DECISAO PREVIA EM MATERIA
FISCAL

PROF. LINCOLN MOURAO MATTOS

Catedratico de Ciéncia das Financas

1 — A “Revista de Financas Publicas”, 6rgao do Conse-
lho Técnico de Economia e Financas do Ministério da Fazen-
da, publicou em seus numeros 204 e 206, de nov®/dez® 1958 e
marco/maio de 1959, a traducao de um artigo de C. O.
Sandstrom, relativa a conclusdes do XI Congresso da Associa-
cao Fiscal Internacional, em Viena, realizado de 16 a 20 de
setembro de 1957.

Refere o articulista que um dos assuntos especialmente
estudados no Congresso aludia a questdo da decisdo prévia em
matéria de impoésto, manifestando o referido certame o de-
sejo de que fosse amplamente divulgado o assunto, com base
no sistema atualmente em vigor na Suécia, desde 1° de julho
de 1951.

Tratando-se de matéria nova que contém ligacoes estreitas
com outros ramos de Direito que nao o Direito Fiscal, enten-
demos que seria util uma explanacao da mesma e comenta-

Conferéncia pronunciada, perante a Congregacao, na sessao de 30 de
getembro de 1960, do Seminfdrio Permanente de Professires da Faculdade
de Direito.
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rios em torno da possibilidade e conveniéncia de sua aplica-
cao no Direito Brasileiro.

2 — A decisao prévia atende, de um modo geral, a si-
tuacoes e empreendimentos de ordem economica nos quais,
pelo seu vulto, duvida em materia fiscal ou condicoes especiais,
seja de conveniencia conhecer, previamente, a exata posicao
do contribuinte.

Um exemplo melhor focalizara o assunto.

Suponhamos que certo grupo financeiro deseja tomar
iniciativa de determinado empreendimento econdomico qu
por suas caracteristicas especiais, nao foi previsto express
mente pelo legislador fiscal ou contém aspectos especiais,
maneira que, embora nao excluindo a hipétese de nao in
déncia, contudo deixem lugar a davidas de interpretacao.

O vulto do negdécio coloca o problema em situacao tal qu
se a interpretacio tomar determinado rumo, importara e
posicdo altamente onerosa para os empreendedores, ja de 8$i
colocados em posicao de risco consideravel. Claro esta que
aspecto fiscal do assunto tera que ser resolvido antes de e
preendida a Emprésa e, pois, na fase de simples projeto, u
vez que, se ja consumada, passaria a constituir, apenas, u
fato economico correspondente ou nao ao fato gerador p
visto na lei fiscal. '

O exemplo acima, por ser frisante do assunto, nao esgo
evidentemente, o seu numero. Contudo, desde ja apresenta
um aspecto tipico que, por via de deduc#o, permitira conclu-
soes que, alias, ja se acham positivadas na lei sueca.

Esse aspecto tipico é que o empreendimento nao deve
estar consumado, entendendo-se consumado no sentido de
“iniciado na esfera econdémica”. Deve . ser, portanto, sim-
ples projeto. Mas ndo um projeto-idéia, isto €, com um aspecto
puramente teorico, mas no sentido economico de empreen-
dimento estudado quanto as suas possibilidades, sua produti-
vidade provavel e seus elementos econémicos positivos ou ne-
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gativos, entre os quais se encontrara o onus fiscal, objeto da
consulta,

Como conseqiiéncia, o contribuinte tera que apresentar
os elementos todos acima, indicando sébre quais déle recai a
duvida fiscal.

Por outro lado, ésse onus deve ser considerdvel.

Entender-se-a como tal, pelo sistema sueco, que o contri-
buinte deve demonstrar que um determinado rumo de inter-
pretacao podera importar para éle em desistir do projeto ou,
pelo menos, alterar-lhe as bases, quer no sentido de limitacéo,
quer em modificacoes consideradas importantes.

3 — O modeélo sueco recomendado determina que se le-
varao em consideracao, apenas, os impostos diretos, isto é,
aquéles que recaem sobre atividades individuais de carater
duradouro e permanente. A restricao é devida, naturalmente,
a que tais impostos, dependendo de lancamento e sendo de
natureza nominativa, permitem a verificacdo das condicoes
alegadas pelo contribuinte. A titulo de exemplo, indiquemos
que, entre nos, os principais impostos diretos s@ao, na esfera
federal, o imposto sobre a renda; na esfera estadual, o de
transmissao da propriedade inter-vivos ou mortis-causa e no
ambito municipal o de industrias e profissoes, predial e de li-
cenca.

4 — A organizacao do instituto administrativo encarrega-
do, segundo a lei sueca, das decisdes prévias, corresponde,
acentuadamente, a do nosso Conselho de Contribuintes. Sio
em numero de sete, com outros tantos suplentes, escolhidos
dentre juristas especializados em Direito Fiscal ou diploma-
dos pela Escola de Altos Estudos Comerciais.

Acrescente-se que, ndo s6 as decisdes para serem validas
necessitam da presenca de 6 membros, como a circunstincia
de que havera recurso ad libitum do contribuinte para a Su-
prema Corte Administrativa.

Nota interessante é que, se o contribuinte entender que
qualquer demora burocratica pode prejudica-lo, é-lhe facultado
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dirigir-se diretamente a Suprema Corte. Como o pedido deve
ser feito exclusivamente pelo contribuinte e nao por qualquer
que tenha interésse na decisao, equivale a desistir préviamente,
de qualquer nova sentenca.

5 — Como se vé, o assunto é deveras interessante. Como
diz o articulista citado: “E possivel que nao se consiga fazer,
sem dificuldades, o transporte do sistema sueco para paises
que tenham sistemas fiscais diferentes. Pode ser necessario,
nessa hipétese, uma adaptacao as condicoes locais reinantes.”

Para trazer a nossa contribuicao a essa adaptacao e possi-
bilitar maior amplitude do estudo désse assunto € que toma-
mos a deliberacao de submeté-la a consideracao dos ilustres
colegas, tecendo alguns comentarios.

6 — A conveniéncia e oportunidade do estudo dessa ma-
téria parece que nao podem ser postas em duvida.

A conveniéncia decorre da apreciacao do desenvolvimen-
to da técnica nos tempos modernos, alterando o sistema de
trabalho humano (haja vista o automatismo) e as condicoes de
vida, bem como as relacoes internacionais de ordem econdmi-
ca, por motivo da grande facilidade e desenvolvimento dos
servicos de transporte.

Os paises novos, como o Brasil, sdo cheios de possibilida-
des economicas, mercé da sua riqueza em matérias-primas e
fontes de energia. E uma atracado cada vez mais crescente para
vastos empregos de capital, alias, bem desejados pela politica
da Nacao.

Quanto a oportunidade, ndo é objecao a inexisténcia ime-
diata do problema. Parece-nos que nossa posicao de cultores
da Ciéncia Juridica nos traz a obrigacao de preparar, na dou-
trina, os tracos dominantes das instituicdes juridicas que de-
vem amparar e disciplinar os fenomenos economicos, para que
nao se manifestem em desordem ou a mercé de solucoes apres-
sadas que antes complicam do que resolvem.

7 — Parece-nos, pois, que a melhor forma de encami-
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nhar éste estudo sera verificar se existe alguma instituicao
financeira ou de direito comum portadora de uma constituicao
juridica cujos caracteristicos tenham semelhancas com o caso
em estudo, bastantes para que possa, sem grandes modifica-
coes, agasalhar o fenomeno economico-juridico em especie.

Para comecar, vejamos se a Carta-Magna contém dispo-
sicdo proibitiva a respeito.

Especialmente e de forma explicita, nao existe. Ao con-
trario, o art. 5° n° XV, letra b, atribui a Uniao o direito pri-
vativo de legislar sobre “normas gerais de direito financeiro”
entre as quais os intérpretes incluem “tudo aquilo que, em
matéria financeira, nao esteja implicita ou explicitamente ve-
dado ou nao seja especialmente atribuido a outro poder.”

Sem descer a pormenores, acrescentemos que a doutrina
unanimemente e a propria Constituicao, art. 6° reconhecem a
competéncia dos Estados para legislar, embora em carater su-
pletivo, sobre normas gerais de direito tributario.

Por outro lado, a organizacao do Conselho de Contribuin-
tes, muito semelhante aquela adotada pelo legislador sueco
para as decisoes prévias, esta a indicar que, sem profundas
modificacoes, o sistema brasileiro fiscal pode acolher a inova-
cao aqui referida, adaptando-a as peculiaridades da mentali-
dade juridica brasileira.

8 — Passando ao estudo das instituicoes que de alguma
forma se aproximam do instituto da decisdo prévia, segundo o
modélo sueco, comecemos pela isencdo.

A isencao liga-se ao caso aqui estudado porque admite
uma decisao prévia quando a atividade econémica tributada
ainda se encontra em projeto. Quer se trate de isencdes em
carater objetivo, como aquela expressa no art. 15, § 1° da
Constituicdo, quer em carater subjetivo, como a que consta
do art. 30, § tnico, do decreto 43.373, de 7 de dezembro de
1959 (imposto de renda) para as novas industrias que se ve-
nham instalar no Nordeste até 31 de dezembro de 1963, para
extracdo de 6leo babacu, céra de carnatiba, fertilizantes, ete.,
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todas admitem de logo a isencdo para atividades econdmicas
ainda em projeto (na expressao da lei: que se venham a ins-
talar).

Saber, portanto, se tal empreendimento preenche as con-
dicoes de isencao, antes que o mesmo se consubstancie, seria de
grande interésse para o contribuinte e uma das atribuicoes do
Conselho de Decisdao prévia.

Contudo, seria essa apenas uma das facétas, que nao a
mais importante, do Instituto da Decisao Preévia. E isso por-
que nao se trata, quando se estuda a Instituicdo, somente de
casos de isencao.

Esses, por serem privilégios estabelecidos pelo legislador,
possuem indicacoes, em geral, sobre o assunto. Suas duvidas
sao geralmente soluveis pelos proprios orgaos lancadores do
imposto.

O aspecto mais vasto se encontra, justamente, nos casos

dos Soclals Aplicades

de incidéncia nos quais ha urgente necessidade de conhecer n:
se o fato gerador do impdsto atinge a atividade econémica ®wuw
sub-judice ou as duvidas referentes ao calculo do proprio tri- S i~
buto. 2C

Parece, pois, claro que a instituicdo juridica da isencao 2 :
de modo algum se apresenta como sucedaneo da decisao pré- San
via. Antes sera uma das atribuicoes do Tribunal que se vier a ad

constituir para tal efeito.

9 — Passemos a outra instituicao fiscal: a consulta a au-
toridade fiscal.

Por consulta se entende o direito assegurado ao contri-
buinte de recorrer a autoridade fiscal no sentido de que esta
esclareca se tal atividade economica esta isenta, incidente ou
nao em determinado tributo ou, ainda, qual o calculo apli-
cavel.

Aparentemente € o que mais se aproxima da decisao pré-
via, porque permite obter resposta por parte da autoridade
fiscal relativamente as duvidas suscitadas pelo contribuinte

na aplicacao da lei tributaria.

UFC Centro de Eot
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Dizemos aparentemente, porque é da esséncia do instituto
da decisdo prévia que o mesmo constitua, apenas, um proje-
to, ainda nao consubstanciado em fato econdmico.

E como diz Tito Rezende, falando sobre o imposto de

renda:

“A Divisao do Imposto de Renda s6 responde a
consultas que, além de focalizarem casos concretos,
isto €, que nao versem teses baseadas em casos fi-

gurados — sejam formuladas pelos proprios inte-
ressados ou seus representantes devidamente auto-
rizados.”

E acrescenta:

“Solucao de consulta nao faz ‘“coisa julgada”
que impeca a Administracao de adotar nova inter-
pretacao (Novo Regulamento, 1960, nota 594).”

Dai se vé que a consulta a autoridade fiscal nao corres-
ponde a configuracao do instituto que estudamos. Porque nao
somente se aplica com exclusividade aos casos concretos gue
nao a simples projetos, como nao constitui coisa julgada.

Nem se argumente que, embora figurando uma atividade
propria da Emprésa economica, poderia esta furtar-se as con-
sequiéncias da decisdo onerosa da autoridade fiscal, evitando
de praticar o ato tributado. Assim, a situacdao se tornaria se-
melhante a simples projeto nao realizado pelo constituinte.

Na realidade, a expressao caso concreto corresponde a ato
ou fato economico realizado. Sua nao realizacdao na forma da
consulta corresponderia a outro fenomeno fiscal muito di-
verso: a fuga ao imposto.

Na questao da decisdo prévia, a autoridade julgadora co-
nhece que o assunto é, apenas, um projeto, isto é, uma ideali-
zacao formalizada mas nado realizada. E é tdo-somente nesse
pressuposto que se dispoe a apreciar o assunto.
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Por outro lado, € de esséncia da decisdo prévia que esta
obrigue o Fisco como cousa julgada, o que, ja vimos, nao é
proprio da consulta. Por isso mesmo, esta nio retroage nos
casos favoraveis, antes obriga ao pagamento do tributo na
forma da decisao. Apenas isenta da multa, o que, alias, ja é al-
guma cousa. -

10 — Resta, ainda, uma instituicdo a examinar, esta, de
ordem processual. E a acao declaratoria.

Por meio désse processo judicial pode o contribuinte re-
querer que a autoridade judiciaria declare se existe ou nao
existe obrigacéo tributiria em face de determinado caso que
o requerente especifica.

Como a acao deve ser proposta antes que haja qualquer
lancamento, figura-se caso semelhante ao da decisdao prévia,
embora, como veremos, apenas superficialmente.

Na verdade, a decisao judicial e somente em tese.

Pode o Fisco efetuar a cobranca do imposto baseado em
que o caso concreto nao corresponde a decisao judicial. Que
conseqiiéncias dai advém para o assunto objeto déste estudo?

E que, em primeiro lugar, o fato econémico ja deve existir,
duvida havendo, apenas, se corresponde ou nao ao fato gera-
dor expresso na lei.

Ora, ja vimos que somente os casos em projeto podem
ser objeto da decisdo prévia. Isto bastaria para distanciar um
do outro os dois institutos.

Ainda assim, nao devemos esquecer que € da indole
da decisdo prévia o seu cometimento ao Tribunal Administra-
tivo. Transferi-lo para o-judiciario importaria em atribuir a
éste funcoes e diligéncias, bem como informacdes de ordem
econdmica que nao se coadunam com o processo da justica
comum.' Porque, lembremos sempre, o Tribunal Administra-
tivo tera que resolver nao apenas duvidas de direito, mas
apreciar as valoracoes quantitativas e qualitativas muitas veé-
zes essenciais- ao lancamento do imposto. |

Se a solucao fosse tao somente apreciar se o fato econo-
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mico correspondia ao fato gerador expresso na lei, a decisao
prévia ficaria desfalcada de elementos essenciais para o con-
tribuinte. De fato, o interésse do contribuinte nao é saber, por
exemplo, se tal imovel esta sujeito ao impésto hipotecario de
renda. Ele conhece muito bem que todas as vendas de imoveis,
em que é vendedora uma pessoa fisica, caem na orbita do fato
gerador désse imposto. Seu interésse € no sentido de conhecer
previamente a apreciacao dos elementos que informam o lan-
camento, isto é, as benfeitorias, deducdes e a avaliacao do bem
imovel (art. 93 e seus paragrafos da lei do imposto de renda).

Porque em tais casos o legislador as colocou quase total-
mente ao arbitrio da autoridade fiscal que pode elevar a ava-
liacao até 80% do valor que serviu de base ao imposto de
transmissao e geralmente o faz.

11 — Parece oportuna, agora, a resposta a uma pergun-
ta: “Que vantagens adviriam para o Fisco na adog¢do do siste-
ma de decisdao prévia?”

A primeira e grande vantagem seria colocar em bases sis-
tematicas a implantacao e desenvolvimento das grandes ini-
ciativas economicas, geralmente consideradas sob o térmo ge-
ral de pioneirismo.

Atualmente, o assunto é resolvido de duas maneiras. Em
primeira forma existe o sistema da concessao de isencoes so-
bre todos ou determinados impostos da competéncia do poder
concedente. Sob tal aspecto, a lei indica o que deve ser enten-
dido por induastria pioneira e estabelece a exigéncia de provas
nesse sentido.

O defeito do sistema reside em dois pontos:

a) dificuldade de conceito de industria pioneira;

b) colocagao, em face do contribuinte, do regime de
isencoes como um direito que lhe cabe, quando é um
favor legal.

Como conseqiiéncia do primeiro defeito, gera-se um clima

de confusao, extremamente perigosa aos interésses do Fisco e
do proprio desenvolvimento econdomico do Estado.
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O segundo defeito permite o florescimento de iniciativas
econdmicamente incapazes ou simplesmente aleatorias a som-
bra da protecéo legal.

A outra maneira, utilizada especialmente para industrias
estrangeiras, consiste na concessao de isencgdes especiais para
a importacdo de maquinas e utensilios técnicos destinados a
industrias que se pretendem estabelecer ou desenvolver no
Pais.

Todos sabem como o uso dessa forma enseja a importa-
¢ao de maquinas e veiculos do estrangeiro que, sem pagamen-
to de direitos, sdo, depois, vendidos no mercado nacional.

Tudo indica, pois, que o sistema de decisao prévia, pelo
exame acurado dos casos sujeitos a sua alcada, permitiria ao
Govérno reduzir, de muito, a aplicacao de isencdes que ser-
vem de cobertura, muitas vézes, para altos enriquecimentos a
custa do Fisco.

12 — Nem tudo, porém, sao flores nesse sistema. Ha
que notar a possivel demora na solucao dos casos, inutilizando
as vantagens trazidas ao contribuinte.

E 6bvio que, se ndo se colocarem limites nesse sentido,
redundara em fracasso o Instituto. Contudo, labora em seu
favor a circunstiancia de que as razdes que explicam a demor
nas decisoes fiscais nao sdo as mesmas que podem ocorrer n
decisdo preévia.

Sao geralmente apresentadas as seguintes razoes pa
demora nas decisoes fiscais:

a) numero excessivo de casos;

b) prazos longos para defesa do contribuinte e re

dos autuantes; oy

¢) variedade de recursos oferecidos ao contribuinté pa-

ra discussdo do seu direito perante diferentes autos-...
ridades administrativas.

Ora, nenhuma dessas razoes prevalecem no Instituto que
estudamos.

O numero de casos esta restrito ao “interésse considera-
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el” do contribuinte, que a lei pode definir restritivamente, e
a sua aplicacdo exclusiva aos impostos diretos e a situacao de
simples projeto.

A forma processual é diversa: mera solicitacao do con-
tribuinte, seguida do exame técnico e decisao do Tribunal Ad-
ministrativo. Nao ha prazos de defesa que pemutam a prote-
lacao do processo.

Finalmente, o recurso para autoridade superior € um so,
do qual, alids, o contribuinte pode desistir, conformando-se
em dirigir-se logo a essa ultima.

Poderiamos ainda acrescentar que, tratando-se de sim-
ples projeto, ha uma série de medidas e informacoes a tomar
por parte da Emprésa, antes de dar comégo ao negocio.

Sera de prever, portanto; que nesse intervalo de tempo se
obtenha a decisao prévia, maxime se a lei tomar providéncias
em tal sentido.

13 — Diante da exposicao acima feita, parece-nos que

podemos alinhar as seguintes conclusoes: '

a) o instituto da decisao prévia na matéria de imposto
nao encontra obstaculos nas leis basicas federais ou
estaduais brasileiras;

b) ha manifesta conveniéncia na sua aplicacao no sis-
tema brasileiro, embora sem necessitar de aplicacao
imediata que, porém, podera vir em futuro proximo;

c) essa aplicacao depende de pesquisas e estudos econo-
micos de carater geral, bem como de literatura cri-
tico-juridica que permita ao legislador perfigurar os
limites e caracteres gerais do instituto, ou efetuar
modificacoes em algum ja existente.

14 — As conclusoes acima logo indicam que o assunto
nao interessa, apenas, ao financista ou ao estudioso de ques-
toes fiscais. Suas conseqiiéncias se estendem a orbita econo-
mica, constitucional e processual, além da parte referente ao
Direito Administrativo.
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Justifico-me, assim, de haver congregado meus ilustres
colegas da Faculdade de Direito da Universidade do Ceara
para expor-lhes o movimentado assunto, esperando a coopera-
cao eficiente das suas luzes intelectuais para dissecacao e es-
tudo dessa instituicdo financeira que, cedo ou tarde, tera que
influir na legislacdao do sistema fiscal brasileiro.
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