda dos seus trabalhadores e a contribuição previdenciária dos segurados empregados que lhe prestam serviços. 

Apesar do conceito de sujeito passivo, tanto da obrigação principal, quanto da acessória, partir do conceito de pessoa, existem disposições legais específicas que atribuem tal qualidade a entes despersonalizados, como é o caso condomínio edilício e do consórcio constituído nos termos do disposto nos artigos 278 e 279 da Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976 (conhecida como lei das sociedades anônimas). 

O condomínio, por ser equiparado ao conceito previdenciário de empresa
, é contribuinte das contribuições previdenciárias patronais e incidentes sobre as remunerações pagas, devidas ou creditadas aos segurados que lhes prestam serviços. Portanto, nessa qualidade, ele pode formular consulta tributária.

O consórcio, embora também não disponha de personalidade jurídica, também pode consultar, pois a Lei nº 12.402, de 2 de maio de 2011 passou a autorizá-lo a realizar contratações em nome próprio, de pessoas jurídicas ou físicas, com ou sem vínculo empregatício, o que lhe permitiu efetuar retenções de tributo na fonte (figurando como responsável), cumprir obrigações acessórias 
, bem como recolher em seu nome contribuições previdenciárias patronais
 (como contribuinte).

Além dessa espécie de consulente, também são legitimados a consultar os órgãos da administração pública. Eles podem consultar na qualidade de sujeito passivo ou não
. É dizer, podem formular consultas sobre situações que lhe dizem respeito diretamente, por terem a obrigação de recolher tributos ou de fazer algo previsto na legislação tributária, como no caso de consultas realizadas por Tribunais de Justiça, Assembleias legislativas, entre outros órgãos.

Todavia, pode o órgão público consultar, sem estar no polo passivo de uma relação jurídica tributária. Essa faculdade é bastante salutar, pois permite a administração pública de qualquer esfera (federal, estadual ou municipal) formular consultas, que, não raro, objetivam obter esclarecimentos para ela mesma fiscalizar o cumprimento das obrigações tributárias e previdenciárias constantes nos contratos administrativos que assina, após o processo licitatório próprio.

Trata-se, portanto, de relevante previsão, que possibilita a RFB subsidiar os órgãos públicos de informações, a fim de lhes permitir verificar não apenas a regularidade do próprio cumprimento da legislação tributária (quando consulta na qualidade de sujeito passivo), mas também das empresas, que eventualmente pretende contratar ou que já foram contratadas.

 Os últimos autorizados a formular consulta são as entidades representativas das categorias econômicas ou profissionais. Trata-se de previsão de extrema relevância, que busca viabilizar a defesa de direitos e interesses individuais de forma coletiva. Uma forma de emprestar mais efetividade ao “acesso à justiça”
, mesmo que perante o Estado-Administração, pois se permite a defesa coletiva de interesses individuais.

Essas entidades podem consultar na qualidade de sujeito passivo ou de legitimado extraordinário. Como sujeito passivo ela atuará na defesa de interesse próprio. Isso ocorre quando, por exemplo, o sindicato consulta sobre a incidência (ou não) de contribuições previdenciárias em relação a parcelas pagas aos seus próprios segurados empregados. 

No entanto, a entidade pode atuar em nome próprio, mas na defesa de interesses alheios (dos seus substituídos). Nesse caso, ele atua como o equivalente ao substituto processual, no âmbito do processo judicial. É o caso das associações e sindicatos dos empregados (categoria profissional) ou das empresas (categoria econômica)
. Nesse caso, a solução dada a consulta alcança os substituídos, no momento em que o substituto (consulente) é cientificado da resposta a consulta.

Essa possibilidade de defesa coletiva de interesses, prevista no desenho da consulta em exame, possibilita a RFB responder com uma única solução de consulta inúmeros questionamentos individuais idênticos, que eventualmente seriam formulados separadamente por cada integrante da categoria.

Com isso, seguindo a inevitável tendência do crescimento das lides coletivas, substancialmente incentivadas com o advento da Lei nº 7.347, de 24 de julho de 1985, que disciplina a ação civil pública, a possibilidade de consultas coletivas otimiza a administração tributária, uma vez que ela pode atender, com o mesmo custo de um processo de consulta individual, um número elevado de contribuintes. 

O que possibilita conferir um tratamento uniforme a todos os contribuintes substituídos, não impactando negativamente no mercado, pois não levará desequilíbrio à competividade entre empresas concorrentes, normalmente representadas pela mesma entidade de classe (consulente).

A existência, todavia, de um rol cerrado de legitimados ativos não desautoriza qualquer pessoa, no exercício da sua cidadania, ainda que distinta dos legitimados ativos, a provocar a administração tributária, com fundamento no direito constitucional de petição. 

Ocorre, contudo, que os efeitos típicos da consulta tributária, que serão examinados mais adiante, somente serão obtidos caso o consulente cumpra as normas que regem o desenho da consulta tributária.

Assim, uma consulta formulada por uma pessoa, no exercício da sua cidadania, com base no direito constitucional de petição e no direito de acesso à informação tributária, que, conforme foi examinado, fundamenta a própria consulta tributária, terá direito a uma resposta, ainda que sem ostentar os efeitos protetivos próprios da consulta, mas conterá valor informativo.

No entanto, diversamente do que sustentam Marcos Neder e Maria López (2010, p. 516), ao diferenciar a “mera informação” da “resposta a consulta”
, mesmo a resposta sendo qualificada de “mera informação”, ela continua sendo um ato administrativo e não deixa de vincular a RFB, pela proibição de venire contra factum proprium, “tanto no seu aspecto geral e abstrato (proteção da confiança) quanto no seu aspecto individual e concreto (proteção da boa-fé)” (ÁVILA, 2012, p. 386).

Na verdade, toda consulta tributária, além de produzir os efeitos previstos no seu desenho normativo, também assume o caráter de “informação”, que é o conteúdo mínimo de toda resposta prestada pela Administração Pública.

Requisitos e situações de ineficácia

Após conhecer a finalidade da existência do desenho da consulta, bem como os legitimados autorizados a provocar a Administração Tributária, o consulente para obter uma resposta conclusiva, que examine o mérito do seu questionamento, há que cumprir certos requisitos na elaboração da petição inicial da sua consulta. 

Atualmente, esses requisitos se encontram detalhados nos §§ 1º e 2º, do art. 3º, da IN RFB nº 1.396, de 2013, os quais serão aqui denominados, com relação à finalidade que pretendem assegurar, do seguinte modo, a saber, requisitos “de forma”, “de representação” e “de delimitação”. 

A consulta do legitimado que não obedecê-los será, da mesma forma que no caso da desobediência às restrições anteriores (filtros de finalidade e legitimidade), declarada como ineficaz, ou seja, seus questionamentos não será examinados conclusivamente.

Com relação ao requisito de forma, ainda que prevaleça como regra no processo administrativo o princípio da informalidade, o processo de consulta, por expressa disposição de lei, é um processo formal
.

Ele exige o cumprimento, ao menos, das seguintes formalidades, a saber, a consulta deve (i) ser apresentada por escrito, via formulário impresso ou por meio eletrônico, (ii) estar em conformidade com os modelos constantes nos anexos I a III da citada IN
, (iii) ser direcionada à Cosit, (iv) ser apresentada na unidade da RFB do seu domicílio tributário
 e (v) conter três declarações expressas
 firmadas pelo consulente, quando este atua na qualidade de sujeito passivo
.

Com relação ao segundo requisito, relacionado à regular representação do consulente, ele está previsto no inciso I, do § 2º, do art. 3º da IN RFB nº 1.396, de 2013 e consiste na exigência dos documentos, para cada espécie de legitimado (sujeito passivo – pessoa física ou jurídica, órgão público e entidade de classe), que devem ser encaminhados juntamente com a petição inicial da consulta e que são necessários para verificar se quem consulta é, de fato, quem diz ser quem é. 

Trata-se de requisito essencial no processo judicial e igualmente necessário no processo administrativo, pois a resposta à uma consulta fiscal, além de vincular a RFB e produzir efeitos específicos protetivos ao consulente, também o vincula, salvo entendimento diverso por este aproveitável, constante de decisão judicial que o ampare.  

Cumpridos tais requisitos, impõe-se analisar o requisito da delimitação, previsto nos incisos III e IV, do §2º, do art. 3º da IN RFB nº 1.396, de 2013. Com efeito, este é o requisito que efetivamente permite à RFB solucionar uma consulta, pois não há como compreender qualquer questionamento do consulente e oferecer um entendimento institucional conclusivo se ele não delimitar o dispositivo da legislação tributária (no singular e no plural) sobre o qual paira dúvida e o fato sobre o qual aquele deve ser aplicado.

Essa delimitação fática e normativa é essencial para que a RFB possa realizar a interpretação da legislação tributária pretendida. Dessa forma, a consulta não pode ser genérica (sem detalhar o objeto da questão) e não pode deixar de apontar a parte da legislação tributária (ato legal ou infralegal, artigos, parágrafos, incisos e alíneas) sobre a qual pretende obter esclarecimentos, exceto se, a juízo da RFB, for possível de ofício suprir essa falta.

Ante tal requisito, uma consulta apresentada por uma empresa, que realiza serviços de cobrança, acompanhada do seu contrato social, no qual o objeto social esteja genericamente registrado (“realização de serviços administrativos em geral”), questionar sobre o cabimento da retenção dos 11%, prevista na legislação previdenciária ,  na execução de serviços de cobrança, essa consulta descumprirá exatamente esse requisito “delimitador”.

Nesse caso, a consulta, além de não ter especificado o dispositivo da legislação previdenciária a que se refere (o que pode, nesse caso, ser suprido de ofício), não detalha a forma da prestação do serviço - se o serviço é executado nas dependências da contratante, se ele é realizado de forma contínua, entre outros aspectos. 

Sem tais informações não há como responder ao consulente, pois essa espécie de retenção previdenciária, nos serviços de cobrança
, somente é devida se o serviço for prestado mediante cessão de mão-de-obra, cujo conceito encontra-se detalhado no §3º, do art. 31, da Lei nº 8.212, de 1991
.

 Portanto, a determinação do fato e a especificação do dispositivo da legislação tributária, que deu ensejo à consulta são requisitos essenciais para permitir a entrega da informação desejada pela consulente. 

Ademais, é a concretização desses requisitos (sobretudo com relação a identidade fática) que a consulta fiscal poderá produzir concretamente efeitos protetivos previstos no desenho, os quais serão examinados mais a seguir.

Assim, quando alguém formula uma consulta dizendo-se optante pelo SIMPLES NACIONAL, mas realiza serviços que impedem essa opção, por se enquadrar nas vedações previstas no art. 17 da Lei Complementar nº 123, de 14 de dezembro de 2006
, a resposta que obteve da RFB, partindo da premissa que aquela informação condizia com a realidade dos fatos – ou seja, que o consulente estava regularmente inscrito no SIMPLES NACIONAL, não convalida
 a situação fática narrada na consulta. 

É dizer, a solução da consulta não tem o condão de transmudar a natureza dos fatos. A realidade fática existente na atividade empresarial do consulente prevalece sobre a narrativa. 

Dessa forma, caso esse consulente, após obter uma resposta, venha a ser submetido a um procedimento fiscal e a RFB, nesse momento, verificar que há um distanciamento entre os fatos narrados na consulta e os encontrados na documentação examinada durante a ação fiscal, a fiscalização não estará vinculada ao teor da Solução da Consulta, podendo eventualmente constituir o crédito tributário que entender devido, caso haja tributo ainda a recolher, lavrando o auto-de-infração correspondente.

Além disso, vale destacar que a existência do requisito da delimitação (fática e normativa) não impede que o fato narrado (determinado) na consulta ainda não tenha ocorrido. Nessa situação, o consulente apenas terá o ônus de demonstrar a sua vinculação com o fato e a efetiva possibilidade de que venha a ocorrer. Os efeitos da consulta, nesse caso, somente se aperfeiçoarão se o fato narrado previamente se concretizar a posteriori
.

O não cumprimento desses requisitos também enseja o não conhecimento da consulta e, portanto, a declaração da consulta como ineficaz, o que será examinado em seguida, com mais detalhes.

Situações de ineficácia da consulta

O desenho da consulta tributária, ao fixar parâmetros específicos (filtros), que restringem a sua adoção, necessariamente deve determinar a consequência que ocorrerá, caso tais restrições não sejam observadas. 

Sendo o Direito, como há muito disse Hans Kelsen (1998, p. 81), concebido como uma “ordem coercitiva”, uma conduta apenas é tida como objetivamente prescrita pelo Direito, ou seja, como “conteúdo de um dever jurídico”, caso a norma jurídica associe à conduta oposta um ato coercitivo como sanção.

No âmbito da Administração Pública, que há de ser caracterizada pela observância ao princípio da legalidade, não há espaço para o agente público deixar de aplicar a sanção, quando esta se encontra prevista na norma e o administrado, ao não praticar a conduta normativa esperada, dá ensejo a incidência daquela. 

 No caso da consulta tributária, como foi detalhado acima, existem inúmeras restrições que o consulente deve cumprir para poder obter os esclarecimentos desejados. 

Dessa forma, caso a consulta apresentada pretenda alcançar a finalidade para o qual o modelo foi desenhado – a interpretação da legislação tributária -, ela deve ser formulada por um dos legitimados autorizados, cumprir os requisitos para a sua admissibilidade e não incorrer em nenhuma das situações que dão ensejo a declaração da ineficácia da consulta.
Com isso, a consulta será conhecida, examinada conclusivamente no seu mérito e considerada eficaz, ou seja, apta a produzir os efeitos protetivos previstos na legislação tributária. E será formalizada por meio de um ato denominado de Solução de Consulta. 

No entanto, caso o consulente se comporte de forma diversa, desobedecendo as regras que fixam a finalidade, os legitimados ativos e os requisitos de admissibilidade da consulta, não restará outra alternativa, por imposição do próprio desenho da consulta, senão considerar a consulta ineficaz. O que será praticado por meio de um ato administrativo denominado de Despacho-Decisório.

Um consulta ineficaz é uma consulta, cujo questionamento ficou sem resposta conclusiva. Não significa que é uma consulta sem resposta, pois resposta haverá, mas será uma resposta formal, sem adentrar na substância da consulta.

Todavia, não se deve confundir a consulta com a sua resposta. A consulta é considerada como ineficaz em função da sua incompatibilidade com as regras dispostas no seu desenho para a sua aceitabilidade. 

A resposta, em si, não é ineficaz, ela é um ato administrativo decisório, como mencionado alhures, existente e válido, pois praticado em conformidade com o modelo normativo do processo de consulta (Filho, 2014, p. 395), que declara, de certa forma, a impossibilidade de responder a consulta formulada, com base nos fundamentos que deve apresentar.

O art. 18 da IN RFB nº 1.396, de 2013 relaciona 14 incisos, para disciplinar as situações que caso se concretizem, fazem com que a consulta não possa produzir efeitos e, portanto, seja declarada ineficaz. 

Esses 14 incisos serão aqui agrupados, conforme as restrições examinadas anteriormente em 4 grupos, a saber, situações que ofendem: (i) a finalidade da consulta – inciso XII e XIII, (ii) o rol fechado de legitimados ativos para consultar – incisos I e XIV, (iii) os requisitos “de forma”, “de representação” e “de delimitação” – incisos I, II, III, IV,V, VI e XI, e (iv) aspectos específicos – incisos VII, VIII, IX e X. 

O primeiro grupo que acarreta a ineficácia da consulta se refere à indagação que não busca a interpretação da legislação tributária, ou seja, a que objetiva, por exemplo,  obter esclarecimentos voltados ao cumprimento de obrigações procedimentais, como é o caso da que versa sobre procedimentos relativos a parcelamento de débitos administrados pela RFB (inciso XII), salvo, nesse caso, se a consulta se referir à interpretação da norma acerca do parcelamento, caso em que a consulta não violará a finalidade para a qual foi criada
.

Ademais, a interpretação deve ser da legislação tributária, que, como já foi mencionado, é o conjunto de textos normativos em matéria tributária que disciplinam os tributos confiados a Administração Tributária da RFB. São inúmeros os atos normativos, que integram esse conceito, muitos deles, elaborados pela própria RFB para dar cumprimento às leis e regulamentos tributários. 

Portanto, uma consulta que veicule matéria estranha à legislação tributária federal não há como ser respondida pela RFB, pois esta não pode interpretar a legislação tributária referente, por exemplo, à tributo que não esteja sob a sua responsabilidade administrativa, como os tributos estaduais ou municipais
.

O segundo grupo consolida as ofensas ao rol dos legitimados ativos para consultar. Como foi analisado, a consulta para ser eficaz há que ser formulada pelo sujeito passivo, por órgão da administração pública ou por entidade de classe que defenda categorias econômicas ou profissionais. 

A despeito dessa restrição, não raro, consultas são formuladas por “particulares”, na defesa de interesse próprio, por quem não ostenta a qualidade de sujeito passivo. O que pode ser verificado pela incompatibilidade entre a natureza da atividade exercida pelo consulente com a matéria consultada. 

Pedidos de assessoria jurídica ou contábil-fiscal são, não raro, apresentados na forma de consulta tributária. É o que ocorre no caso de consulta sobre tributação no ramo de petróleo, realizada por uma sociedade de advogados e não pela própria empresa petrolífera ou consulta realizada por um escritório de contabilistas, para saber qual regime de escrituração contábil deve adotar na apuração da receita bruta, na sistemática da desoneração da folha de pagamento no âmbito da construção civil, no lugar da própria empresa do ramo de construção civil.

Em função da recorrência de consultas como essas, a despeito da existência do limitado rol de legitimados ativos para consultar, a RFB optou por incluir, na IN que trata do novo modelo da consulta tributária
, regra expressa determinando que nesses casos (de assessoria jurídica e contábil-fiscal) a consulta não produzirá efeitos.

O terceiro grupo de ineficácias, com o maior número de situações que produzem tal resultado, abrange as consultas que violam os requisitos de admissibilidade, nas três espécies examinadas. As ofensas aos “requisitos de forma”, além das falhas quanto à autoridade competente de destino (Cosit), ao modelo da consulta ou à unidade da RFB onde ela deve ser protocolada (no domicílio tributário do consulente), consistem especialmente nos casos de descumprimento das “declarações” realizadas pelos consulentes.

Como foi visto, deve ficar registrado na inicial da consulta, três declarações específicas, que asseguram, sobretudo, o ineditismo da consulta e evidenciam a utilidade da resposta da RFB. A não observância desse requisito se dá de duas formas: pela ausência dessas declarações na consulta ou pela violação delas, mesmo que existentes na consulta.

Com efeito, essa segunda forma se materializa, a despeito das declarações constarem na consulta, quando é verificado que o consulente (i) já se encontra intimado a cumprir a obrigação constante na consulta, (ii) questiona sobre fato objeto de litígio, de que faça parte, ainda sem decisão final nas esferas administrativa ou judicial, (iii) já se encontra sob procedimento fiscal para apurar fatos relacionados a matéria consultada, ou (iv) pergunta sobre matéria já objeto de decisão anterior  (em consulta ou litígio), cujo entendimento da Administração ainda se mantém. 

Apesar de se presumir como requisito implícito a boa-fé do consulente, como observa Kelly Faleiro (2005, p. 49), em todos os quatro casos acima, a consulta será considerada ineficaz, caso a RFB consiga comprovar que a realidade difere do afirmado nas declarações.

Nesse caso, a prestação que se pretende obter – a resposta a consulta fiscal - não terá utilidade, ou porque o consulente já conhece o entendimento da RFB, sobre o fato consultado, do qual não pode se desvincular (situações “i” e “iv” acima), ou ainda, porque já o obterá em outro processo (administrativo ou judicial), estranho ao da consulta (situações “ii” e “iii” acima). 

Em ambas as situações, essas restrições protegem o desenho da consulta contra a possibilidade de produzir resultados contraditórios, dentro da própria RFB, por órgãos distintos, ou entre a RFB e o Poder Judiciário -, que, neste caso, torna ainda mais inútil eventual manifestação da RFB, uma vez que o ânimo de definitividade da decisão judicial sempre há de prevalecer. 

O último grupo de situações que ensejam a ineficácia da consulta é formado por quatro casos específicos, que procuram evitar a provocação da “máquina administrativa” quando ela é considerada (i) desnecessária, ou (ii) inadequada para alcançar o objetivo pretendido, ou ainda, (iii) para não estimular comportamentos ilegais (quando o fato consultado constitui crime ou contravenção penal). 

Essa desnecessidade, que está sujeita a valoração do agente público, se evidencia quanto o fato determinado na consulta já se encontra disciplinado em ato normativo publicado antes de sua apresentação ou já está definido ou declarado em disposição literal de lei. 

Esses filtros do desenho da consulta procuram estimular um comportamento aos consulentes, qual seja, o exame da legislação tributária antes de efetuar uma consulta fiscal. Trata-se de um incentivo, que se descumprido, impõe uma sanção negativa, a declaração da ineficácia da consulta formulada. 

Cabe frisar, no entanto, que tais situações previstas no desenho não objetivam exigir do contribuinte conhecimento exaustivo da legislação tributária. Se assim fosse, a consulta fiscal perderia o seu próprio propósito, todavia, o que se deseja é que o contribuinte não provoque a Administração Tributária federal, o que sempre implica em custos para a sociedade, quando a informação pretendida está expressa na lei ou em ato infralegal que, não raro, são apontados pelo próprio contribuinte na inicial da sua consulta.

A inadequação da via ocorre quando a consulta versa sobre a constitucionalidade ou legalidade da legislação tributária. Com efeito, é cediço que não cabem aos órgãos do Poder Executivo, mas aos do Poder Judiciário, o controle de constitucionalidade repressivo da lei. 

Há quem entenda que em situações excepcionais o chefe do Poder Executivo pode realizar tal controle, porém tamanha excepcionalidade não alcança o servidor público. Este não pode deixar de cumprir a lei, por entendê-la incompatível com o texto constitucional. Os princípios da legalidade e da segurança jurídica impõem a observância da lei, sem exceções. 

Além disso, também será ineficaz a consulta que objetiva a declaração de ato infralegal como contrário a lei. Como será visto mais adiante, o agente público competente para elaborar a solução da consulta está vinculado à legislação tributária já existente. 

A inobservância de ato normativo por inquiná-lo de ilegal é vedada, exceto quando há alteração recente em lei, não acompanhada da necessária atualização nos atos infralegais que a regulamentam (decreto e atos normativos) e, nesse ínterim, já na vigência do novo diploma legal, é formulada uma consulta para saber qual norma o contribuinte deve observar (da lei ou do regulamento desatualizado). 

Nesse caso, não há como deixar de observar a norma prevista na lei. Essa situação que leva a uma “ilegalidade superveniente” não é incomum. Um exemplo recente pode ser encontrado no próprio desenho da consulta. 

Como já mencionado, a Lei nº 9.430, de 1996, que disciplina parte do desenho legal da consulta foi alterada pela Lei nº 12.788, de 2013. Essa modificação atribuiu competência concorrente entre a unidade central e as unidades descentralizadas para responder às consultas tributárias e acabou permitindo que a RFB criasse o modelo centralizado ora em exame. 

Ocorre, todavia, que essa alteração legal não foi reproduzida no Decreto nº 7.574, de 2011, que disciplina o processo administrativo fiscal e o processo de consulta. Ela consta apenas no ato normativo emitido pela própria RFB – a IN RFB nº 1.396, de 2013.

No citado Decreto, ao menos até o final de janeiro de 2014, ainda consta reproduzido no texto do seu art. 92 a regra da Lei nº 9.430, de 1996, anterior à mudança, o qual previa para cada unidade administrativa, que participava do desenho da consulta (central ou descentralizada), uma competência privativa. 

Assim, somente a IN está compatível com a lei, pois o Decreto, nesse ponto, encontra-se “desatualizado”. Tal fato, todavia, ainda que não desejável, não implica que a RFB deve continuar se comportando conforme o Decreto e “virar as costas” para a vontade soberana da lei. Uma consulta objetivando tal esclarecimento, portanto, não poderá ser, por esse motivo, considerada ineficaz, por esse exclusivo motivo. 

Por fim, também será ineficaz a consulta que veicular fato definido como crime ou contravenção penal. Apesar do tributo, como prestação pecuniária compulsória, não se constituir sanção de ato ilícito
, ou seja, ser devido, mesmo em situações de ilegalidade, como no caso do imposto de renda na aquisição de renda decorrente do tráfico de “drogas”, essa restrição constante no desenho da consulta busca preservar a Administração Tributária de ter que se debruçar sobre tal fato, o que poderia servir de estímulo à prática de tais fatos. 

Em todas as situações acima, consolidadas nos quatro grupos mencionados, a RFB entende que a consulta não pode ser conhecida e o mérito dos questionamentos formulados não será examinado com a profundidade exigida. 

Nesse aspecto, vale ressaltar que o fato da consulta ser considerada como ineficaz, não significa que o mérito dos questionamentos deixarão de ser examinados. Nos dois casos de desnecessidade da consulta, quando se considera que a matéria consultada já se encontra disciplinada em ato normativo ou já está prevista em disposição literal de lei, a fundamentação da resposta deverá apontar esses dispositivos legais e infralegais e demonstrar que a pergunta da consulta se encontra respondida diretamente nos textos dos citados atos, mediante a realização da interpretação literal dos preceitos. 

Com isso, a consulta, embora seja considerada ineficaz, terá o seu mérito examinado, porém, revelado não por um raciocínio jurídico desenvolvido pela RFB, necessário na fundamentação de qualquer ato administrativo decisório, mas pelo próprio texto normativo.

Efeitos da consulta fiscal

Como já foi visto, existem duas espécies de resposta a uma consulta tributária federal. A que examina o mérito, proferida por um ato administrativo denominado de Solução de Consulta e a que não analisa propriamente o mérito, formalizada como Despacho Decisório. 

Pelo desenho da consulta, somente a consulta eficaz tem aptidão para produzir certos efeitos, que limitam a atuação da Administração Tributária. Esses efeitos específicos ou típicos da consulta tributária são de quatro espécies.

O primeiro é o efeito suspensivo
, que impede, caso a consulta seja formulada antes do término do prazo de vencimento do tributo, a aplicação de multa de mora e juros de mora, relativamente à matéria consultada, desde o momento da consulta até o trigésimo dia após a ciência da solução da consulta.

O segundo é o efeito impeditivo à instauração de procedimento fiscal
, que torna o sujeito passivo consulente imune à fiscalização da RFB, relativamente à matéria consultada, no mesmo período do efeito anterior.

O terceiro é o efeito proativo, salvo se mais favorável ao contribuinte
, que resguarda os contribuintes contra futuras alterações de entendimento sobre a interpretação da legislação tributária, pois esta somente operará seus efeitos para o futuro (após a publicação ou depois da ciência ao consulente), exceto  se mais favorável, caso em que retroagirá, prevalecendo sobre o entendimento constante na solução anterior.

O quarto é o efeito condicional
, que assegura a eficácia da resposta da consulta sob condição resolutiva de não ser publicado ato normativo, dispondo em sentido contrário ao entendimento exarado na solução de consulta

Esses efeitos (típicos), contudo, não são os únicos efeitos produzidos pela resposta a uma consulta fiscal. Existem outros que incidem não apenas nas respostas às consultas consideradas como eficazes. São efeitos produzidos por qualquer consulta, seja ela entendida como eficaz ou não e aqui são denominados de “efeitos comuns” para diferenciá-los dos “efeitos típicos”.

Esses “efeitos comuns” podem ser divididos em duas espécies: o efeito extensivo, que impõe a todos os estabelecimentos de uma pessoa jurídica os mesmos efeitos obtidos na consulta formulada pela matriz e o efeito informativo, que consiste em assegurar que a consulta, mesmo ineficaz, comporta um esclarecimento, uma informação, que vincula a RFB, por força do princípio da moralidade .

Este último efeito, embora seja mencionado pela IN RFB nº 1.396, de 2013
, apenas no caso da consulta formulada por órgão da administração pública, na qualidade diversa de sujeito passivo, ele não pode deixar de ser válido para qualquer resposta dada pelo modelo, uma vez que o objetivo da consulta é obter uma informação (uma esclarecimento), consistente na interpretação institucional da legislação tributária sobre determinado fato.

A informação não perde essa qualidade em função da resposta dada a uma consulta fiscal, ou seja, do resultado do desenho ora em exame. 

Com isso, notadamente em função do efeito suspensivo e do impeditivo a instauração do procedimento fiscal, ambos efeitos que constrangem a atuação da Administração Tributária, percebe-se que o desenho, além de conferir proteção ao consulente contra a eventual mora da Administração Tributária, pressiona esta a não se prolongar em demasia para dar resposta à consulta formulada. 

Incentivo esse que se tornou expresso com a inserção de nova regra no desenho, impondo ao Poder Executivo a fixação de prazo para o consulente receber a resposta pretendida
,  o qual, até o final de janeiro de 2014, ainda não fora fixado normativamente.

Após analisar os filtros existentes no desenho da consulta, que influenciam diretamente o resultado proferido no final do processo, já é possível perceber que não é difícil uma consulta tributária ser considerada ineficaz, ou seja, não ser respondida quanto ao seu mérito, do que eficaz, dada a quantidade de regras que o modelo impõe para uma consulta ser recebida.

Todavia, para compreender plenamente a dinâmica do modelo, é imperioso conhecer as peculiaridades (incentivos e sanções) que influenciam o agente público competente para atuar no processo, próprias do desenho ou inerentes da Administração Pública, quando se encontram elaborando as respostas às consultas formuladas. 

3.2.2  O agente fiscal: nem “Hércules”, nem “Quasímodo”

Ronald Dworkin (2007, p. 165) empregou a metáfora do juiz Hércules para tratar do juiz com qualidades excepcionais – com “capacidade, sabedoria, paciência e sagacidade sobre-humanas” - que encontra a melhor solução em cada caso. 

Uma consideração idealizada do julgador, conforme reafirma Cass Sustein e Adrian Vermeule (2003, p. 899), quando alertaram sobre a importância de serem consideradas as questões institucionais na interpretação constitucional.

Seguindo essa mesma lógica, o servidor ou o “parecerista”, como é chamado o agente que atua na elaboração das respostas às consultas tributárias, não pode ser elevado a posição de um agente mitológico com “superpoderes”, profundamente conhecedor de toda a legislação tributária federal
, tampouco pode ser visto como um ser em sentido totalmente oposto. 

Ele há que ser considerado como um agente público real – “de carne e osso” – nem ideal, nem totalmente falível, sujeito a cometer eventuais equívocos, que podem ser maiores ou menores, conforme o desenho que envolve o processo da consulta, o qual deve contemplar mecanismos que minimizam a possibilidade de resultados não desejados – como interpretações divergentes ou contrárias a legislação tributária. 

A RFB, como um órgão técnico, dotado de capacidade institucional para tratar do tema, notadamente no que se refere à interpretação e aplicação da legislação tributária federal, não pode cometer enganos no exercício dessa atividade, sob pena de comprometer a expectativa de arrecadação bancária e acarretar eventuais danos aos contribuintes.

Contudo, não se pode desconsiderar, como já foi mencionado, a elevada extensão e complexidade do objeto de análise desse agente – a legislação tributária brasileira - formada por um verdadeiro cipoal intrincado de textos normativos, constantemente modificados e ampliados pelo legislador ordinário e pelo próprio Poder Executivo. 

Dessa forma, para que o desenho da consulta possa alcançar bons resultados – respostas céleres e coerentes com a legislação tributária, aptas a produzir os efeitos típicos da consulta -, ele deve conjugar mecanismos que possam balizar o modelo da consulta e restringir a atuação dos agentes.

Não se pode olvidar que o “Estado se exprime por seus órgãos”, que se caracterizam como “centros de competência delimitados por normas legais” (SILVA, 2008, p. 677), todavia, cabe ao elemento subjetivo do órgão, seus agentes, que titularizam os cargos com a competência necessária, dar “vida” (impulsão) aos processos ou procedimentos administrativos e, com isso, fazer com que o Estado, no caso, a Administração Tributária, cumpra a sua missão.

Portanto, conhecer o agente público que atua no desenho da consulta, em especial, as condicionantes reais que influenciam o seu comportamento é necessário para compreender como o processo da consulta é conduzido até a emissão do resultado final, a resposta à consulta formulada. 

Assim, aspectos como a forma de seleção do agente, a preparação que possuem para o desempenho da atividade, a natureza das informações constantes nas consultas, as formas de controle interno e externo a que está submetido, a existência (ou não) de atos que o vincula, dentre outros aspectos, os quais serão analisados a seguir, é imperioso.

Seleção dos pareceristas

No âmbito da RFB existe uma grande quantidade de servidores ocupando cargos públicos bastante distintos, cada um desempenhando funções específicas próprias. Entre tais funções, encontra-se a de atuar nos processos de consulta tributária. 

Ocorre, todavia, que a atribuição de “elaborar e proferir decisões ou delas participar em processo de consulta” é uma atribuição privativa daqueles que ocupam o cargo de Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil - AFRFB
, cuja admissão somente é possível mediante aprovação em concurso público específico.

É cediço, notadamente após a Constituição da República de 1988, em especial, em função do que preconiza o inciso II do seu art. 37, que a forma de admissão no serviço público, para a ocupação de cargo público, como o de AFRFB
, depende de prévia aprovação em concurso público de provas ou de provas e títulos, que nesse caso, é realizado pela Escola de Administração Fazendária – ESAF, órgão integrante da estrutura do Ministério da Fazenda.

O concurso público é o procedimento administrativo que tem como objetivo selecionar os candidatos mais preparados para ocuparem determinado cargo ou emprego público. Nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 596), é o “mais idôneo meio de recrutamento de servidores públicos”, dado o elevado caráter democrático que o caracteriza, uma vez que qualquer pessoa, desde que respeitados os requisitos exigidos no edital, no caso, ser graduado em qualquer curso superior, pode participar. 

É a forma de seleção que confere maior concretude a certos princípios gerais que devem iluminar o comportamento da Administração Pública, previstos no caput do art. 37 da CRFB/88, quais sejam, a legalidade (vez que todas as regras do concurso são previamente fixadas em ato administrativo próprio – o edital), a impessoalidade (pois a avaliação e a seleção dos candidatos são realizadas por critérios objetivos previstos no edital), a moralidade (já que busca destacar o melhor candidato pelo seu mérito, sem favorecimentos pessoais) e a publicidade (dado que todas as fases do concurso são publicadas e podem ser controladas pela sociedade).

Dentre as disciplinas exigidas nos editais de seleção para esse cargo, predominam as da área da Ciência Jurídica, incluindo matérias referentes a alguns dos ramos do Direito, como direito constitucional, tributário, previdenciário, administrativo, civil, penal e empresarial, além das relacionadas às ciências contábeis (contabilidade geral, avançada e auditoria), línguas estrangeiras (espanhol e inglês) e legislações específicas (referentes a tributos determinados, inclusive, a legislação aduaneira, que trata do comércio internacional). 

Essa diversidade de matérias, pertencentes a distintas áreas do saber humano, demonstra que o conhecimento desejado não está adstrito à esfera jurídica, dado as inúmeras finalidades atribuídas a RFB
, podendo, inclusive, em alguns casos, fazer-se necessário o conhecimento prévio de outras áreas, como tecnologia da informação e economia (NEDER, 2010, p.89).

O perfil dos candidatos que são aprovados nesse concurso, apesar de bastante variado, é composto predominantemente por graduados oriundos das ciências exatas. Apenas como exemplo, no concurso de 2005/2006, dentre os aprovados, 34% dos graduados eram engenheiros, 36% dos mestres tinham mestrado em engenharia e 100% dos doutores tinham doutorado em engenharia
.

Essa característica predominante influencia o comportamento dos agentes públicos e não raro se reflete no texto dos atos normativos emitidos pela RFB e nas propostas elaboradas pela RFB de alterações legais. O que exige do parecerista, para bem desempenhar o seu mister, compreensão desses conhecimentos para poder interpretar corretamente a legislação tributária
.

Com a homologação do concurso, após o candidato ser aprovado em todas as suas fases
 e no curso de formação que se seguirá, cujas aulas são predominantemente práticas (realizado após aprovação nas provas escritas), o candidato selecionado toma posse e entra em exercício no novo cargo. 

Nesse momento, o agente, agora auditor-fiscal, torna-se apto para atuar em qualquer atividade reservada privativamente ao seu cargo, inclusive a de parecerista, que, diferentemente da função de julgador administrativo nas DRJ, pode ser exercida por qualquer auditor-fiscal, ainda que em estágio probatório, bastando, para tal, ser localizado em uma das unidades administrativas que fazem parte do modelo da consulta – as Disits, em cada Região Fiscal, ou a Cosit, no Distrito Federal.

Essa forma de seleção padronizada (prova escrita e curso de formação), essencialmente técnica e realizada pelo mesmo órgão (ESAF), influencia diretamente a formação e o comportamento posterior dos auditores-fiscais, que tendem a manifestar um comportamento uniforme, buscando sempre, antes de adotar uma posição individual em qualquer área de atuação, inclusive no processo de consulta, conhecer previamente o entendimento do órgão sobre a matéria, caso haja, e os seus fundamentos.

No âmbito da RFB, não há uma forma de seleção específica e regulamentada, dentro do universo dos AFRFB, para serem admitidos nas Disits ou Cosit. Cabe ao chefe da unidade, receber e analisar os eventuais pedidos para atuar na unidade, que, uma vez autorizados pela Superintendência Regional, serão aceitos conforme a conveniência e oportunidade do Chefe da unidade, que, em regra, busca agentes com experiência em tributação e com conhecimento na legislação específica de certos tributos, que suscitam maior número de consultas
. 

Como parecerista, o agente tem a possibilidade de aprimorar os seus conhecimentos, no tributo ou no conjunto de tributos que julgar mais necessário, realizando cursos pelo método presencial ou virtual (este normalmente realizado pela ESAF), disponibilizados por um Programa de Capacitação e Desenvolvimento de Pessoas – PROCAD anual
, elaborado pela RFB no ano anterior, com base nas necessidades de cada unidade, para o desempenho de suas competências.

 Inexistência de prerrogativas específicas e controle administrativo

O regime jurídico funcional dos AFRFB, inclusive dos pareceristas, comumente denominado de “regime estatutário”, por ser previsto em lei (estatuto), não é um regime de natureza contratual, como o que caracteriza os trabalhadores da iniciativa privada, e é composto por um conjunto de regras que regulam a relação jurídica dos agentes com a pessoa federativa que os admitiu, no caso, a União.

O estatuto aplicável aos AFRFB, no momento de elaboração desta pesquisa, é o mesmo que disciplina o regime jurídico administrativo de todos os servidores públicos federais, ou seja, a Lei nº 8.112, de 11 de dezembro de 1990.

Os integrantes da carreira de auditoria-fiscal ainda não dispõem de estatuto próprio, a despeito da Lei nº 11.457, de 2007 (lei que criou a “fusão dos fiscos”), no seu art. 50, ter determinado ao Poder Executivo o encaminhamento ao Congresso Nacional, no prazo de um ano da publicação do citado diploma legal (prazo que, portanto, teria expirado em 2008), de projeto de lei orgânica das Auditorias Federais, dispondo sobre direitos, deveres, garantias e prerrogativas dos servidores integrantes das Carreiras de que trata a Lei nº 10.593, de 6 de dezembro de 2002. 

Com isso, os Auditores-fiscais e, portanto, todos os pareceristas, são servidores públicos despidos de prerrogativas especiais, que os diferencie dos demais servidores públicos federais, salvo quando se encontrarem realizando uma ação fiscal, ocasião em que poderão ser praticados os atos de polícia previstos em lei, notadamente no Decreto-lei nº 70.235, de 1972, como autos de apreensão de mercadorias, livros e documentos, nas estritas situações em que se fizerem necessários.

Assim, diferentemente dos magistrados ou dos membros do Ministério Público, os pareceristas não gozam de independência funcional
, seus cargos não são vitalícios
, podem ser estáveis ou não e também a eles não assiste o direito a inamovibilidade
.

Além disso, todas as condutas administrativas e funcionais estão sujeitas a um controle interno, realizado, inclusive, a posteriori, por uma Corregedoria bastante atuante
. Esse controle administrativo, na verdade, como expressão da prerrogativa de autotutela
, é essencial para que a Administração Pública em geral se comporte sempre dentro dos limites fixados por lei, especialmente a Administração Tributária, que atinge um dos direitos de maior relevância de qualquer pessoa humana, que é o direito a propriedade.

No âmbito da consulta tributária, esse controle interno, também subsiste no aspecto funcional e decorre do poder hierárquico inerente à Administração Pública. O que torna todos os atos normativos emitidos por superiores hierárquicos, atos que vinculam os pareceristas e devem ser observados na elaboração da resposta a uma consulta fiscal.

 Com isso, percebe-se que esses agentes não gozam de autonomia funcional ou técnica. É dizer, não possuem liberdade para entender de forma diversa da fixada pela unidade central, no caso, a Cosit.

Nesse caso, por força do § 5º do art. 48 da Lei nº 9.430, de 1996 e do art. 20 da IN RFB nº 1.396, de 2013
, impõe-se ao parecerista, que identificar uma divergência,  formular uma representação à unidade central - Cosit, buscando a uniformização dos entendimentos dentro do órgão.

Além do controle interno, no âmbito da consulta tributária, há também o controle externo, exercido pelos legitimados a consultar em geral, por meio do recurso especial de divergência
, sem efeito suspensivo, também direcionado para a Cosit e pelo Poder Judiciário, que sempre pode ser provocado por um consulente irresignado com a resposta recebida.

Tais controles evidenciam a necessidade do modelo da consulta produzir, além de uma resposta conclusiva e coerente com a legislação tributária, uma resposta única e uniforme, em todo o órgão - RFB.

Natureza das Informações tratadas nas consultas tributárias

No exame das consultas tributárias, o parecerista lida com “informações sensíveis”, ou seja, informações que podem revelar a situação econômica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros, ou ainda, a natureza e o estado de seus negócios ou atividades. 

Não raro, o consulente busca conhecer a interpretação da RFB sobre a legislação tributária, com relação a uma forma específica de desenvolver certa atividade empresarial, que ainda pretende empreender ou que já realiza, mas por ser bastante peculiar, não deseja que ela seja conhecida dos seus concorrentes, sob pena de causar prejuízos.

Muitos fatos descritos nas consultas revelam peculiaridades do consulente, que se divulgadas, tornariam públicos aspectos reservados à intimidade e à vida privada. Uma pessoa física, por exemplo, que recebe valores a título de pensão e consulta sobre a possibilidade de obter isenção do imposto de renda sobre tais valores por se entender portadora de doença grave, necessita descrevê-la minuciosamente e juntar documentos (laudos) que a comprovem. Essas informações são confiadas à RFB e, portanto, não podem ser reveladas.

Essa característica, predominante nas consultas tributárias, tornou a atribuição de solucionar consultas uma atividade realmente exclusiva dos ocupantes do cargo de AFRFB. 

Nenhum outro sujeito, tampouco os estagiários, possuem acesso aos processos de consulta. O que interfere na velocidade da elaboração das respostas, sobretudo quando o número de AFRFB lotados nas Disit ou na Cosit é inferior à demanda exigida pelo modelo adotado.

Isso ocorre porque essas “informações sensíveis” são protegidas pelo instituto conhecido como sigilo fiscal, o qual se encontra previsto no art. 198 do CTN
. Com ele, o legislador pretendeu preservar a intimidade e a vida privada dos sujeitos passivos, contra a exposição pública das informações obtidas pela Administração Tributária durante a realização das suas atribuições. 

Ainda que tal proteção não tenha caráter absoluto
, a sua previsão legal exige um comportamento cauteloso dos pareceristas, sobretudo porque se ainda não se comportarem e alguma informação protegida pelo sigilo fiscal for divulgada, ele estará sujeito a sofrer a mais grave sanção (negativa) prevista na “relação de trabalho” administrativa, do regime jurídico a que pertence, qual seja, a demissão
.

É atribuído, inclusive, ao sigilo fiscal, o motivo pelo qual as respostas às consultas tributárias, consideradas eficazes, emitidas no desenho anterior – referente ao modelo descentralizado - não eram publicadas no seu inteiro teor, mas apenas as ementas. 

Vedação que deixou de existir no novo modelo (centralizado), conforme já foi visto, o qual passou a determinar a publicação do inteiro teor da consulta, salvo das informações que identifiquem o consulente ou outro sujeito passivo
.

Atuação vinculada

Além das restrições impostas pelo convívio com informações sigilosas, a atuação dos pareceristas na interpretação da legislação tributária é bastante contida
. Todos os atos legais ou infralegais, que compõem o conteúdo da legislação tributária, o que inclui as decisões tomadas pela unidade central (Cosit) em Soluções de Consulta, Soluções de Divergência, Pareceres Normativos, entre outros, e os atos não tributários emitidos no âmbito da RFB pelas autoridades superiores (o Secretário da Receita Federal), como as Portarias
, vinculam os pareceristas.

Tratam-se, na verdade, de contenções relevantes para o modelo da consulta, pois quando os agentes, pela teoria do órgão adotada no Brasil
, executam as funções atribuídas ao órgão (no caso, a RFB), “manifestam a própria vontade do Estado” (Filho, 2009, p. 15). Com isso, a interpretação adotada por um agente há de ser considerada como a interpretação dada pelo próprio órgão que ele integra.

Independentemente de serem proferidas nos processos de consulta, as decisões emanadas da unidade central, também são expressões da “vontade do órgão” e, portanto, vinculam todos os agentes da RFB perante os destinatários da decisão. 

Com isso, não podem as unidades descentralizadas, deixar de segui-las, sem atentar contra o poder hierárquico característico da Administração Pública e contra a necessária segurança jurídica, uma vez que poderia gerar entendimentos distintos dentro da RFB e, eventualmente, levar a contribuintes em idêntica situação fática, cobranças tributárias distintas.

Essa vinculação, contudo, pode gerar situações de conflito, em especial, entre instituições públicas que possuem entendimentos distintos sobre o mesmo fato. Nesse caso, o ato vinculante emitido no âmbito da RFB tende a prevalecer e orientar a conduta do parecerista, sobretudo, em função da existência de algum estímulo ou sanção.

É o que ocorre, por exemplo, quando o Ministério Público Estadual – MPE solicita informações protegidas pelo sigilo fiscal. Existe solução de consulta da Cosit, que vincula todos os pareceristas regionais, informando que os agentes da RFB não podem repassar informações sigilosas ao MPE, mas podem fazê-lo aos membros do Ministério Público da União - MPU. 

Tal interpretação se baseia na adoção do §2º, do art. 8º da Lei Complementar nº 75, de 20 de maio de 1993, que além de ser posterior ao CTN (lei materialmente complementar), no qual consta (art. 198) a vedação da divulgação de informações protegidas pelo sigilo fiscal, expressamente impede a oposição, sob qualquer pretexto, da exceção do sigilo aos membros do MPU. 

Com isso, mesmo que o Ministério Público Estadual sustente que a Instituição -Ministério Público - é una e segue conformada pelo princípio constitucional da unidade
 e, ainda, constranja o agente a informar o que deseja, sob pena de incorrer em crime de desobediência, esse agente se verá na difícil situação de responder a solicitação, dizendo-se impossibilitado de atendê-la por se tratar de um entendimento institucional, o qual passará a detalhar, cuja observância lhe é obrigatória, sob pena de demissão
.

Contudo, no modelo em análise, os pareceristas não se encontram vinculados apenas aos atos compreendidos na legislação tributária e aos atos emitidos no âmbito da RFB. Atos praticados por órgãos públicos diversos, a depender de certas especificidades previstas em lei, podem vincular toda a Administração Tributária Federal, inclusive os pareceristas.

Com efeito, os Atos Declaratórios emitidos pelo Procurador-Geral da Fazenda Nacional - PGFN, desde que aprovados pelo Ministro de Estado da Fazenda, veiculando matérias afetas a jurisprudência pacífica do STF e dos tribunais superiores (STJ, TST e TSE), vinculam as unidades da RFB, inclusive as Disit e Cosit, as quais deverão reproduzi-los nas suas decisões
. 

Da mesma forma, vinculam também a Administração Tributária, as matérias decididas de modo desfavorável à Fazenda Nacional: (i) pelo STF, em sede de julgamento realizado pelo rito do artigo 543-B (referente à análise da repercussão geral) e (ii) pelo STJ, em julgamento proferido com base no artigo 543-C, exceto, neste último caso, que a matéria ainda possa ser apreciada pelo STF, todos da Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Código de Processo Civil), desde que haja manifestação expressa da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional nesse sentido
.

As súmulas do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – CARF, órgão colegiado do Ministério da Fazenda que julga os processos administrativos fiscais em segunda instância, também podem se tornar vinculantes, caso o Ministro de Estado da Fazenda atribuir a essa súmula efeito vinculante, mediante ato ministerial publicado do Diário Oficial da União
.

Não se pode deixar de incluir também, entre os atos que vinculam a Administração Tributária, as Súmulas Vinculantes do STF
, após publicadas na imprensa oficial e os pareceres do Advogado-Geral da União
. Estes, desde que tenham sido aprovados pelo Presidente da República e publicados juntamente com o despacho presidencial ou, caso aprovados, mas não publicados, a partir do momento que a unidade da RFB tomar ciência.

Ainda que sejam inúmeros os atos fora do âmbito da RFB que podem vincular a atuação dos pareceristas, esse mecanismo do desenho tem se mostrado útil por previnir a ocorrência de eventuais danos aos sujeitos passivos, que possam dar ensejo à responsabilidade civil da União
, caso um sujeito passivo receba um tratamento mais oneroso do que outro, localizado em Região Fiscal diversa, para a mesma situação fática.

Dessa forma, percebe-se que o desenho atual da consulta, após verificar as restrições nele contidas e os “constrangimentos” imputados aos pareceristas, percebe-se que a interpretação da legislação tributária a ser entregue ao consulente deve coincidir com a interpretação da unidade central, que consolida o entendimento do próprio órgão sobre a matéria.

CAPÍTULO 4

ARQUITETURA DE ESCOLHA E Redesenho Institucional
4.1    O resultado da consulta fiscal 
Como foi examinado, desde a criação da RFB, determinada pela Lei nº 11.457, de 2007 até 16 de setembro de 2013, o desenho normativo da consulta tributária federal, nos termos do ato normativo que a disciplinava - a Instrução Normativa  RFB nº 740, de 2007 - seguia o “modelo descentralizado”.

Nesse desenho, a resposta proferida pela unidade descentralizada (Disit), em função da consulta, operava efeitos somente inter partes, vinculando a Administração Tributária e o consulente, enquanto este não conseguisse revertê-la no Poder Judiciário ou enquanto não fosse cientificado da eventual mudança de entendimento da Administração Tributária. 

As Soluções de Consulta, após serem aprovadas, tinham apenas as ementas publicadas na página institucional da RFB na internet e no Diário Oficial da União. O inteiro teor da consulta, sobretudo a exposição dos motivos adotada pelo órgão para amparar a sua decisão, não era publicada.

A transparência nesse modelo, especificamente quanto a publicidade dos atos decisórios da consulta, era bastante reduzida, pois a parte publicada (a ementa), traduzia apenas sucintamente a conclusão da consulta.

Um contribuinte distinto do consulente, da mesma Região Fiscal ou de qualquer outra Região Fiscal do país que se enquadrasse naquela mesma situação fática e jurídica consultada, sabedor do entendimento da RFB na mesma matéria consultada, por conhecer as ementas publicadas sobre a questão, e pretendesse ter a segurança de receber o mesmo tratamento da Administração Tributária, acabava tendo que formular a mesma consulta tributária, na esperança de obter a mesma interpretação da legislação tributária.

Tratava-se, portanto, de um modelo predominantemente individualista, no qual consultas do mesmo teor eram constantemente (re)formuladas em todo o país, exigindo uma manifestação específica da RFB para cada uma delas. 

Dessa forma, o desenho anterior acabava estimulando um comportamento duplicado (“retrabalho”), tanto por parte dos contribuintes, que se viam obrigados a consultar sobre a mesma matéria, quanto por parte da própria RFB, que por dever, tinha que responder às mesmas perguntas.

Havia, portanto, a necessidade de modificar o desenho da consulta para eliminar esse desperdício de tempo e trabalho. As respostas às consultas precisavam representar a manifestação do órgão com abrangência nacional, permitindo amparo a todo contribuinte que se encontrasse naquela mesma situação solucionada, de modo a garantir a mesma segurança jurídica assegurada a quem consultava. 

Essa intervenção institucional foi autorizada pelo legislador ordinário quando conferiu a própria RFB o poder de disciplinar o desenho da consulta, podendo atribuir competência para responder as consultas, tanto à unidade central quanto às unidades descentralizadas.  

A RFB, no exercício do seu “poder normativo”, atribuiu competência para solucionar as consultas apenas à unidade central, no caso, à Cosit, reservando às unidades descentralizadas – as Divisões de Tributação (Disit) - a competência apenas para declarar a consulta como ineficaz, por meio de Despacho-Decisório.

Nesse novo modelo, reservou-se à unidade central (Cosit) a competência para dar a  última palavra na interpretação da legislação tributária e previdenciária de custeio.  Portanto, mesmo após as consultas consideradas potencialmente eficazes serem distribuídas as Disit do país, via e-processo, para que estas elaborem as propostas de Solução de Consulta, somente à Cosit foi atribuída a competência para apreciar essas propostas e decidir a Solução a ser dada.

Com isso, o número de decisões divergentes deve gradativamente ser reduzido, pois ela só existirá entre as Soluções “regionais” emitidas no modelo anterior e as Soluções “nacionais” emitidas no modelo atual. Isso não quer dizer, todavia, que o modelo anterior era repleto de entendimentos divergentes.

Segundo dados da RFB
, somente em 2013 (até o mês de agosto) foram publicadas 15 (quinze) ementas de Solução de Divergência pela Cosit. Nesse mesmo período, foram publicadas 734 (setecentas e trinta e quatro) ementas de Soluções de Consulta em todas as dez Disit do País, sem contar com os Despachos-Decisórios, que veiculam as consultas ineficazes, cujo número, em regra, é no mínimo similar ao número de consultas eficazes. 

Portanto, considerando apenas o quantitativo de consultas eficazes, o número de divergências, no ano que se operou a mudança do modelo, representava apenas 2% (15/734) desse universo. 

Como se percebe, a divergência, mesmo no modelo anterior, era bastante reduzida e poderia ser ainda mais minimizada pelo incremento na circulação de informações entre as Disit, antes de proferirem suas decisões. O que sinaliza que o motivo determinante da alteração no desenho da consulta não foi exclusivamente a eliminação das divergências.

Na verdade, as alterações trazidas pelo novo modelo, foram marcantemente substanciais, pois o aspecto predominantemente individualista da consulta fiscal (relação consulente x RFB) foi superado, não apenas com a publicação do inteiro teor das Soluções de Consulta, mas sobretudo com a extensão dos seus efeitos, mesmo que proferida em um caso específico, a terceiros, potenciais consulentes, que se enquadrem na mesma situação contida na resposta.

A resposta a uma consulta fiscal eficaz assumiu a posição equivalente a um ato normativo (geral e abstrato), que passa a ser do interesse de uma coletividade difusa de contribuintes. Portanto, nesse novo enfoque, a informação tributária nela contida, para atingir o maior número de contribuintes e permitir que o modelo seja o mais transparente possível, deve ser além de clara, a mais completa possível. 

Contudo, como será examinado a seguir, o novo desenho, apesar de ter normativamente mais se aproximado dos ditames constitucionais, notadamente em função do incremento da publicidade, ainda que tardia, pois desde o texto constitucional de 1988, a publicidade é a regra na atividade administrativa
, e da extensão dos efeitos a terceiros, o que ampliou a segurança jurídica e o acesso à informação tributária, ainda continua produzindo resultados minimalistas.

4.2    Insuficiências e Propostas de nova arquitetura 

4.2.1 As respostas às consultas ineficazes 

Insuficiências: transparência e accountability
Como foi explicitado ao longo deste estudo, a depender do entendimento da RFB quanto à observância (pelo consulente) dos pressupostos e requisitos de admissibilidade da consulta, dois resultados distintos podem ocorrer na dinâmica do desenho da consulta fiscal.

Pelo atual desenho normativo da consulta, somente as respostas das consultas consideradas como eficazes, veiculadas pelos atos administrativos denominados de Solução de Consulta e Solução de Divergência, são publicadas.

A divulgação, nesse caso, é feita no Diário Oficial da União, na versão simplificada (contendo a ementa e os dispositivos da legislação tributária adotados como fundamentos da consulta) e na internet, na página institucional da RFB, na versão completa, ou seja, no seu inteiro teor, retirando-se apenas os dados que possam identificar o consulente.

As respostas às consultas declaradas como ineficazes, todavia, não são publicadas, seja no Diário Oficial da União, seja na internet, e também não se sujeitam a qualquer tipo de pedido de reconsideração ou recurso
, inclusive o recurso especial de divergência, cabível apenas às Soluções de Consulta. 

Em outros termos, caso a consulta seja considerada, segundo o julgamento das unidades administrativas competentes da RFB, como ineficaz, não há forma alguma de controle social dessas decisões, pois estas não se sujeitam a qualquer forma de reapreciação formal, provocada pelo consulente irresignado, tampouco, por não serem publicadas, são submetidas ao controle dos demais contribuintes, que eventualmente possuem a mesma dúvida.

Como já foi mencionado, o modelo atual por ter sucedido uma sistemática anterior, na qual a transparência, pela falta de publicidade integral dos atos de resposta, era muito reduzida, passou a ostentar a qualidade de ser um desenho transparente, ainda que, como mencionado, tenha sido uma transparência “tardia”.

Esse “atraso” merece ser assim qualificado, não apenas pela falta de publicidade (ou divulgação dos atos oficiais), quando ela já deveria ter sido implementada, desde o advento da Constituição da República de 1988, mas também porque essa deficiência já havia sido superada em algumas Administrações Tributárias estaduais, como nos Estados de São Paulo e do Rio de Janeiro, que, como regra, seguem o desenho da consulta fiscal da RFB.

Não se pode desconsiderar, todavia, que o grau de transparência proporcionado no novo modelo com a publicação integral das Soluções de Consulta, mesmo que tardiamente, representa um realinhamento do modelo com a Constituição da República. No entanto, ainda há espaço para ele ser maximizado, como propõe Adrian Vermeule.

No modelo anterior, a publicidade restrita que reinava, limitada à divulgação das ementas das Soluções de Consulta, não proporcionava acesso à motivação dos atos decisórios da consulta e, com isso, restringia expressivamente a possibilidade de eventual participação popular, por meio de, v.g., entidades de classe provocando a manifestação do órgão na esfera administrativa ou judicial. 

A transparência do desenho, naquele período anterior, no conceito proposto por Wallace Júnior (2010, p. 35-37), que conforma os três aspectos citados acima (publicidade, motivação e participação popular), era muita baixa. Os atos decisórios se assemelhavam a “atos secretos”, que além de não serem divulgados, quanto ao seu texto, não evidenciava o agente público que o elaborava. 

Apenas a ementa e o nome do chefe da unidade administrativa que aprovava o ato eram publicados, o que, além de desprestigiar o agente responsável pelo parecer, que ocupa o mesmo cargo do Chefe da Divisão, deixava aquele servidor a margem de qualquer forma de responsabilização social, reduzindo a accountability que deveria existir

Portanto, no modelo anterior (descentralizado) o grau de transparência e da accountability era bastante reduzido. Todavia, a transparência que se discute nesse momento, vale ressaltar, é somente aquela que se refere a divulgação da decisão depois dela já estar elaborada. 

Assim como propõe Vermeule, que no início do processo orçamentário norte-americano, haja certa opacidade, para que ele possa se desenvolver eficientemente, de modo que os parlamentares não possam antever eventuais benefícios futuros que possa obter, o desenvolvimento da elaboração da resposta à consulta fiscal, também deve seguir protegida pela opacidade.

O consulente quando provoca a manifestação da Administração Tributária sobre certo aspecto da legislação tributária, o que ele deseja é obter com essa iniciativa o entendimento formal do órgão. Sua contribuição (influência) no processo de tomada de decisão pode ocorrer caso ele inclua o seu entendimento pessoal, com os fundamentos pertinentes, na consulta que formular. Todavia, ainda assim, a decisão final não será necessariamente construída com base nas contribuições do consulente.

O que a Administração Tributária busca, com o desenho da consulta fiscal, é oferecer aos contribuintes segurança para que possam desenvolver e incrementar as suas atividades empresariais, o que se refletirá na arrecadação tributária, e evitar litígios futuros, administrativos ou judiciais, que apenas acarretam enormes custos gerenciais para o Estado e para o contribuinte.

Para isso ela precisa atuar com qualidade e celeridade. Duas características que, podem se anular, mas que devem, em alguma medida, andar juntas. O incremento da transparência e da accountability, que se pretende propor no novo modelo, além do já obtido, poderá repercutir na qualidade das decisões, sem contudo, afetar a necessária celeridade.

No modelo atual (centralizado), a publicidade e a accountability ainda são parciais e podem ser maximizados. Os Despachos Decisórios, na verdade, no momento atual, encontram-se em situação ainda mais desvantajosa do que as Soluções de Consulta no modelo anterior, pois suas ementas sequer são publicadas e o agente público que decidiu o ato somente é conhecido do consulente. 
A absoluta falta de controle social dos Despachos Decisórios, que podem ser elaborados e aprovados diretamente pelas unidades descentralizadas (as Disit), contribui para a não responsabilização dos agentes nas decisões de ineficácia. 

À primeira vista, pode parecer uma desnecessidade publicar os Despachos Decisórios. Primeiro, porque essa suposta necessidade pode não ser representativa em termos de quantidade no universo de consultas formuladas mensalmente. Segundo, porque como a decisão não opera efeitos, não haveria supostamente interesse coletivo em conhecê-la (salvo o do próprio consulente).  

Com relação ao primeiro aspecto, a representatividade das consultas ineficazes em relação ao total de consultas formuladas, verificou-se, analisando apenas os dados fornecidos pela Divisão de Tributação – Disit da 7ª Região Fiscal, que engloba os Estados do Rio de Janeiro e do Espírito Santo e é a terceira Disit em volume de consultas do país, após a Disit da 8ª Região (São Paulo) e de Minas Gerais, no período de 2010 a 2013, ou seja, no modelo anterior, que a quantidade de consultas ineficazes é bastante representativa.

Embora em termos numéricos elas estejam decrescendo, a quantidade foi superior em relação às consultas eficazes nos anos de 2010 a 2012. Relação que se inverte somente em 2013, apesar de permanecerem quantitativamente próximas, como se pode depreender do Gráfico 1 abaixo.
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Gráfico 1 – Quant. de consultas ineficazes x consultas eficazes

Essa realidade regional também se manifesta nas Disit das demais Regiões Fiscais. Portanto, praticamente metade ou mais das consultas fiscais que são formuladas, no caso da Disit da 7ª Região Fiscal - 53,12% no período, deixam de ser respondidas conclusivamente, por não preencherem algum pressuposto ou requisito de admissibilidade e, por sua vez, não são publicadas, sequer na versão mais simplificada (apenas a ementa).

Com isso, voltar os olhos para as respostas às consultas ineficazes não é algo descabido, pois como o objetivo da Instituição é prevenir litígios, não há como alcançar esse desiderato sem a entrega efetiva da informação pretendida, o que só pode ocorrer quando a consulta é considerada eficaz.

Portanto, uma das preocupações do arquiteto do desenho (no caso, a própria RFB) deve ser reduzir o número de consultas ineficazes, o que poderá ocorrer com a divulgação de informações, ou seja, por meio de palestras e audiências públicas, com a participação de entidades de classe, representativas da sociedade e, sobretudo, com a publicidade da interpretação dada pela RFB com relação aos pressupostos e requisitos de admissibilidade da consulta fiscal.

Além disso, com relação ao segundo aspecto, que ratifica a insuficiência do desenho com relação à falta de transparência pela não publicação das decisões de ineficácia, qual seja, a ausência de produção de efeitos desse ato -, como já foi mencionado, embora o Despacho Decisório não tenha a mesma aptidão de produzir efeitos como as Soluções de Consultas (eficazes), o conteúdo da decisão tida por ineficaz não perde a qualidade de “informação”, cujo interesse excede os limites de quem pergunta.

Na verdade, a orientação que é veiculada nesse tipo de decisão não interessa apenas a quem consulta, mas também a terceiros, potenciais consulentes que eventualmente se enquadram na mesma situação.

Afinal, não se pode olvidar que a decisão que declara a ineficácia também  exprime a interpretação oficial da RFB, com relação à legislação tributária que delineia o desenho institucional da consulta fiscal. 

Não há motivos para se publicar apenas a interpretação da legislação tributária afeta aos tributos federais, regimes tributários e outros aspectos da legislação tributária substantiva e não publicar a interpretação da legislação que disciplina a consulta tributária, no seu aspecto adjetivo (processual). 

Ambas as legislações (substantiva e adjetiva) são partes da expressão maior “legislação tributária” como um todo. Interpretá-la à luz de um fato determinado, trazido pelo administrado é a finalidade para o qual a consulta tributária foi projetada, independentemente do resultado.

Essa distinção de tratamento dado pelo desenho entre os resultados da consulta fiscal tem sido adotada precipuamente por causa dos efeitos que ela pode produzir e, não se pode negar, que é pertinente e deve existir, pois, de fato, os efeitos típicos da decisão eficaz não podem ser estendidos às decisões ineficazes. 

Contudo, não é essa extensão que se pretende propor nesta pesquisa, ou seja, igualar os efeitos das duas espécies de decisão, até porque os comandos que seguem contidos nos seus textos são distintos. 

Na Solução de Consulta haverá efeito vinculante para a RFB e para o contribuinte, caso este não recorra ao Poder Judiciário buscando obter decisão judicial que ampare o seu próprio entendimento, caso seja divergente.

No Despacho Decisório, também pode haver efeito vinculante, pois a orientação nele contida, caso seja seguida pelo contribuinte não pode ser recusada pela RFB, pois há que haver respeito a boa-fé nas relações jurídicas tributárias e no princípio da confiança legítima.

Para facilitar a compreensão dos argumentos acima, nada melhor do que analisar casos concretos que possam ilustrar as situações acima. Para tal, a publicidade, ainda que parcial, trazida pelo novo modelo se mostra bastante útil, pois juntamente com a publicação das Soluções de Consulta, foram incluídas as Soluções de Consulta eficazes em parte.

Com isso, no novo modelo, ainda que incidentalmente, passou a ser possível verificar como a RFB interpreta a legislação da consulta, o que apenas reforçou o argumento defendido nesta pesquisa sobre a relevância das informações contidas nas declarações de ineficácia, que apesar de estarem inseridas no texto de decisões eficazes, contemplam informações, cujo interesse ultrapassa os limites individuais.

É o que se pode depreende da parte da Solução de Consulta nº 17 – Cosit, de 16 de janeiro de 2014
, que foi declarada ineficaz.  Os dois questionamentos (5.4 e 5.5) foram considerados ineficazes, porque, segundo o entendimento do parecerista (agora identificado nominalmente), ambos não cumprem a finalidade da consulta fiscal, qual seja, buscar a interpretação da legislação tributária, mas sim, saber como realizar a “classificação fiscal”, o que possui rito próprio para isso, distinto do reservado à consulta fiscal. Nessa parte, portanto, o parecerista para declarar a ineficácia, explicita detalhadamente esse confusão feita pelo contribuinte.

Veja-se o texto abaixo, transcrito, com a devida vênia, dada a relevância do esclarecimento que se pretende obter. Nele, assim como nos transcrições ilustrativas seguintes, procurou-se destacar três partes das Soluções de Consulta, a fim de enfatizar de forma completa a relevância da informação, quais sejam, o(s) questionamentos tidos por ineficazes, a exposição de motivos da ineficácia e a conclusão, na qual o parecerista aponta a situação de ineficácia incorrida:

Solução de Consulta nº 17 – Cosit, de 2014
Questionamentos:

[...]
5.4 “Se o corte não modificar a natureza do produto, e mesmo sendo o caso de industrialização, a alíquota permaneceria 0% independente da forma como a venda é efetuada, cortando-se a mercadoria ou não? ” 

5.5 “A consulente equivoca-se ao recolher o IPI sob a alíquota de 5% (cinco por cento), enquadrando sua mercadoria no NCM 7215.50.00? Se sim, o correto é o contido no laudo técnico pericial ou há alguma outra especificação ignorada pela empresa?”

Fundamentação pertinente:

[...]
6. Inicialmente, observe-se que das indagações apresentadas pela consulente, depreende-se que aquilo que de fato quer saber é:

[...]

6.2 qual a correta classificação fiscal na Tipi/2011 do tubo de aço importado (7214.30.00 ou 7215.50.00) bem como a alíquota do IPI aplicável, no desembaraço aduaneiro e qual a correta classificação fiscal na Tipi/2011 do produto com seu tamanho reduzido ou não e a alíquota do IPI aplicável, na saída do estabelecimento importador (indagações 5.4 e 5.5). 

[...]

16. Quanto às questões do subitem 6.2, sobre classificação fiscal do produto e a alíquota do IPI aplicável, cabe esclarecer que, no âmbito da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB), os processos de consulta administrativa, regidos pelos arts. 48 a 50 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996 (na redação dada pelo art. 10 da Lei nº 12.788, de 2013), e arts. 46 a 53 do Decreto n° 70.235, de 6 de março de 1972, dividem-se em duas categorias distintas, que servem a propósitos diversos: a) os processos sobre interpretação da legislação tributária, stricto sensu; e, b) os processos sobre classificação fiscal de mercadorias. 

17. Os primeiros destinam-se exclusivamente a dirimir dúvidas do sujeito passivo acerca da interpretação de dispositivos da legislação tributária federal aplicáveis a fatos determinados por ele vivenciados e os segundos prestam-se apenas a determinar o correto enquadramento fiscal de um produto na TEC ou na Tipi. 

18. Sendo diversos os seus propósitos e diferentes os seus elementos de instrução, bem assim a autoridade a quem compete solucioná-los, essas duas categorias de processos não se confundem, não se substituem, nem podem ser cumuladas, devendo constituir sempre pleitos independentes, instruídos com os elementos que lhes são peculiares, conforme estabelecido no art. 3º da Instrução Normativa (IN) RFB nº 1.396, de 16 de setembro de 2013, para os processos relativos à interpretação de dispositivos da legislação tributária e aduaneira (equivalente ao art. 3º da IN RFB nº 740, de 2 de maio de 2007, o qual, quando protocolizada a inicial, disciplinava os requisitos para a formulação da consulta relativa à interpretação da legislação tributária e aduaneira) e nos arts. 4º e 5º da IN RFB nº 740, de 2007, para os processos relativos à classificação fiscal de mercadorias, devendo a consultante descrever o produto objeto da consulta, fornecer as informações solicitadas nos incisos I a XI do referido art. 4º, como também informar a classificação fiscal adotada e a pretendida, com os correspondentes critérios utilizados. 

18.1. De acordo com o art. 1º c/c art. 34 da IN RFB nº 1.396, de 2013 (publicada no DOU de 17/09/2013), a partir da data da publicação do referido ato normativo, o processo de consulta relativo à interpretação da legislação tributária e aduaneira é disciplinado pela IN RFB nº 1.396, de 2013, e o processo de consulta relativo à classificação de mercadorias é disciplinado pela IN RFB nº 740, de 2007. 

19. Com relação ao processo de consulta relativo à interpretação da legislação tributária e aduaneira, a IN RFB nº 1.396, de 2013, orienta no art. 3º, § 2º, incisos III e IV, que a consulta deverá circunscrever-se a fato determinado, descrevendo suficientemente o seu objeto e indicando as informações necessárias à elucidação da matéria e, também, indicar os dispositivos que ensejaram a apresentação do pleito, bem assim os fatos a que será aplicada a interpretação solicitada; por sua vez, o art. 18, incisos I, “ex vi” do art. 1º, preceitua que não produz efeitos a consulta de interpretação da legislação tributária formulada com inobservância do disposto nos arts. 2º a 6º. 

20. No presente caso, a consultante formula, em processo de consulta relativo à interpretação da legislação tributária, questão sobre o enquadramento adequado do produto que importa e do produto que revende naquele código fiscal da Tipi (7214.30.00 ou 7215.50.00) e as correspondentes alíquotas do IPI aplicáveis. 

21. Tal não é, evidentemente, questão sobre interpretação da legislação tributária stricto sensu. Nem pode o enquadramento fiscal de um dado produto, ou classe de produtos, ser estabelecido em termos gerais, abstratos. Ao contrário, só pode ser feito em função de uma dada mercadoria concretamente apresentada e descrita, dentro do processo específico de classificação fiscal de mercadorias. 

22. Trata-se, pois, de dúvida relacionada primordialmente à classificação fiscal daquele produto e que deve ser resolvida mediante a pertinente consulta específica de classificação fiscal de mercadorias, formulada com observância do art. 4º e 5º da IN RFB nº 740, de 2003, 

na qual, analisando-se as características do produto em questão (tubo de aço) determinar-se-á se o mesmo está de fato enquadrado no código pretendido. 

Conclusão:

23. Diante do exposto, conclui-se que: 

[...]

23.2 com relação às indagações do subitem 6.2, a consulta é ineficaz, com base no art. 18, inciso I [com inobservância do disposto nos arts. 2º a 6º - que tratam dos legitimados para consultar e dos requisitos de admissibilidade da consulta], da IN RFB nº 1.396, de 2013, uma vez que não atende ao art. 3º do referido ato normativo, “ex vi” do art. 1º da citada Instrução Normativa. 

Diante da exposição detalhada do texto acima, apenas na parte inquinada de ineficaz, percebe-se que tais informações não são relevantes apenas para quem consulta, mas também para todos aqueles que se encontrem com dúvidas relacionadas a mesma situação - “classificação fiscal” de mercadorias -, que por não ser espécie de consulta fiscal, não é objeto deste estudo.

Além disso, seguindo o mesmo propósito, vale examinar a parte ineficaz da Solução de Consulta nº 16 – Cosit, de 16 de janeiro de 2014, que apesar de ter considerado ineficaz o questionamento formulado, em função da generalidade da pergunta, acabou mencionando tantos aspectos sobre o tema – “obrigações acessórias das empresas sujeitas a desoneração da folha de pagamento – que acabou, ao final (no seu item 53), respondendo ao que foi perguntado. Veja-se:

Questionamento:

[...]

6) Quais obrigações acessórias a empresa tem com a desoneração [da folha de pagamento para a consulente que é do ramo da construção civil e optante pelo SIMPLES NACIONAL? (sic)

Fundamentos pertinentes:

[...]
Do recolhimento da contribuição substitutiva e obrigações acessórias 

41. Indaga-se, também, neste processo de consulta, quais seriam as obrigações acessórias da empresa sujeita ao regime de tributação substitutivo de que trata a Lei nº 12.546, de 2011. 

42. A consulta, com relação a esse questionamento, apresenta-se materialmente ineficaz pelas seguintes razões: a) a questão deduzida não envolve dúvida de interpretação da legislação tributária federal; b) o fato objeto da indagação acha-se expressamente disciplinado em atos normativos publicados na imprensa oficial antes da formalização da consulta; c) não foi indicado o dispositivo legal ou normativo que suscitaria dúvida de interpretação, e d) a indagação tem por objetivo a prestação de assessoria jurídica pela Secretaria da Receita Federal do Brasil - RFB. 

43. A ineficácia do questionamento decorre dos arts. 46 e 52, I, do Decreto nº 70.235, de 1972, e dos incisos II [em tese, com referência a fato genérico, ou, ainda, que não identifique o dispositivo da legislação tributária e aduaneira sobre cuja aplicação haja dúvida], VII [quando o fato estiver disciplinado em ato normativo publicado na Imprensa Oficial antes de sua apresentação] e XIV [quando tiver por objetivo a prestação de assessoria jurídica ou contábil-fiscal pela RFB] do art. 18 da Instrução Normativa RFB nº 1.396, de 2013, a seguir transcritos (os destaques não são do original): 

[...]

44. Como se vê, o processo de consulta busca solucionar, exclusivamente, dúvidas do sujeito passivo quanto à interpretação de dispositivos da legislação tributária, cujo sentido não lhe seja claro. Não se apresenta como instrumento hábil para informar, genericamente, quais seriam as obrigações acessórias que devem ser cumpridas pelas empresas sujeitas à contribuição previdenciária substitutiva de que tratam os artigos 7º e 8º da Lei nº 12.546, de 2011. 

45. A legislação que trata da contribuição previdenciária incidente sobre a receita bruta descreve, com precisão, as obrigações acessórias impostas aos contribuintes sujeitos a essa contribuição. Assim, somente na hipótese de restarem dúvidas quanto a aspectos específicos dessa incidência é que o interessado poderá valer-se do instituto da consulta, hipótese em que deverá apontar, expressamente, o dispositivo da legislação que lhe suscitaria dúvida de interpretação. 

46. No caso vertente, verifica-se que a questão apresentada tem nítido cunho de assessoramento sobre como proceder quanto às obrigações acessórias, estando a interessada em busca de assessoria tributária, o que é incompatível com o instituto da consulta, conforme declarado no Parecer CST/SIPR nº 448, de 3 de maio de 1990, in verbis: 

Não cabe à Secretaria da Receita Federal a prestação de assessoria contábil-fiscal a contribuintes. (g.n.) 

47. Como será demonstrado a seguir, as obrigações acessórias que devem ser cumpridas pela Consulente em face do artigo 7º da Lei nº 12.546, de 2011, encontram resposta expressa na legislação tributária. 

48. O Ato Declaratório Executivo Codac nº 86, de 2011, alterado pelo Ato Declaratório Executivo Codac nº 47, de 2012, estabelece os seguintes códigos de receita para serem utilizados no preenchimento do Documento de Arrecadação de Receitas Federais (Darf): 

• 2985 - Contribuição Previdenciária Sobre Receita Bruta - Serviços; e 

• 2991 - Contribuição Previdenciária Sobre Receita Bruta - Indústria. 

49.  Por sua vez, o Ato Declaratório Executivo Codac nº 93, de 2011, 

corrobora esse comando, quando assim dispõe: 

Art. 5º As contribuições substitutivas das Contribuições Previdenciárias Patronais incidentes sobre a receita bruta referidas nos art. 7º e 8º da Lei nº 12.546, de 2011, deverão ser recolhidas em Documento de Arrecadação de Receitas Federais (Darf), conforme disposto no Ato Declaratório Executivo Codac nº 86, de 1º de dezembro de 2011. 

Parágrafo único. Atos específicos da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) disciplinarão a confissão do débito em Declaração de Débitos e Créditos Tributários Federais (DCTF), bem como a forma de declarar os fatos geradores das contribuições sobre a receita bruta. (destacou-se) 

50.  Já a Instrução Normativa RFB nº 1.110, de 2010, que dispõe sobre a Declaração de Débitos e Créditos Tributários Federais (DCTF), alterada pela Instrução Normativa RFB nº 1.258, de 2012, prevê o que segue no tocante à contribuição previdenciária 

substitutiva instituída pela Lei nº 12.546, de 2011: 

Art. 6º A DCTF conterá informações relativas aos seguintes impostos e contribuições administrados pela RFB:

[...] 

XII - Contribuição Previdenciária sobre a Receita Bruta (CPRB), de que tratam os arts. 7º e 8º da Lei nº 12.546, de 14 de dezembro de 2011. 

[...] 

§ 11. Os valores referentes à CPRB, cujos recolhimentos deverão ser efetuados de forma centralizada pelo estabelecimento matriz, nos mesmos moldes das demais contribuições sociais incidentes sobre a receita bruta, deverão ser informados na DCTF apresentada pelo estabelecimento matriz. (destacou-se)

51. Com relação ao preenchimento da Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social (GFIP) e da Guia da Previdência Social - GPS, o Ato Declaratório Executivo Codac nº 93, de 2011, assim dispõe: 

Art. 1º Para fins de aplicação da substituição das contribuições previdenciárias estabelecidas nos incisos I e III do art. 22 da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, prevista no caput do art. 7º da Lei nº 12.546, de 14 de dezembro de 2011, as empresas que prestam serviços de Tecnologia da Informação (TI) e de Tecnologia da Informação e Comunicação (TIC) deverão observar o disposto neste artigo quando da prestação de informações no Sistema Empresa de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social (Sefip), até que ocorra a adequação desse sistema. 

§ 1º Os valores de Contribuição Previdenciária Patronal calculados pelo Sefip e demonstrados no "Comprovante de Declaração das Contribuições a Recolher à Previdência Social" nas linhas "Empregados/ Avulsos" e "Contribuintes Individuais" abaixo do título Empresa deverão ser somados e lançados no Campo "Compensação". 

§ 2º Fica mantida a orientação prevista no Ato Declaratório Executivo Codac nº 82, de 1º de outubro de 2009, em relação às contribuições destinadas a Outras Entidades e Fundos para as empresas de TI e TIC que exportam serviços para o mercado externo. 

§ 3º A Guia da Previdência Social (GPS) gerada pelo Sefip deverá ser desprezada, devendo ser preenchida GPS com os valores efetivamente devidos sobre os fatos geradores declarados em Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social (GFIP). 

§ 4º Os relatórios gerados pelo Sefip "Relatório de Valor de Retenção", "Relatório de Compensações" e "Relatório de Reembolso" devem ser desprezados e mantidos demonstrativos de origem do crédito para fins de fiscalização e/ou pedido de reembolso/restituição/ compensação. (g.n.). 

52. Vê-se, assim, que deverão ser efetuadas adaptações no preenchimento da GFIP e da GPS para adequação à legislação que trata da contribuição previdenciária substitutiva incidente sobre o valor da receita bruta até que os sistemas informatizados estejam ajustados para processarem as mudanças. 

53. Com relação às demais obrigações previstas na legislação previdenciária, a Lei nº 12.546, de 2011, no inciso V de seu art. 9º, prevê, expressamente, que as empresas sujeitas à contribuição previdenciária substitutiva incidente sobre a receita bruta de que tratamos [sic] artigos 7º e 8º da Lei 12.546, de 2011, continuam sujeitas ao cumprimento dessas obrigações como os demais contribuintes. 

[...]

Conclusão:

55. Já com relação ao questionamento de nº 6 apresentado pela Consulente, propõe-se a declaração de sua ineficácia nos termos do art. 46, caput, c/c art. 52, I, ambos do Decreto nº 70.235, de 1972, e dos incisos II, VII e XIV do art. 18 da Instrução Normativa RFB nº 1.396, de 2013, pelo fato de esse questionamento não envolver dúvida de interpretação de dispositivo da legislação tributária federal, mas ter por objetivo a prestação de assessoria jurídica pela Secretaria da Receita Federal do Brasil – RFB; por não ter sido indicado o dispositivo legal ou normativo que suscitaria dúvida de interpretação e, ainda, pelo fato objeto da indagação achar-se expressamente disciplinado em atos normativos publicados na imprensa oficial antes da formalização da consulta. 

Trata-se de um exemplo relevante de resposta a uma consulta ineficaz que contribui para o esclarecimento da legislação, no caso, da legislação previdenciária de custeio, em especial, da parte afeta a um novo regime de tributação (a desoneração da folha de pagamento, prevista na Lei nº 12.546, de 14 de dezembro de 201), que tem sofrido constantes alterações e, por isso, se tornado cada vez mais complexo e de difícil compreensão por parte dos contribuintes em geral. 

Além do exame dos casos acimas, ainda seguindo esse conceito de “ineficácia com orientação”, vale incluir a análise da Solução de Consulta Cosit nº 5, de 06 de janeiro de 2014, na qual o consulente questiona sobre a possibilidade de refazimento da escrituração contábil e da restituição e compensação, na hipótese de ter havido recolhimento de tributo a maior. 

O parecerista, nesse caso, ao responder a consulta nessa parte, fez questão de transcrever Parecer Normativo emitido pelo órgão, que o vincula, explicitando que a escrituração contábil é matéria de livre escolha do contribuinte, portanto, é matéria estranha à consulta fiscal. Além disso, registra que a possibilidade de restituição ou compensação de tributos, caso pagos a maior, já encontra previsão legal e infralegal e aponta os dispositivos pertinentes. 

Portanto, não poderia ele dizer que ela é cabível, sem analisar todos os valores que se referem ao caso concreto, sob pena de transformar o processo administrativo de consulta fiscal em processo administrativo de pedido de deferimento de restituição ou compensação, cujo rito é outro. Veja-se:

Solução de Consulta Cosit nº 5, de 2014

Questionamentos:

[...]

(ii) é lícito a Consulente refazer sua escritura contábil, utilizando o percentual de 8% e 12% para fins de determinação da base de cálculo do IRPJ e da CSLL, respectivamente, em relação aos períodos já declarados anteriormente e não atingidos pela prescrição? 

(iii) pode a Consulente, em caso de realização da nova apuração acima 

mencionada, acaso os valores recolhidos a título de IRPJ e CSLL tenham sido recolhidos a maior, proceder a pedidos de ressarcimento/restituição e posterior compensação de seus créditos com débitos próprios administrados por essa Secretaria da Receita Federal? 

Fundamentação pertinente:

[...]

22.  Sobre a possibilidade de refazer sua escrita contábil, convém destacar o entendimento já pacificado pela Administração Tributária através do Parecer Normativo CST nº 347, de 1970: 

A forma de escriturar suas operações é de livre escolha do contribuinte, dentro dos princípios técnicos ditados pela Contabilidade e a repartição fiscal só a impugnará se a mesma omitir detalhes indispensáveis à determinação do verdadeiro lucro tributável. 

Às repartições fiscais não cabe opinar sobre processos de contabilização, os quais são de livre escolha do contribuinte. 

Tais processos só estarão sujeitos à impugnação quando em desacordo com as normas e padrões de contabilidade geralmente aceitos ou que possam levar a um resultado diferente do legítimo. 

23.  Ou seja, não cabe à RFB manifestar-se sobre os métodos adotados pela consulente em sua escrita fiscal. Nesse aspecto, compete ao Fisco rejeitar os registros que não reflitam adequadamente os fatos econômicos respectivos, quando essa inadequação provoca distorção na apuração dos tributos. Na hipótese em questão, os fatos que devem estar registrados são todos aqueles que embasaram a apuração do IRPJ e da CSLL, na forma discutida na presente consulta

24. Por fim, quanto à indagação sobre a possibilidade de pedir restituição e compensação, convém esclarecer que essa matéria está definida em disposições literais de lei, conforme se vê na transcrição dos seguintes dispositivos: 

[transcreve os arts. 165, I e 168, I e II do CTN e o art. 74, §2º da Lei nº 9.430, de 1996]

25. Além do mais, os critérios para a restituição e compensação de tributos no âmbito da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) estão exaustivamente contemplados em ato normativo publicado antes da apresentação da consulta que ora se aprecia. Trata-se da Instrução Normativa RFB nº 1.300, de 20 de novembro de 2012, publicada no DOU do dia 21 de novembro de 2011, que contém dentre outros, os seguintes dispositivos: 

[transcreve o art. 1º, o art. 41, §§ 1º e 10 e o art. 42, todos da IN RFB nº 1.300, de 2012]

Conclusão:

27.  Em vista do exposto acima, conclui-se: 

a) é INEFICAZ a consulta na parte relativa às indagações sobre a escrita contábil e sobre pedidos de restituição e de compensação de tributos, nos termos dos incisos VII [quando o fato estiver disciplinado em ato normativo publicado na Imprensa Oficial antes de sua apresentação], IX [quando o fato estiver definido ou declarado em disposição literal de lei], XIII [sobre matéria estranha à legislação tributária e aduaneira] e XIV [sobre matéria estranha à legislação tributária e aduaneira], do art. 18 da Instrução Normativa nº 1.396, de 16 de setembro de 2013; [...]

Em todas as três Soluções transcritas acima, das quatro eficácias em parte publicadas no período de janeiro a fevereiro de 2014
, percebe-se a importância das informações nelas constantes, afetas à interpretação da legislação que trata da consulta e, não raro, de orientações pertinentes ao próprio mérito da pergunta tida como ineficaz. 

Com isso, o que se pretende evidenciar é a relevância coletiva da informação contida nas decisões de ineficácia, o fato delas também expor a interpretação da legislação tributária, no caso, a legislação do desenho da consulta e da possibilidade dessas informações reduzirem gradualmente o número de consultas ineficazes.

Proposta de nova arquitetura: publicidade das respostas às consultas ineficazes
Sendo assim, para maximizar a transparência e a accountability do desenho da consulta, dentro do âmbito do arquiteto de escolha atual - a RFB - sem a necessidade da intermediação obrigatória do legislador ordinário, propõe-se que se adote o mecanismo de divulgação das respostas às consultas ineficazes, ou seja, a publicação, contudo, realizada de forma “seletiva”, como sugere Vermeule.

Para Sunstein, os Governos, assim como as empresas privadas, devem simplificar seus processos e procedimentos para que possam alcançar seus objetivos, de forma mais incisiva e intuitiva. 

No caso, adotando a perspectiva do destinatário do desenho da consulta, ou seja, do consulente e considerando o conceito de “libertário paternalista”, proposto por Sunstein, pelo qual a escolha da nova arquitetura deve pensar na opção que seria escolhida pelo próprio destinatário caso ele fosse dotado do conhecimento pleno da dinâmica da consulta fiscal, a publicação que ora se propõe, pela relevância que possui para satisfazer o direito à informação do contribuinte, sem majorar os custos do órgão, que normalmente ocorrem quando se aumenta a transparência, deve ser feita apenas na página institucional da RFB na internet.

Essa implementação não implica alteração no desenho definido pela Lei nº 9.430, de 1996, notadamente no seu art. 48, § 1º, que se restringe a disciplinar a publicidade das Soluções das Consultas na imprensa oficial, na forma disposta em ato normativo emitido pela Secretaria da Receita Federal, qual seja, a IN RFB nº 1.396, de 2013, que quando promoveu a arquitetura do novo modelou, ampliou o grau de publicidade da lei para as Soluções de Consulta, incluindo-as também na internet.

Sendo assim, incluir na mesma página institucional o texto das respostas às consultas ineficazes está, no momento, sujeito apenas à discricionariedade da RFB, que, se assim proceder, maximizará a transparência e a accountability do modelo da consulta fiscal, tornando-o mais compatível com o desenho constitucional da Administração Pública, que pela publicidade do ato, no seu inteiro teor, passará a revelar a exposição de motivos de cada ineficácia, o que permitirá aos contribuintes, além de conhecerem o entendimento da RFB sobre o fato, buscarem meios de alterar um eventual posicionamento, se assim entenderem pertinente.

Todavia, juntamente com esse acréscimo de publicidade, há que haver uma mudança de postura, ainda existente, na elaboração da resposta a uma consulta ineficaz, para que a publicidade iniciada com o novo modelo e agora, pelo presente estudo, ampliada, possa assumir as virtudes de um desenho não mais individualista, como era o anterior (descentralizado).

Assim, as decisões nas consultas ineficazes, sempre que possível (a depender da exposição da pergunta, que pode ser incompreensível, uma vez que o consulente pode consultar diretamente, sem a necessidade de intermediação de advogado) devem conter uma orientação útil ao consulente para que ele mesmo possa alcançar a resposta e conseguir sanar a sua inquietação ou, ainda, que haja a indicação do meio ou do rito mais apropriado para alcançar esse objetivo. 

Sobre esse aspecto, vale examinar mais um caso real de eficácia em parte, veiculada por meio da Solução de Consulta nº 22 – Cosit, de 21 de janeiro de 2014. Nessa resposta, a inquietação do consulente considerada como ineficaz, consiste no pedido de orientação genérico para calcular a contribuição previdenciária sobre a receita bruta, criada em função da desoneração da folha de pagamento trazida pela Lei nº 12.546, de 2011. 

Como se percebe, trata-se de matéria recorrente, que foi considerada pelo agente como descumpridora da finalidade da consulta, ou seja, como dúvida que não se refere à interpretação da legislação tributária, pois se trata de questionamento procedimental, sanável pelo comparecimento do consulente ao “plantão fiscal” ou pela “mera leitura da legislação tributária”. Veja-se:

Solução de Consulta nº 22 – Cosit, de 2014

Questionamento:

[...]

3.   Por fim, solicita orientações sobre o cálculo da referida contribuição substitutiva [a contribuição previdenciária sobre a receita bruta – CPRB], caso se afirme que a consulente está sujeita a este tributo. 

Fundamentos pertinentes:

[...]

11. A empresa também solicita orientações sobre o cálculo da referida contribuição, caso devida. Entretanto, o processo de consulta destina-se a dirimir dúvidas do sujeito passivo acerca da interpretação de dispositivos da legislação tributária, não se prestando a fornecer orientações procedimentais aos consulentes. Por esta razão, a presente consulta é ineficaz neste ponto, por força dos arts. 1º e 18, incisos II [em tese, com referência a fato genérico, ou, ainda, que não identifique o dispositivo da legislação tributária e aduaneira sobre cuja aplicação dúvida] e XIV [em tese, com referência a fato genérico, ou, ainda, que não identifique o dispositivo da legislação tributária e aduaneira sobre cuja aplicação dúvida], da Instrução Normativa RFB nº 1.396, de 16 de setembro de 2013: 

[transcreve os dispositivos]

12. Se for o caso, e apenas em relação ao cálculo da CPRB, a consulente poderá refazer sua consulta identificando os dispositivos legais específicos que suscitam uma eventual dúvida de interpretação (demonstrando os pontos da legislação em relação aos quais há obscuridade, ambigüidade ou controvérsia) e identificando detalhadamente o fato. Ou, no caso de dúvidas genéricas sobre mera subsunção de fato à norma, poderá obter orientações no “plantão fiscal” (presencial) ou mediante mera leitura da legislação tributária. 

Conclusão (retirada da ementa):

PROCESSO DE CONSULTA. INEFICÁCIA PARCIAL. 

O processo de consulta destina-se a dirimir dúvidas do sujeito passivo 

acerca da interpretação de dispositivos da legislação tributária, não se prestando a fornecer orientações procedimentais aos consulentes.
Essa postura, que de certa forma predominava nas decisões de ineficácia (“decisão sem orientação”), por ser estimulada pela falta absoluta de publicidade, no modelo anterior, agora se tornou visível, com a publicação, ao menos das Soluções de Consulta eficazes em parte. 

Todavia, como essas Soluções de “eficácia parcial” são poucas em quantidade
, essa postura, estimulada pelo desenho atual, somente poderá ser modificada com a publicação de todas as decisões de ineficácia, uma vez que a falta de publicidade, os constrangimentos que repercutem no agente, em especial, em função dos inúmeros atos que o vinculam e a falta de autonomia técnica de que dispõe, dado o poder hierárquico do órgão, atuante tanto no campo administrativo, quanto funcional, acabam estimulando uma atuação contida do agente e não alinhada com a satisfação do direito fundamental à informação.

No caso examinado acima, ainda que a indagação se refira a um aspecto procedimental, o agente, assim como nos casos anteriores examinados nesse capítulo, poderia ter indicado os atos
 já emitidos pela RFB, que tratam exatamente do tema, transcrevendo os dispositivos ou informando o local na página institucional da RFB na internet onde eles podem ser obtidos.

Na verdade, responder a uma consulta, tida por ineficaz, tratando apenas da ineficácia, sem acrescentar uma orientação útil é desconhecer que o dever da Administração Pública, que não se esgota na entrega de qualquer decisão. Todavia, como foi mencionado, é uma postura compatível com o desenho atual. 

Outro exemplo que ilustra a presente proposta ocorre quando um contribuinte idoso, pergunta sobre como deve fazer para recolher certas contribuições previdenciárias em atraso. Essa é uma típica pergunta que deve ser levada ao “plantão fiscal”, pois a resposta, ainda que verbal, é muito mais célere. 

Todavia, se assim não preferiu o consulente e não foi reorientado pela unidade preparadora, uma consulta nesse sentido, embora tenha uma resposta ineficaz, pode incluir no seu texto, além do aviso que em tais questionamentos ele deve se dirigir ao “plantão fiscal” (apontando o endereço ou o local onde pode obtê-lo) por ser um meio mais célere de atendimento para esses casos, o endereço na internet, da página institucional da RFB, onde ele pode saber como efetuar tal cálculo com segurança. 

Na atualidade, a página institucional da RFB na internet contém inúmeras informações sobre a legislação tributária. Não é intuitivo, como sugere Sunstein, responder algo dizendo que não pode responder, sem apontar o meio de obter a solução, estando ela disponível na internet e ainda disponibilizando, nessa mesma rede, a “resposta”.

Além disso, o mero descumprimento de requisitos formais, como a falta da cópia da cédula de identidade do consulente ou do instrumento de mandato de quem subscreveu a consulta, não deveria ensejar a ineficácia da consulta, pois, na verdade, essa situação representa uma falha na verificação da unidade preparadora, conforme exige a atual dinâmica do desenho da consulta. 

Essas faltas do consulente – por descumprimento de requisitos formais referentes à ausência de documentos essenciais - devem ser saneadas pela unidade preparadora, que deve se manter em contato direito com o consulente, antes de encaminhar a consulta à unidade competente para apreciação.

Superada essa falha, as situações de ineficácia que subsistirem são as decorrentes de hipóteses, cuja interpretação, restou reservada a Administração Tributária. A resposta a essas indagações, quando tidas como ineficazes, é que se propõe que sejam publicadas na página da RFB na internet, no seu inteiro teor, deixando a salvo apenas, como nas Soluções de Consulta, os dados que identificam o consulente.

4.2.2  A centralização das decisões na consulta fiscal

Insuficiências: imparcialidade e deliberação

Como é cediço, o desenho da consulta fiscal delineado pela IN RFB nº 1.396, de 2013 atribuiu apenas a unidade central, competência para Solucionar as Consultas (consideradas como eficazes). 

Essa mudança de concepção, como foi examinado alhures, é uma experiência nova para a Administração Tributária do país, que desde o advento do Decreto nº 70.235, de 1972, adotava o paradigma da descentralização, ou seja, cada Região Fiscal respondia as consultas formuladas pelos contribuintes domiciliados na sua área geográfica de abrangência.

A preferência por esse modelo, conforme se depreende da própria exposição de motivos da Lei nº 9.430, de 1996, que provocou alterações no desenho da consulta fiscal na época, como já foi visto, era para aproximar a unidade competente para solucionar a consulta do consulente e assim, aproximar a RFB dos fatos veiculados na consulta, o que facilitaria o exercício dessa competência.

Contudo, essa proximidade, na verdade, é desnecessária, pois no processo de consulta fiscal não há instrução probatória. Todos os documentos necessários e exigidos para a admissão da consulta já devem vir acompanhando a sua inicial.

Atualmente, como todos os processos administrativos da RFB tramitam eletronicamente, via e-processo, qualquer unidade descentralizada do país pode analisar uma consulta formulada por um contribuinte domiciliado também em qualquer parte do país.

A proximidade com o contribuinte, na verdade, permite conhecer informações sobre ele, disponíveis nas Delegacias da RFB que jurisdiciona o seu domicílio tributário,  não constantes nos autos da consulta. Esse excesso de informação, atenta contra a imparcialidade que deve ser viabilizada pelo desenho, conforme propõe Adrian Vermeule.

O “véu de incerteza” que sugere para assegurar a imparcialidade, reclama o distanciamento entre o parecerista e o consulente, inclusive no novo modelo. No modelo anterior, a proximidade era sobretudo física. No modelo atual a proximidade pode ser de outra ordem. O fato de todas as respostas às consultas eficazes do país passar a ser da competência de uma única unidade central, acaba transferindo das regionais para o centro o foco de atenção de todos os consulentes interessados na resposta. O que deixa o desenho vulnerável, e no conceito de Vermeule, na afasta o “véu de incerteza” que deve predominar entre o tomador da decisão e os eventual benefício que pode usufruir.

Vale ressaltar, que a análise que está sendo realizada recai apenas sobre o desenho da consulta fiscal, ou seja, sobre a arquitetura escolhida pela própria RFB para conduzir toda a dinâmica da consulta fiscal no âmbito federal e não sobre os agentes competentes para apreciar as consultas.

Com isso, a “incerteza” que deveria existir no desenho, deixa de existir e ele se torna vulnerável à parcialidade. Além disso, com a centralização, a necessária construção da decisão, por meio de deliberação até a obtenção de um consenso, que ocorria nas unidades descentralizadas, deixa de existir, pois o centro de decisão, agora distanciado do centro de elaboração da proposta da solução, não raro, pode discordar deste, uma vez que não há mais, pela dinâmica do desenho, diálogo direto entre as partes.

Assim, no modelo anterior, o grau de imparcialidade do desenho era reduzido, todavia, o grau de deliberação, ao menos entre os participantes da elaboração da consulta, o parecerista, o eventual parecerista-revisor e o chefe da unidade, era superior. No modelo atual, todavia, o grau de imparcialidade permanece reduzido e o de deliberação também.

Proposta de nova arquitetura: descentralização das decisões na consulta fiscal com jurisdição nacional

Em função dessas insuficiências e seguindo a mesma orientação proposta por Adrian Vermeule para maximizar a imparcialidade do desenho, faz-se necessário lançar o “véu de incerteza” entre o tomador da decisão e o seu destinatário, de forma a preservar a própria atuação do agente público.

Além disso, há que se considerar que o desenho da consulta tributária possui uma característica relevante. Todos os agentes que atuam no processo de consulta, mesmo que localizados em unidades administrativas diferentes - na unidade central ou nas unidades descentralizadas -, todos ocupam o mesmo cargo público, o de AFRFB. 

Ou seja, todos participaram do mesmo processo de seleção – concurso público – e, portanto, possuem, ainda que abstratamente, o mesmo potencial de conhecimento técnico. Com isso, não há assimetria de informações entre os AFRFB localizados nas Disit e os da Cosit.  

Não se desconhece, contudo, que a unidade central pode ter acesso a informações relevantes, uma vez que é instada a se manifestar constantemente sobre várias matérias tributárias por vários órgãos dos demais Poderes. Contudo, a forma de preservar a simetria de conhecimentos é assegurar a circulação de informações técnicas entre as unidades competentes para atuar no desenho da consulta.

Por isso, a proposta que se pretende fazer para maximizar a imparcialidade e a deliberação, sem implicar em novos gastos, preservando, inclusive, a própria estrutura criada com o novo modelo é atribuir competência para solucionar consultas de legitimados sem expressão nacional, como no modelo anterior, às unidades descentralizadas, contudo, assegurando a estas jurisdição nacional.

Em outros termos, a unidade descentralizada passa a ter competência para solucionar consulta fiscal protocolada por consulente de qualquer lugar no país, a exemplo do que já ocorre nas Delegacias da Receita Federal de Julgamento – DRJ, que julgam os processos administrativos fiscais em primeira instância e também como já está ocorrendo no modelo atual, com a diferença que ao invés da unidade descentralizada apenas elaborar a consulta para a unidade central aprovar, a própria unidade descentralizada elabora e aprova a consulta fiscal.

A fixação de critérios objetivos para a distribuição dos processos de consulta, via e-processo, fica a cargo, como já ocorre no modelo atual, da unidade central, que continua gerindo o desenho, todavia, a distância.

Com essa proposta, mantém-se o necessário afastamento entre o parecerista e o consulente, conferindo mais imparcialidade ao desenho, além de voltar a possibilitar a deliberação por consenso antes existente nas unidades descentralizadas, o que, inclusive, torna-se um estímulo ao agente que, ocupando o mesmo cargo, sente-se valorizado pela responsabilidade que lhe é atribuída.

A escolha dessa nova arquitetura, da mesma forma, que a proposta anterior, está sujeita apenas a discricionariedade da RFB, pois não necessita de intermediação do poder legislativo.

Além disso, essa proposta de redesenho institucional tem potencial para incrementar a produtividade do desenho da consulta, que tem aptidão, a depender da inteligência dos critérios objetivos da distribuição, para incrementar a produtividade em patamar superior ao existente no modelo anterior.

Na verdade, se compararmos a quantidade de Soluções de Consulta publicadas na internet (apenas a ementa) por mês no modelo anterior, no período de 2008 a 2012 e o compararmos com a produtividade por mês do atual modelo no período de novembro de 2013 a janeiro de 2014, chegaremos a conclusão que a media de Soluções de Consulta publicadas no modelo anterior esra seis vezes mais do que a do modelo atual, como se pode depreender do Gráfico 2 abaixo.
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Gráfico 2 – média da produção nacional (MD x MC)

Sendo assim, conjugando as duas propostas apresentadas neste capítulo, forma-se uma nova arquitetura, com características dos dois modelos em exame (o anterior, descentralizado) e o atual (o centralizado). Todavia, com a pretensão de maximizar a presença de todos os valores democráticos propostos por Adrian Vermeule, pela escolha de mecanismos mais simplificados, sem a necessidade de elaborar grandes arranjos institucionais, com o único objetivo de assegurar ao destinatário da consulta uma resposta com qualidade, que assegura o direito fundamental à informação, mais célere, que possa conferir segurança ao consulente, sem prejudicar o desempenho da atividade econômica.

Conclusão

No Brasil, sabe-se que a quantidade de leis e atos infralegais das três esferas de governo é extraordinariamente elevada. São muitas as regras que sujeitam toda a sociedade. Na seara tributária essa característica também se mantém. A peculiaridade nesse caso está na consequência imediata que a tributação acarreta, a diminuição patrimonial do cidadão-sujeito passivo.

Conhecer a legislação tributária, sobretudo no exercício de qualquer atividade empresarial, pode significar a sobrevivência da empresa em um mercado cada vez mais competitivo, o que é do interesse do próprio Estado como regulador da ordem econômica. O sucesso do pequeno e do grande empresário possibilita a maior circulação de riquezas e, com isso, a constante geração de novos postos de trabalho.

O descumprimento da legislação tributária também pode se dar por desconhecimento do sujeito passivo, ainda que isso não possa ser alegado. Assim, para o Estado quanto mais a informação tributária, ou seja, a interpretação da legislação tributária dada pelo Estado-administração  se tornar pública, menos equívocos serão cometidos pelos sujeito passivos, que não raro, são penosamente onerados com a imposição de elevadas multas.

A consulta fiscal tem essa finalidade – esclarecer o sujeito passivo sobre como a legislação tributária deve ser aplicada em um dado fato determinado. Ocorre que, pelo desenho da consulta, como examinado, analisando os seus contornos normativos legais e infralegais, bem como a influência da instituição sobre os pareceristas, agentes responsáveis pela elaboração das respostas às consultas fiscais, percebe-se que há um estímulo institucional para se adotar uma postura minimalista, contida e vinculada ao entendimento adotado pela unidade central, que define a interpretação institucional da RFB.

A missão da RFB é muito ampla e tem se mostrado cada vez mais substancial para o país em vários aspectos: na manutenção e incremento da arrecadação tributária, uma preocupação constante do Governo em função dos compromissos políticos assumidos dentro e fora do país, na fiscalização das fronteiras, dos portos e aeroportos, para coibir toda forma de contrabando e descaminho, inclusive do tráfico de drogas, a preservação do comércio internacional, o combate contra formas de “lavagem de dinheiro”, entre outros pontos.

Na verdade, a dimensão institucional do órgão é muito ampla e complexa, dado as atribuições que lhe são confiadas pelo legislador. Responder às consultas fiscais é uma das inúmeras atribuições que possui.
Contudo, o que se verificou ao longo da pesquisa é que o desenho da consulta fiscal, tanto no modelo anterior (descentralizado) quanto no modelo atual (centralizado), não se encontra alinhado plenamente com o texto constitucional, quando são adotados como parâmetros para tal verificação, os valores democráticos propostos por Adrian Vermeule 

No modelo anterior, a transparência, a accountability e a imparcialidade eram reduzidas, exceto a deliberação. No modelo atual, em que a transparência e a accountability foram incrementadas, a imparcialidade se manteve reduzida o grau de deliberação decaiu.

Com isso, com base na teoria proposta por Cass R. Sunstein, afeta a “arquitetura de escolha”, desenvolvida sob a perspectiva do “paternalismo libertário”, o presente estudo fez duas propostas para maximizar os valores democráticos Vermeulianos, com base nos dados quantitativos coletados na RFB.
A primeira consiste em dar publicidade as respostas às consultas fiscais, ou seja, aos Despachos Decisórios, na página institucional da RFB na internet, de forma que em seu conteúdo sempre conste, além da interpretação da RFB sobre a legislação da consulta, uma informação útil que possa orientar o consulente, de forma a romper com a postura contida estimulada pelo desenho existente.

A segunda se refere a tornar as unidades descentralizadas competentes para responder as consultas fiscais sem expressão nacional, desde que possam atuar com jurisdição nacional, ou seja, sendo competente para responder consultas de consulentes de outras Regiões Fiscais.
Acredita-se que com essas propostas, que estão sujeitas apenas a discricionariedade do Secretário da Receita Federal do Brasil, o desenho da consulta fiscal se tornará mais transparente, imparcial, célere e assegurará maior accountability e pode de deliberação aos agentes pareceristas.

Com isso, o desenho atual da consulta se tornará mais democrático e próximo dos ditames exigidos pelo texto constitucional, os quais são compatíveis com os valores propostos por Vermeule.
Não se pode olvidar que a construção de uma democracia exige o estabelecimento de instituições públicas democráticas. O Estado que pretende ser uma democracia deve organizar toda a sua Administração Pública de forma que todos os entes e órgãos públicos se caracterizem por buscarem os valores democráticos tratados neste trabalho.

Portanto, o desenho de todos os processos e procedimentos desenvolvidos pela RFB, devem se orientar por maximizaram esses valores. Contudo, como se examinou ao longo desta pesquisa, o desenho da consulta tributária no âmbito da União foi projetado para atender a demanda da própria Administração Pública Tributária e não da sociedade, consistente na coletividade dos potenciais contribuintes.
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* Mestrando em Direito Constitucional pelo PPGDC/UFF e Auditor-Fiscal da RFB (oriundo da Secretaria da Receita Previdenciária).


� Segundo dados do Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributação (IBPT) de abril de 2013, o Brasil, que está entre os 30 países de maior carga tributária do mundo, encontra-se no último lugar como provedor de serviços públicos de qualidade à população, como saúde, educação, segurança, transporte, entre outros. O IBPT, para calcular o  Índice de Retorno de Bem Estar à Sociedade – IRBES, levou em consideração a carga tributária dos países em 2011, de acordo com a Organização para Cooperação e Desenvolvimento Econômico - OCDE e o Índice de Desenvolvimento Humano - IDH de 2012, conforme dados do Programa das Nações Unidas para o Desenvolvimento – PNUD. Nesse estudo (sobre a carga tributária/PIB x IDH), na sua quarta edição, concluiu-se que o Brasil continua em último lugar em termos de qualidade dos serviços públicos, perdendo para o Uruguai e a Argentina, que ocupam, respectivamente, a 13ª e a 21ª posições no ranking. Estados Unidos, Austrália e Coreia do Sul ocupam as primeiras posições, respectivamente. Fonte: � HYPERLINK "https://www.ibpt.org.br/noticia/896/Brasil-tem-alta-carga-tributaria-mas-continua-oferecendo-menor-retorno-a-populacao" �https://www.ibpt.org.br/noticia/896/Brasil-tem-alta-carga-tributaria-mas-continua-oferecendo-menor-retorno-a-populacao�, acessado em 20 de setembro de 2013.


� A página da RFB na internet está disponível no endereço eletrônico é www.receita.fazenda.gov.br. Nela o sujeito passivo pode encontrar informações gerais sobre cada tributo administrado pela RFB, tanto para o cumprimento de obrigações tributárias principais (de pagar tributo), quanto das obrigações tributárias acessórias (deveres instrumentos consistentes em fazer ou deixar de fazer alguma coisa).


� São órgãos da RFB compostos de unidades colegiadas (turmas) com competência para julgar em primeira instância (predominantemente) as impugnações dos sujeitos passivos aos lançamentos de ofício realizados pelas autoridades fiscais (autos de infração), segundo o rito definido no Decreto nº 70.235, de 06 de março de 1972, denominado de processo administrativo fiscal - PAF.


� O que seria uma espécie de “jurisprudência administrativa” no âmbito da RFB.


� As consultas que não cumprem os requisitos de admissibilidade são consideradas consultas ineficazes.


� VERMEULE, Adrian. Mechanisms of Democracy: Institutional Design Writ Small. Oxford: Oxford University Press, 2007.


� Vermeule adota essa expressão para distinguir a presente análise da realizada nos desenhos institucionais de grande escala, ou seja, nos grandes arranjos institucionais, como o da “separação de poderes” e da “federação”, nos quais, qualquer alteração no desenho demanda elevado custo.


� Entendendo a “judicialização” aqui mencionada como consequência de uma Constituição amplamente analítica, que ao normatizar inúmeros temas da vida humana, permite demandar o Poder Judiciário para obter a satisfação de inúmeras pretensões. 


� SUSTEIN, Cass R. e VERMEULE, Adrian. Interpretation and Institutions. In: Michigan Law Review, vol. 101, pp. 885-951, fev. 2003.


�  A accountability, como forma de verificar a responsabilidade do agente, apesar de ser um valor democrático Vermeuliano,  não será objeto de investigação específica no presente trabalho, pois entende-se que ela já se encontra presente no desenho e o objetivo buscado é analisar o desenho da consulta naquilo que ele pode ser aperfeiçoado, não para se tornar um modelo ideal (first best), mas um modelo viável e concreto (second best), cujas alterações podem ser implementadas ou iniciadas pelo próprio Poder Executivo.


� Segundo Peter A. Hall e Rosemary C. R. Taylor (1996, p. 193) existem, ao menos, três versões distintas do neo-institucionalismo, quais sejam, o institucionalismo histórico, o institucionalismo sociológico e o institucionalismo da escolha racional.


� Informações coletadas diretamente da página da RFB na internet, disponível em � HYPERLINK "http://www.receita.fazenda.gov.br/Historico/SRF/PlanejAdminTribAduaneira/Default.htm" �http://www.receita.fazenda.gov.br/Historico/SRF/PlanejAdminTribAduaneira/Default.htm�, acessado em 01/09/2013.


� Informações disponíveis em � HYPERLINK "http://www.receita.fazenda.gov.br/SRF/cadeiavalor.htm" �http://www.receita.fazenda.gov.br/SRF/cadeiavalor.htm�, acessado em 01/09/2013.


� Aprovado pela Portaria RFB nº 773, de 24 de junho de 2013.


� Aprovado pela Portaria MF nº 203, de 14 de maio de 2012.


� Para Diogenes Gasparini (2012, p. 105), a hierarquia administrativa é “uma relação de subordinação existente entre os órgãos públicos com competência administrativa e, por conseguinte, entre seus titulares, decorrente do exercício da atribuição hierárquica, chamada por alguns de poder hierárquico. [...] Com o exercício dessa atribuição objetiva-se ordenar, coordenar, controlar e corrigir as atividades administrativas”.


�  A implantação do Processo Administrativo Digital (e-processo) assegurou à RFB o prêmio à Inovação na Administração Tributária 2011, concedido pelo Centro Interamericano de Administrações Tributárias (CIAT). Essa nova sistemática revolucionou a tramitação dos processos administrativos da RFB.   Fonte:  � HYPERLINK "http://www.receita.fazenda.gov.br/automaticoSRFSinot/2011/04/20/2011_04_20_16_04_47_919418405.html" �http://www.receita.fazenda.gov.br/automaticoSRFSinot/2011/04/20/2011_04_20_16_04_47_919418405.html�, acessado em 20.09.2013.


� Essa é a posição oficial da RFB, declarada na Revista Fato Gerador nº 05 (p.11), disponível em � HYPERLINK "http://www.receita.fazenda.gov.br/publico/Instituicao/Publicacoes/Fato_Gerador_5ed.pdf" �http://www.receita.fazenda.gov.br/publico/Instituicao/Publicacoes/Fato_Gerador_5ed.pdf�, acessada em 20.09.2013.


� O autor também sustenta como princípio relevante para orientar o desenho, a publicidade, o que será mencionado, dada a pertinência, no item referente aos valores democráticos propostos por Adrian Vermeule, especialmente na parte referente à transparência.


� Kelsen (1999, p. 18) ao tratar das ordens sociais que estatuem sanções, registra que “Vistos de um ângulo sócio-psicológico, o prêmio e a pena são estabelecidos a fim de transformar o desejo do prêmio e o receio da pena em motivo da conduta socialmente desejada”. 


� O perfeccionismo mencionado se identifica, de certa forma, com a criação de Dworkin do Juiz Hércules, mencionada na seguinte passagem: “Devo tentar expor essa complexa estrutura da interpretação jurídica, e para tanto utilizarei um juiz imaginário, de capacidade e paciência sobre-humanas, que aceita o direito como integridade. Vamos chamá-lo de Hércules.” (DWORKIN, 2007, p. 287). 


� Para Adrian Vermeule e Cass Sunstein, “The first has to do with institutional capacities. As we shall urge, debates over legal interpretation cannot be sensibly resolved without attention to those capacities. The central question is not “how, in principle, should a text be interpreted?” The question instead is “how should certain institutions, with their distinctive abilities and limitations, interpret certain texts?”


� O princípio da inafastabilidade do controle judicial, que se relaciona com a “separação dos poderes”, está previsto no art. 5º, inciso XXXV, da CRFB/88.


� A analogia de Elster (1998, p. 27) está assim enunciada: “The story that we want to relate in this book is the story of how – against these odds and in which cases – the constructive challenge of rebuilding the damaged boat essentially through the efforts of its passengers and in the “open sea” can be met and in fact has been met, though to widely varying extents according to the conditions we find en the four countries under study”.


� Com base na revisão feita por Christopher Coyne (1998, p. 243): “The book [de Adrian Vermeule] also provides a unique perspective on institutional change by shifting focus to institutional design writ-small. By recognizing the importance of the status quo and existing constraints, Vermeule’s analysis provides a valuable complement to the existing literature focusing on institutional design writ-large”.


� Nas palavras de Adrian Vermeule (2007, p. 3), “It is crucial not to assume that institutional design writ small necessarily has small effects, or that design at the margin has only “marginal” effects in the colloquial sense. One the contrary; one of my central claims in what follows is that small changes can have large democratizing effects. ”


� Nas palavras de Cass Sunstein (2001, p. 6), “This book calls for a democratic understanding of the role of a constitution in political life. This understanding competes with prominent alternatives based on national traditions, or equality, or even justice. In my view, the central goal of a constitution is to create the preconditions for a well-functioning  democratic order, one in which citizens are genuinely able to govern themselves. Self-government is a good in itself. It is an important aspect of freedom”.


� Amartya Sen (2011, p. 376), ao comentar sobre a importância da democracia, como forma de contribuir para assegurar o aspecto mais elementar do poder protetor da liberdade política, afirma que “nunca houve uma grande ocorrência de fome coletiva em uma democracia com eleições regulares, partidos de oposição, liberdade básica de expressão e uma imprensa relativamente livre (mesmo no caso de países muito pobres e em situação alimentar seriamente adversa)”. 


� O conceito de “mínimo existencial” aqui adotado é o delineado por Ricardo Lobo Torres (2009, p. 39), para quem o mínimo existencial exibe “as características básicas dos direitos da liberdade: é pré-constitucional, posto que inerente à pessoa humana; constitui direito público subjetivo do cidadão, não sendo outorgado pela ordem jurídica, mas condicionando-a; tem validade erga omnes [...]; não se esgota no elenco do art. 5ª da Constituição [...], é dotado de historicidade [...]; é indefinível [...] e universal [...]”. Nesse sentido, para o autor (Torres, 2009, p. 42), os direitos sociais somente integram o “mínimo existencial” quando “são tocados pelos interesses fundamentais”. 


� Segundo Vermeule (2007, p. 4): “I will propose mechanisms that advance four core values of democratic constitucionalism: impartiality, accountability, transparency and deliberation. These values, I suggest, form something like the common ground among democrats of differing stripes”.


� Para Cass R. Sunstein (1984, p. 1689), “one of the most striking facts of modern constitutional Law is the overlap – almost the identity – of current tests under many of the most important clauses of the Constitution: the dormant commerce, privileges and immunities, equal protection, due process, contract, and eminent domain clauses. Although these clauses have different historical roots and were originally directed at different problems, they are united by a common theme and focused on a single underlying evil: the distribution of resources or opportunities to one group rather than another solely on the ground that those favored have exercised the raw political power to obtain what they want. I will call this underlying evil a naked preference.”


� Minimizando a tensão entre transparência e deliberação, vale citar o entendimento de André Rufino do Vale, para quem “Tudo parece indicar que as principais questões sobre a deliberação no STF devem ser buscadas, entre outros aspectos institucionais, na atual configuração do modelo de decisão seriatim que é praticado no tribunal, e que, ressalte-se novamente, pouco ou nada seria alterado se eventualmente fossem suspensas as transmissões ao vivo dos julgamentos” (Fonte: � HYPERLINK "http://www.conjur.com.br/2014-fev-01/observatorio-constitucional-preciso-repensar-deliberacao-stf" �http://www.conjur.com.br/2014-fev-01/observatorio-constitucional-preciso-repensar-deliberacao-stf�, acessado em 12.02.2014). Para o Ministro Joaquim Barbosa, ao revés, essa tensão existe. Ele a externou, segundo informações da Folha de São Paulo, em uma conferência para cerca de 200 juristas e acadêmicos em Paris. Nela o Ministro teria dito, que o fenômeno da superexposição "repercute na maneira como certos ministros deliberam e sobre o conteúdo de algumas decisões. [...] o problema é mais agudo nas sessões plenárias, onde são decididos os casos mais importantes pelos onze ministros, do que nas sessões das turmas. [...] A individualidade prevalece sobre o colegiado e nós não sabemos exatamente que fundamentos basearam as decisões".


� É o que se depreende do trecho, sem grifos no original: “[...] Por tudo isso, acredito no pacto social. Com esse mesmo espírito constituí o meu Ministério com alguns dos melhores líderes de cada segmento econômico e social brasileiro. Trabalharemos em equipe, sem personalismo, pelo bem do Brasil e vamos adotar um novo estilo de Governo com absoluta transparência e permanente estímulo à participação popular. [...]” Disponível em � HYPERLINK "http://www.fiec.org.br/artigos/temas/discurso_de_posse_do_presidente_Luiz_Inacio_Lula_da_Silva.htm#" �http://www.fiec.org.br/artigos/temas/discurso_de_posse_do_presidente_Luiz_Inacio_Lula_da_Silva.htm#�, acessado em 28.01.2014.


�  O trecho do discurso presidencial em que se menciona a expressão transparência, parece ter sido esculpido especificamente para ser aplicado a presente pesquisa, a saber, sem grifos no original: “[...] Na política é tarefa indeclinável e urgente uma reforma política com mudanças na legislação para fazer avançar nossa jovem democracia, fortalecer o sentido programático dos partidos e aperfeiçoar as instituições, restaurando valores e dando mais transparência ao conjunto da atividade pública.[...]”. Disponível em � HYPERLINK "http://www.brasil.gov.br/governo/2011/01/leia-integra-do-discurso-de-posse-de-dilma-rousseff-no-congresso" �http://www.brasil.gov.br/governo/2011/01/leia-integra-do-discurso-de-posse-de-dilma-rousseff-no-congresso�, acessado em 28.01.2014.


� Segundo Adrian Vermeule (2007, p. 8), sem grifos no original: “[...], the basic strategy is to promote impartiality by depriving officials of information they might use in self-interested ways; the basic mechanism is that constitutional rules can create a veil of uncertainty that forces officials to act as thought motivated by impartial considerations.”


� Em função da necessidade de conter o Poder, James Madison (2013), no Federalista nº 48, concluiu que “[...] após a discriminação teórica das diferentes categorias de poder, que pertencem naturalmente ao legislativo, ao Executivo ou ao Judiciário, a tarefa seguinte e mais difícil está em prover para cada um deles certa segurança prática contra invasões por parte dos outros.”


�“Art. 19. A autoridade ou servidor que incorrer em impedimento deve comunicar o fato à autoridade competente, abstendo-se de atuar. Parágrafo único. A omissão do dever de comunicar o impedimento constitui falta grave, para efeitos disciplinares”.





� Cass Sunstein (2013, p.1), na introdução de sua obra, já expõe sua ideia: “This is a book about making things simpler. In particular, it is about how governments can be much better, and do much better, if they make people’s lives easier and get rid of unnecessary complexity”.


� A criação do Sistema Público de Escrituração Digital – SPED em 2007 é um exemplo de nova arquitetura com o objetivo de simplificar procedimentos e reduzir custos. Com a publicação do Decreto nº 6.022, de 22 de janeiro de 2007, essa nova arquitetura no âmbito das Administrações Tributárias foi criada com os objetivos de promover a integração dos “fiscos”, racionalizar e uniformizar as obrigações acessórias dos contribuintes e tornar mais célere a identificação de eventuais ilícitos tributários.


� Cass Sunstein (2013, p. 216), nesse ponto, finaliza sua obra – SIMPLER - com um “final nudge”: “those who have the privilege of serving the American public should listen closely to those whom they are privileged to serve”.


� O benefício da entrega mais célere da Declaração do Imposto de Renda também foi comprovado pela Revista Veja, conforme matéria publicada em � HYPERLINK "http://exame.abril.com.br/seu-dinheiro/noticias/as-vantagens-de-entregar-a-declaracao-de-ir-cedo" �http://exame.abril.com.br/seu-dinheiro/noticias/as-vantagens-de-entregar-a-declaracao-de-ir-cedo�, acessada em 12.02.2014.


� Segundo Eamonn Butler (2011, p.1), Milton Friedman, laureado com o prêmio Nobel em economia, foi um dos pensadores econômicos que exerceu forte influência sobre os líderes mundiais de sua época, como Margaret Thatcher, na Grã Betanha e Ronald Reagan, na América do Norte. Na sua obra “Livre para Escolher”, critica a grande máquina estatal e realiza uma forte defesa da liberdade individual.


� A capacidade econômica, como mencionada no art. 145, § 1º da CRFB/88, ou a capacidade contributiva, como expressão equivalente, é para Ricardo Lobo Torres (2005, p. 350) um dos princípios da justiça que fornece a forma de legitimar a tributação, graduando-a “de acordo com a riqueza de cada qual, de modo que os ricos paguem mais e os pobres, menos”.


� CRFB/88: “art 5º [...] LIV - ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; [...]”.


� CRFB/88: “art 5º [...] LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; [...]”.


� CRFB/88: “art. 5º [...] LXXVIII a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação”. Esse inciso, introduzido no texto constitucional pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004, contém princípio,  já previsto no item 1, do artigo 8º da Convenção Americana de Direito Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) (ROCHA, 2009, p. 77), o que evidencia a preocupação do legislador constitucional com o prolongamento demasiado do processo ao longo do tempo, sem a entrega de uma resposta definitiva à pessoa interessada. 





� Para Sérgio Ferraz e Adilson Dallari (2012, p. 23) “é quase um escândalo (com vênias pela utilização da palavra, de sabor bem pouco jurídico) que date de 1999 a primeira lei federal geral de processo administrativo!”.


� A aplicação subsidiária da Lei nº 9.784, de 1999 ao processo administrativo de consulta encontra amparo no art. 69 daquele diploma legal, o qual assegura a observância da lei que versar sobre o processo administrativo específico (no caso da consulta tributária, o Decreto nº 70.235, de 1972 e a Lei nº 9.430, de 1996) e determina a sua aplicação, nesse caso, apenas subsidiariamente. 


� A denúncia espontânea aqui mencionada é o instituto próprio do Direito Tributário, previsto no art. 138 do CTN, a saber: “Art. 138. A responsabilidade é excluída pela denúncia espontânea da infração, acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo devido e dos juros de mora, ou do depósito da importância arbitrada pela autoridade administrativa, quando o montante do tributo dependa de apuração. Parágrafo único. Não se considera espontânea a denúncia apresentada após o início de qualquer procedimento administrativo ou medida de fiscalização, relacionados com a infração”.


� O Decreto nº 70.235, de 1972, embora seja formalmente um Decreto, materialmente, possui status de lei ordinária.


� Ressalta-se que após a fusão da Secretaria da Receita Previdenciária – SRP com a Secretaria da Receita Federal – SRF, criando a Secretaria da Receita Federal do Brasil – RFB, por determinação da Lei nº 11.457, de 2007, a RFB passou a ser competente para administrar, além dos tributos e contribuições federais, da antiga SRF, todas as contribuições previdenciárias e as devidas a outras entidades ou fundos (TERCEIROS).


� É o que se verifica nas obras que tratam do Processo Administrativo Fiscal (PAF), que, incidentalmente, analisam o processo de consulta, como ocorre com Marcos Vinícius Neder e Maria Tereza Martínez López (2010, pp. 513/553), Eduardo Domingos Botallo (2012. pp. 165/177) e James Marins (2012, pp.401/408).


� Encontra-se disciplinado nos arts. 151 a 155-A, da Lei nº 5.172 de 25 de outubro de 1966 (Código Tributário Nacional - CTN).


� Previsto nos arts. 175 a 182 do CTN.


� Disciplinado nos arts. 156 a 174 do CTN. 


� A adoção dessa nomenclatura - Código de Defesa do Contribuinte – o objetivo de facilitar o entendimento, pois é o termo que se tornou popular. Todavia, nas Leis já existentes em alguns Estados da federação, nem todas usam essa expressão e disciplinam apenas direitos dos contribuintes e deveres da Administração Tributária. O Estado de São Paulo, acertadamente, disciplina na mesma lei um rol de deveres dos contribuintes. Atualmente, esse Código já é uma realidade em sete Estados - São Paulo, Minas Gerais, Pará, Paraná, Santa Catarina, Mato Grosso do Sul e Rio Grande do Norte - e em dois Municípios brasileiros - Presidente Prudente (SP) e Uberlândia (MG). Além disso, aguarda votação na Câmara de Vereadores do Rio de Janeiro, o Projeto de Lei nº 21/2013, que disciplinará o Código de Defesa do Contribuinte do Município do Rio de Janeiro. Em âmbito nacional, também existe o Projeto de Lei 2.557 de 2011, que tramita na Câmara dos Deputados, prevendo a criação do Código de Defesa do Contribuinte  Brasileiro. A autoria é do deputado Laércio Oliveira (PR-SE). Nele, está consignado, como um dos deveres da Administração Fazendária, responder consulta escrita por tributo. Disponível em � HYPERLINK "http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=7AD0509E44A2367F2A85140F6EDA709F.node2?codteor=931511&filename=PL+2557/2011" �http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=7AD0509E44A2367F2A85140F6EDA709F.node2?codteor=931511&filename=PL+2557/2011�, acessado em 20.09.2013. 


� Disponível � HYPERLINK "http://www.receita.fazenda.gov.br/DefesaContribuinte/DireitosContribuinteBanner.htm" �http://www.receita.fazenda.gov.br/DefesaContribuinte/DireitosContribuinteBanner.htm�, acessado em 20.09.2013.


� Os sujeitos tributários encontram-se conceituados nos artigos 119, 121 e 122 do CTN. No próximo capítulo esse conceito será abordado com mais detalhes, uma vez que o sujeito passivo é um dos legitimados para consultar.


�Segundo Daniel Sarmento (2010, p.53), “A Constituição de 1946 vigorou formalmente por mais de 20 anos, sendo derrogada em janeiro de 1967 por nova Carta. Houve, sob a sua égide, momentos de democracia e estabilidade institucional, e outros, extremamente conturbados, em que a Constituição teve pouca importância. O primeiro momento se estende de 1946 até setembro de 1961, quando, no contexto de séria crise política, foi aprovada a Emenda nº 4, que instituiu o parlamentarismo. O segundo momento vai de 1961 até o golpe militar de 1964, e passa pela volta ao presidencialismo, através de Emenda nº 06, aprovada em janeiro de 1963. E o terceiro momento corresponde ao período em que a Constituição conviveu com o arbítrio militar, estendendo-se de abril de 1964 até a sua revogação, em janeiro de 1967”.  


� Sobre o princípio da dignidade da pessoa humana, que consagrou o antroprocentrismo no Direito, cuja utilização excessiva pode comprometer a compreensão do seu conteúdo, recomenda-se a obra de Luís Roberto Barroso (2013).  


� MS nº 26.603/DF, Rel. Min. Celso de Mello. Julgado em 04.10.2007.  


� É o que prevê o artigo 102 da Constituição da República de 1988. 


� Para Daniel Sarmento e Cláudio Pereira (2013, pp.401/402)  a defesa da “última palavra” é equivocada, tanto sob uma perspectiva descritiva, pois não há última palavra em muitos casos, quanto prescritiva, vez que não é interessante que nenhuma Instituição tenha tamanho poder. O interessante é possibilitar uma constante e permanente releitura da hermenêutica constitucional, com base na ideia de diálogo.  


� A questão dos intérpretes oficiais da Constituição foi analisada por Peter Härbele (1997, p.13) na sua obra, “Sociedade aberta dos intérpretes da Constituição”.  Apesar da inclusão dos institutos do amicus curiae e das “audiências públicas” no controle de constitucionalidade concentrado exercido pelo STF, tem prevalecido a existência de uma sociedade fechada de intérpretes da Constituição, consistente da prevalência do entendimento dos órgãos estatais, vinculados às corporações e aos participantes formais do processo constitucional, a despeito da tese prescrita pelo autor, para o qual “no processo de interpretação constitucional estão potencialmente vinculados todos os órgãos estatais, todas as potências públicas, todos os cidadãos e grupos, não sendo possível estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituição”.  


� A Constituição Tributária é a parte do texto constitucional no qual se encontra delineado o Sistema Tributário Nacional, ao longo dos artigos 145 a 162 da Constituição da República de 1988.


� Os atos normativos mencionados neste trabalho são os atos assinados pelo Secretário da Receita Federal do Brasil e podem ser conceituados, com base nas lições de Hely Lopes Meireles (2004, p. 168), como aqueles que “contêm um comando geral do Executivo, visando à correta aplicação da lei”. 


� Os atos normativos são atos administrativos emitidos na RFB e elaborados conforme o Manual de Redação e Elaboração de Atos Administrativos da RFB, aprovado por Portaria específica, conforme prevê o artigo 10 da Portaria RFB nº 1.098, de 08 de agosto de 2013, que dispõe sobre atos administrativos no âmbito da RFB. A finalidade de cada ato normativo citado nesta pesquisa encontra-se discriminada no quadro constante no Anexo I da citada Portaria.


�  O CTN disciplina o conteúdo da expressão “legislação tributária” no seu art. 96, a saber: “Art. 96. A expressão "legislação tributária" compreende as leis, os tratados e as convenções internacionais, os decretos e as normas complementares que versem, no todo ou em parte, sobre tributos e relações jurídicas a eles pertinentes”.


� No âmbito do Direito Tributário, normas complementares são as espécies descritas no art. 100 do CTN, ou seja, os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas, as decisões dos órgãos singulares ou coletivos de jurisdição administrativa, a que a lei atribua eficácia normativa, as práticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas e os convênios que entre si celebrem a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios.


� Ato emanado pelo Chefe do Poder Executivo, conforme permite o art. 84, incisos IV e VI da CRFB/88.


� O detalhamento de todos esses atos normativos emitidos pela RFB, especificamente no ano de 2014 pode ser encontrado no site institucional do órgão, disponível em � HYPERLINK "http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/atos2014.htm" �http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/atos2014.htm�, acessado em 20.02.2014.


� Segundo Mendes (2011, p. 171) os excessos da teoria normativa sobre esse assunto, acabaram provocando a invocação da ideia da “última palavra”, que deveria ser substituída pela de diálogo.


� Órgão que sucedeu a Secretaria da Receita Federal, vinculada ao Ministério da Fazenda, que, nos termos da Lei nº 11.457, de 16 de março de 2007, incorporou a Secretaria da Receita Previdenciária – SRP, vinculada ao Ministério da Previdência Social, passando a comportar as competências anteriores das duas Secretarias. 


� Expressão utilizada por Carlos María Cárcova para consignar o desconhecimento do Direito pelos homens, cujas vidas constituem o objeto para a produção de normas jurídicas. CÁRCOVA, Carlos María. A opacidade do direito. São Paulo: Editora Ltr. 1998.


� Também denominado impropriamente de “autolançamento”, tal modalidade ocorre nos tributos que a legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa fiscal (TORRES, 2007, p. 283). 


� Esse é o posicionamento, por exemplo, de Hamilton Fernando Castardo e Celia Maria de Souza Murphy (2006, p. 55), Eduardo Domingos Bottallho (2012, p. 168), James Marins (2012, p. 41), Hugo de Brito Machado Segundo (2012, p. 207) e Marcos Vinícius Neder e Maria Tereza López (2010, p. 515).


� Nos termos da CRFB/88: “Art. 5º [...] XXXIV - são a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o direito de petição aos Poderes Públicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder; [...]”.


� O direito de petição, como um direito de provocar o Estado para a defesa de direitos, consta expressamente nos textos constitucionais pátrios de 1937 (no art. 122, §7º), de 1967 (no art. 150, § 30) e da Emenda Constitucional nº 1 de 1969 (no art. 153, § 30).


� Segundo o voto do relator, Excelentíssimo Senhor Ministro Celso de Melo, no Agravo Regimental a Ação Rescisória nº 1.354-9 (Bahia), “o direito de petição qualifica-se como prerrogativa de extração constitucional assegurada à generalidade das pessoas pela Carta Política (art. 5ª, XXXIV, a). Traduz direito público subjetivo de índole essencialmente democrática. [...]”.


� Art. 5º [...] XXXIII - todos têm direito a receber dos órgãos públicos informações de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serão prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindível à segurança da sociedade e do Estado; [...].


� Como a consulta tributária pode ser formulada diretamente pelo próprio contribuinte, sem a necessidade de intermediação de um advogado, não raro, o texto da inicial que descreve o fato sobre o qual paira a dúvida se mostra marcantemente “confuso”, o que inviabiliza uma manifestação conclusiva sobre a matéria. Contudo, mesmo nesse caso, a resposta pode conter uma orientação mínima, como indicar o endereço no site da RFB, onde ele pode encontrar as informações já existentes sobre a matéria, ou ainda sugerir ao consulente que se dirija a uma das unidades da RFB mais próximas de sua residência, listando os endereços pertinentes, onde ele pode recorrer ao plantão fiscal.


� É o que ocorre quando a informação pretendida encontra-se protegida pelo manto do sigilo fiscal, previsto no art. 198 do CTN, cujo fundamento constitucional reside nos direitos à intimidade e à privacidade.


� Artigo XIX Toda pessoa tem direito à liberdade de opinião e expressão; este direito inclui a liberdade de, sem interferência, ter opiniões e de procurar, receber e transmitir informações e ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras.


� CRFB/88: “Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: [...] II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situação equivalente, proibida qualquer distinção em razão de ocupação profissional ou função por eles exercida, independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos; [...]”





� CRFB/88: “art. 5º [...] XIV - é assegurado a todos o acesso à informação e resguardado o sigilo da fonte, quando necessário ao exercício profissional; [...]”.


� Nas palavras de Francisco Martínez  (p. 40), “El derecho de petición es como acabamos de explicar um derecho fundamental, que permite dirigir-se al poder estabelecido para pedir cosas a las que no se tiene estricto derecho. Se trata de um derecho a pedir, pero no de um derecho a obtener lo que se pide. El derecho de consulta en cambio, es um derecho de ámbito puramente normativo previsto en el ordenamiento como um instrumento más de assistência e información a los ciudadanos em el cumplimiento de sus obligaciones tributarias”.


� Compulsando o texto da LAI, não há como deixar de destacar o texto do art. 3º e seus incisos, pela pertinência com a matéria ora tratada. “Art. 3o  Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se a assegurar o direito fundamental de acesso à informação e devem ser executados em conformidade com os princípios básicos da administração pública e com as seguintes diretrizes: I - observância da publicidade como preceito geral e do sigilo como exceção; II - divulgação de informações de interesse público, independentemente de solicitações;  III - utilização de meios de comunicação viabilizados pela tecnologia da informação; IV - fomento ao desenvolvimento da cultura de transparência na administração pública; V - desenvolvimento do controle social da administração pública”. 


� A restrição a divulgação de informações 


LX - a lei só poderá restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem;


� A motivação do ato administrativo consiste na exposição formal do motivo, ou seja, “na exposição por escrito da representação mental do agente relativamente aos fatos e ao direito, indicando os fundamentos que o conduziriam a agir em determinado sentido” (FILHO, 2014, p. 405). Portanto, motivação e motivo não se confundem.


� CTN: “Art. 198. Sem prejuízo do disposto na legislação criminal, é vedada a divulgação, por parte da Fazenda Pública ou de seus servidores, de informação obtida em razão do ofício sobre a situação econômica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negócios ou atividades”, na redação dada pela Lei Complementar nº 104, de 10 de janeiro de 2001.


� Desde quando entrou em vigor a Lei de Acesso à Informação (Lei no 12.527, de 18 de novembro de 2011), a Controladoria-Geral da União recebeu mais de 1.500 recursos até dezembro de 2013. Do total de 1.088 recursos julgados pela CGU até então, 360 tiveram solução favorável ao solicitante da informação, sendo 195 recursos atendidos antes do julgamento, por força da reconsideração do órgão recorrido, obtida com a intermediação da CGU e, o restante (165), julgados e providos, determinando-se a entrega da informação negada. Relatório disponível em � HYPERLINK "http://www.acessoainformacao.gov.br/acessoainformacaogov/recursos-cgu/e-book.pdf" �http://www.acessoainformacao.gov.br/acessoainformacaogov/recursos-cgu/e-book.pdf�, acessado em 20.02.2014.


� Esse entendimento pode ser encontrado na Nota Cosit-E nº 146, de 16 de abril de 2013, disponível em � HYPERLINK "http://s.conjur.com.br/dl/reposta-rfb-nefgv-lei-acesso.pdf" �http://s.conjur.com.br/dl/reposta-rfb-nefgv-lei-acesso.pdf�, acessado em 20.02.2014. Trata-se de um Pedido de Informações protocolado pelo Centro de Estudos Tributários e Financeiros Consultorias e Pesquisas de Interesse Público Ltda, cujo assunto foi assim sintetizado: “Assunto: Pedido de acesso a informação, com base na Lei nº 12.527, de 18 de novembro de 2011 (Lei de Acesso à Informação). Acesso às consultas tributárias dos contribuintes formuladas à Secretaria da Receita Federal do Brasil e suas respectivas respostas. Cotejo entre a publicidade dos atos e o dever de preservar o sigilo fiscal. Divulgação apenas da ementa e da base legal da Solução de Consulta. Respeito tanto à publicidade dos atos públicos como ao sigilo fiscal do contribuinte. Pedido indeferido”.





� A extensão dos efeitos a terceiros da resposta às consultas fiscais, no modelo atual, está prevista no art. 9º da IN RFB nº 1.396, de 2013. Veja-se: “art. 9º A Solução de Consulta Cosit e a Solução de Divergência, a partir da data de sua publicação, têm efeito vinculante no âmbito da RFB, respaldam o sujeito passivo que as aplicar, independentemente de ser o consulente, desde que se enquadre na hipótese por elas abrangida, sem prejuízo de que a autoridade fiscal, em procedimento de fiscalização, verifique seu efetivo enquadramento”.


� Art. 1° Este Decreto rege o processo administrativo de determinação e exigência dos créditos tributários da União e o de consulta sobre a aplicação da legislação tributária federal.


� Essa é a posição de Kelly Magalhães Faleiro (2005, p. 10), para quem “não há interesses divergentes no procedimento de consulta fiscal” e Wagner Balera (1988, p. 219), que compreende a consulta como um “procedimento administrativo através do qual alguém objetiva obter interpretação a respeito dos dispositivos da legislação tributária que o Estado reputa aplicáveis a um fato determinado”. 


� Como será examinado no capítulo seguinte, a consulta fiscal ou tributária, nos termos delineados pela IN RFB nº 1.396, de 2013, deve ser formulada observando certos pressupostos (de legitimidade e finalidade) e requisitos para ser admitida. Dentre eles, vale destacar que a consulta deve ser formulada conforme previsto nos anexos I e II da citada Instrução Normativa, na redação dada pela IN RFB nº 1.434, de 30 de dezembro de 2013. Nesses dois modelos, não consta como exigência para o consulente, ter que apresentar o seu entendimento particular sobre a matéria consultada, mas apenas a apresentação detalhada dos fatos e dos dispositivos legais ou infralegais que ensejaram a dúvida.


� A consulta fiscal é processo e não procedimento porque: (i) é assegurada a participação dos consulentes, quando expõem o próprio entendimento na consulta, (ii) não há mera sequência de atos praticados unilateralmente pelo fisco e (iii) pode haver efetivo conflito, no caso da divergência (MACHADO SEGUNDO, 2012, p. 206).


� Art. 48 [...] § 15.  O Poder Executivo regulamentará prazo para solução das consultas de que trata este artigo. 


� O art. 13 da Lei Complementar Estadual de São Paulo nº 939, de 03 de abril de 2003, que instituiu o código de direitos, garantias e obrigações do contribuinte no Estado de São Paulo prevê o prazo de trinta dias para responder as consultas fiscais. Fonte: � HYPERLINK "http://www.fazenda.sp.gov.br/ouvidoria/legis04.shtm" �http://www.fazenda.sp.gov.br/ouvidoria/legis04.shtm�, acessado em 20.02.2014.


� O art. 38 do Decreto estadual de Minas Gerais nº 44.747, de 03 de março de 2008, que estabelece o Regulamento do Processo e dos Procedimentos Tributários Administrativos (RPTA) fixou em trinta dias o prazo para responder aos pedidos de orientação tributária no Estado de Minas Gerais. Fonte: � HYPERLINK "http://www.fazenda.mg.gov.br/empresas/legislacao_tributaria/decretos/2008/d44747_2008.htm" �http://www.fazenda.mg.gov.br/empresas/legislacao_tributaria/decretos/2008/d44747_2008.htm�, acessado em 20.02.2014.


� Segundo os artigos 121 e 122 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966  (Código Tributário Nacional – CTN), sujeito passivo da obrigação principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e da obrigação acessória, é a pessoa obrigada às prestações (de fazer ou deixar de fazer) que constituam o seu objeto, como a obrigação das pessoas físicas de elaborar anualmente a Declaração de Ajuste do Imposto de Renda.


� Art. 5º [...] XXXV - a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito; [...].


� É o que prevê o art. 17 da Instrução Normativa RFB nº 1.396, de 16 de setembro de 2013.


� A possibilidade de consultar sobre fato não ocorrido ou situação futura está prevista no art. 3º, §8º da IN RFB nº 1.396, de 2013. Veja-se: “§ 8º Na hipótese de consulta que verse sobre situação determinada ainda não ocorrida, o consulente deverá demonstrar a sua vinculação com o fato, bem como a efetiva possibilidade da sua ocorrência”.


� A extensão do resultado da consulta fiscal a terceiros, vale relembrar, tornou-se expressa no novo desenho construído pela IN RFB nº 1.396, de 2013, em especial pela regra prevista no art. 13 desse ato normativo.


� Das respostas às consultas fiscais publicadas nos meses de janeiro e fevereiro de 2014, na página institucional da RFB na internet, em apenas 23% delas constam no “relatório” da resposta (parte na qual fica consignado a síntese dos fatos e das dúvidas) também a interpretação dada pelo consulente. Dados disponíveis em � HYPERLINK "http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/SolucoesConsultaCosit/2014.htm" �http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/SolucoesConsultaCosit/2014.htm�, acessado em 01.03.2014.


� Para Hugo de Brito Machado (1993, p. 50) a “finalidade da consulta é assegurar o máximo de certeza possível na relação Fisco-contribuinte. Evitar, quanto possível, o discricionarismo. Não em uma relação jurídica específica e determinada, mas no relacionamento, que é duradouro e composto de múltiplas relações jurídicas”. 


� Para Kelly Faleiro (2005, p. 106), “a resposta à consulta deve determinar o sentido do texto normativo, sem, entretanto, introduzir-lhe disposições novas. A decisão que responde à consulta não cria direito novo, devendo apenas tornar menos obscura a lei tributária, viabilizando a sua aplicação”.


� Os conteúdos das expressões “legislação tributária” e “normas complementares”, mencionadas nesta pesquisa,  são os previstos nos artigos 96 e 100 do CTN, respectivamente, os quais serão examinados, juntamente com a análise do desenho da consulta, no capítulo seguinte.


� A Solução de Consulta Vinculada é uma inovação do modelo de consulta fiscal trazida pela IN RFB nº 1.396, de 2013, no seu artigo 22. 


� O Projeto de Lei nº 2.557, de 2011, que objetiva disciplinar o Código de Defesa do Contribuinte está disponível em � HYPERLINK "http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=524272" �http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=524272�, acessado em 28.02.2014. O seu artigo 10, diz o seguinte:  “Art. 10 Responder a consulta escrita relativa a tributo, que contenha dados exatos e verdadeiros, desde que esta não seja meramente protelatória e tenha sido formulada antes do início de processo administrativo-fiscal, será dada no prazo de 30 (trinta) dias após a entrega do pedido devidamente instruído”.


� Para o professor português José Casalta Nabais (2009, p. 62), em tese de doutoramento sobre o dever fundamental de pagar impostos, “os deveres fundamentais apenas valem como tal – como deveres fundamentais – se e na medida em que disponham de consagração (expressa ou implícita) na Constituição, ideia esta que, ao jogar no sentido de conferir primazia ao reconhecimento e garantia dos direitos fundamentais (rectius, dos direitos, liberdades e garantias), presta vassalagem ao princípio da liberdade”.





� Segundo Marcos Neder e Maria López (2010, p. 514) “o  instituto da consulta tributária, tal como o conhecemos na atualidade data do século XX, em especial com o Decreto nº 70.235, de 1972, passando de um regime fragmentário, parcial e desvinculante, a um verdadeiro processo administrativo, cercado de direitos e garantias”.


� Todos os dados históricos citados nesse tópico foram extraídos do site institucional da RFB, em “Memória Fazendária”, no endereço � HYPERLINK "http://www.receita.fazenda.gov.br/Memoria/default.htm" �http://www.receita.fazenda.gov.br/Memoria/default.htm�, acessado em 29.01.2014.


� No anexo I deste estudo consta a atual divisão administrativa da RFB em Regiões Fiscais.


� O art. 1º do Decreto nº 63.659, de 1968 estipulava o seguinte: “Até que seja aprovada a estrutura Central do Ministério da Fazenda, ficam definidas, nos termos deste decreto, a estrutura e as atribuições da Direção-Geral da Fazenda Nacional, que passa a denominar-se Secretaria da Receita Federal.” Disponível em � HYPERLINK "http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1960-1969/decreto-63659-20-novembro-1968-404916-publicacaooriginal-1-pe.html" �http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1960-1969/decreto-63659-20-novembro-1968-404916-publicacaooriginal-1-pe.html�, acessado em 28.01.2014.


� A primeira tentativa de criação da RFB se deu com a Medida Provisória nº 258, de 21 de julho de 2005, começando em 15 de agosto de 2005. Todavia, por força do Ato Declaratório do Presidente da Mesa do Congresso Nacional nº 40, de 2005, o prazo de vigência da citada MP foi encerrado no dia 18 de novembro de 2005. Com isso, a RFB existiu, no ano de 2005, por apenas três meses. Dados disponíveis em � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/Mpv/258.htm" �http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/Mpv/258.htm�, acessado em 01/02/2014.


� As contribuições sociais destinadas aos Terceiros (como o SESI, SEBRAE, SESC, SENAC, entre outros) encontram fundamento no art. 240 da CRFB/88: “Art. 240. Ficam ressalvadas do disposto no art. 195 as atuais contribuições compulsórias dos empregadores sobre a folha de salários, destinadas às entidades privadas de serviço social e de formação profissional vinculadas ao sistema sindical”.


� A expressão “benefício”, como assim é utilizada pela Lei nº 8.213, de 1991, deve ser entendida como um direito público subjetivo, sindicável a partir do momento em que o trabalhador (segurado) ou a pessoa que se filiou ao Regime facultativamente cumprir todos os requisitos para a sua concessão. 


� O art. 1º do Decreto nº 70.235, de 1972 estabelece a amplitude de atuação desse ato, quando afirma: “Art. 1° Este Decreto rege o processo administrativo de determinação e exigência dos créditos tributários da União e o de consulta sobre a aplicação da legislação tributária federal”. 


� Lei nº 9.430, de 1996: art. 48 [...] § 3º Não cabe recurso nem pedido de reconsideração da solução da consulta ou do despacho que declarar sua ineficácia.


� Lei nº 9.430, de 1996: art. 48 [...] § 5º Havendo diferença de conclusões entre soluções de consultas relativas a uma mesma matéria, fundada em idêntica norma jurídica, cabe recurso especial, sem efeito suspensivo, para o órgão de que trata o inciso I do § 1º [unidade central].


� É o que prevê o art. 48, §13, inciso II, da Lei nº 9.430, de 1996.


� A busca pela celeridade e a proximidade da unidade competente para solucionar a consulta tributária com o consulente foram, inclusive, objetivos expressos na exposição de motivos do Projeto de Lei que originou a Lei nº 9.430, de 1996.  


� A Lei nº 12.788, de 2013 delegou a RFB a atribuição de construir, por ato normativo, o desenho da consulta tributária, que entender mais adequado. Antes desse diploma legal, a Lei nº 9.430, de 1996 determinava qual unidade administrativa da RFB era competente para solucionar as consultas tributárias. Após a mencionada alteração, a unidade central e as descentralizadas passaram a ter competência concorrente para decidirem as consultas tributárias, cabendo o delineamento do modelo à própria RFB. É o que se depreende da nova redação do § 1º, do art. 48, da Lei nº 9.430, de 1996, o qual assevera que “A competência para solucionar a consulta ou declarar sua ineficácia, na forma disciplinada pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, poderá ser atribuída:  I - a unidade central; ou II - a unidade descentralizada”. 


� O que ocorreu por meio do Decreto nº 7.482, de 16 de maio de 2011, que aprovou a estrutura regimental do Ministério da Fazenda e autorizou o Ministro de Estado da Fazenda a editar Regimento Interno para detalhar as suas unidades administrativas, como a Secretaria da Receita Federal do Brasil – RFB.


� CTN: “Art. 161. O crédito não integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuízo da imposição das penalidades cabíveis e da aplicação de quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributária. [...] § 2º O disposto neste artigo não se aplica na pendência de consulta formulada pelo devedor dentro do prazo legal para pagamento do crédito”.


� As competências das unidades preparadoras (no modelo atual) estão dispostas no art. 23 da IN RFB nº 1.396, de 2013. No anexo V desta pesquisa, encontra-se a lista de verificação utilizada por essas unidades preparadoras.


�  Cada Região Fiscal é coordenada por uma Superintendência Regional (SRRF). As Superintendências da 7ª Região Fiscal (Rio de Janeiro e São Paulo) e da 8º Região fiscal (São Paulo) são subdivididas em 11 Divisões, conforme prevê o Regimento Interno da RFB, aprovado pela Portaria MF nº 203, de 14 de maio de 2012. Dentre elas está a Divisão de Tributação – Disit, que é a unidade descentralizada competente para atuar no desenho da consulta na sua esfera de atribuições. 


� A Coordenação Geral de Tributação – Cosit é uma das sete Coordenações da Subsecretaria de Tributação e Contencioso, portanto, é uma das unidade centrais da RFB, conforme fixado pelo Regimento Interno do órgão.


� O e-processo (processo administrativo digital) é a denominação dada ao novo sistema da RFB de tramitação eletrônica dos processos administrativos. A RFB, inclusive, dada a inovação trazida com a sua implementação foi agraciada com o Prêmio à Inovação na Administração Tributária 2011, concedido pelo CIAT (Centro Interamericano de Administrações Tributárias). Fonte: � HYPERLINK "http://www.receita.fazenda.gov.br/automaticoSRFSinot/2011/04/20/2011_04_20_16_04_47_919418405.html" �http://www.receita.fazenda.gov.br/automaticoSRFSinot/2011/04/20/2011_04_20_16_04_47_919418405.html�, acessado em 17.09.2013.


� No novo modelo, o art. 25 da IN RFB nº 1.396, de 2013, alterado pela novel IN RFB nº 1.434, de 30 de dezembro de 2013, trata da criação de um Grupo de Trabalho pela Cosit: “Art. 25. Compete à Cosit gerenciar os processos de consulta. § 1º A competência de que trata o caput será exercida por Grupo de Trabalho (GT) a ser instituído por ato da Cosit. § 2º Compete ao Coordenador do GT de que trata o § 1º o disposto nos incisos I [proceder ao exame do processo], III [declarar a ineficácia da consulta] e V [realizar o juízo de admissibilidade do recurso especial e da representação] do art. 24”.


� No anexo II consta um detalhamento gráfico da dinâmica da consulta no modelo centralizado, trazido pela IN RFB nº 1.396, de 2013. 


� O conceito de cessão de mão de obra se encontra expresso no art. 31, §3º da Lei nº 8.212, de 1991, na redação dada pela Lei nº 9.711, de 20 de novembro de 1998 e consiste na “colocação à disposição do contratante, em suas dependências ou nas de terceiros, de segurados que realizem serviços contínuos, relacionados ou não com a atividade-fim da empresa, quaisquer que sejam a natureza e a forma de contratação”.


� Esse serviço está disponível na página institucional da RFB na internet, no endereço � HYPERLINK "https://www18.receita.fazenda.gov.br/dvssl/atbhe/falecon/consulta/asp/consulta.asp" �https://www18.receita.fazenda.gov.br/dvssl/atbhe/falecon/consulta/asp/consulta.asp�., acessado em 28.01.2014.


� Para Humberto Ávila (2012, p. 510), “Eficiente é a atuação administrativa que promove de forma satisfatória os fins em termos quantitativos, qualitativos e probabilísticos. Para que a administração esteja de acordo com o dever de eficiência, não basta escolher meios adequados para promover seus fins. A eficiência exige mais do que mera adequação. Ela exige satisfatoriedade na promoção dos fins atribuídos à administração”.


� Solução de Consulta disponível em � HYPERLINK "http://www.receita.fazenda.gov.br/publico/Legislacao /Solucoes ConsultaCosit/2014/SCCosit172014.pdf" �http://www.receita.fazenda.gov.br/publico/Legislacao /Solucoes ConsultaCosit/2014/SCCosit172014.pdf�, acessado em 16.02.2014.


�  O art. 46 do Decreto nº 70.235, de 1972 determina que: Art. 46. O sujeito passivo poderá formular consulta sobre dispositivos da legislação tributária aplicáveis a fato determinado. Parágrafo único. Os órgãos da administração pública e as entidades representativas de categorias econômicas ou profissionais também poderão formular consulta.


� O conceito de contribuinte está previsto no art. 121, parágrafo único, inciso I do CTN.


� O responsável tributário está disciplinado no art. 121, parágrafo único, inciso II do CTN.


� O art. 3º, § 4º, inciso III da IN 971, de 2009, determina que se equipara à empresa para fins de cumprimento de obrigações previdenciárias, a associação ou a entidade de qualquer natureza ou finalidade, inclusive o condomínio.


� É o que dispõe o art. 1º, §§ 1º e 3º da Lei nº 12.402, de 2011.


� As contribuições previdenciárias patronais são as contribuições destinadas ao custeio da Seguridade Social, em especial, dos benefícios de prestação continuada do RGPS, que são de responsabilidade das empresas e entidades a estas equiparadas. Elas encontram amparo no art. 195, inciso I, alínea “a”, da CRFB/88 e seguem dispostas nos incisos I a IV do art. 22 da Lei nº 8.212, de 1991.


� O art. 14 da IN RFB nº 1.396, de 2013, que estabeleceu o novo modelo de consulta tributária, expõe expressamente essa possibilidade do órgão da administração pública consultar sem figurar como sujeito passivo.  Veja-se: “art. 14. No caso de consulta formulada por órgão da administração pública que versar sobre situação em que este não figure como sujeito passivo, os efeitos referidos no art. 10 não alcançarão o sujeito passivo da obrigação tributária principal ou acessória”.


� O conceito de acesso à Justiça adotado nessa parte da pesquisa é mais amplo do que o simples acesso, ainda que efetivo, ao poder judiciário. Nesse ponto, acolhe-se o entendimento de Mauro Cappelletti (2002, p. 8), para quem o “acesso à Justiça” significa “o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litígios sob os auspícios do Estado”, sem distinguir, portanto a função estatal - Estado-juiz ou Estado-administração. Ambos podem proporcionar efetivo acesso à Justiça, que não se resume ao recebimento de uma resposta, mas de uma resposta que satisfaz.


� Encontra-se na CLT, especificamente no art. 501, §§ 1º e 2º, os conceitos adotados pela RFB de categoria econômica e profissional, respectivamente. 





� Para Marcos Neder e Maria López, sem grifos no original, “as informações destinam-se a orientar os administrados que exerceram seu direito de petição, mas não têm o poder de vincular o órgão a aplicar os critérios refletidos na resposta, enquanto, na consulta corretamente formulada, deve respeitar a orientação dada ao contribuinte, só havendo possibilidade de alteração para o futuro”.


� A Lei nº 9.784, de 1999 aplicada subsidiariamente ao processo de consulta, prevê no seu artigo 22 que “Os atos do processo administrativo não dependem de forma determinada senão quando a lei expressamente a exigir”. O que, de fato, ocorre por meio do Decreto-lei 70.235, de 1972 e da Lei nº 9.430, de 1996, que disciplinam o desenho da consulta fiscal.


� Os modelos da consulta tributária, previstos nos anexos I a III da IN RFB nº 1.396, de 2013, encontram-se nos anexos III a V deste trabalho.


� O conceito de domicílio tributário, que varia conforme o sujeito passivo, encontra previsão no art. 127 do CTN e consiste, como regra, naquele que foi eleito como tal pelo próprio sujeito passivo.


� O consulente deve incluir na sua consulta três declarações específicas, previstas nas letras “a” a “c”, do inciso II, do §2º, do art. 3º, da IN RFB nº 1.396, de 2013, quais sejam, que o consulente (i) não se encontra sob procedimento fiscal iniciado ou já instaurado para apurar fatos que se relacionem com a matéria objeto da consulta; (ii) não está intimado a cumprir obrigação relativa ao fato objeto da consulta; e (iii) o fato nela exposto não foi objeto de decisão anterior, ainda não modificada, proferida em consulta ou litígio em que foi parte o consulente. 


� Se o consulente for órgão da administração pública, essas declarações somente são obrigatórias quando ele consultar na qualidade de sujeito passivo. Da mesma forma, se o consulente for entidade de classe, essas declarações somente serão exigidas se a entidade não consultar em nome dos seus associados ou da categoria, mas em nome próprio. É o que determinam os §§ 4º e 6º do artigo 4º da IN RFB nº 1.396, de 2013.  


� A obrigação do contratante de efetuar essa retenção se encontra regulamentada no art. 118, inciso IV, da IN RFB nº 971, de 2009. Veja-se: “Art. 118. Estarão sujeitos à retenção, se contratados mediante cessão de mão-de-obra, observado o disposto no art. 149, os serviços de: [...] IV - cobrança, que objetivem o recebimento de quaisquer valores devidos à empresa contratante, ainda que executados periodicamente; [...]”.


� Lei nº 8.212, de 1991, art. 31, “§ 3o  Para os fins desta Lei, entende-se como cessão de mão-de-obra a colocação à disposição do contratante, em suas dependências ou nas de terceiros, de segurados que realizem serviços contínuos, relacionados ou não com a atividade-fim da empresa, quaisquer que sejam a natureza e a forma de contratação”. 


� A Lei Complementar nº 123, de 2006, que disciplina o Estatuto Nacional da Microempresa (ME) e da Empresa de Pequeno Porte (EPP), prevê dezessete situações em que a empresa não poderá recolher os impostos e contribuições na forma do Simples Nacional, que é um Regime Especial Unificado de Arrecadação de Tributos e Contribuições.


� A nova IN RFB nº 1.396, de 2013, que inaugurou o modelo centralizado da consulta, apresenta regra expressa, no seu art. 28, informando que “as soluções de consulta não convalidam informações nem classificações fiscais apresentadas pelo consulente”.


� É o que preveem os artigos  3º, §8º e 12 da IN RFB nº 1.396, de 2013.


� Essa ressalva, embora desnecessária, passou a constar expressamente na IN RFB nº 1.396, de 2013, que disciplina o modelo atual da consulta tributária, notadamente no § 3º, do art. 18 da referida IN.


� O art. 31 da IN RFB nº 1.396, de 2013, não previsto no modelo anterior, prevê que o modelo da consulta ora em exame não se aplica às consultas relativas ao SIMPLES NACIONAL, quando a competência para solucioná-las for dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios, e ao Programa de Recuperação Fiscal (Refis), que é uma forma de parcelamento especial. 


� IN RFB nº 1.396, de 2013:  “Art. 18. Não produz efeitos a consulta formulada: […] XIV – quando tiver por objetivo a prestação de assessorial juridical ou contábil-fiscal pela RFB”.


� Segundo o art. 3º do CTN, “Tributo é toda prestação pecuniária compulsória, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que não constitua sanção de ato ilícito, instituída em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.


� É o que determinam o art. 161, §2º do CTN e o art. 10 da IN RFB nº 1.396, de 2013.


� Esse efeito encontra previsão no art. 48 do Decreto nº 70.235, de 1972 e no art. 16 da 	IN RFB nº 1.396, de 2013. Esse efeito, todavia, no caso de consulta formulada por entidade representativa de categoria econômica ou profissional em nome dos seus filiados ou associados somente os alcançará após a ciência da entidade consulente da solução da consulta. É o que reza o art. 51 do Decreto nº 70.235, de 1972 e o art. 15 da IN RFB nº 1.396, de 2013.


� Esse efeito proativo encontra previsão no art. 17 da IN RFB nº 1.396, de 2013.


� Essa é a regra imposta pelo art. 30 da IN RFB nº 1.396, de 2013.


� O art. 18, § 1º da IN RFB nº 1.396, de 2013, diz expressamente que quando o consulente for um órgão público, sem figurar na qualidade de sujeito passivo, a natureza da resposta à consulta terá caráter “meramente informativo”.


� A Lei nº 12.788, de 2013 inseriu o § 15 no art. 48 da Lei nº 9.430, de 1996, determinando que o Poder executivo regulamente o prazo para solução das consultas. 


� Personagem central da obra de autoria de Victor Hugo, no livro Notre-Dame de Paris, que nascera com elevada deformação física. Sua adoção, neste trabalho, deve-se apenas para fazer oposição à figura mitológica perfeita de Hércules, registrando que a atuação do agente público não se encaixa nos extremos – na perfeição ou na absoluta desordem, uma vez que o servidor é um ser real, inserido em uma dinâmica repleta de restrições, incentivos e eventuais sanções. O que acaba por influenciar a sua atividade funcional, no caso, a resposta dada a consulta tributária.


� Há uma frase atribuída a Benjamin Franklin, na qual ele atesta que na vida só existem duas certezas, “Nada é mais certo neste mundo do que a morte e os impostos”. Nessa certeza de tributação, deve ser incluída outra, talvez como um desdobramento daquela, qual seja, não há como conhecer, com a densidade necessária, a totalidade da legislação tributária no Brasil. Com efeito, somente no âmbito da União, desde a Constituição da República de 1988, a quantidade de tributos confiados à administração da RFB só aumenta. Em janeiro de 2014, à RFB competia, entre outras atribuições, administrar a arrecadação, a fiscalização e a tributação de seis impostos federais e quatro contribuições sociais distintas, a saber: o Imposto de Importação - II, o Imposto de Exportação - IE, o Imposto de Renda – IR (da pessoa física, pessoa jurídica, retido na fonte e ganho de capital), o Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI, o Imposto de Crédito, Câmbio e Seguro - IOF, o Imposto sobre a Propriedade Rural - ITR, as contribuições para o PIS/PASEP, a contribuição para o financiamento da Seguridade Social - Cofins, a Contribuição Social sobre o Lucro Líquido – CSLL e, em função da “fusão dos fiscos” (pela Lei nº 11.457, de 2007), todas as contribuições previdenciárias (incidentes sobre a folha de pagamento e sobre a receita bruta) destinadas ao financiamento da Seguridade Social, as contribuições sociais devidas a outras entidades e fundos (Terceiros), bem como as contribuições previdenciárias dos servidores públicos titulares de cargo efetivo. Cada um desses tributos é disciplinado por um conjunto de atos legais e infralegais, que sofrem constante redesenho, na sua normatividade, conforme a política fiscal que predominar.


� É o que determina o art. 6º, inciso I, alínea “b” da Lei nº 10.593, de 06 de dezembro de 2002, na redação dada pela Lei nº 11.457, de 16 de março de 2007. 


� A admissão para o cargo de audito-fiscal, mesmo antes da CRFB/88, já era realizada somente mediante concurso público, por força do Decreto-lei nº 2.225, de 10 de janeiro de 1985, que criou a carreira de Auditoria do Tesouro Nacional e o cargo de Auditor Fiscal do Tesouro Nacional – AFTN, hoje denominado de AFRFB.


� O Regimento Interno da RFB, aprovado pela Portaria MF nº 203, de 14 de maio de 2012, cuja última das 12 atualizações se deu pela Portaria MF nº 1.812, de 16 de dezembro de 2013, detalha vinte e cinco finalidades para a RFB, dentre as quais, a que se refere ao objeto desta pesquisa, qual seja, “interpretar e aplicar a legislação tributária, aduaneira, de custeio previdenciário e correlata”, editando os atos normativos e as instruções necessárias à sua execução.


� Os dados sobre o perfil dos candidatos ao cargo de AFRFB estão disponíveis em � HYPERLINK "http://www.receita.fazenda.gov.br/Historico/srf/RecursosHumanos/ConcursoPublico.htm" �http://www.receita.fazenda.gov.br/Historico/srf/RecursosHumanos/ConcursoPublico.htm�, acessado em 02.02.2014.


� Um exemplo da adoção de recursos matemáticos em matéria tributária, que é bastante comum e deve ser do conhecimento dos pareceristas, pode ser encontrado na apuração do Fator Acidentário de Prevenção - FAP, nos termos preconizados no art. 202-A do Regulamento da Previdência Social – RPS, aprovado pelo Decreto nº 3.048, de 1999, inserido pelo Decreto nº 6.042, de 2007. Com a adoção desse fator, as alíquotas de uma contribuição previdenciária patronal, conhecida como contribuição para o Seguro de Acidente do Trabalho – SAT podem ser reduzidas em até cinquenta por cento ou aumentadas em até cem por cento, em razão do desempenho da empresa em relação à sua respectiva atividade. Para tal, proceder-se-á à discriminação do desempenho da empresa, dentro da respectiva atividade econômica, a partir da criação de um índice composto por índices de gravidade, de frequência e de custo (conceituados no RPS), que pondera os respectivos percentis com pesos de cinquenta por cento, de trinta cinco por cento e de quinze por cento, respectivamente


� Conforme o Edital ESAF nº 24, de 06.07.2012, que realizou o concurso mais recente para provimento do cargo de auditor-fiscal (AFRFB), o exame foi composto de duas etapas. A primeira, composta de três provas objetivas escritas e uma prova discursiva e a segunda, composta de uma sindicância de vida pregressa. 


� O tributo que acarretou o maior número de Soluções de Consulta da Cosit publicadas, no período de novembro de 2013 a janeiro de 2014, na vigência do novo modelo centralizado, foi a contribuição social previdenciária. Vale destacar que esse mesmo tributo também foi o que acarretou a maior arrecadação bancária no exercício de 2013. Fonte: � HYPERLINK "http://www.receita.fazenda.gov.br" �www.receita.fazenda.gov.br�, acessado em 10.02.2014.


� Segundo dados da RFB, desde a instituição do PROCAD (em 2000) até dezembro de 2007, o órgão investiu R$ 103.885.168, 21 em treinamentos, realizando um total de 12.709 ações de capacitação. Fonte: http://www.receita.fazenda.gov.br/Historico/srf/RecursosHumanos/Procad.htm, acessado 01.02.2014. 


� A independência funcional é um princípio Institucional assegurado aos membros do Ministério Público (art. 127, §1º da CRFB/88).


� A vitaliciedade significa que a demissão do sujeito somente ocorre por meio de decisão judicial transitada em julgado. É garantia devida aos magistrados, membros dos Tribunais de Contas e membros do Ministério Público (art. 95, inciso I, art. 73, §3º e art. 128, §5º, I, “a”, todos da CRFB/88).


� A inamovibilidade também é uma garantia reservada aos magistrados, membros dos Tribunais de Contas, membros do Ministério Público e da Defensoria Pública (art. 95, inciso II, art. 73, §3º, art. 128, §5º, I, “b” e art. 134, §2º, todos da CRFB/88).


� Criada pelo Decreto nº 2.331, de 01 de outubro de 1997, seu art. 1º assim dispõe: “A Secretaria da Receita Federal do Ministério da Fazenda disporá de unidade de correição, diretamente subordinada ao Secretário, denominada Corregedoria-Geral, com finalidade de promover ações preventivas e repressivas sobre a ética funcional e disciplina de seus servidores, e verificar os aspectos disciplinares dos feitos fiscais e outros procedimentos administrativos, bem assim realizar auditoria interna”.


� A autotutela, como poder conferido a administração pública para anular seus próprios atos eivados de vício de legalidade ou para revogar os que entender necessários, conforme sua conveniência e oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, foi reconhecida pelo STF nas suas Súmulas nº 346 e 473 e encontra-se disciplinada no art. 53 da Lei nº 9.784, de 29 de janeiro de 199.


� “Art. 20. Qualquer servidor da administração tributária federal deverá, a qualquer tempo, formular representação à Cosit, encaminhando as soluções de consulta divergentes sobre a mesma matéria, de que tenha conhecimento, e indicando as divergências por ele observadas”.


� Esse recurso especial encontra previsão no art. 19 da IN RFB nº 1.396, de 2013.


� O art. 198 da Lei nº 5.172, de 1966 (CTN), impede a Administração Tributária de divulgar informações obtidas em razão do seu ofício “sobre a situação econômica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negócios ou atividades”. 


� O próprio CTN, no § 1º do art. 198, além de permitir o intercâmbio de informações entre as Fazendas Públicas das três esferas de governo, relaciona as únicas exceções à proteção trazida pelo sigilo fiscal. São situações em que a informação é (i) requerida pela “autoridade judiciária no interesse da justiça”, ou (ii) solicitada pela “autoridade administrativa no interesse da Administração Pública, desde que seja comprovada a instauração regular de processo administrativo, no órgão ou na entidade respectiva, com o objetivo de investigar o sujeito passivo a que se refere a informação, por prática de infração administrativa”.  


� É o que determina o art. 6º da Portaria RFB nº 2.344, de 24/03/2011, in verbis:  “art 6º  o servidor que divulgar ou revelar informação protegida por sigilo fiscal, constante de sistemas informatizados, com infração ao disposto no art. 198 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Código Tributário Nacional), fica sujeito à penalidade de demissão prevista no art. 132, inciso IX, da Lei nº 8.112, de 1990”.


� A determinação da publicação da Solução de Consulta e da Solução de Divergência está prevista no art. 27 da IN RFB nº 1.396, de 2013.


�   Segundo o art. 48, § 2º da Lei nº 9.430, de 1996, os atos normativos expedidos pelas autoridades competentes serão observados quando da solução da consulta. Nesse mesmo sentido dispõe o art. 8º da Instrução Normativa RFB nº 1.396, de 2013, o qual determina que na Solução de Consulta serão observados os atos normativos, as Soluções de Consulta e de Divergência sobre a matéria consultada proferidas pela Cosit, bem como os atos e decisões a que a legislação atribua efeito vinculante.


� Um exemplo de Portaria vinculante é o Manual de Redação da RFB, que foi aprovado pela Portaria RFB nº 1.887, de 26 de dezembro de 2013. 


� Segundo José dos Santos Carvalho Filho (2009, p.27), a teoria do órgão, instituída por inspiração do jurista alemão Otto Gierke, consiste em entender que a vontade da pessoa jurídica (política) deve ser atribuída aos órgãos que a compõem, os quais, por sua vez, são compostos de agentes.





�  O princípio institucional da unidade está previsto no art. 127, §1º, da CRFB/88.


� A sanção referente a pena de demissão no caso de servidor que divulga ou revela informação protegida pelo sigilo fiscal, com base no artigo 132, inciso IX da Lei nº 8.112, de 1999, encontra-se expressamente prevista no artigo 6º da Portaria RFB nº 2.344, de 24 de março de 2011.


� Essa determinação encontra fundamento no art. 19, II e §5º da Lei nº 10.522, de 19 de julho de 2002, na redação dada pela Lei nº 12.844, de 2013.


� Essa vinculação está prevista no art. 19, incisos IV e V e §§ 4º e 5º da Lei nº 10.522, de 19 de julho de 2002, na redação dada pela Lei nº 12.844, de 2013.


� O Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF nº 256, de 22 de junho de 2009, prevê no seu art. 75 e §§ 1º e 2º a possibilidade de atribuir às sumulas do CARF, efeito vinculante em relação a Administração Tributária Federal.


� Segundo o art. 103-A da CRFB/88, inserido pela Emenda Constitucional nº 45 de 2004, o “Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei”.  Atualmente a súmula vinculante encontra-se regulamentada pela Lei nº 11.417, de  19 de dezembro de 2006.


� A Lei Complementar nº 73, de 10 de fevereiro de 1993, que instituiu a Lei Orgânica da Advocacia-Geral da União, prevê no seu art. 40 e §§1º e 2º, a possibilidade do parecer do AGU vincular a Administração Tributária.


� RE 131741-8 SP, Rel. Ministro Marco Aurélio, DJ 24.05.96, disponível em � HYPERLINK "http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=207681" �http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=207681�, acessado em 01.09.2013. “Ementa: TRIBUTÁRIO – CONSULTA – INDENIZAÇÃO POR DANOS CAUSADOS. Ocorrendo resposta a consulta feita pelo sujeito passivo e vindo a administração pública, via o fisco, a evoluir, impõe-se-lhe a responsabilidade por danos provocados pela observância do primitivo enfoque”.


� Os dados da publicação das ementas das consultas estão disponíveis na página oficial da RFB, no endereço eletrônico � HYPERLINK "http://decisoes.fazenda.gov.br/netahtml/decisoes/decw/pesquisaSOL.htm" �http://decisoes.fazenda.gov.br/netahtml/decisoes/decw/pesquisaSOL.htm�, acessado em 17.09.2013.


� A publicidade, como regra, na condução da atividade administrativa, além de constar no texto constitucional (art. 37, caput, da CRFB/88), está prevista, dentre outros diplomas, desde 1999 na Lei nº 9.784 (art. 2º, parágrafo único, inciso V), aplicável à consulta fiscal e na recente Lei de Acesso à Informação, Lei nº 12.527, de 2011 (art. 3º, §1º - “observância da publicidade como preceito geral e do sigilo como exceção”).


�   No desenho da consulta atual, a instância de decisão é única, sem a possibilidade de recursos ou de pedido de reconsideração. É o que determina o art. 48, § 3º da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, a saber: “Art. 48.  No âmbito da Secretaria da Receita Federal, os processos administrativos de consulta serão solucionados em instância única. [...] § 3º Não cabe recurso nem pedido de reconsideração da solução da consulta ou do despacho que declarar sua ineficácia”.





� Disponível na página institucional da RFB na internet, em especial no endereço eletrônico � HYPERLINK "http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/SolucoesConsultaCosit/2014.htm" �http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/SolucoesConsultaCosit/2014.htm�, acesso em 01/03/2014.


� Todas as Soluções de Consulta aqui utilizadas estão disponíveis na página institucional da RFB na internet, no endereço � HYPERLINK "http://www.receita.fazenda.gov.br" �www.receita.fazenda.gov.br�. Acesso em 02.03.2014.


� Desde o início do novo modelo de consulta fiscal em 2013, das 117 Soluções de Consulta publicadas de outubro de 2013 a fevereiro de 2014, apenas 10 Soluções de Consulta são “eficazes em parte”, ou seja, 8,54 %. Dados extraídos da página institucional da RFB na internet, disponível em � HYPERLINK "http://www.receita.fazenda.gov.br" �www.receita.fazenda.gov.br�. Acesso em 04.03.2014.


� Os atos da RFB que tratam da Contribuição Previdenciária sobre a Receita Bruta  - CPRB são: o ADE CODAC nº 93, de 2011, o ADE CODAC nº 33, de 2013, o ADE CODAC nº 86, de 2013. Além deles, vale incluir o Decreto nº 7.828, de 2012 e a Lei nº 12.546, de 2011. Todos disponíveis na página da RFB na internet, em � HYPERLINK "http://www.receita.fazenda.gov.br" �www.receita.fazenda.gov.br�. Acesso em 01.03.2014.





