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IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

em cuja Faculdade de Direito foi Titular

de Direito Constitucional.

DIREITO À INCIDÊNCIA PELA ALÍQUOTA ZERO DE PIS E DE COFINS SOBRE AUTOPEÇAS RELACIONADAS NOS ANEXOS I E II DA LEI Nº 10.485/02 – DIREITO À COMPENSAÇÃO DO RECOLHIMENTO A MAIOR NO PERÍODO E DE TRIBUTOS INCIDENTES SOBRE INSUMOS POR FORÇA DE ORIENTAÇÃO PERMANENTE DA SRFB – CONSIDERAÇÕES SOBRE PRESCRIÇÃO E DECADÊNCIA E SOBRE A CONSULTA COMO PROCESSO ADMINISTRATIVO – PARECER. 
CONSULTA

Formula-me, a consulente, a seguinte consulta:

“A empresa consulente apresentou consulta administrativa fiscal perante Superintendência Regional da Secretaria da Receita Federal, com base no Decreto nº 70.235/72 e alterações subsequentes, para o fim de questionar às autoridades fiscais sobre a procedência ou improcedência de sua interpretação, de cuja petição transcrevemos o seguinte pedido:
‘Em face da situação fática acima descrita, bem como em razão das demais considerações acima expendidas, indaga-se:
A) Está correto o entendimento de que as operações de ‘industrialização por encomenda’, requeridas por empresas clientes da Consulente, estiveram subsumidas à alíquota zero para o Pis e para a Cofins (não-cumulativos) nos períodos?’ 
A consulente foi cientificada do Despacho Decisório proferido pela Superintendência Regional da Receita Federal do Brasil nos autos do processo administrativo, que julgou ineficaz a citada Consulta apresentada, pelo seguinte argumento: 

‘Estando a matéria objeto de indagação perfeitamente disciplinada na IN SRF nº 594, de 2005, de caráter normativo e publicado na imprensa oficial antes da protocolização da presente consulta, propõe-se que seja declarada a ineficácia do pleito com base no art. 15, inciso VII, da IN RFB nº 740/2007.’
Vale dizer, no entendimento da SRRF, a Instrução Normativa SRF nº 594/05 expressamente contemplaria, em seu artigo 52, disposição segundo a qual as receitas auferidas pela empresa, em razão da industrialização por encomenda dos produtos relacionados nos Anexos I e II da Lei nº 10.485/02, nos períodos compreendidos  estariam sujeitas à alíquota zero do PIS e da COFINS.
Em decorrência, a SRRF considerou ineficaz a consulta administrativa fiscal apresentada pela empresa, com base no artigo 15 da Instrução Normativa RFB nº 740/2007.
Não foi manejada, nesta consulta tributária, a forma de restituição/compensação do tributo pago à maior ou indevidamente.
Indaga, portanto:

Com base na prescrição dos créditos tributários fez CONSULTA TRIBUTÁRIA que deveria ser considerada como um processo administrativo pendente de uma “decisão administrativa”, assim como a base legal para a interrupção do prazo prescricional encontraria amparo no inciso II do artigo 168 do CTN.
Ainda com referência à formulação de CONSULTA TRIBUTÁRIA, o próprio CTN  (161 ) prevê que em casos de pagamento de tributo em atraso não há incidência de juros e multa se pendentes de resposta de consulta. Então, a consulta suspende a exigibilidade do crédito tributário e dá ao tributo conotação de em “subjudice”.

A consulta fiscal, formulada por escrito, tem como finalidade esclarecer como a administração fazendária interpretará determinado fato, ou seja, é a busca da segurança jurídica. A consulta deve limitar-se a fato determinado, descrevendo suficientemente o seu objeto e indicando as informações necessárias à elucidação da matéria. Está regulamentada no Decreto n° 70.235/72, que foi parcialmente revogado pela Lei n° 9430/96 e decorre do direito de petição, previsto na Constituição Federal, em seu art. 5°, XXXIV, a. Uma vez feita a consulta, a consulente não poderá fazer novo questionamento com o mesmo conteúdo. Se a consulta for sobre determinada situação ainda não ocorrida, a consulente deverá demonstrar a vinculação com o fato, e a efetiva possibilidade de ocorrência do fato gerador.  

Efeitos da Consulta: 

• Impede a aplicação da penalidade, caso a consulta seja desfavorável ao contribuinte, apenas quando iniciado o processo de consulta antes do vencimento do tributo. 

• A Consulta da Matriz vincula as filiais, assim como a consulta dos Órgãos representativos vincula os associados. 

• Impede a instauração de procedimento fiscal para cobrar o determinado tributo sob consulta perante a Administração fazendária.

Em face das considerações retro-apresentadas pergunta:

1-) No entendimento da SRRF, a Instrução Normativa SRF nº 594/05 expressamente contemplaria, em seu artigo 52, disposição segundo a qual as receitas auferidas pela empresa, em razão da industrialização por encomenda dos produtos relacionados nos Anexos I e II da Lei nº 10.485/02, nos períodos compreendidos estariam sujeitas à alíquota zero do PIS e da COFINS?.

2-) A partir do Despacho Decisório, proferido pela SRRF, a empresa pode entender que fez pagamentos indevidos a título de PIS e da COFINS, sobre as receitas de prestação de serviços de industrialização por encomenda dos produtos arrolados nos Anexos I e II da Lei nº 10.485/02, auferidas nos períodos compreendidos?
3-) nos termos do artigo 168 do CTN, o contribuinte dispõe do prazo de 5 anos para pleitear, administrativa ou judicialmente, a restituição ou a compensação de tributos indevidamente recolhidos aos cofres públicos, sendo que o contribuinte terá o prazo de 10 anos, contados a partir da ocorrência do fato gerador, para pleitear a restituição ou compensação de indébito tributário, se tiver ingressado com a respectiva medida até 8/6/2005. A empresa não ingressou com nenhuma medida judicial até a aludida data. Teria perdido seu direito?
4-) Tendo em vista que a empresa recolheu indevidamente o PIS e a COFINS nos períodos compreendidos  e, tendo em vista que ainda não ingressou com nenhuma ação judicial para recuperar seu indébito tributário, em princípio seu direito de ação estaria prescrito, salvo se seu prazo prescricional tiver sido, de alguma forma, interrompido?
5-) Não existe nenhuma disposição no Código Tributário Nacional prevendo hipóteses de interrupção do prazo prescricional para recuperação de valores indevidamente recolhidos a título de tributos e, a princípio, não poderiam ser aplicadas, para este fim, as regras do Código Civil e do Código de Processo Civil, uma vez que a prescrição de tributos é matéria exclusiva de lei complementar.

Entretanto, em observância à isonomia, constitucionalmente assegurada, é correto  entender ser possível interrupção do prazo prescricional ao qual o contribuinte se submete para recuperar seu indébito tributário, uma vez que os prazos prescricionais das Fazendas Públicas, para recuperação do seu crédito tributário, são passíveis de interrupção e suspensão, pelas hipóteses expressamente previstas nos artigos 174 e 151 do CTN, respectivamente?
6-) Não há previsão legal expressa para a interrupção do prazo de prescrição do contribuinte, mas podemos entender ser plausível o argumento de que referido processo administrativo de consulta fiscal interrompeu o prazo prescricional da consulente, que voltou a fluir na data do Despacho Decisório, proferido pela SRRF, por novo período de 5 anos.

Portanto, adotando-se esta linha de raciocínio, não estaria prescrito o direito da empresa de recuperar os valores indevidamente recolhidos a título de PIS e de COFINS, sobre as receitas decorrentes da industrialização por encomenda dos produtos arrolados nos Anexos I e II da Lei nº 10.485/02, auferidas nos períodos compreendidos?
7-) Não seria uma melhor estratégia a de pleitear judicialmente a compensação dos valores indevidamente recolhidos a título de PIS e COFINS, hipótese em que o argumento da interrupção da prescrição, retrocomentado, poderá vir a ser analisado pelo Poder Judiciário, ou poderíamos providenciar um pedido de restituição via formulário, conforme IN 900/2008,  vez que os valores a restituir referem-se a DARF´s recolhidos e existe impedimento de se fazer via programa PER/DCOMP, sendo providenciado na sequência, pedido de compensação por este programa eletrônico, mencionando-se o numero do processo administrativo feito em formulário?
8-) A empresa consulente teria alguma responsabilidade em relação a eventual procedimento, que tenha sido adotado pelos seus clientes, em relação ao registro de créditos de PIS e COFINS, sobre os valores que lhe foram pagos  a título de industrialização por encomenda dos produtos arrolados nos Anexos I e II da Lei nº 10.485/02, nos períodos compreendidos, visto que em relação aos insumos adquiridos para o processo produtivo, deve ser exercido pelos contribuintes a partir de um juízo e avaliação das hipóteses expressamente previstas em lei, e não a partir do tratamento tributário conferido pelo contribuinte que vendeu os insumos, de pagamento ou não de PIS e COFINS sobre as referidas operações de venda”?
RESPOSTA

A consulta, apesar de longa e pormenorizada, centra-se em três pontos, a saber:
1) Quais os efeitos do processo administrativo de consulta na interrupção do prazo prescricional, se o Estado demora longo tempo para emitir uma resposta, a ponto de ultrapassar o prazo para gozo de direito, se positiva a resposta? 

2) A consulta ineficaz é tida como não existente, nada obstante a tramitação do processo judicial, ou deverá ter os mesmos efeitos do recurso não conhecido, no Poder Judiciário, que não exclui o curso dos prazos e não são tidos por nulos ou nunca existentes? 

3) O direito à compensação da COFINS e do PIS nos produtos mencionados, se admitida a interrupção da prescrição pela formulação da consulta, poderia ser exercido de plano pelo contribuinte, ou dependeria de uma ação judicial para repetir o indébito? 

Vamos abordar o tema por etapas.

O instituto da consulta tem sede em lei  complementar.

Reza o artigo 161 do CTN que:

“  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.

        § 1º Se a lei não dispuser de modo diverso, os juros de mora são calculados à taxa de um por cento ao mês.

        § 2º O disposto neste artigo não se aplica na pendência de consulta formulada pelo devedor dentro do prazo legal para pagamento do crédito” 
.
Como se percebe, o dispositivo oferta uma dupla faceta, em seu parágrafo 2º, ou seja, a de que a consulta é um processo administrativo inibidor de aplicação de quaisquer penalidades, inclusive de acréscimos como juros de mora, se formulada anterior à data estipulada para pagamento do tributo, e que sua simples apresentação, SEM QUAISQUER RESTRIÇÕES, assegura o procedimento adotado, não podendo ser desconsiderada, mesmo quando declarada sem eficácia, já que não pode a lei ordinária colocar restrições onde a lei complementar que a condiciona não opôs 
.
Toda a legislação infracomplementar não pode restringir o que o legislador complementar entendeu ser de direito do contribuinte. Aliás, o CTN é um Código de Defesa, simultaneamente, tanto do contribuinte, como do Fisco, podendo este fazer tudo o que estiver na lei e aquele defender-se de tudo o que for exigido fora da lei. Vale dizer, TODA CONSULTA, ANTES DE SER RESPONDIDA, SUSPENDE QUAISQUER PROCEDIMENTOS ADMINISTRATIVOS EM RELAÇÃO AO CONTRIBUINTE. Caso contrário, o direito à ampla defesa estaria amesquinhado 
.
Não cabe ao Poder Legislativo, em nível de legislação ordinária, ou o poder decretino do Executivo –poder de regular a lei por decretos- reduzir direitos amplos assegurados pelo legislador complementar, com a finalidade de eliminar ou dificultar o gozo de garantias lá asseguradas, de forma conveniente e conivente com o interesse dos detentores do poder, modificando o instituto.

A figura da consulta ineficaz não existe, no âmbito da lei complementar. Toda a consulta é válida, podendo ser conhecida ou não, mas demanda necessariamente uma resposta motivada –todo ato administrativo deve ser justificado- e não desaparece do universo administrativo e do mundo jurídico, se a resposta for no sentido de que o entendimento do contribuinte está de acordo com  a legislação  
.
A pretendida ineficácia da consulta administrativa não tem o condão de eliminar, de anular os efeitos jurídicos desse processo administrativo, pois tal direito NÃO ENCONTRA SUA SEDE NA LEGISLAÇÃO COMPLEMENTAR, principalmente quando sua declaração implica a eliminação de direito do contribuinte a ser ressarcido de prejuízo provocado pelo Fisco 
.

Se pudesse o Fisco considerar ineficazes consultas formuladas, seja por força de restrição decretina, seja por força de exegese fiscalizatória, sempre que fosse de interesse eliminar as garantias asseguradas pelo legislador complementar ao contribuinte, bastaria declarar a ineficácia da consulta , nulificando um dos instrumentos mais claros de proteção, colocados na lei suprema, qual seja, o direito de petição (art. 5º, inciso XXXIV, da CF) para solucionar dúvidas do contribuinte 
.

Em outras palavras, estaria o Fisco, como ocorreu na formulação das onze hipóteses do artigo 15 da IN RFB 740 de 2/5/07 –(nem decreto é)- amputando uma garantia da Constituição e da lei complementar, onde tais restrições inexistem.

É de se lembrar que a lei complementar não tem o condão de modificar a Constituição, mas de explicitá-la, explicitação esta que condiciona a produção normativa inferior, legislativa ou executiva 
.
Esta é a razão pela qual a correta inteligência do artigo 15 da IN RFB 740/07 só pode ser a de que a resposta é semelhante ao não conhecimento de um recurso pelos Tribunais de 2ª. instância ou Superiores, mas que não elimina todas as garantias que a consulente teve, nos seus efeitos devolutivos  e suspensivos, risco de se reduzir a ampla defesa assegurada pela Lei Suprema 
.

Em outras palavras, apesar de considerada ineficaz –muitas vezes sem qualquer justificativa-, a consulta não desaparece do universo jurídico e seus efeitos valem até aquele momento, não podendo ser desconsideradas as garantias asseguradas pelo § 2º do art. 161 do CTN, não poucas vezes, com reflexos na definição das responsabilidades do artigo 138 do CTN, ou seja, no que diz respeito ao pagamento dos tributos. Reza o artigo:

 “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” 
.
Todos os efeitos da consulta, todos, sem exceção, não desaparecem, se ela for tida por ineficaz, À FALTA DE PREVISÃO NA LEI COMPLEMENTAR. Se assim não fosse, poderia o Fisco não ser diligente em ofertar resposta, levando anos para dar uma solução, acarretando com sua omissão ou desídia, prejuízos consideráveis ao contribuinte. É de se lembrar a lição de Ricardo Lobo Torres, ao comentar o § 2º do artigo 168 do CTN:
“Na pendência de consulta formulada antes de vencido o prazo de pagamento do tributo não incidem os juros de mora. A medida se impõe em decorrência do princípio da moralidade administrativa, que obriga a Administração a resolver as consultas com presteza, suportando os ônus econômicos se não o fizer” (grifos meus)  
.

Na minha inteligência do dispositivo, entendo, portanto, que, ineficaz ou não, as garantias ofertadas pelo CTN estão asseguradas ao contribuinte, até que a Administração, respondendo a indagação formulada pelo contribuinte, explicitasse qual a sua interpretação do dispositivo legal em exame. 
.
E assim é por força do princípio da moralidade administrativa, pois, caso contrário, o Fisco poderia atrasar indefinidamente a resposta por anos. Por sua vez o contribuinte, privado de orientação prévia, poderia proceder de forma incorreta, vindo a ser punido, no caso de resposta contrária ao seu entendimento.

Em outras palavras, à falta de orientação oficial, o contribuinte poderia perder direitos, que estariam assegurados, se a resposta viesse rapidamente 
.

Num país que é o primeiro colocado no “ranking” das 175 nações com maior complexidade tributária e de burocracia mais asfixiante, segundo estudo do Banco Mundial –perdendo, o empresário brasileiro, de 2.600 horas na média para atender exigências burocráticas, contra cento e poucas na Alemanha, 300 nos Estados Unidos, 900 horas na média da América Latina -, é de se compreender o risco que corre o contribuinte em nosso Pais
.

Por outro lado, entre as hipóteses do artigo 15 da IN RFB 740/07, incisos VI e VII, lê-se:

“Art. 15 Não produz efeitos a consulta formulada:

.......

VI - quando o fato houver sido objeto de solução anterior proferida em consulta ou litígio em que tenha sido parte o consulente, e cujo entendimento por parte da administração não tenha sido alterado por ato superveniente;

VII - quando o fato estiver disciplinado em ato normativo, publicado na Imprensa Oficial antes de sua apresentação;

.....” 
.

Ora, de rigor, a legislação contém um nível de generalidade que torna necessária a interpretação para sua aplicação nos casos concretos. Por essa razão,  qualquer jurista que disser que “in claris cessat interpretatio” ou não é probo ou deve ser destituído daquela condição
. Não sem razão, o CTN estabelece regras de interpretação (art. 107 e 112), devendo-se lembrar que, na dúvida, o artigo 112 do CTN, protege o contribuinte contra o Fisco.
Os incisos VI e VII, para livrar a Receita Federal de responsabilidades, por “auto-proteção normativa”, escancara o mais rejeitado dos princípios da hermenêutica, ou seja, que a interpretação cessa diante da clareza da lei, como se a norma não precisasse ser interpretada, por já conter todas as hipóteses de solução!!! 

Se prevalecesse a inteligência de que, nestes casos, a consulta é ineficaz e que a administração não tem obrigação de esclarecer o caso concreto à luz da legislação –complementar ou ordinária- e dos atos por ela própria produzidos, à evidência, estaria incinerando, no altar da imoralidade administrativa, sempre “pro domo sua”, os princípios mais elementares da Hermenêutica. Principalmente no campo tributário, em que o legislador complementar adotou clara opção de proteger o contribuinte, seja ao criar uma seção própria na Constituição dedicada “às limitações ao poder de tributar” (seção II do Capítulo I do Título VI), seja ao criar regras de interpretação a favor dele, tais como, integração analógica para beneficiá-lo, no artigo 108 inciso I, § 1º; a “benigna amplianda”, adotando a retroatividade da lei em favor do sujeito passivo, no artigo 106; ou, nas hipóteses de interpretação mais favorável ao pagador de tributos, do artigo 112 do CTN 
.

Entendo, pois, que a ineficácia da consulta não lhe tira aqueles efeitos próprios do processo administrativo, que a Constituição Federal e a lei complementar asseguraram ao contribuinte.

No caso concreto, se a exegese fosse diferente daquela que expus, estaria definitivamente consagrado o princípio da imoralidade administrativa, a que Ricardo Lobo Torres se referiu e que transcrevi páginas atrás.

A consulente teve dúvidas, em face da sintética colocação da lei e, pretendendo realizar o aproveitamento, em face de outras soluções de consultas sobre o direito a créditos de COFINS e de PIS incididos pela alíquota zero, resolveu perguntar à Secretaria da Receita Federal se o seu entendimento quanto à possibilidade de aproveitar o crédito era correto, no intuito de cumprir rigorosamente a legislação e ficar livre de interpretações menos avisadas 

A fim de que não prescrevesse o seu direito de reaver o crédito a que fazia jus, fez a consulta em tempo hábil, ou seja, a tempo de se respondida antes de se consumar o lapso prescricional para preceder ao aproveitamento, visto que, para o período em questão, a alíquota seria zero.

A Receita Federal, todavia, levou 2 anos para responder, ultrapassando o prazo de 5 anos da ocorrência do fato gerador, prazo, todavia, a meu ver, suspenso por força da consulta formulada.

Ora, passado este período, pretender declarar a ineficácia da consulta, inclusive nos efeitos interruptivos da prescrição, parece-nos imoral e ilegítimo, mormente levando-se em consideração que a consulta é um processo administrativo e, como tal, gera os efeitos jurídicos pertinentes a qualquer processo administrativo tributário. Omitir-se em ofertar rápida resposta e pretender, depois, retirar os efeitos próprios da decisão proferida em processo administrativo, ferindo direitos assegurados ao contribuinte pela lei complementar - que não prevê RESTRIÇÕES À CONSULTA -, é, à evidência, macular a moralidade administrativa 
.

Entendo, portanto, que o que é ineficaz é a ineficácia declarada pela Receita Federal, não podendo invalidar os efeitos próprios do processo administrativo da consulta, pois, no máximo, a sua não concordância com o entendimento do contribuinte equivale ao não conhecimento de uma apelação judicial, decisão que não anula a apelação em si mesma.

Mesmo considerada ineficaz –e a ineficácia, no caso, é curiosa, pois foi para dizer que a consulente tem razão na sua correta interpretação- a consulta gerou seus  efeitos próprios, tendo que ser considerada como a decisão definitiva a que se refere o artigo 168 do CTN.

Passo, agora, a analisar o segundo grande bloco de questões, que é o que diz respeito à prescrição.

Decadência e prescrição são institutos que vêm sendo discutidos, desde a promulgação do CTN. Cheguei a organizar dois Simpósios Nacionais, no Centro de Extensão Universitária, com presenças de Ministros do STF e STJ (1976 e 2007), sobre ter escrito inúmeros trabalhos a respeito 
.

Tendo convivido com os “pais do direito tributário brasileiro”, ou seja, os autores do CTN, e escrito livros com alguns deles (Gilberto de Ulhôa Canto, Carlos da Rocha Guimarães, Alcides Jorge Costa e outros), apreendi seus pensamentos, nas diversas discussões que mantivemos. Para efeitos de créditos da Fazenda, o CTN estabelece dois regimes para punir a omissão de lançar, pela decadência. Um, para os lançamentos de ofício, e outro, para os lançamentos por homologação, respectivamente previstos no artigo 173 e no do § 4º do artigo 150. 
À evidência, os pais do direito tributário brasileiro consideravam o ato de pagar elemento exógeno, e não em si determinante do regime aplicável. Foram concebidos dois regimes de lançamento, a saber:  aquele em que o contribuinte apura o crédito tributário e tem a obrigação de antecipar o seu pagamento e, caso não o faça, o Fisco tem 5 anos para lançar o tributo; e aquele outro em que, tomando conhecimento da declaração do contribuinte, a autoridade administrativa procede ao lançamento, podendo fazê-lo dentro de 5 anos contados a partir do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado. 
O regime jurídico diz respeito, portanto, à modalidade do sistema de lançamento, sendo o pagamento ou não elemento irrelevante para o fim de deflagrar a fluência do prazo de caducidade. Havendo ou não o pagamento, o regime da decadência, no caso de lançamento por homologação, é o esculpido no § 4º do artigo 150. Parece-me, pois, equivocada a interpretação pretoriana que pretende ver, no fato de o contribuinte ter ou não realizado algum pagamento, a definição do regime jurídico da extinção do direito de constituir o crédito tributário, nos tributos sujeitos ao lançamento por homologação. Assim sendo, o direito de lançar perece em 5 anos contados do fato gerador, como previsto naquele artigo 
. 

Defendi em 1976, no livro “Decadência e Prescrição” (Caderno de Pesquisas Tributárias n. 1, Ed. Resenha Tributária), a tese de que o lançamento de ofício é definitivo, sendo a impugnação apenas um direito do contribuinte de promover a sua revisão. Vale dizer: terá o Fisco 5 anos para concluir o processo administrativo e principiar a cobrança de seu crédito em juízo (art. 174 do CTN), tese esta, à época, com o respaldo de Ruy Barbosa Nogueira (4ª. ed. de seu Curso de Direito Tributário, Ed. Bushatsky e de Aliomar Baleeiro em carta que escreveu a mim e a Edvaldo Brito).

A evolução jurisprudencial, todavia, levou a uma insegurança jurídica máxima, remanescendo, até o presente, dificuldades não solucionadas, nem mesmo com a edição da Súmula 8 do STF com efeito vinculante 
.

É que o tratamento referente ao direito do contribuinte de pleitear a repetição do indébito vinha sendo interpretado pelo STJ, à luz do artigo 168 do CTN.
Com efeito, está o artigo 168 do CTN, assim redigido:

“Art. 168. O direito de pleitear a restituição extingue-se com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados:

        I - nas hipótese dos incisos I e II do artigo 165, da data da extinção do crédito tributário; (Vide art 3 da LCp nº 118, de 2005)
        II - na hipótese do inciso III do artigo 165, da data em que se tornar definitiva a decisão administrativa ou passar em julgado a decisão judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a decisão condenatória.” (grifos meus),

lembrando-se que o artigo 165 tem a seguinte dicção:

“Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, à restituição total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4º do artigo 162, nos seguintes casos:

        I - cobrança ou pagamento espontâneo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legislação tributária aplicável, ou da natureza ou circunstâncias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

        II - erro na edificação do sujeito passivo, na determinação da alíquota aplicável, no cálculo do montante do débito ou na elaboração ou conferência de qualquer documento relativo ao pagamento;

        III - reforma, anulação, revogação ou rescisão de decisão condenatória”
.

Ora, para a hipótese do inciso III do artigo 165, o artigo 168 prevê o início do curso prescricional em dois momentos:

1) decisão administrativa definitiva;

2) decisão judicial transitada em julgado que tenha

a) reformado;

b) anulado;

c) revogado;

d) rescindido decisão condenatória.

Assim, na hipótese do inciso III, pelo texto complementar, o prazo prescricional passa a correr, no caso de consultas administrativas, da decisão definitiva. Vale dizer: os cinco anos começam a fluir a partir do momento em que o contribuinte é comunicado da decisão do processo de consulta 
.

Ora, se o Fisco demorar mais de 5 anos para responder uma consulta ou para concluir processo administrativo de pedido de restituição, à evidência, pela lei, tal prazo poderia ser distendido por 10, 11, 12 ou mais anos. Esse aspecto é que, a meu ver, levou o STJ, contra o expresso texto legal, a estabelecer em 10 anos o prazo prescricional para a repetição de indébito, no caso de tributos sujeitos a lançamento por homologação, considerando que o lapso de 5 anos passaria a fluir a partir dos 5 anos dados ao Fisco para homologar o procedimento adotado pelo contribuinte (150, § 4º). Esta orientação, que está voltando à baila, após a L.C. 118/05 e a Súmula Vinculante nº 8, - pois deverá haver novo pronunciamento do Superior Tribunal de Justiça, à luz do princípio da legalidade -, continua em aberto, apesar de ser vinculante a decisão do Pretório Excelso 
.

É de se lembrar que a lei complementar nº 118/05 - que pretendeu ser interpretativa, mas, de rigor, foi uma lei modificativa -, nos lançamentos por homologação, reduziu tal prazo para 5 anos, sem equacionar o problema exegético, o que levou o próprio STJ a declarar que referido diploma não poderia ter efeitos retroativos, assim como a Suprema Corte a editar a Súmula 8, cuja ementa é a seguinte:

“Súmula Vinculante nº 8

"São inconstitucionais o parágrafo único do artigo 5º do Decreto-lei 1569 /77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário".”

mas em cujos debates, foram assegurados 5 + 5 anos a todos os contribuintes que tivessem pleiteado em juízo a restituição de tributos até aquela data.

Ora, em toda a discussão judicial, ainda não encerrada, a própria essência do artigo 168, inciso III não foi examinada, à luz de uma autêntica interrupção do prazo prescricional, com recolocação de novo prazo, à semelhança do § único do artigo 174, que permite tal interrupção a favor do Fisco, em seu parágrafo primeiro 
.

Em termos diversos: nada obstante a polêmica sobre a prescrição do direito do contribuinte à repetição e do direito ao Fisco de cobrança, os artigos 168 e 174 do CTN continuam, a meu ver, permitindo a exegese de que o prazo prescricional para repetição é o que decorrer da decisão definitiva administrativa, se a favor do contribuinte, em processo de ofício ou por via de consulta formulada.

No caso concreto, tendo conhecimento de seu direito a ser ressarcida de tributo que recolheu a mais, via compensação, como demonstrarei adiante, a consulente formulou sua consulta a tempo de poder promovê-la AINDA DENTRO DOS CINCO ANOS CONTADOS DO PAGAMENTO FEITO A MAIOR.

Sua cautela, todavia, não foi reconhecida, pois, de um lado, a Secretaria da Receita não só respondeu APÓS O PRAZO PARA GOZO DO DIREITO À  COMPENSAÇÃO, como pretendeu, ainda, retirar-lhe o direito de ressarcimento, declarando ineficaz a consulta e ineficazes seus efeitos, o que fere dramaticamente os princípios da moralidade administrativa, da confiança na administração tributária, da boa-fé do contribuinte e o próprio princípio da legalidade, visto que o ato que restringe o que a lei complementar não restringiu “pro domo sua”, é manifestamente ilegal. Ninguém pode se beneficiar da própria torpeza, princípio geral de direito consagrado desde a sua formulação romana.
.

Esta é a razão pela qual entendo que pode o contribuinte ressarcir-se mediante o aproveitamento do crédito a que tem direito, não tendo esse direito sido atingido pela prescrição, posto que, na pior das hipóteses, ter-se-ia restabelecido o prazo interrompido com a apresentação da consulta, em tempo ainda hábil para fazê-lo e, na hipótese da correta exegese legal, começando a correr seu prazo após a resposta da consulta 
.

Vamos agora para a questão do aproveitamento dos créditos, ou seja, o direito de repetir o que pagou indevidamente, por não aproveitar as possibilidades ofertadas pela legislação, no concernente a seus produtos.

Neste particular, o direito da empresa pareceu-me inconteste na própria formulação das respostas a outras consultas idênticas, endereçadas à Receita Federal:

“Processo de Consulta nº 217/11

Órgão: Superintendência Regional da Receita Federal - SRRF / 9a. Região Fiscal
Assunto: Contribuição para o PIS/Pasep.
Ementa: VENDAS PARA ZFM OU ALC. ALÍQUOTA REDUZIDA A ZERO. VENDAS PARA COMERCIANTE DAS ALC NÃO SUJEITO À NÃO-CUMULATIVIDADE. NÃO APLICÁVEL A ALÍQUOTA ZERO. CRÉDITOS DE VENDAS COM ALÍQUOTA ZERO.
POSSIBILIDADE DE COMPENSAÇÃO OU RESSARCIMENTO.
É reduzida a zero a alíquota da Contribuição para o PIS/Pasep.
incidente sobre as vendas de mercadorias destinadas ao consumo ou à industrialização na ZFM ou nas ALC, por pessoa jurídica estabelecida fora da ZFM e das ALC. No caso de vendas destinadas às ALC, não é aplicável a redução a zero quando da venda a comerciante atacadista ou varejista sujeito ao regime de apuração não-cumulativa. Os créditos correspondentes às vendas com alíquota zero podem ser compensados com outros tributos ou ressarcidos.
Dispositivos Legais: Lei Nº 10.996, de 2004, art. 2º, ‘caput’ e §§ 3º e 4º; Lei Nº 11.033, de 2004, art. 17; e Lei Nº 11.116, de 2005, art. 16.
Assunto: Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins.
VENDAS PARA ZFM OU ALC. ALÍQUOTA REDUZIDA A ZERO. VENDAS PARA COMERCIANTE DAS ALC NÃO SUJEITO À NÃO-CUMULATIVIDADE. NÃO APLICÁVEL A ALÍQUOTA ZERO. CRÉDITOS DE VENDAS COM ALÍQUOTA ZERO.
POSSIBILIDADE DE COMPENSAÇÃO OU RESSARCIMENTO.
É reduzida a zero a alíquota da Cofins incidente sobre as vendas de mercadorias destinadas ao consumo ou à industrialização na ZFM ou nas ALC, por pessoa jurídica estabelecida fora da ZFM e das ALC. No caso de vendas destinadas às ALC, não é aplicável a redução a zero quando da venda a comerciante atacadista ou varejista sujeito ao regime de apuração não-cumulativa. Os créditos correspondentes às vendas com alíquota zero podem ser compensados com outros tributos ou ressarcidos.
Dispositivos Legais: Lei Nº 10.996, de 2004, art. 2º, ‘caput’ e §§ 3º e 4º; Lei Nº 11.033, de 2004, art. 17; e Lei Nº 11.116, de 2005, art. 16.
DIONE JESABEL WASILEWSKI - Chefe Substituto
Data da Decisão: 08.11.2011 06.12.2011)” (grifos meus) 
.
Processo de Consulta nº 38/07
Órgão: Superintendência Regional da Receita Federal - SRRF / 1a. Região Fiscal

Assunto: Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social – Cofins.
Ementa: Restituição e Compensação.É permitida a restituição ou a compensação de pagamento indevido ou a maior, do Pis/Pasep e da Cofins, resultante da apuração na venda de produtos agropecuários com suspensão, desde que estejam satisfeitas todas as condições estabelecidas na legislação.
DISPOSITIVOS LEGAIS: art. 2º da IN SRF nº 636/2006;
IN SRF nº 660/2006; arts. 7º e 26 da IN SRF nº 600/2005.
Contribuição para o PIS/Pasep
Restituição e Compensação. É permitida a restituição ou a compensação de pagamento indevido ou a maior, do Pis/Pasep e da Cofins, resultante da apuração na venda de produtos agropecuários com suspensão, desde que estejam satisfeitas todas as condições estabelecidas na legislação.
DISPOSITIVOS LEGAIS: Dispositivos Legais: art. 2º da IN SRF nº 636/2006; IN SRF nº 660/2006; arts. 7º e 26 da IN SRF nº 600/2005.
MIRZA MENDES REIS – Chefe

Data da Decisão: 06.03.2007 11.07.2007” (grifos meus) 
.

Vale dizer, tem a consulente o direito a compensar os créditos derivados da incidência da alíquota zero nos períodos mencionados, à luz da própria orientação da Receita.

É de se lembrar que, ao contrário do IPI e ICMS, impostos incidentes sobre o valor da operação, em que a repetição de indébito segue a regra do artigo 166 do CTN 
, a COFINS e o PIS incidem sobre o faturamento ou receita auferidos pela pessoa jurídica. Trata-se, pois, de regime jurídico distinto, razão pela qual a própria Receita Federal permite a compensação, nas hipóteses mencionadas, de outros créditos que tenha o Fisco em relação ao contribuinte 
.

O direito, pois, ao ressarcimento do período parece-me inequívoco.

Passo, agora, a responder objetivamente aos diversos questionamentos formulados pela consulente.

1-) No entendimento da SRRF, a Instrução Normativa SRF nº 594/05 expressamente contemplaria, em seu artigo 52, disposição segundo a qual as receitas auferidas pela consulente, em razão da industrialização por encomenda dos produtos relacionados nos Anexos I e II da Lei nº 10.485/02, nos períodos compreendidos  estariam sujeitas à alíquota zero do PIS e da COFINS?
A resposta é positiva. A própria declaração de ineficácia da consulta demonstra que o Fisco considerou pela referida IN RFB 594/05, em seu artigo 52, estar garantida, nas receitas auferidas pela empresa consulente, em razão da industrialização por encomenda dos produtos relacionados nos Anexo I.II da lei 10.485/02, nos períodos, a incidência de alíquota zero quanto à COFINS e ao PIS. Se não fosse este o entendimento da Receita, teria o Fisco declarado que não estariam sujeitas à alíquota zero.

2-) A partir do Despacho Decisório, proferido pela SRRF, a empresa pode entender que fez pagamentos indevidos a título de PIS e da COFINS, sobre as receitas de prestação de serviços de industrialização por encomenda dos produtos arrolados nos Anexos I e II da Lei nº 10.485/02, auferidas nos períodos compreendidos ?

Correto. Entendendo a SRFB que tais serviços estavam sujeitos à alíquota zero, tais pagamentos foram indevidos.

3-) nos termos do artigo 168 do CTN, o contribuinte dispõe do prazo de 5 anos para pleitear, administrativa ou judicialmente, a restituição ou a compensação de tributos indevidamente recolhidos aos cofres públicos, sendo que o contribuinte terá o prazo de 10 anos, contados a partir da ocorrência do fato gerador, para pleitear a restituição ou compensação de indébito tributário, se tiver ingressado com a respectiva medida até 8/6/2005. A empresa não ingressou com nenhuma medida judicial até aludida data. Teria perdido seu direito?

Conforme explicado no corpo da consulta, o prazo do ressarcimento do tributo recolhido a mais é regido, na hipótese da consulta, a partir da resposta dada, lembrando-se que, na hipótese da consulente, a consulta FOI FORMULADA ANTES DO PRAZO PRESCRICIONAL.  Sua situação não é regida, pois, nem pela Súmula 8, nem pela orientação do STJ, ou mesmo pela Lei Complementar n. 118/05, mas, exclusivamente, pelo artigo 168 do CTN ATÉ HOJE NÃO REVOGADO. Vale dizer, no meu entendimento, o prazo passa a correr novamente, a partir da decisão definitiva do processo administrativo de consulta, não tendo a declaração de ineficácia, o condão de eliminar ou anular tal procedimento 
.

4-) Tendo em vista que a empresa recolheu indevidamente o PIS e a COFINS nos períodos compreendidos,  e tendo em vista que ainda não ingressou com nenhuma ação judicial para recuperar seu indébito tributário, em princípio seu direito de ação estaria prescrito, salvo se seu prazo prescricional tiver sido, de alguma forma, interrompido?

Já respondido na questão anterior e no corpo da consulta. Aplica-se à hipótese o artigo 168 do CTN. É de se lembrar que a própria Súmula 8 do STJ tem sido contestada na doutrina e reaberta a discussão no STJ, por entender-se que o tratamento diferenciado, em nível de prescrição, fere o princípio da isonomia tratando desigualmente contribuintes que se encontram na mesma situação, principalmente em decorrência de formulação pretoriana, NÃO CONSTANTE DE LEI, o que fez do STF um legislador positivo e não um guardião da Constituição. Isto porque há um prazo prescricional de 10 anos assegurado para os que entraram em juízo, e de 5 anos para os que não entraram até a data de sua edição, SEM QUALQUER ALTERAÇÃO DA LEGISLAÇÃO COMPLEMENTAR OU ORDINÁRIA. A matéria volta à baila para discussão no STJ sob o prisma da legalidade (CTN e legislação infraconstitucional). De qualquer forma, para a hipótese, entendo que a regência é a do inciso III do artigo 168 do CTN, tendo sido interrompido o prazo prescricional com a consulta.

5-) Não existe nenhuma disposição no Código Tributário Nacional prevendo hipóteses de interrupção do prazo prescricional para recuperação de valores indevidamente recolhidos a título de tributos e, a princípio, não poderiam ser aplicadas, para este fim, as regras do Código Civil e do Código de Processo Civil, uma vez que a prescrição de tributos é matéria exclusiva de lei complementar.

Entretanto, em observância à isonomia, constitucionalmente assegurada, é correto entender ser possível interrupção do prazo prescricional ao qual o contribuinte se submete para recuperar seu indébito tributário, uma vez que os prazos prescricionais das Fazendas Públicas, para recuperação do seu crédito tributário, são passíveis de interrupção e suspensão, pelas hipóteses expressamente previstas nos artigos 174 e 151 do CTN, respectivamente?
Minha inteligência é diferente, como demonstrei no curso do parecer. À evidência, o artigo 168 do CTN contempla hipótese de interrupção da prescrição, da mesma forma que os artigos 174 e 151 interrompem-na a favor da Fazenda. É que se o prazo começa a contar a partir da decisão definitiva administrativa ou judicial (item III), nitidamente significa que poderia estar correndo antes do pleito judicial ou da solução administrativa. Há, pois, uma interrupção de prescrição que o artigo 168 entendeu como renovação do prazo prescricional, nos moldes do artigo 174 do CTN.

Por esta razão, entendo -nada obstante saber que a matéria não é pacífica- que o artigo 168 inciso III contempla uma hipótese de interrupção da prescrição. De outra forma não determinaria que o prazo de prescrição começa a correr a partir da decisão administrativa definitiva, quando já poderia estar correndo antes do início do processo administrativo.

6-) Não há previsão legal expressa para a interrupção do prazo de prescrição do contribuinte, mas podemos entender ser plausível o argumento de que referido processo administrativo de consulta fiscal interrompeu o prazo prescricional da empresa, que voltou a fluir na data do Despacho Decisório, proferido pela SRRF, por novo período de 5 anos.

Portanto, adotando-se esta linha de raciocínio, não estaria prescrito o direito da empresa de recuperar os valores indevidamente recolhidos a título de PIS e de COFINS, sobre as receitas decorrentes da industrialização por encomenda dos produtos arrolados nos Anexos I e II da Lei nº 10.485/02, auferidas nos períodos compreendidos?

Entendo, na linha seguida neste parecer, que não está prescrito o direito do contribuinte,  após a resposta da consulta, de recuperar os créditos a que tem direito, ou seja, sobre as receitas decorrentes da industrialização por encomenda dos produtos assinalados nos Anexos I e II da Lei nº 10.485/02 auferidas nos períodos mencionados na consulta e na lei.

7-) Não seria uma melhor estratégia a de pleitear judicialmente a compensação dos valores indevidamente recolhidos a título de PIS e COFINS, hipótese em que o argumento da interrupção da prescrição, retro comentado, poderá vir a ser analisado pelo Poder Judiciário, ou poderíamos providenciar um pedido de restituição via formulário, conforme IN 900/2008,  vez que os valores a restituir referem-se a DARF´s recolhidos em 2005 e 2006 e existe impedimento de se fazer via programa PER/DCOMP, sendo providenciado na sequência, pedido de compensação por este programa eletrônico, mencionando-se o numero do processo administrativo feito em formulário?

As duas fórmulas são possíveis. Nitidamente, o processo judicial seria mais tranqüilo, embora com o risco da sucumbência e da demora da decisão. É de se lembrar, todavia, que se se adotar a via administrativa, havendo contestação por parte do Fisco, necessariamente a consulente terá de recorrer à via judicial. Para que a garantia, todavia, seja absoluta, a consulente poderia escriturar o crédito espontaneamente, não o utilizando até o exame administrativo do pedido de compensação, ou promover o aproveitamento respaldado em medida judicial assecuratória. Assim agindo, não correria quaisquer riscos, demonstrando, no seu procedimento, a mesma boa-fé que demonstrou ao formular a consulta antes da ocorrência da prescrição.

8-) A consulente teria alguma responsabilidade em relação a eventual procedimento, que tenha sido adotado pelos seus clientes, em relação ao registro de créditos de PIS e COFINS, sobre os valores que lhe foram pagos  a título de industrialização por encomenda dos produtos arrolados nos Anexos I e II da Lei nº 10.485/02, nos períodos compreendidos, visto que em relação aos insumos adquiridos para o processo produtivo, deve ser exercido pelos contribuintes a partir de um juízo e avaliação das hipóteses expressamente previstas em lei, e não a partir do tratamento tributário conferido pelo contribuinte que vendeu os insumos, de pagamento ou não de PIS e COFINS sobre as referidas operações de venda?

Em relação ao procedimento administrativo adotado por seus clientes e à maneira pela qual se relacionam com o Fisco não dizem respeito à consulente, que só é obrigada a responder pelos atos que diretamente praticou.
Ao concluir, reconheço não ser pacífica a exegese expressa nesta resposta, mormente no que diz respeito aos efeitos da consulta tida por ineficaz e à prescrição. Reafirmo, todavia, ser esta minha convicção a de quem acompanhou toda a evolução do moderno direito tributário brasileiro, tendo tido, inclusive, em audiências públicas e assessoria a parlamentares, a satisfação de ver algumas de suas sugestões adotadas, seja na Constituição, seja na legislação infraconstitucional.







S.M.J.




São Paulo, Dezembro/2011.
IGSM/mos

P2011-018 via a publicar
�  Ricardo Lodi Ribeiro resume a teoria de  Hartmut Maurer sobre o princípio da confiança na administração pública como se segue: 


“De acordo com Hartmut Maurer, são requisitos para o reconhecimento do princípio da proteção à confiança legítima:


que o cidadão tenha confiado na existência do ato administrativo;


que sua confiança seja digna de proteção sob a ponderação com o interesse público em retratação” (Revista Dialética de Direito Tributário, n. 145, outubro/2007,  p. 100).





�  Mesmo nos casos de intempestividade, os prazos só começam a correr para gerar os efeitos que lhe são próprios, após a decisão. Leia-se em Rosa e Nelson Neri algumas decisões:


“Fac-símile. STF. “Não se conhece de recurso interposto por fax, salvo se ratificado dentro do prazo recursal” (RTJ 139/48). No mesmo sentido: RT 691/241. Deve, ainda, vir com a firma do advogado subscritor reconhecida: RT 686/246,  683/1 99, 662/226; RTJ 120/469. Além disso, tem de ser protocolado dentro do prazo recursal na secretaria do STF, sendo intempestivo, se o fax é recebido pelo presidente do STF ou por outro órgão do tribunal quando já u1trapassado o prazo do recurso (RTJ 126/1236, 123/1265)” (Código de Processo Civil comentando e legislação processual civil extravagante em vigor, 5ª. ed., Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 994).





� Coordenei o VIII Simpósio Nacional de Direito Tributário aberto pelo Ministro Moreira Alves, tendo a Editora Resenha Tributária publicado o livro também por mim coordenado sobre a matéria (Repetição de indébito,  Caderno de Pesquisas Tributárias, vol. 8,  Ed. Resenha Tributária, 1983)  com a participação de dois dos autores do Anteprojeto de CTN (Gilberto de Ulhôa Canto e Carlos da Rocha Guimarães). Também colaboraram os seguintes autores:  Hugo de Brito Machado, Ives Gandra Martins, José Carlos Graça Wagner, José Eduardo Soares de Mello, Léo Krakowiak, Lindemberg da Mota Silveira, Marco Aurélio Greco, Sidney Saraiva Apocalipse, Tarcísio Neviani, Vittorio Cassone, Ylves José de Miranda Guimarães, Walter Barbosa Corrêa e Zelmo Denari.





�  Zuudi Sakakihara, sobre o § 2º escreve: 


“Diz o § 2º que o atraso no pagamento do crédito tributário, que ficou dependendo de resposta à consulta formulada tempestivamente, não se sujeita aos juros de mora e à penalidade. Com isso, atribui-se,  no plano das normas gerais de direito tributário, efeito suspensivo à consulta regularmente formulada” (grifos meus)  (Código Tributário Nacional comentado, Ed. Revista dos Tribunais, 1999, p. 609).





�  Renzo Tosi esclarece:  “1147 Ubi ex voluit dixit, ubi noluit tacuit” - Quando a lei quis falar, falou; quando não quis, calou. 


Esse é um “brocardo” medieval anônimo que ainda pertence ao patrimônio comum do direito: pretende impedir que se faça a lei dizer o que não quis, e que dela seja feita uma interpretação- extensiva e não rigorosamente restritiva. Há semelhança em “Ubi lex non distinguit nec nostrum est distinguere”, quando a lei não faz distinções, não nos cabe fazê-las” (Dicionário de sentenças latinas e gregas, Martins Fontes, 1996, p. 525).





�  O inciso LV  do Artigo 5º, da CF,  tem a seguinte dicção: 


“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;....” (grifos meus).





�  Diogo de Figueiredo ensina: “A obrigatoriedade da motivação, aperfeiçoamento jurídico cobrado pela doutrina, hoje princípio constitucional para os atos decisórios, é uma evolução da chamada teoria dos motivos determinantes, entronizada entre nós por Bilac Pinto que, por sua vez, recolheu-a em Gaston Jèze, seu sistematizador, a partir de jurisprudência do Conselho de Estado francês. Essa teoria reconhece a vinculação do ato aos motivos, mesmo discricionários, sempre que sejam declinados pelo agente.


A motivação, possibilitando a transparência jurídica do ato e sua plena sindicabilidade, é, sobretudo, pedagógica, pois põe em evidência que a sede do poder não reside na autoridade do agente, mas na da lei” (Curso de Direito Administrativo, Ed. Forense, 11ª. ed., 1996, p. 101).





�  O STJ tem decidido de que quando o beneficiário da consulta,  caso oposto ao da presente consulta, a consulta não suspende o prazo de pagamento:


“AgRg no AgRg no REsp 747.383/SC, Rel. Ministro FRANCISCO FALCÃO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 20/06/2006, DJ 24/08/2006, p. 103:


PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. IPI. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. DENÚNCIA ESPONTÂNEA. NÃO CARACTERIZADA. MULTA MORATÓRIA.


1 - A consulta fiscal não suspende o prazo para pagamento do tributo e, apesar deste ter sido recolhido integralmente antes da instauração de procedimento administrativo, não caracteriza denúncia espontânea, pois se trata de tributo sujeito ao lançamento por homologação. II- Agravo regimental improvido”.





�  O artigo 5º, inciso XXXIV, da CF, está assim redigido:


“XXXIV - são a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:


o direito de petição aos Poderes Públicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder; ....”.


�  Escrevi:  “Em direito tributário, como, de resto, na grande maioria das hipóteses em que a lei complementar é exigida pela Constituição, tal veículo legislativo é explicitador da Carta Magna. Não inova, porque senão seria inconstitucional, mas complementa, tornando clara a intenção do constituinte, assim como o produto de seu trabalho, que é o princípio plasmado no Texto Supremo.


É, portanto, a lei complementar norma de integração entre os princípios gerais da Constituição e os comandos de aplicação da legislação ordinária, razão pela qual, na hierarquia das leis, posta-se acima destes e abaixo daqueles. Nada obstante alguns autores entendam que tenha campo próprio de atuação — no que têm razão —, tal esfera própria de atuação não pode, à evidência, nivelar-se àquela outra pertinente à legislação ordinária. A lei complementar é superior à lei ordinária, servindo de teto naquilo que é de sua particular área mandamental” (O sistema tributário na Constituição, Ed. Saraiva, 6ª. Ed., 2007, p.123/125).





�  Celso Bastos elogia a extensão da ampla defesa no processo administrativo, ao dizer:


“É certo que já havia debaixo da Constituição anterior um labor extremamente meritório, tanto no âmbito doutrinário quanto jurisprudencial, no sentido de estender as garantias em questão além do processo penal.


A nova redação do Texto, contudo, tem o condão de constitucionalizar essa tendência, positivando-a no nível do direito expresso.


Em princípio, pois, não há senão que se tecer encômios a esse alargamento. Por mais que, em certos casos, ele se possa afigurar desnecessário, ou mesmo desprezível, o certo é que calha muito bem em um Estado de Direito que ninguém seja apenado senão depois de uma defesa contraditória” (Comentários à Constituição do Brasil, 2º vol., Ed. Saraiva, 2004, p. 287).





�  Comentei o dispositivo, após discuti-lo com os autores do CTN, da forma que se segue:


“De início, deve-se entender que a responsabilidade a que se refere o artigo é apenas aquela relacionada com as penalidades. (O responsável pelo pagamento dos tributos, contribuinte ou terceira pessoa que o substitui ou com ele se corresponsabiliza).


A exclusão, por outro lado, admite três hipóteses:


a) mera denúncia sem pagamento do tributo e juros de mora; b) denúncia espontânea, com pagamento de tributos e juros de mora;


c) denúncia espontânea, com depósito de importância arbitrada pela autoridade administrativa.


A expressão “se for o caso”, incluída pelo legislador no texto do projeto, evidentemente tem de ser interpretada dentro do contexto do princípio legalidade, que norteia não apenas o direito tributário, mas todo o ordenamento jurídico nacional, ou seja, de que a denúncia espontânea somente terá de ser acompanhada do pagamento de tributos e juros de mora, se a lei expressamente assim o determinar.


Por outro lado, fala o artigo que, se a lei expressamente determinar o pagamento do tributo, como fator excludente da penalidade, mas o tributo depender de apuração, a denúncia terá de ser acompanhada de depósito de quantia arbitrada pela autoridade administrativa, o que vale dizer, que, neste caso, o depósito, para efeitos elididores de penalidades, equivale ao pagamento, mas, ao contrário deste, não representa uma das formas de extinção do crédito tributário. Afasta a penalidade, porém permite o amplo debate do ‘quantum’, por não representar um pagamento de tributo.


De notar, ainda, que o pagamento do tributo e de juros de mora, ou seu depósito, afasta outras penalidades moratórias, como multas e correção monetária.


É evidente que a matéria disciplinada no dispositivo acima prevê o tratamento mencionado para as infrações cujas penalidades são de natureza pecuniária.


Aquelas erigidas em lei como delitos têm tratamento diferencial,  por força dos seus próprios textos ou mesmo da jurisprudência, que ainda não se pacificou” (Comentários ao Código Tributário Nacional, 6ª. ed., vol. 2, Ed. Saraiva, p. 333).





�  Comentários ao CTN, vol. 2, 6ª. ed., Ed. Saraiva, 2011, p. 439





�  Embora para situação oposta à da presente consulta, pois o interesse era do Fisco e não do contribuinte, como é o caso sobre o qual me debruço, o STF já assim se posicionou sobre a relevação das multas e aos juros indenizatórios –não moratórios-:


“REsp 205.1 26/SP, Rel. Ministro MILTON LUIZ PEREIRA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 18/04/2002, DJ 24/O 6/2002, p. 189:


Direito Tributário. Consulta. Descabimento da Multa. CTN, artigos 99 e 161, § 2°. Decreto 76.186/75,  artigo 49.


1. Conquanto o CTN refira-se aos juros de mora ( 2°, art. 161), avivado à sua natureza compensatória, feita e processada a consulta, não é aplicável a multa, incidindo apenas a correção monetária e mencionados juros.


2. Recurso sem provimento.”





�  Manoel Gonçalves  Ferreira Filho assim se refere ao princípio da moralidade:


“Moralidade. Observava o jurisconsulto Paulo que ‘non omne quod licet honestum est’.


O direito administrativo considera, seguindo a lição de Maurice Hauriou (Précis élémentaire de droit administratif, Paris, 1926, p. 197 e s., apud Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, cit., p. 61), que a moralidade administrativa constitui pressuposto de validade de qualquer ato administrativo. Assim, o elemento ético deve ser levado em conta na apreciação de um ato, tanto quanto sua legalidade ou ilegalidade, sua conveniência ou inconveniência, sua oportunidade ou inoportunidade.


Os especialistas apontam, unanimemente, que a moralidade administrativa não se confunde com a moralidade comum, mas engloba as regras de boa administração (Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, cit., p. 6 1-2)” (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, vol. 1, Ed. Saraiva, 2000, p. 244).








� O estudo do Banco Mundial foi publicado em livro da Price Waterhouse, que colaborou na pesquisa, e distribuído a seus clientes.





� Miguel Reale contesta toda a teoria de que a lei objetiva não precisa ser interpretada. Escreve:


“É dessa ordem a realidade do direito e de todos os “objetos culturais”, cujo conhecimento se resolve numa “compreensão de sentido”: como observa Karl Engisch, “é só através da interpretação como compreensão que é posto a claro e apreendido o conteúdo material intrínseco das regras jurídicas”; e é só assim que “se torna plausível a afirmação de que a ciência jurídica é uma das ciências do espírito, pois que, segundo as concepções modernas, o sentido e a compreensão são o critério decisivo de tais ciências” .


É essa a razão pela qual a objetividade, no ato interpretativo, não é comparável à objetividade existente, p. ex., nos domínios das ciências naturais ou explicativas“ (grifos meus) (Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 41, Ed. Saraiva, 1977, p. 166).





� Carlos Maximiliano depois de ter fulminado o adágio “in claris cessat interpretatio” dizendo que “a nenhum jurista ficaria bem hoje tais definições”, esclarece: “:  “41 —  A palavra é um mau veículo do pensamento; por isso, embora de aparência translúcida a forma, não revela todo o conteúdo da lei, resta sempre margem para conceitos e dúvidas; a própria letra nem sempre indica se deve ser entendida à risca, ou aplicada extensivamente; enfim, até mesmo a clareza exterior ilude; sob um só invólucro verbal se aconchegam e escondem várias idéias, valores mais amplos e profundos do que os resultantes da simples apreciação literal do texto. 


Não há fórmula  que abranja as inúmeras relações eternamente variáveis da vida; cabe ao hermeneuta precisamente adaptar o texto rígido aos fatos, que dia a dia surgem e se desenvolvem sob aspectos imprevistos” (Hermenêutica e aplicação do Direito, 9ª. ed., Forense, Rio de Janeiro, 1979, p. 36).





� É o próprio Carlos Maximiliano que lembra que mesmo em Roma o brocardo adotado pela Receita Federal não tinha adeptos: “O brocardo — In claris cessat interpretatio, embora expresso em latim, não tem origem romana. Ulpiano ensinou o contrário: ‘Quamvis sit manifestissimum edictum proetoris, attamen non est negligencia interpretatio ejus’ — “embora claríssimo o edito do pretor, contudo não se deve descurar da interpretação respectiva” (Hermenêutica e aplicação do direito,  9ª. ed., Forense, 1979, Rio de Janeiro, p. 33).


� Estão os dispositivos mencionados assim redigidos:


“Art. 108. Na ausência de disposição expressa, a autoridade competente para aplicar a legislação tributária utilizará sucessivamente, na ordem indicada:


        I - a analogia;


..............


        § 1º O emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tributo não previsto em lei.


.........”;


“  Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:


        I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados;


        II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:


        a) quando deixe de defini-lo como infração;


        b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo;


quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.”;


“ Art. 112. A lei tributária que define infrações, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favorável ao acusado, em caso de dúvida quanto:


        I - à capitulação legal do fato;


        II - à natureza ou às circunstâncias materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos seus efeitos;


        III - à autoria, imputabilidade, ou punibilidade;


        IV - à natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação.”





� Aliomar Baleeiro lembra que: “INTERPRETAÇÃO DA LEGISLAÇÃO TRIBUTÁRIA. 


O CTN elegeu elenco de regras de interpretação, nos arts. 107 a 112. O texto reporta-se à “legislação tributária”, como tal definida no art. 96, e não apenas às leis fiscais.


Todavia a enumeração do art. 108 é ampla e abrange os princípios de hermenêutica do direito em geral. O ‘in dubio pro reo’,  do Direito Penal, está subjacente no art. 112, embora com as diretrizes, aliás amplas, desse dispositivo” (Direito Tributário Brasileiro, 10 a. ed., Forense, Rio de Janeiro, 1981, p. 431).


� Célio Armando Janczeski esclarece: “Há que se entender passível de consulta, todas as questões jurídicas cuja interpretação pode suscitar dúvida ao contribuinte ou ao responsável, ainda que objetivamente a norma não aparente obscuridade. Até porque, levando-se em conta a complexidade da legislação tributária e o fato do operador do direito não se tratar de simples aplicador automático da lei, que sempre requer interpretação, o conceito do que é ou não obscuro, é essencialmente relativo. Igualmente a consulta pode versar sobre todos os elementos formais ou materiais necessários para o cumprimento das obrigações tributárias, quer principais, quer acessórias.


A resposta ofertada à consulta, contém uma interpretação autorizada que garante a segurança jurídica do consultante”  (grifos meus) (site Jus Navigandi).





� Para os dois Simpósios I e XXXII do Centro de Extensão Universitária foram publicados dois livros, sendo o primeiro o  Caderno de Pesquisas Tributárias vol. 1, Decadência e Prescrição, Ed. Resenha Tributária, São Paulo, 1991, sendo autores: Aires Fernandino Barreto, Bernardo Ribeiro de Moraes, Carlos da Rocha Guimarães, Edvaldo Brito, Fábio Fanucchi,  Francisco de Assis Praxedes, Ives Gandra da Silva Martins, José Carlos Graça Wagner, Leonel de Andrade Velloso, Noé Winkler, Paulo de Barros Carvalho, Rafael Moreno Rodrigues, Roberto Oscar Freytes, Rubens Approbato Machado, Sebastião de Oliveira Lima e Ylves José de Miranda Guimarães e o segundo Pesquisas Tributárias Nova Série – 13, Decadência e Prescrição, ed. RT/CEU, 2007,  com os seguintes autores: André Costa-Corrêa, Carlos Henrique Abrão, Edison Carlos Fernandes, Eduardo Junqueira Coelho, Fátima Fernandes R. de Souza, Fernanda Hernandez, Hugo de Brito Machado, Hugo de Brito Segundo, Humberto Martins, Ives Gandra Martins,  Jorge de Oliveira Vargas, José Eduardo Soares de Melo, Kiyoshi Harada, Leonardo de Faria Galiano, Marilene Talarico M. Rodrigues, Octavio Campos Fischer, Ricardo Lobo Torres, Sacha Calmon N. Coelho, Schubert de Farias Machado e Vittório Cassone.


� Américo Lacombe assim o interpreta: 


“O prazo da Fazenda Pública para constituir o crédito tributário (‘obligatio, haftung’, relação de responsabilidade) é de cinco anos. Esse prazo é de decadência; uma vez transcorrido, caduca o direito da Fazenda de constituir o crédito através do lançamento. No caso do lançamento por homologação, o prazo de ser ele efetuado é igualmente de cinco anos, salvo se a lei especial fixar outro. O prazo conta-se a partir da data da ocorrência do fato imponível (fato gerador) previsto na hipótese de incidência da norma tributária. Expirado o prazo, considera-se ocorrida a homologação e extintos o crédito e a obrigação, ressalvados os casos de dolo, fraude ou simulação. E o que dispõe o § 4º deste artigo” (Comentários ao CTN, vol. 2, 5ª. ed., Ed. Saraiva, São Paulo, 2008, p. 326).





� A Súmula n. 8 do STF tem a seguinte dicção:


“Súmula Vinculante nº 8


"São inconstitucionais o parágrafo único do artigo 5º do Decreto-lei 1569/77 e os artigos � HYPERLINK "http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104107/lei-org%C3%A2nica-da-seguridade-social-lei-8212-91" \o "Artigo 45 da Lei Orgânica da Seguridade Social - Lei 8212/91" �45� e � HYPERLINK "http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104107/lei-org%C3%A2nica-da-seguridade-social-lei-8212-91" \o "Artigo 46 da Lei Orgânica da Seguridade Social - Lei 8212/91" �46� da Lei � HYPERLINK "http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104107/lei-org%C3%A2nica-da-seguridade-social-lei-8212-91" \o "Lei Orgânica da Seguridade Social - Lei 8212/91" �8.212�/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário".”





� Igor  Mauler Santiago lembra tese de Hugo de Brito Machado ao escrever: 


“No mesmo sentido vai Brandão Machado, para quem a exigência ou o recebimento de tributo indevido é ato ilícito. Eis a sua lição:  ‘O art. 168 fixa prazo de decadência, quando na realidade se trata de prazo de prescrição. Estabelece o artigo que ‘o direito de pleitear a restituição se extingue com o decurso do prazo de cinco anos, contados da data da extinção do crédito tributário’. Esse defeito de linguagem ocorreu também, mas de modo inverso, na redação do Código Civil, em que se diz, em vários lugares, prescrição em lugar de decadência: o que se extingue, com o decurso do tempo, não é a pretensão, mas o direito formativo. Na hipótese de restituição de imposto indevido, o ‘solvens’ adquire, no momento em que cumpre a obrigação tributária ilegal, direito de crédito e pretensão, não direito formativo’” (Comentários ao CTN, MP Editora, São Paulo, 2005, p. 1239/1240). 


�  É ainda Igor Santiago que lembra a jurisprudência anterior pacífica de considerar-se que o direito a repetir prescreve em 10 anos:


“Em 24.03.2004, quando este estudo já tinha sido entregue à editora para publicação, a 1a Seção do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento dos Embargos de Divergência no RESP. n° 435.835/SC (Rel. para o acórdão Min. José Delgado), abandonou a tese da prescrição especial para os tributos julgados inconstitucionais, assentando que a ação de repetição prescreve em cinco anos da extinção do crédito tributário (dez anos do fato gerador, em caso de lançamento por homologação), independentemente da causa do indébito, O entendimento tem sido seguido por ambas as Turmas de Direito Público, como se verifica nos RESP. n° 616.554/BA (1ª. Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ 02.08.2004, p. 334) e n° 659.418/BA (2ª. Turma, Rei. Min. João Otávio de Noronha, DJ 25.10.2004, p. 330)” (p. 1252, ob. cit.).,





� Rogério Gandra Martins,  Soraya Locatelli, Luciana Quartin Fonseca e eu comentamos o artigo 3º da referida Lei assim redigido: “Art. 3° Para efeito de interpretação do inciso 1 do art. 168 da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Código Tributário Nacional, a extinção do crédito ocorre, no caso de tributo sujeito a lançamento por homologação, no momento do pagamento antecipado de que trata o §1° do art. 150 da referida Lei.”, como se segue: “Chamado a se manifestar sobre o tema, o Superior Tribunal de Justiça, inicialmente adotou a tese dos cincos anos, ofertada pela Fazenda. Em seguida, ao discutir novamente a matéria, felizmente, mudou seu entendimento, acolhendo a tese dos contribuintes de cinco mais cinco (AgResp no 413.943/PR, Relator Ministro Garcia Vieira, DJU de 24.06.02, p. 217). Mudou novamente sua jurisprudência, acrescentando à tese dos dez anos o entendimento de que a data da publicação de declaração de inconstitucionalidade pelo controle concentrado de constitucionalidade (ADIN ou ADECON), ou por resolução do Senado, conferindo efeitos ‘erga omnes’ à sua declaração, também seriam termos iniciais para fins de contagem de prazo prescricional. Finalmente, o Colendo Tribunal reviu sua posição ao julgar o EResp n° 435.835/SC, abandonando a tese “das declarações de inconstitucionalidade”, mantendo, apenas, a tese dos “cinco mais cinco”.


Assim sendo, constata-se que a matéria foi amplamente apreciada, discutida e interpretada, inexistindo dúvidas a respeito da inteligência do artigo 150 do CTN.


Não obstante tal fato, o governo, com sua conhecida sede de captação de recursos, pretende modificar, pela via legislativa, a interpretação consagrada pela jurisprudência pátria, agravando ainda mais a situação do contribuinte, vez que a segurança jurídica advinda de uma profunda análise do tema pelo Poder Judiciário é descartada por completo, tolhendo ainda mais o direito de defesa do contribuinte e munindo o poder fiscalizador de “astuto” instrumento arrecadatório” (Comentários à nova Lei de Falências e recuperação de empresas - Doutrina e Prática, 2ª. ed., Quartier Latin, São Paulo, 2007, p. 369).


� Comentei-o: “A nossa posição é a de que, uma vez constituído o crédito tributário pelo lançamento, começa a correr um prazo fatal de 5 anos para prescrever o direito à ação, a não ser que seja interrompido por uma das quatro hipóteses mencionadas no § único do artigo 174.


‘Parágrafo único —A prescrição se interrompe;


I— pela citação pessoal feita ao devedor;


II— pelo protesto judicial;


III — por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;


IV — por qualquer ato inequívoco, ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo devedor’.


Entendemos, por outro lado, que a suspensão da exigibilidade do crédito tributário, com efeitos apenas administrativos, não tem o condão de paralisar a fluência do prazo prescricional, para tanto devendo a Fazenda, se suspensa a exigibilidade do crédito tributário, utilizar-se do protesto judicial, como forma interruptiva da prescrição.


Entendemos que somente neste contexto tem sentido a medida proposta pelo legislador no item II, eis que, se não suspensa a exigibilidade do crédito tributário a Fazenda não tem que protestar o seu direito mas executá-lo, sendo inócua, nesta hipótese, a enunciação legislativa do protesto.


Entendemos que, se, na legislação processual e civil, a falta de exigibilidade toma o direito líquido e certo inexecutável, o legislador tributário, nesta hipótese, inovou, eis que exigiu apenas a constituição do crédito tributário como passo primeiro da fluência prescricional e remediou a falta de exigibilidade pela outorga do direito ao protesto.


E, finalmente, que, assim agindo, limpou, definitivamente, o campo da arbitrariedade, que incluiria entre a decadência e a prescrição um terceiro estágio (suspensão da exigibilidade do crédito tributário), este sem prazo definido, multiplicando ao infinito o prazo entre a ocorrência do fato gerador e a propositura da ação de execução fiscal” (Comentários ao CTN, vol. 2, Ed. Saraiva, São Paulo, 6ª. ed., 2011, p. 549/550).


� “Nemo auditur turpitudinem propriam alegans”. 


� O XXXII Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro de Extensão Universitária aprovou em plenário a seguinte conclusão à questão:


“2. Esses institutos se aplicam de forma isonômica ou distinta, dependendo de tratar-se de inércia por parte do contribuinte em recuperar o indébito, ou do Fisco em cobrar o que lhe é devido? Quais as semelhanças ou diferenças entre os artigos 165 a 169 e os artigos 173 e 174 d9 CTN, que justificam a resposta dada à primeira parte da questão?


.....


Comissão de redação:


Os institutos da prescrição e da decadência, no âmbito do direito tributário, não são aplicados de forma isonômica, favorecendo o Fisco.


Esse entendimento se justifica, por exemplo, pela diferença entre o prazo estabelecido para o contribuinte, no art. 169 do CTN, e aquele estabelecido para o Fisco, no art. 174 do mesmo Código.


No concernente, entretanto, às hipóteses dos arts. 165 e 168 (repetição de indébito), os prazos prescricionais a favor do contribuinte para repetir são superiores aos do Fisco para executar.


(Aprovada por maioria) “ (conclusões publicadas no livro Pesquisas Tributárias Nova Série 14, Execução Fiscal, co-ed. Revista dos Tribunais/CEU, São Paulo, 2008, p. 693).  


� Site da SRFB.


� Site da SRFB.





� O artigo 47 do CTN tem a seguinte redação:


“Art. 47. A base de cálculo do imposto é:


        I - no caso do inciso I do artigo anterior, o preço normal, como definido no inciso II do artigo 20, acrescido do montante:


        a) do imposto sobre a importação;


        b) das taxas exigidas para entrada do produto no País;


        c) dos encargos cambiais efetivamente pagos pelo importador ou dele exigíveis;


        II - no caso do inciso II do artigo anterior:


        a) o valor da operação de que decorrer a saída da mercadoria;


        b) na falta do valor a que se refere a alínea anterior, o preço corrente da mercadoria, ou sua similar, no mercado atacadista da praça do remetente;


        III - no caso do inciso III do artigo anterior, o preço da arrematação”,


e o art. 2º, inciso I a V da L.C. 87/96 está assim redigido:


“Art. 2° O imposto incide sobre:


        I - operações relativas à circulação de mercadorias, inclusive o fornecimento de alimentação e bebidas em bares, restaurantes e estabelecimentos similares;


        II - prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal, por qualquer via, de pessoas, bens, mercadorias ou valores;


        III - prestações onerosas de serviços de comunicação, por qualquer meio, inclusive a geração, a emissão, a recepção, a transmissão, a retransmissão, a repetição e a ampliação de comunicação de qualquer natureza;


        IV - fornecimento de mercadorias com prestação de serviços não compreendidos na competência tributária dos Municípios;


        V - fornecimento de mercadorias com prestação de serviços sujeitos ao imposto sobre serviços, de competência dos Municípios, quando a lei complementar aplicável expressamente o sujeitar à incidência do imposto estadual”.





� O artigo 195, inciso I, letra “b” da CF está assim  versado:


“Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e das seguintes contribuições sociais:


I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc20.htm" \l "art195i" �(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)�


.........


b) a receita ou o faturamento; � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc20.htm" \l "art195i" �(Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)� ...”.


� As decisões dos Tribunais sobre a ineficácia da consulta versam hipóteses de direito de lançar e não do direito de repetir, como abaixo:


“APELAÇÃO CÍVEL N° 2003.70.00.026330-OIPR, Terceira Turma, DJF3 10/09/2009, página 640, Relator Des. Federal JOEL ILAN PACIORNIK:


EMENTA


TRIBUTÁRI0. PROCESSO DE CONSULTA. IMPOSTO DE RENDA RETIDO NA FONTE. MULTA E JUROS DE MORA.


1. O disposto no §2º do art. 161 do CTN deve ser interpretado em consonância com o ‘caput’ do art. 150 do CTN, a fim de conciliar as disposições dos arts. 48 e 49 do Decreto n° 70.235/72. Isto porque, em relação aos tributos sujeitos a lançamento por homologação, o próprio sujeito passivo deve verificar a ocorrência do fato gerador, calcular o montante devido e efetuar o pagamento no prazo, dispensando, portanto, a existência de prévio procedimento da administração tributária. Em relação a essa espécie de tributos, a consulta não possui o efeito de suspender o prazo para recolhimento e, consequentemente, de elidir a mora, caso o contribuinte não pague o tributo atempadamente. ....


..........


ACÓRDÃO


Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia 1a Turma do Tribunal Regional Federal da 4 Região, por maioria, vencido o Desembargador Federal Vilson Darós, negar  provimento à apelação, nos termos do relatório, votos e notas taquigráficas que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. Porto Alegre, 27 de maio de 2009” (Internet).
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