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RESUMO

Titulo: A compensacdo como meio habil a extingdo concomitante de obrigacdes

tributarias contrapostas.

Autor: Flavia Cecilia de Souza Oliveira

O presente trabalho tem por objeto o estudo da compensacao tributaria como forma
de extingdo concomitante da relacdo de crédito existente entre Fisco e contribuinte e
entre contribuinte e Fisco. A pesquisa centra-se, inicialmente, em uma breve analise
dos aspectos constitucionais que norteiam o instituto para, em seguida, efetuar-se o
exame da matéria na seara infraconstitucional. O estudo restringe-se a
compensagao de tributos cuja competéncia para sua instituicao foi outorgada pela
Constituicdo da Republica a Unido Federal. A justificativa para a selecdo do tema
cinge-se ao fato de a compensacgao ser, atualmente, meio eficaz para a extingao
concomitante, tanto da relagdo de crédito que o contribuinte detém perante o Fisco
quanto da relagdo de crédito que este possui perante o contribuinte. Procede-se a
analise dos elementos essenciais para 0 nascimento do direito a compensacéo e,
posteriormente, cuida-se de suas caracteristicas gerais, considerando-se a analise
sistematica do Direito e os ensinamentos, especialmente, da Teoria Geral do Direito,
do Direito Constitucional, do Direito Civil, do Direito Processual Civil, do Direito
Tributario, do Direito Processual Tributario e do Direito Administrativo. Examinam-se,
também, alguns aspectos pragmaticos que envolvem o instituto sob analise,
especialmente, o posicionamento adotado pelo Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais, no ambito do processo administrativo, e pelo Superior Tribunal de
Justica, no ambito do processo judicial. Feita a analise constitucional, legal,
doutrinaria e jurisprudencial da matéria, parte-se para a apresentacdo das

conclusdes a respeito de alguns temas pontuais relacionados ao objeto do estudo.

Palavras-chave: Compensacédo. Crédito Tributario. Indébito. Extincdo da obrigacao
tributaria.Lei n® 8.383/1991. Lei n°® 9.430/1996.



ABSTRACT

Title: Offsetting as an effective mean to concomitantly extinguish tax obligations

opposed

Author: Flavia Cecilia de Souza Oliveira

This work aims the study of tax offsetting so as to concomitantly extinguish the
existing credit relation between Tax Administration and taxpayer and the existing
credit relation between taxpayer and Tax Administration. Initially, the constitutional
aspects, which regulate the principle, were briefly analyzed and, then, proceeded to
an infra-constitutional examination. The study is restricted to tax offsetting, which the
Federal Government is competent to establish in accordance with the Constitution of
the Republic. The justification to select the theme regards the fact that offsetting is
currently an effective mean to extinguish both the taxpayer debt relation before the
Tax Administration and the latter debt relation in regard to taxpayer. We will analyze
the essential elements of the origin of the right to offset and, further approach the
general characteristics, considering the Law and principles systematic analysis,
specially, Law General Theory, Constitutional Law, Civil Law, Civil Procedural Law,
Tax Law, Tax Procedural Law and Administrative Law. We will also examine some
pragmatic aspects that comprise the principle under analysis, specially the standing
adopted by the Taxpayers Council, within the ambit of administrative proceedings, as
well as that of Superior Court of Justice, within the ambit of legal proceedings.
Further to constitutional, legal, doctrinal and jurisprudence analysis of the matter, we
will present our findings in regard to some specific themes in connection with the

object hereof.

Key-words: Offsetting. Tax Credit. Tax withheld in Error. Extinction of Tax
Obligation. Law no. 8,383/91. Law no. 9,430/96.
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INTRODUCAO

A compensacéao é instituto juridico previsto no campo tributario desde a
edigdo da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo Tributario Nacional.
Constitui, conforme prescreve o artigo 156, inciso Il, do Diploma Legal Tributario,

um dos meios possiveis de extingdo do crédito tributario.

O artigo 170 do mencionado Diploma Legal, que trata da compensacéo,
condicionou sua efetividade a edicdo de lei da pessoa politica que dispusesse

sobre o tema.

A primeira lei que, em nosso Sistema Juridico e no ambito tributario, tratou
da compensacao nos moldes em que se propde seu estudo, foi a Lei n® 8.383, de
30 de dezembro de 1991. Por essa razéo, no periodo de 1966 até 1991, o

instituto da compensacéo tributaria ficou “adormecido”.

A referida Lei estabeleceu, em sintese, a possibilidade de compensagéo
entre tributos de mesma espécie, nos casos de pagamento indevido ou em
montante inferior ao devido de tributos de natureza federal, inclusive

previdenciarias.

Ainda que a compensacdo tenha sido restrita aos tributos de natureza
federal, ndo se pode negar seus beneficios aos contribuintes que, até a edi¢cao da

Lei n° 8.383 de 1991, estavam restritos a repeticdo do indébito.

Ressaltamos que a compensacgao, além de ser causa extintiva do crédito

tributario, liberando o contribuinte de sua obrigacdo perante o Fisco, constitui
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meio eficaz para que o Fisco libere-se de sua relacdo de débito perante o

contribuinte.

Dada a efetividade do instituto e a sua atual relevancia no cenario
tributario, buscamos, no presente trabalho, analisar aspectos pontuais
concernentes a extingdo reciproca das obrigagcbes entre Fisco e contribuinte e

entre contribuinte e Fisco.

Salientamos que o trabalho ndo tem a pretensdo de tratar do tema
apresentado de maneira definitiva ou de exauri-lo, dada a dinamicidade de nosso
sistema juridico. Nosso objetivo é, pois, sistematizar e tratar criticamente parte do
conhecimento hoje disponivel sobre o tema, para facilitar as pesquisas e lidar com

as futuras e eventuais alteragcbes e descobertas.

Nessa linha, cumpre-nos ressair que a delimitacéo do objeto de estudo faz-
se imprescindivel, de modo que nossa analise estara adstrita a compensacgéao de
tributos de competéncia da Unido Federal administrados pela antiga Secretaria da
Receita Federal. Elucidemos: examinaremos a compensacgao, conforme prevista
no artigo 66 da Lei n° 8.383 de 1991 e nos artigos 73 e 74 da Lei n° 9.430 de

1996.

Incumbe-nos chamar a atengéo para a mencgao feita a “antiga Secretaria da
Receita Federal” em razdo da instituicdo da Secretaria da Receita Federal do
Brasil pela Lei n°® 11.457, de 16 de margco de 2007. A referida Lei atribuiu a
Receita Federal do Brasil, além das competéncias ja dispostas pela legislagcéo
vigente a época da Secretaria da Receita Federal, a responsabilidade pelo
planejamento, pela execugao, pelo acompanhamento e pela avaliacdo das

atividades relativas a tributacado, a fiscalizagdo, a arrecadagao, a cobranca e ao
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recolhimento das contribui¢gdes sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do paragrafo
unico do artigo 11 da Lei n°® 8.212, de 24 de julho de 1991 (denominadas

contribuigdes previdenciarias).

Mesmo diante das novas atribuicbes transferidas a Receita Federal do
Brasil, o processo de compensacao das contribuicbes previdenciarias ndo &
regido pela Lei n® 9.430/96, de modo que, diante da delimitacdo do objeto de

estudo, ndo sera abordada a compensacao das contribuicdes previdenciarias.
Este trabalho esta dividido em seis capitulos.

No Capitulo I, apresentaremos as diretrizes que norteardo o estudo,
sobretudo os aspectos essenciais do Sistema Juridico Patrio. Em linhas gerais,
abordaremos o0s aspectos constitucionais até encontrarmos a base
infraconstitucional da compensacgéo tributaria e identificarmos como a matéria se

encontra disposta no Codigo Tributario Nacional.

O Capitulo Il sera destinado a analise dos elementos essenciais ao
nascimento do direito a compensacgao. No caso, por se tratar de compensacéao
tributaria, € essencial a existéncia do crédito tributario (débito do contribuinte e
contraposto crédito do Estado) e do indébito tributario (crédito do contribuinte e

contraposto débito do Estado).

Nesse capitulo, restara firmado o posicionamento de que a compensacao
nao constitui apenas um meio de extingdo do crédito tributario, conforme
prescreve o artigo 156, inciso Il do Cddigo Tributario Nacional, mas também um
meio de extingdo da relagdo de débito do Fisco perante o contribuinte, além de
serem apontados os principios que justificam a ilegitimidade de o Poder Publico

permanecer com numerario indevido em seus cofres.
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Os aspectos atinentes a constituicdo do crédito tributario serdao enfocados
no referido capitulo, os quais irdo compor as diretrizes que orientardo,
posteriormente, o exame da constituicdo do crédito tributario no ato da

compensagao.

Dedicaremos o Capitulo Ill ao estudo especifico da compensagéao,
tratando, inicialmente, dos aspectos gerais pertinentes ao instituto, bem como de

suas vantagens e as acep¢des do vocabulo.

Nesse capitulo, também abordaremos a influéncia do Direito Civil no tema
da compensacéo tributaria para, em seguida, dedicarmo-nos especialmente aos

aspectos tributarios da compensacéao.

No Capitulo 1V, sob o prisma da compensacéo tributaria em sede de Lei
Complementar, serdo enfatizadas as implicagdes do artigo 170-A do Cddigo

Tributario Nacional, introduzido pela Lei Complementar n® 104, de 2001.

O exame da matéria em sede infraconstitucional sera o objeto de estudo do
Capitulo V, em que se verificardo a evolugcdo do instituto a partir da Lei n°
8.383/91 até a Lei n° 9.430/96 e algumas das alteragcbes nela promovidas a partir

de 2002.

Por fim, abordaremos, no Capitulo VI, alguns meios pelos quais ocorre a
extincdo concomitante das obrigagcdes contrapostas entre Fisco e contribuinte por

meio da compensacéo.
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CAPITULO |

CONSIDERACOES RELATIVAS AO
SISTEMA JURIDICO PATRIO

1.1 Preceitos basicos relativos ao Sistema Juridico Patrio

O estudo da Histéria revela que o homem, desde a criagcdo do mundo, néo
vive s6. Desde aquela época, ele deveria respeitar as normas estabelecidas, que

impunham as consequiéncias decorrentes de sua inobservancia’.

Servimo-nos dessa breve volta ao passado para chamar a atencéo de que,
desde que haja no minimo duas pessoas que se relacionem, faz-se necessaria a
existéncia de normas comuns que regulem o comportamento, as quais devem ser
respeitadas, tornando o convivio social possivel. Neste ponto, ressaltamos ser

este o objetivo do Direito?.

Neste cenario — existéncia de normas comuns que regulam o
comportamento humano - fazemos referéncia ao Ordenamento Juridico -, que é

integrado pelas normas juridicas.

O legislador seleciona alguns comportamentos sociais cuja regulagao pelo
Direito considera relevantes para tornar o convivio social possivel. Esses
comportamentos sédo descritos no antecedente da norma juridica, que funciona

como o descritor do evento juridicamente relevante de possivel ocorréncia. O

! Antigo Testamento, Génesis, capitulo 2, versiculos 15 a 25 e capitulo 3.

? Neste ponto, Geraldo Ataliba apresenta as seguintes consideragdes feitas por Celso Antonio Bandeira de
Mello: “O Direito ndo disciplina pensamentos, propositos, intengdes, mas regula comportamentos de um em
relacdo a outro ou a outros. Eis por que todo Direito pressupde pelo menos duas pessoas. Eis por que na ilha
de Robinson Crusoé ndo havia Direito. O Direito existe para regular relagdes entre as pessoas:
comportamentos humanos relacionados. Mesmo quando parece que uma norma juridica esta disciplinando
uma relagdo entre uma pessoa e uma coisa, na verdade ela estd regendo uma relagdo entre pessoas;
estabelecendo que alguém deve dar, fazer ou néo fazer alguma coisa para outrem”. (Hipétese de incidéncia
tributaria, p. 22).
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consequente prescreve a conduta que deve ser realizada ante a ocorréncia do

comportamento descrito no antecedente.

Justamente porque tém o objetivo de regular as condutas, tornando
possivel o convivio social, as normas juridicas tém carater universal®, ou seja, sdo

direcionadas a todos.

Geraldo Ataliba ensina que a hipotese’ e o comando® “compdem a
estrutura minima que uma norma juridica deve conter para que possa regular o

comportamento humano que, conforme ja mencionamos, € o objetivo do Direito”.

E mister ressaltar que as normas juridicas ndo se encontram dispostas no
Ordenamento Juridico de modo aleatério, mas sim,
[...] apresentam-se hierarquizadas, no mundo do Direito, formando o que

se convencionou chamar de “piramide juridica”. Nela, a juridicidade de

cada norma é haurida da juridicidade daquela que a suspende 7

A mencionada “piramide juridica” foi bem visualizada por Kelsen, que assim
descreveu a ordem juridica:
[...] A norma que regula a producdo é norma superior, a norma produzida

segundo as determinacgbes daquela é a norma inferior. A ordem juridica

nao é um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano,

3 Vicente Rao salienta o carater universal das normas juridicas: “Seu carater de universalidade — E carater
essencial das normas juridicas a sua universalidade (jura non in singulas personas, sed generaliter
constituuntur — ...), que de duas causas principais resulta: a) a primeira, de ordem subjetiva, em relagdo aos
jurisdicionados, consiste no dever de todos obedecerem a autoridade soberana do Estado, que tais normas
edita; b) — a segunda, de ordem objetiva, em relacdio & natureza e finalidade das normas, é a que determina,
como conseqiiéncia de sua obrigatoriedade, sua aplicagdo geral a todas as pessoas ¢ a todas as relagdes que
retinem os requisitos por elas exigidos. Nesse sentido, diziam os romanos: lex est commune praeceptum [...]”.
(O Direito e a vida dos direitos, p. 160).

* Também designado termo antecedente, descritor.

> Também designado termo conseqiiente, prescritor.

% Geraldo Ataliba. Hipétese de incidéncia tributaria, p. 26.

"Roque Carrazza. ICMS, p. 27.
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situadas umas ao lado das outras, mas € uma construgéo escalonada de

diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. [...]8.

Destacamos, também, a licdo de Norberto Bobbio relativa a piramide
juridica:
[..] Normalmente representa-se a estrutura hierarquica de um
ordenamento através de uma pirdmide, donde se falar também de
construgdo em pirdmide do ordenamento juridico. Nessa pirdmide o
vértice € ocupado pela norma fundamental; a base é constituida pelos
atos executivos. Se a olharmos de cima para baixo, veremos uma série
de processos de produgdo juridica; se a olharmos de baixo para cima
veremos, ao contrario, uma série de processos de execuc¢do juridica.
Nos graus intermediarios, estédo juntadas a produgcédo e a execugéo; nos

graus extremos, ou s6 produgdo (norma fundamental) ou sé execugéo

(atos executivos) °,

A piramide juridica retrata a hierarquia que existe entre as normas juridicas.
As normas posicionadas em niveis superiores tém o propoésito de dar fundamento
de validade as normas que se encontram em niveis inferiores; ao revés, as
normas que se encontram em nivel inferior devem respeitar os limites

estabelecidos pelas normas que se encontram em nivel superior.

Transportando a ilustracdo da piramide juridica para o Sistema Juridico
Patrio, encontramos, em seu topo, a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988. Nem mesmo a autoridade maxima
do Pais pode atuar em desacordo com o estabelecido na Constituicdo Federal. E
a Lei Maior que rege todo o Sistema Patrio, estabelecendo as diretrizes, implicitas
e explicitas, que devem ser respeitadas por todos (administrados, membros dos

Poderes Executivo, Legislativo e do Judiciario), sob pena de que os atos

praticados sem tal observancia tornem-se sem efeitos.

¥ Hans Kelsen. Teoria pura do Direito, p. 247.
? Norberto Bobbio. Teoria do Ordenamento Juridico, p. 51.
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Neste ponto, transcrevemos o ensinamento de José Afonso da Silva'®:

[...]- Em conseqliiéncia, é a lei fundamental e suprema do Estado
brasileiro. Toda autoridade s6 nela encontra fundamento e sé ela confere
poderes e competéncias governamentais. Nem o governo federal, nem
os governos dos Estados, nem os dos Municipios ou do Distrito Federal
sao soberanos, porque todos séo limitados, expressa ou implicitamente,
pelas normas positivas daquela lei fundamental. Exercem suas

atribui¢cdes nos termos nela estabelecidos.
Por outro lado, todas as normas que integram a ordenacao juridica

nacional s6 serdo validas se se conformarem com as normas da

Constituigédo Federal'".

No mesmo sentido quanto a necessidade de que a Constituicdo seja
respeitada por todos, ou seja, administrados e administradores, Roque Carrazza
ressalta o fato de o Cdédigo Supremo nao se tratar de um “mero repositério de

recomendacgdes”, in verbis:

Ja estamos percebendo que a Constituigdo ocupa, neste conjunto, o
patamar mais elevado, dando fundamento de validade as demais normas
juridicas, pois ela representa o escaldo de direito positivo mais elevado.
Sobremais, ela da validade a si propria, ja que encarna a soberania do

Estado que a editou.

A Constituicdo, num Estado de Direito, é a lei maxima, que submete
todos os cidaddos e os préprios Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario. Uma norma juridica s6 sera considerada vélida se estiver em

harmonia com as normas constitucionais.

[.]

' Valiosa, também, ¢ a ligio de Carlos Maximiliano: “Quando a Constitui¢io confere poder geral ou
prescreve dever franqueia, também, implicitamente, todos os poderes particulares, necessarios para o
exercicio de um, ou cumprimento do outro.

E forca ndo seja a lei fundamental casuistica, ndo des¢a a mintcias, catalogando poderes especiais,
esmerilhando providéncias. Seja entendida inteligentemente: se teve em mira os fins, forneceu os meios para
os atingir. Variam estes com o tempo e as circunstincias: descobri-los e aplicé-los ¢ a tarefa complexa dos
que administram.

A regra enunciada é completada por duas mais: a) Onde se mencionam os meios para o exercicio de um
poder outorgado, ndo sera licito implicitamente admitir novos ou diferentes meios, sob o pretexto de serem
mais eficazes ou convenientes; b) Onde um poder é conferido em termos gerais, interpreta-se como
estendendo-se de acordo com os mesmos termos, salvo se alguma clara restri¢do for deduzivel do proprio
contexto, por se achar ali expressa ou implicita.”. (Hermenéutica e aplicacdo do Direito, p. 312-3).

' José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 46.
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O que estamos procurando ressaltar é que a Constituicdo ndo &€ um
mero repositorio de recomendagdes, a serem ou ndo atendidas, mas um
conjunto de normas supremas que devem ser incondicionalmente

observadas, inclusive pelo legislador infraconstitucional .

Como as normas juridicas contidas na Constituicdo Federal estdo no topo
da piramide juridica e, portanto, dao fundamento de validade a todas as demais
normas, € incontestavel sua relevancia. Deve-se ressair, todavia, que nem todas
as normas contidas na Constituicao Federal ttm o mesmo grau de importancia:

algumas veiculam regras; outras, principios.

Sobre o tema, tomamos a liberdade de destacar a licdo de Marco Aurélio

Greco, que ressalta que:

[...] todo principio constitucional corresponde a uma diretriz ou previséo
positiva em determinada direcdo. O principio indica a estrada pela qual
devemos caminhar; diversamente do que ocorre com as regras, que irao
dizer se temos de obedecer a uma velocidade minima ou maxima, se
devemos trafegar pela direita ou pela esquerda, e assim por diante.
Entéo, dizer que a Constituicdo consagra um principio significa que ela
consagra uma diretriz positiva a ser seguida na acado da Administragéo
Pudblica. Como todo principio, deve ser levado em conta na tomada da
decisdo administrativa, embora a eventual circunstdncia de né&o
prevalecer em determinado caso concreto n&o significard que tenha sido

violado'®.

A palavra principio (do latim principium) denota a idéia de origem, base,

comego.

Os principios representam o alicerce do sistema patrio, donde decorre sua
maxima importancia'*. Em nosso entender, sdo as diretrizes implicitas ou

explicitas que funcionam como norte, direcionando a conduta humana e a

2 Roque Carrazza. Curso de Direito Constitucional Tributario, p. 34.

" Marco Aurélio Greco. Devolugio ex officio de tributo indevido: Dever de legalidade, moralidade e
eficiéncia administrativas, no ambito da fun¢do tributaria. In: Compensacéo tributaria, p. 13-4.

" “E o conhecimento dos principios e a habilitagdo para maneja-los, que distingue o jurista do mero
conhecedor de textos legais”. (Carlos Ari Sundfeld, i» Fundamentos de Direito Publico, p. 142).
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interpretacédo de outras normas. O fato de o principio ser implicito ou explicito n&o
implica maior ou menor relevancia. Todos o0s principios devem ser
incondicionalmente observados, pois sdo as “vigas mestras” do Sistema Juridico

Nacional.

A classica comparacéo feita entre os principios e vigas mestras € ilustrada
por Geraldo Ataliba e por Celso Antonio Bandeira de Mello, em quem tomamos a
liberdade de nos apoiar para demonstrar a importancia dos principios15. Referidos
doutrinadores compararam o Sistema Juridico a um edificio. Em um edificio,
todas as partes que o integram sao relevantes: portas, pisos, azulejos, janelas,
vigas mestras, colunas de sustentacdo. O mesmo ocorre no sistema juridico:

todas as normas que o integram sao relevantes.

Quando um componente do edificio € quebrado, por exemplo, uma janela,
esta podera ser substituida e as demais partes do edificio podem, inclusive, ter
permanecido intactas. No entanto, quando se extrai uma coluna, o efeito de tal
retirada propaga-se por todo o edificio, diante da importancia especial deste

componente.

A mesma analogia ocorre no sistema juridico: quando uma norma “comum”
€ violada, o Sistema Juridico ndo ficara, necessariamente, totalmente abalado;
todavia, quando um principio é violado, todo o Sistema Juridico resta atingido,

pois a violagao atinge a sua base, o seu alicerce.

Diante de nossa proposta de estudo, ndo adentraremos na analise de
todas as caracteristicas e de todos os principios que regem o sistema patrio. No

decorrer do presente trabalho, focaremos o estudo dos principios que mais se

15 Geraldo Ataliba. Decreto-lei em matéria tributaria. Ndo pode criar nem aumentar tributo, p. 46.
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relacionam ao tema, razédo pela qual se fez relevante dispensar algumas linhas
acerca da estrutura do Sistema Juridico Patrio e da relevancia da Constituicdo

Federal de 1988 e dos principios.

Feito este breve panorama das diretrizes essenciais que regem o Sistema
Juridico Patrio, verifiquemos os aspectos constitucionais adentrando ja na esfera

tributaria, seara relevante para o objeto fulcral deste estudo.

1.2 Aspectos constitucionais relacionados a esfera tributaria

No presente tépico, ainda que de maneira breve, consideramos importante
destacar algumas diretrizes constitucionais, que entendemos serem essenciais,
relacionadas ao Sistema Juridico Patrio, tendo em vista que servirdo de base para
maior compreensao da extincdo da obrigacdo tributaria via compensacéao.
Enfatizaremos, principalmente, alguns elementos pertinentes a esfera tributaria,

seara relevante para efeitos de analise do tema objeto de estudo.

No que se refere a esfera tributaria, a Constituicdo Brasileira apresenta
uma caracteristica bastante peculiar: os limites da tributacao foram sensivelmente
desenhados no Texto Constitucional, havendo pouca liberdade para que o
legislador infraconstitucional possa atuar nessa esfera. A Constituicdo Brasileira é

rigida e os limites de atuagao na esfera tributaria estdo bastante delineados.

Todas as normas, como anteriormente mencionado, extraem seu
fundamento de validade da Constituicdo Federal, mas, no caso das normas

relativas ao Direito Tributario, ha um trato especial. O Brasil, conforme ressaltado
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por Sacha Calmon Navarro Coelho, “inundou a Constituicdo com principios e

regras atinentes ao Direito Tributario” 16,

A tributacdo € um dos meios pelos quais o Estado, legitimamente, pode
restringir o direito de propriedade dos administrados, direito esse, também,
constitucional (artigo 5°, inciso XXIl). Sendo assim, os limites da tributagdo foram
bastante delineados para assegurar a legitima interferéncia do Estado sobre os
direitos dos administrados, garantindo-lhes maior seguranca contra eventual

abuso de poder.

No caso da norma juridica tributaria, a Constituicdo Federal, como
mencionamos linhas atras, estabeleceu nortes que engessaram o legislador
infraconstitucional, delimitando: (i) a conduta possivel que engendra o nascimento
da obrigacdo tributaria; (ii)) os marcos de tempo e espaco possiveis; (iii) os
sujeitos ativo (credor) e passivo (devedor) possiveis; (iv) a parcela possivel da
propriedade que podera ser restringida pelo Estado; (v) o quantum possivel dessa

parcela da propriedade que podera ser restringida pelo Estado.

Sua estrutura minima é também composta de uma hipotese e de um
consequente, donde se verifica que, ocorrido o comportamento descrito na
hipétese normativa, deve-se verificar a conseqiéncia prevista, ensejando, assim,
a obrigacao tributaria, que corresponde, grosso modo, ao dever do sujeito
passivo'’ de entregar ao sujeito ativo'® parcela de seu patriménio (numerario) a

titulo de tributo.

'® Sacha Calmon Navarro Coelho. Curso de Direito Tributario Brasileiro, p. 47-8.
' Detentor do dever juridico: contribuinte.
'® Detentor do direito subjetivo: Fisco.
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Antes de prosseguirmos no exame dos aspectos constitucionais na esfera
tributaria, € importante que fagamos uma pausa para ressaltar que, embora
tratemos da “esfera tributaria”, “seara tributaria”, o Direito, na realidade, € uno e
indivisivel. Sua divisdo em "Direito Tributario", "Direito Civil", "Direito Penal", etc.,
caracteriza-se por representar um corte metodologico, com fins meramente

didaticos.

Aludido corte metodolégico restringe o objeto de estudo tornando possivel
que lhe seja feita uma analise mais aprofundada, ressaltando-se que, em nosso
entender, ndo ha um ramo do Direito mais importante do que outro'. So todos
ramificacbes de uma mesma arvore.

1?° bem retrata

Consideramos que o artigo 110 do Codigo Tributario Naciona
a unidade do Sistema Juridico ao prescrever que a lei tributaria ndo pode alterar o
conteudo, a definicdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de Direito

Privado ja utilizados.

No nosso entender, o referido dispositivo legal visa a explicitar que o
Sistema Juridico € homogéneo e que nao devem existir, especialmente para
preservar tal homogeneidade, conceitos diversos para o Direito Tributario, para o

Direito Comercial, para o Direito Civil, etc., pois o Direito efetivamente € uno.

' Assemelha-se ao que ocorre na Medicina, por exemplo, que também é uma ciéncia "dividida" em varios
ramos -- ou especialidades -- para efeito de estudo e de aprofundamento dos conhecimentos. Consideramos
ndo existir uma area mais importante do que outra, melhor dizendo, ndo entendemos que a Oftalmologia seja
mais importante do que a Dermatologia, ou que a Cardiologia seja mais importante do que a Endocrinologia,
nem que todas nio integram a Medicina, que € unica.

0 Artigo 110 do Cédigo Tributario Nacional: “A lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o contetido e o
alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela
Constituigdo Federal, pelas Constituigdes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos
Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias”.

Consideramos valida a observagéo feita por José Antonio Minatel que, ao comentar o artigo 110 do Cddigo
Tributario Nacional, assim se manifestou: "[...] Parece-nos que a leitura mais adequada abrangeria, no
minimo, referéncia a 'institutos, conceitos e formas do direito positivo', com o que estariam preservados
também os institutos reconhecidos no 4mbito do direito publico e ndo sé os do direito privado." (Conteiido
do conceito de receita e regime juridico para sua tributacéo, p. 95).
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A respeito do tema, ndo podemos deixar de colacionar o classico

ensinamento de Alfredo Augusto Becker:

N&o existe um legislador tributario distinto e contraponivel a um
legislador civil ou comercial. Os varios ramos do direito ndo constituem
compartimentos estanques, mas sao partes de um dnico sistema
juridico, de modo que qualquer regra juridica exprimira sempre uma
Unica regra (conceito ou categoria ou instituto juridico) valida para a
totalidade daquele dnico sistema juridico. Esta interessante
fenomenologia juridica recebeu a denominag¢éo de cédnone hermenéutica

da totalidade do sistema juridico.

[.]

Da fenomenologia juridica acima indicada decorre o seguinte: uma
definicdo, qualquer que seja a lei que a tenha enunciado, deve valer para
todo o direito; salvo se o legislador expressamente limitou, estendeu ou
alterou aquela definicdo ou excluiu sua aplicagdo num determinado setor
do direito; mas para que tal alteragdo ou limitagdo ou exclusdo aconteca
€ indispensavel a existéncia de regra juridica que tenha disciplinado tal

limitacao, extensao, alteragéo ou excluséo. [...]

Em resumo: as regras juridicas que geram as relagbes juridicas
tributarias s&o regras juridicas organicamente enquadradas num unico
sistema que constitui o ordenamento juridico emanado de um Estado.
Desta homogeneidade sistematica (homogeneidade essencial para o
funcionamento de qualquer organismo e, portanto, essencial para a
certeza do direito que deve derivar do organismo juridico, decorre a
consequéncia de que a regra de Direito Tributario ao fazer referéncia a
conceito ou instituto de outro ramo de direito, assim o faz, aceitando o
mesmo significado juridico que emergiu daquela: expressao (formula ou
linguagem literal legislativa), quando ela entrou para o mundo juridico
naquele outro ramo do direito. Somente ha deformagéo ou transfiguragéo
pelo Direito Tributario, quando este, mediante regra juridica, deforma ou
transfigura aquele conceito ou instituto; ou melhor, quando o Direito
Tributario cria uma nova regra juridica, tomando como 'dado' (matéria-
prima para elaboragdo da nova regra juridica) o 'construido' (o conceito

ou instituto juridico de outro ramo do direito) %

2 Alfredo Augusto Becker. Teoria geral do Direito Tributario, p. 129.
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A unidade do Direito também é destacada pela doutrina estrangeira,
conforme expde Benedetto Cocivera, quando menciona que “nessun ramo del
diritto pud vivere di autonomia assolutam perché nessun ramo del diritto puo

bastare a sé stesso"?2.

Ao nos referir a "seara tributaria", portanto, apenas pretendemos focar a
analise do objeto de estudo, sem afastar, porém, o canone da unicidade do

Direito.

Feitas essas breves consideragdes - e encerrada a pausa proposta -,
voltemos a analise de alguns aspectos constitucionais relacionados a esfera

tributaria®, agora sem nenhum pejo em segregar o Direito, para fins didaticos.

Conforme adrede mencionado, a Constituicdo Federal de 1988 traz limites
bem delineados ao poder de tributar. Estabelece, assim, rigidas regras a serem
observadas para a instituicdo e extingdo da obrigagao tributaria. A regulacdo da
matéria tributaria, conforme estabelece o Cédigo Supremo, compete a Lei
Complementar. E o que se depreende da leitura do artigo 146 da Carta
Constitucional, in verbis:

Artigo 146. Cabe a lei complementar:

| - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a

Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;
Il - regular as limitagbes constitucionais ao poder de tributar;

Il — estabelecer normas gerais em matéria de legislacédo tributaria,

especialmente sobre:

22 Benedetto Cocivera. Principi di Diritto Tributario, vol. 1, p. 14. “Nenhum ramo do direito pode ter
autonomia absoluta porque nenhum ramo do direito pode bastar em si mesmo”. Tradugao livre.

2 Certamente ndo terfamos como, no presente trabalho, analisar, ainda que de forma sucinta, todos os
aspectos constitucionais relativos a esfera tributaria. Assim, de forma breve, selecionamos alguns pontos que
consideramos essenciais para compreensdo do objeto de estudo.
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a) definigdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagao aos
impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos

geradores, bases de calculo e contribuintes;
b) obrigacdo, langamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributarios;

[..].
No sistema patrio, a referida Lei Complementar é a Lei n® 5.172, de 25 de

outubro de 1966 - Cadigo Tributario Nacional?*,

A Lei n° 5.172/66 cumpre, conforme ressalta Paulo de Barros Carvalho,
‘em termos de sistema tributario nacional, relevante papel de mecanismo de

ajuste, calibrando a produgdo legislativa ordinaria em sintonia com os

»25

mandamentos supremos da Constituicdo de 1988 De forma resumida,

esclarece o mencionado doutrinador,

[...] que exercendo sua misséo, essa lei assegura o funcionamento do
sistema, quer introduzindo preceitos que regulem as limitaces
constitucionais ao exercicio do poder de tributar, quer dispondo sobre
conflitos de competéncia entre as pessoas politicas de direito
constitucional interno, ou disciplinando certas matérias que o constituinte
entendeu merecedoras de cuidados especiais. Tudo visando a

uniformidade e harmonia do ordenamento como um todo”%.

Neste ponto, verifiquemos como o tema objeto de estudo é tratado pelo

Cddigo Tributario Nacional.

* A Lei n° 5.172/66 ¢, formalmente, Lei Ordinaria, pois a Lei Complementar somente foi instituida no
Sistema Patrio na Constitui¢do de 1967. O artigo 18, § 1° de referida Constitui¢do determinou que seria
competéncia da Lei Complementar estabelecer normas gerais de Direito Tributario, dispor sobre os conflitos
de competéncia tributaria entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, e regular as
limitagdes constitucionais do poder tributario. Considerando que a Lei n® 5.172/66 ja tratava de normas
gerais de Direito Tributario, foi recepcionada pela Carta de 1967 com o status de Lei Complementar,
passando a ser tratada como Cddigo Tributario Nacional apds a edigdo do Ato Complementar n°® 36, de 13 de
margo de 1967. A Carta de 1988, pelo artigo 34, § 5° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias e
também pelo principio da recepgdo, conferiu o status de Lei Complementar a Lei n°® 5.172/66.

%® Paulo Barros Carvalho. Direito Tributario: linguagem e método, p. 221.

%6 Idem, mesma pagina.



27

1.3 Hipoteses de extingao da obrigagdo tributaria previstas no Cédigo

Tributario Nacional - Artigo 156 - Breves Consideragées

No item anterior, verificamos que o Coédigo Tributario Nacional é
considerado a Lei Complementar que regula a matéria tributaria, conforme artigo

146 da atual Carta Constitucional.

Por esse motivo, entendemos que merecem nossa atenc¢ao os dispositivos

nele contidos que tratam da matéria objeto de estudo.

Examinando, pois, o Cédigo Tributario Nacional, notadamente ganha relevo
o artigo 156, ao prescrever que o crédito tributario extingue-se: pelo pagamento
(inciso |); pela compensacéo (inciso Il); pela transacéao (inciso lll); pela remisséo
(inciso 1V); pela prescricdo e pela decadéncia (inciso V); pela converséo de
depoésito em renda (inciso VI); pelo pagamento antecipado e homologacao do
langamento (inciso VII); pela consignacdo em pagamento (inciso VIII); pela
decisdo administrativa irreformavel (inciso IX); pela deciséo judicial passada em

julgado (inciso X); pela dagdo em pagamento em bens iméveis (inciso Xl).

Diante da delimitacdo do objeto de estudo, n&o analisaremos cada uma
das hip6teses de extingdo contidas no artigo 156 do Cédigo Tributario Nacional;
teceremos, assim, algumas consideragdes relativas ao mencionado dispositivo

legal para que, posteriormente, tratemos especificamente de seu inciso |l.

A primeira observacgao que fazemos refere-se ao conteudo do artigo 156 do
Codigo Tributario Nacional. Encontramos, na doutrina, posicionamentos

antagdnicos: uma corrente de pensamento assevera que as hipoteses de extingao
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nele enumeradas sao taxativas; outra, a contrario sensu, posiciona-se no sentido

de que tais hipoteses sdo meramente exemplificativas?’.

Compartilhamos do entendimento de que o rol constante do artigo 156 n&o
€ taxativo, pois entendemos que ha outras formas pelas quais se pode
implementar a extingdo da obrigagéo, como a confusdo?® ou o desaparecimento

do sujeito passivo (devedor) sem deixar sucessor?.

Nada obstante o0s posicionamentos doutrinarios apontados, a
compensacao esta explicitamente arrolada no inciso |l do artigo 156, de modo que
ndo restariam duvidas quanto a sua classificagdo como espécie de “extingdo do

crédito tributario”.

Exatamente em razdo da expressdo “extingdo do crédito tributario”,
constante do caput do artigo 156 do Codigo Tributario Nacional, é que fazemos a

nossa segunda observacgao atinente a esse dispositivo legal.

De inicio, ressaltamos que as questdes relativas ao crédito tributario serdo
analisadas com mais detalhe em tépico proprio, dada sua relevancia para o
presente trabalho. Todavia, para justificarmos os motivos de nossa segunda
observacdo, faz-se imprescindivel, neste momento, dispensar-lhe breves

palavras.

?7 Luciano Amaro. Direito Tributario Brasileiro, p. 367-8.

% Na confusdo, as posi¢des de credor e de devedor se confundem na mesma pessoa. A confusdo pode
ocorrer, v.g., no caso de o Municipio desapropriar um imdvel com dividas de IPTU - Imposto Predial
Territorial e Urbano. O adquirente do imével (no caso, o proprio Municipio) passard, nos termos do artigo
131 do Codigo Tributario Nacional, a ser o responsavel pelos tributos relativos ao imovel, inclusive aqueles
vencidos (o tributo, neste caso, embute uma obrigagdo propter rem, isto é, decorrente da propria coisa),
revestindo-se da qualidade de sujeito passivo da exacdo. Ora, como o sujeito ativo do IPTU é o proprio
Municipio, ocorre aqui a confusdo, o que, em nosso entender, enseja a extingdo da obrigagao tributaria.

¥ No desaparecimento do sujeito passivo (devedor) sem deixar sucessor, temos, por exemplo, um devedor de
Imposto de Renda Pessoa Fisica que falece sem deixar herdeiros ou bens.

O desaparecimento do sujeito ativo (credor) sem deixar sucessor também ocasionaria a extingdo da
obrigacdo. Na seara tributaria, todavia, tal hipotese seria rarissima.
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Conforme estudaremos adiante, grosso modo, consideramos o crédito
tributario como parte integrante da obrigacgéo tributaria, consubstanciado no direito
subjetivo de que é portador o sujeito ativo da obrigacéo tributaria de receber

numerario, do sujeito passivo (portador do dever juridico), a titulo de tributo.

Dessa forma, verificada a ocorréncia de qualquer causa arrolada no artigo
156 (ou outra causa que possa levar a extincao da obrigacao tributaria, conforme
posicionamento que adotamos quanto a ndo taxatividade do rol nele constante),
nao se verifica a extingdo exclusivamente do crédito tributario, mas sim, de toda a

obrigagao tributaria.
Neste sentido, elucida Paulo de Barros Carvalho® que

[...] claro esta que desaparecido o crédito decompde-se a obrigagéo
tributaria, que ndo pode subsistir na auséncia desse nexo relacional que
atrela o sujeito pretensor ao objeto e que consubstancia seu direito
subjetivo de exigir a prestacdo. O crédito tributario € apenas um dos
aspectos da relagao juridica obrigacional, mas sem ele inexiste o vinculo.
Nasce no exato instante em que irrompe a obrigacdo e desaparece

juntamente com ela®".

Ainda no que tange ao artigo 156 do Cédigo Tributario Nacional, fazemos
um terceiro apontamento, no que se refere a classificagdo na doutrina, em causas
de direito e em causas de fato: a prescricdo e a decadéncia seriam classificadas

como causas de direito; as demais hipoteses seriam causas de fato®.

A respeito desse tema, concordamos com Paulo César Conrado, no

sentido de que “tal classificagdo n&o se afigura cabivel, mormente se se

3% Paulo de Barros Carvalho. Direito Tributario: linguagem e método, p. 467.

3! Assim, na realidade, quando ocorrem as causas listadas no artigo 156 do Codigo Tributario Nacional, ha a
extingdo da obrigagdo tributaria, e ndo apenas do crédito tributario: extingue-se o dever juridico de o sujeito
passivo recolher o numerario aos cofres publicos ao mesmo tempo que se extingue o direito subjetivo de o
Estado exigir o numerario a seus cofres.

32 Cf. Paulo César Conrado. Compensacio tributaria e processo, p. 96.
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considerar que todas as causas que o legislador enunciou sdo modalidades

juridicas, no sentido mais restrito que se possa dar a tal expressao”°.

Feitas as consideragbes sobre o artigo 156 e dando continuidade a nossa
jornada perante o Codigo Tributario Nacional, deparamo-nos com os artigos 170 e
170-A, que tracam, conforme veremos, as diretrizes infraconstitucionais

concernentes a compensacao tributaria.

Grosso modo, a compensacgao é o encontro de contas feito entre dois sujeitos
que, concomitantemente, sdo credores e devedores reciprocamente, ocasionando a

extingdo de ambas as obrigagdes até o limite do encontro de contas.

Conforme analisaremos no topico especifico, a compensagdo néo é
instituto exclusivo do Direito Tributario. Em especial, em nosso sistema juridico, a

compensacgao é também modo de extingdo da obrigacao prevista no Direito Civil.

Entendemos ser relevante elucidar que, nada obstante a unicidade do Direito,
o que faz com que a compensacao na esfera tributaria e na esfera civil apresentem
determinadas caracteristicas comuns, ja que sao ramificacdes de uma “mesma

arvore”, encontramos peculiaridades entre a compensacao nas aludidas esferas.

Dentre as caracteristicas comuns, destacamos a existéncia do crédito e a
existéncia do débito, reciprocamente, pois constituem requisitos necessarios para

a esséncia do instituto da compensacao.

Neste ponto, diante do estudo da compensacdo na esfera tributaria,

passemos a analise do crédito e do indébito tributarios.

33 Paulo César Conrado. Compensacio tributaria e processo, p. 95-6.
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CAPITULOII

COMPENSAGAO - ELEMENTOS ESSENCIAIS QUE POSSIBILITAM A
EXTINGAO DA OBRIGAGAO TRIBUTARIA VIA COMPENSAGAO

2.1 Crédito tributario

Conforme destaca Alf Ross** a maioria das palavras é ambigua e todas
sdo vagas, caracteristicas que também se encontram presentes na expressao
“crédito tributario”.

Por esse motivo, para afastarmos a ambiglidade e a vaguidade, faz-se

necessario elucidar a acepgao adotada para esse termo, no presente trabalho>°.

Dentre as varias acepcdes de crédito tributario®®, este sera considerado
aqui como o direito subjetivo do sujeito ativo da obrigagéo tributaria de receber

numerario, do sujeito passivo (portador do dever juridico), a titulo de tributo.

** AIf Ross. Sobre el derecho y la justicia. “/...] la mayor parte de las palabras son ambiguas, y que todas
las palabras son vagas esto es, que su campo de referencia es indefinido, pues consiste en un nicleo o zona
central y un nebuloso circulo exterior de incertidumbre”. p. 130. Trad. livre: [...] a maior parte das palavras é
ambigua e que todas as palavras sdo vagas, isto €, que seu campo de referéncia é indefinido, pois consiste em
um nucleo ou zona central e um nebuloso circulo exterior de incerteza.

Ambigiiidade ¢ a circunstdncia de uma mesma palavra suscitar mais de uma significacdo. Vaguidade é a
impossibilidade de demarcagdo precisa da significacdo de um termo, normalmente em razdo da existéncia de
apresentacdo da realidade que descreve em variados graus de intensidade.

** Nio podemos, apenas, considerar os aspectos negativos da vaguidade ¢ da ambigiiidade. A condigdo de
ambigiiidade e de vaguidade apresenta caracteristicas positivas: a ambigiliidade permite certa economia de
palavras, ja que um mesmo vocabulo ¢ utilizado para varios significados; a vaguidade adapta-se, geralmente,
ao escasso nivel de precisdo requerido pelas comunicagdes da vida cotidiana.

Como forma de se evitarem ruidos na comunicag@o, para que sejam, ao menos, amenizados os aspectos
negativos da vaguidade e da ambigiiidade, utiliza-se do processo de elucidacdo. O contexto também pode
afasta-las.

36 A titulo de exemplo, Marcelo Fortes de Cerqueira, na obra Repeti¢do do indébito tributario, ressalta que
o termo crédito tributario tem diversas acepgdes: “a) crédito tributario como direito subjetivo de que é
portador o sujeito ativo da obrigagdo tributaria; b) crédito tributario como direito subjetivo de que ¢ titular o
sujeito ativo da obrigagdo tributaria principal; c) crédito tributdrio como sindénimo de obrigacdo tributaria
intranormativa; c.1) crédito tributario constituido pelo Fisco e crédito tributario constituido pelo contribuinte;
d) crédito tributario como sinénimo de obrigacdo tributaria principal; d.1) crédito tributario (principal)
constituido pelo Fisco e crédito tributario (principal) constituido pelo contribuinte; ¢) crédito tributario como
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O crédito tributario constitui um dos pressupostos basicos para que possa
ocorrer a compensacao, razéo pela qual sua analise faz-se imprescindivel, o que
sera detalhado quando adentrarmos especificamente no estudo da compensagéao
tributaria: adiantamos, apenas, que, sem que haja uma relacao juridica em que o
sujeito passivo tenha o dever de recolher ao Estado montante a titulo de tributo, a
ser confrontada com outra relagcédo juridica em que o sujeito passivo detenha
direito creditorio perante o Estado, ndo ha como nascer o direito a compensagao

tributaria.

O Cdédigo Tributario Nacional, no Titulo Ill de seu Livro Segundo, trata do
crédito tributario. A analise deste Diploma Tributario revela-nos que é adotada a
teoria dualista, segregando o crédito tributario da obrigagao tributaria®’. Primeiro,
conforme a teoria adotada pelo citado Diploma Legal, ha o nascimento da

obrigagao tributaria; em momento posterior, surge o crédito tributario.

Ainda de acordo com o Cdédigo Tributario Nacional, no momento em que
nasce a obrigacdo tributaria, ha o dever de o sujeito passivo cumprir o
determinado pela legislagdo tributaria (exemplo: pagar o tributo, cumprir os
deveres formais, ndo rasurar documentos, admitir a fiscalizagdo, sob pena de
caracterizar embaraco a fiscalizagao, dentre outras determinagbes). Todavia, o
sujeito passivo ainda nao esta identificado, tampouco a atividade que deve ser
exercida em cumprimento a legislacdo tributaria. Assim, origina-se uma

obrigagdo, que ainda n&o é exigivel, pois ndo apresenta seus elementos definidos

0 objeto da prestacdo da obrigagdo tributaria; f) crédito tributario como objeto da prestagdo da obrigacdo
tributaria principal” (p. 187-93).

37 Cf. artigos 139 e 140:

“Artigo 139. O crédito tributario decorre da obrigacdo principal e tem a mesma natureza desta”. “Artigo 140.
As circunstancias que modificam o crédito tributario, sua extensdo ou seus efeitos, ou as garantias ou os
privilégios a ele atribuidos, ou que excluem sua exigibilidade ndo afetam a obrigacdo tributaria que lhe deu
origem”.
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(crédito certo, sujeito determinado). A exigibilidade, de acordo com o Diploma
Tributario, sb ocorrera com o langamento, ou seja, com a constituicdo do crédito
tributario, em que estardo identificados a prestacdo a ser cumprida pelo sujeito

passivo e os demais elementos integrantes da relagao juridica tributaria®.

Nada obstante a concepc¢do adotada no Codigo Tributario Nacional e ao
entendimento de renomada parte da doutrina, filiamo-nos a corrente doutrinaria
que considera que, no momento em que surge o direito subjetivo de o Estado
exigir do sujeito passivo numerario a titulo de tributo (direito ao crédito tributario),
surge, concomitantemente, o dever correspondente do sujeito passivo de recolher
o numerario ao Estado. Dessa forma, ndo haveria como, de maneira logica, existir
o crédito tributario sem que, ao mesmo tempo, surgisse a obrigacao tributaria
correspondente e vice-versa, ndo havendo a possibilidade de se desmembrar o

crédito tributario da obrigagéo tributaria.

Nesse sentido, colacionamos a ligdo de José Eduardo Soares de Melo:

A leitura apressada destes textos poderia dar a impressdo de que
estariamos tratando de duas distintas realidades juridicas, nascidas em
momentos diferenciados, caracterizando a teoria dualista (crédito e
obrigacdo). Entretanto, ndo ha condigdo légica e segura para
segregarem-se esses dois fundamentais componentes da relagéo
juridica, pois é impossivel conceber a existéncia de obrigacdo sem

o . .39
crédito ou se supor que este ocorreria em momento ulterior™.

Feitas essas consideragdes, ressaltamos que o estudo do crédito tributario

pode envolver diversos aspectos, tais como prazo, requisitos, suspensao,

¥ Sobre o tema, confrontamos o posicionamento de Eduardo Domingos Bottallo: “Assim, a obrigacdo
tributaria, ao nascer, ja indica o crédito tributario, que, entretanto, deve ser tornado certo quanto a sua
existéncia ¢ determinado quanto ao seu objeto - o que ¢ alcangado por meio do langamento, cuja virtude
consiste em acrescentar o requisito da exigibilidade a relag@o juridica que emerge da ocorréncia do fato
imponivel”. (Curso de processo administrativo tributario, p. 27). Vide também: Alfredo Augusto Becker
(Teoria geral do Direito Tributario); Hugo de Brito Machado (Curso de Direito Tributario, p. 198-9)

%9 José Eduardo Soares de Melo. Curso de Direito Tributario, p. 324.
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exclusdo, dentre outros. Diante da delimitagcdo do estudo, restringimos a analise
do crédito tributario aos aspectos que, em nosso entender, sdo 0os mais relevantes

para uma maior compreensao da compensacao tributaria.

Nesse sentido, restringiremos a analise do crédito tributario especialmente
a alguns aspectos que envolvem a sua constituicdo, dada a relevancia desse

enfoque também a compensacéo tributaria.

2.1.1 Constituigao do crédito tributario
2.1.1.1 Constituicdo do crédito tributario pelo Fisco

Conforme j& mencionamos, o Cddigo Tributario Nacional dedica um de
seus Titulos especificamente para tratar do crédito tributario (Titulo Il do Livro
Segundo), tragcando as hipdteses de sua constituigdo, suspenséo, excluséo,

dentre outras diretrizes.

No que tange a constituicdo do crédito tributario, destacamos, neste

momento, o artigo 142 do Diploma Tributario, in verbis:

Artigo 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir
o crédito tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o
montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso,

propor a aplicagdo da penalidade cabivel.

Paragrafo unico. A atividade administrativa de langamento é vinculada e

obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional.
De acordo com o dispositivo legal indicado, a autoridade administrativa

constitui, de modo privativo, o crédito tributario por meio do langamento. Por sua

vez, este é definido como o procedimento que torna possivel a identificacdo da
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“ocorréncia do fato gerador da obrigacao correspondente”, da “matéria tributavel”,

do “montante do tributo devido” e do “sujeito passivo”*°.

A constituicdo do crédito tributario, conforme disciplina o artigo 142 do

Codigo Tributario Nacional, ¢ atividade privativa da autoridade administrativa®’.

O termo “privativo”, segundo as licdes de Geraldo Ataliba, significa
exclusivo, ou seja, excludente de todas as demais pessoas. Ressalta o saudoso

Mestre que a “exclusividade da competéncia de uma pessoa implica proibigéo

peremptdria, erga omnes, para exploragéo desse campo” 42,

O carater privativo do langamento é também objeto de ressalva por José

Souto Maior Borges, conforme ensinamento a seguir:

E, porque o C.T.N. ndo defere competéncia a pessoa diversa,
caracteriza-se essa norma como atributiva de competéncia privativa da
administragéo. Corresponde o mencionado dispositivo a uma atribui¢cdo
de um poder, competéncia ou autorizagédo (Erméchtigung), funcgao tipica
do ordenamento juridico. Essa funcdo, em que a atribuicdo de poder ou
competéncia consiste, se refere a uma determinada conduta do fisco ou,
na dicdo do C.T.N., da autoridade administrativa competente para a
pratica do langamento. A conduta do fisco &, pelo art. 142, autorizada,
com o sentido de uma competéncia vinculada e obrigatéria (§ Unico do
art. 142)%.

Verificamos, assim, que o termo “privativo” corresponde, em sintese, a
“‘exclusivo”. Isso implica afirmar que somente a autoridade administrativa pode

proceder ao langamento para constituir o crédito tributario.

“ Diante da delimitagdo deste trabalho, apenas focaremos, repise-se, os aspectos atinentes a constitui¢do do
crédito tributario que influenciam no estudo da compensagdo tributaria. Nao analisaremos, portanto, se o
langamento ¢ procedimento ou ato administrativo, dentre outras questdes relacionadas ao tema.

! Nesse caso, o langamento é classificado como direto ou de oficio, conforme dispde o artigo 149 do Codigo
Tributéario Nacional.

*> Geraldo Ataliba. Sistema Constitucional Tributirio, p. 106.

* José Souto Maior Borges. Lancamento tributario, p. 67-8.
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Diante do exposto, uma interpretacdo literal do artigo 142 do Cdbdigo
Tributario Nacional poderia nos induzir a conclusdo de que a atividade de
constituicdo do crédito tributario seria de competéncia uUnica da autoridade
administrativa: a leitura sistematica do Cdédigo Tributario Nacional, entretanto,

revela-nos entendimento diverso.

Em nosso entendimento, de fato, a constituicdo do crédito tributario, via
langcamento, constitui atividade exclusiva da autoridade administrativa; todavia,
entendemos que a constituicdo do crédito tributario ndo ocorre, exclusivamente, via
langamento. Consideramos que o crédito tributario também pode ser constituido pelo
particular, afirmacdo essa que acarreta conseqiéncias diretamente relacionadas,

inclusive, ao processo de compensagao, conforme sera visto adiante.

2.1.1.2 Constituigdo do crédito tributario pelo sujeito passivo

Conforme vimos anteriormente, o langamento promovido pela Autoridade
Administrativa € denominado “langamento de oficio”, nos termos do artigo 149 do

Cdbdigo Tributario Nacional.

Por sua vez, o mesmo Diploma Legal destaca outra modalidade de

lancamento, o “lancamento por homologagao” **. Vejamos:

Art. 150. O langamento por homologagao, que ocorre quanto aos tributos
cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o
pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se
pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da

atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.

* Nio adentraremos, neste trabalho, na discussio relativa & terminologia adotada pelo Cédigo Tributério
Nacional.
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§ 1°. O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo
extingue o crédito, sob condi¢ao resolutéria da ulterior homologagéo do

langamento.

§ 2°. Nao influem sobre a obrigagao tributaria quaisquer atos anteriores
a homologacao, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando a

extingao total ou parcial do crédito.

§ 3°% Os atos a que se refere o paragrafo anterior serdo, porém,
considerados na apuragdo do saldo porventura devido e, sendo o caso,

na imposicdo de penalidade, ou sua graduacgéo.

§ 4°. Se a lei ndo fixar prazo a homologagao, sera ele de 5 (cinco) anos,
a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a
Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o
langcamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a

ocorréncia de dolo, fraude ou simulagéo.

De acordo com o dispositivo legal em comento, no caso de tributos sujeitos
ao langcamento por homologacdo, é papel do sujeito passivo interpretar a
legislacdo, observar os procedimentos e prazos previstos, apurar o quantum
devido e proceder ao recolhimento do tributo. A Autoridade Administrativa
analisara, apenas posteriormente, o procedimento adotado pelo sujeito passivo,

homologando-o ou ndo.

Verifica-se, assim, que, diversamente do que ocorre no langamento de
oficio, no caso dos tributos sujeitos ao langcamento por homologacéo, o papel

desempenhado pela autoridade administrativa é o de fiscalizagéo45.

* Maria Jose Fernandes Paves ressalta que, diante do papel fiscalizador da autoridade administrativa, vem
ocorrendo uma inversdo dos papéis entre o contribuinte e o Fisco, veja-se: “Esto, en cierta medida, ha
supuesto una inversion de los papeles a desarollar, en el sentido de que ahora, es el ciudadano quien debe
conocer, interpretar y aplicar las normas tributarias; en tanto que los organos de la Administracion
tributaria — que hasta ese momento cumplian com dichas funciones — passan exclusivamente a vigilar el
adecuado actuar de los obligados tributarios.”. La autoliquidacién tributaria. Madrid: Marcial Pons,
1995, p. 15-6. Tradugdo livre: Isto, em certa medida, pressupds uma inversdo dos papéis a desenvolver, no
sentido de que agora, ¢ o cidaddo que deve conhecer, interpretar e aplicar as normas tributarias; tanto que os
orgios da Administracdo tributaria - que até este momento cumpriam com aludidas fung¢des - passam,
exclusivamente, a vigiar o adequado ato dos contribuintes.
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Neste ponto, quais sdo os meios que possibilitam ao Fisco proceder a

fiscalizagdo do procedimento adotado pelo sujeito passivo?

Para que o Poder Publico possa fiscalizar a atividade realizada pelo sujeito
passivo, foram estabelecidos os procedimentos que este deve observar ao prestar
suas informagbes. Trata-se das denominadas obrigagbes acessoérias, conforme

terminologia utilizada no artigo 113, §2° do Cédigo Tributario Nacional®.

Referidas “obrigagdes” constituem procedimentos que devem (ou n&o) ser
realizados pelo sujeito passivo, tudo com o objetivo de auxiliar a atividade
fiscalizatéria do Fisco, e podem corresponder a emissdo de documentos, ao
preenchimento de Declaragbes, Livros, Formularios, Cadastros, dentre outras

atividades®’.

Roque Carrazza aduz que tais atos praticados pelo sujeito passivo “foram
de primeiro estudados por Renato Alessi, que os nomeou ‘poderes de contorno’.
De fato, em torno do tributo emergem outras relagdes juridico-tributarias, de
conteudo nao patrimonial, que se consubstanciam num fazer, num nao fazer ou

num suportar. S&o os deveres instrumentais tributarios, impostos pela lei (em

# «Artigo 113. A obrigagdo tributaria é principal ou acessoria.

§ 1°. A obrigac¢@o principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou
penalidade pecunidria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.

§ 2° A obrigacdo acessoria decorre da legislacdo tributdria e tem por objeto as prestacdes, positivas ou
negativas, nela previstas no interesse da arrecadacdo ou da fiscalizagdo dos tributos.

§ 3° A obrigagdo acessoéria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em obrigagdo principal
relativamente a penalidade pecuniaria.”

7 A importagdo de ditas “obrigagdes” ndo passou desapercebida por Paulo de Barros Carvalho: “E preciso
assinalar que os deveres instrumentais cumprem papel relevante na implantacdo do tributo porque de sua
observancia depende a documentagdo em linguagem de tudo que diz respeito & pretensdo impositiva. Por
outros torneios, o plexo de providéncias que as leis tributarias impdem aos sujeitos passivos, € que
nominamos de ‘deveres instrumentais’ ou ‘deveres formais’, tem como objetivo precipuo relatar em
linguagem os eventos do mundo social sobre os quais o direito atua, no sentido de alterar as condutas inter-
humanas para atingir seus propoésitos ordinarios. Tais deveres assumem, por iSso mesmo, uma importancia
decisiva para o aparecimento dos fatos tributarios que, sem eles, muitas vezes ndo poderdo ser constituidos na
forma juridica propria”. (Direito Tributario: linguagem e método, p. 424).
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sentido lato), seja para os contribuintes (pessoas fisicas ou juridicas) seja para

terceiros, sempre no interesse do Fisco™®,

As atividades praticadas com o intuito de auxiliar o Fisco em seu
procedimento fiscalizatério constituem condutas positivas ou negativas que, ao
contrario da obrigacao dita principal (o recolhimento de tributo ao Erario), ndo

apresentam cunho econdémico.

Por essa razéo, a expressao “obrigacao acessoria” adotada pelo Cbdigo
Tributario Nacional é bastante comentada pela doutrina, ora porque as atividades
que constituem as denominadas obrigagbes acessoérias n&o apresentam cunho
pecuniario (e o termo ‘obrigacao’ deriva do latim ‘obligatio’, que traduz a idéia de
relacdo cujo objeto tenha conteudo pecuniario ou passivel de ter conteudo

pecuniério49); ora porque nao possuem verdadeiramente carater acessorio.

Sacha Calmon Navarro Coelho, por exemplo, discorda da terminologia
adotada pelo Coédigo Tributario Nacional, ressaltando que, ‘rigorosamente,
inexistem obrigacbes acessoérias senao que prescricdbes de fazer e nao-fazer
diretamente estatuidas em lei, como, v.f., apresentar declaragcdo de rendimentos,
emitir notas fiscais, ndo manter estoques desacompanhados de documentagéo

fiscal, tudo no interesse da Fazenda Publica”*°,

Tomamos a liberdade de colacionar a sua conclusio acerca do tema:

Em suma, a obrigagéo de pagar tributos é heterbnoma. Existira toda vez

que ocorrer no mundo fatico o evento jurigeno adrede previsto em lei. As

* Roque Carrazza. Principios constitucionais tributarios e competéncia tributaria. p. 110-1.

# Neste ponto, ressalta Washington de Barros Monteiro: “A obrigagio ¢ ainda relagdo de natureza
econdmica; seu objeto exprime sempre um valor pecuniario. Obriga¢do cujo conteido ndo seja
economicamente apreciavel refoge ao dominio dos direitos patrimoniais. A prestagdo ha de ser sempre
suscetivel de afericdo monetaria; ou ela tem fundo econdmico, pecuniario, ou ndo € obrigacdo, no sentido
técnico e legal”. (Curso de Direito Civil: Direito das Obrigacdes, 1* parte, p. 10 — os destaques sdo do
autor).

%% Sacha Calmon Navarro Coelho. Curso de Direito Tributario Brasileiro, p. 670.
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chamadas obrigagbes acessérias, a sua vez, ndo passam de condutas
positivas ou negativas que os contribuintes devem observar por
expressas e imperativas determinagbes da lei. Enquanto a chamada

obrigacdo principal € de dar coisa certa (dinheiro), a denominada

L ~ 51
acessoria é de fazer ou nao-fazer

Por sua vez, José Souto Maior Borges manifesta entendimento contrario

ao esposado por Sacha Calmon, ressaltando que as obriga¢des néo precisam,

necessariamente, ter cunho patrimonial, de modo que as condutas de fazer ou

de ndo-fazer alguma coisa para auxilio do Fisco no procedimento fiscalizatorio

poderiam ser chamadas “obrigacbes acessoérias”, como consta no Caodigo

Tributario Nacional. Considera o autor:

Ao se afirmar que a obrigacao tributaria principal tem valor patrimonial
ou que ela corresponde a uma prestagao patrimonial, o embasamento
normativo dessa proposi¢cao de ciéncia do Direito é o art. 113, § 1°, do
C.T.N. No Direito Privado brasileiro, n&do ha norma juridica expressa
que exija serem as prestacdes obrigacionais de carater patrimonial,
ou avaliaveis em dinheiro. O mesmo sucede no campo do Direito
Tributario. O art. 3° do C.T.N. caracteriza o tributo como uma
prestacdo pecuniaria compulséria. Mas, a obrigagao tributaria ndo é
tipificada pela patrimonialidade ou valorabilidade econdémica da

prestacéo.

Os conceitos de tributo (art. 3°) e obrigagdo tributaria (art. 113, caput),
ndo sao coextensivos. O tributo & s6 referivel a obrigacdo tributaria
principal (art. 113, §1°). A obrigacdo tributaria, diversamente, é referivel
tanto a espécie obrigacao tributaria principal, quanto a espécie obrigacado
tributaria acessoria (art. 113, §2°). Ademais, conquanto esteja excluida
do ambito do tributo a sang¢édo de ato ilicito, no de obrigag&o tributaria
principal, ela esta eventualmente inclusa (art. 113, §3°). Logo, porque o
dever juridico é especificado como obrigagdo acessoéria no C.T.N., ndo
ha como identificar-se a obrigacdo tributaria s6 com a obrigagéo
tributaria principal, negando-se essa caracteristica as obrigacbes
acessorias, consideradas simples deveres administrativos. A obrigagcéo

nao é, como visto, algo diverso do dever juridico, porque significa apenas

U Idem, p. 671.
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uma especificagdo dele. Especificagdo que decorre de uma pura

construgéo do direito positivosz.

Hugo de Brito Machado®® discorda da critica feita & terminologia adotada
pelo Cbdigo Tributario Nacional, mas por motivo diverso do exposto por José
Souto Maior Borges. Para o mencionado autor, as obrigacdes sdo consideradas
acessorias por somente existrem em funcdo de outras obrigagbes, ditas

principais.

Em nosso entendimento, as obrigacbes acessorias constituem
procedimentos que devem (ou n&o) ser adotados pelo sujeito passivo, no sentido
de auxiliar o procedimento fiscalizatorio do Fisco, constituindo, assim, prestacoes
positivas ou negativas (condutas de fazer ou de nado fazer alguma coisa). Por
vezes, ainda, as denominadas obrigagbes acessérias devem ser cumpridas
independentemente da existéncia de uma obrigacao principal (por exemplo:
apresentagcdo da antiga Declaragdo de Isento, Declaragdes prestadas por

empresas inativas ou imunes, dentre outros).

Ademais, conforme mencionamos linhas atras, o vocabulo “obrigagdo”
denota a existéncia de cunho patrimonial, de forma que compartiihamos do
posicionamento quanto a impropriedade da expressao “obrigagdes acessorias”

adotada no Coédigo Tributario Nacional.

Nesse sentido, utilizaremos a terminologia “deveres instrumentais” ou
“deveres formais”: deveres que servem de instrumento para que o Fisco possa
averiguar o procedimento adotado pelo sujeito passivo, auxiliando-o em sua

fungéo fiscalizatoria.

>? José Souto Maior Borges. Lancamento tributario, p. 138-9.
>3 Hugo Brito Machado. Curso de Direito Tributario, p. 152.
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Cabe-nos ressaltar que, além de constituirem instrumentos habeis para
auxilio do Fisco na fiscalizagdo das atividades praticadas pelo contribuinte,
entendemos que determinados deveres instrumentais tém a funcdo de
constituir o crédito tributario, diante do artigo 150 do Codigo Tributario

Nacional.

Nesse ponto, atentos a delimitacdo de nosso estudo, voltemos nossa
atencdo ao meio adequado para a constituicdo do crédito tributario no caso dos

tributos de competéncia da Unido Federal.

A constituigdo do crédito tributario dos tributos de competéncia da Unido
Federal tem como disciplina base o artigo 5° do Decreto-lei n® 2.124, de 13 de

junho de 1984.

O dispositivo legal em comento estabelece que o documento formalizado

pelo contribuinte constitui instrumento habil para confisséo e exigéncia do crédito:

Artigo. 5° O Ministro da Fazenda podera eliminar ou instituir
obrigagdes acessorias relativas a tributos federais administrados pela

Secretaria da Receita Federal.

§ 1° O documento que formalizar o cumprimento de obrigacéo
acessoria, comunicando a existéncia de crédito tributario, constituira
confissdo de divida e instrumento habil e suficiente para a exigéncia

do referido crédito.

§ 2° N&o pago no prazo estabelecido pela legislagdo o crédito,
corrigido monetariamente e acrescido da multa de vinte por cento e
dos juros de mora devidos, podera ser imediatamente inscrito em
divida ativa, para efeito de cobranca executiva, observado o disposto
no § 2° do artigo 7° do Decreto-lei n°® 2.065, de 26 de outubro de
1983.
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O documento editado com base em referido dispositivo legal e que tem o
conddo de constituir o crédito tributario pelo sujeito passivo é, atualmente, a

Declaracéo de Débitos e Créditos Tributarios Federais (DCTF)*.

Assim como ocorre com o langamento, o contribuinte, ao preencher as
informacgdes constantes da DCTF, fornece os elementos que identificam o fato
juridico tributario, o sujeito passivo, o sujeito ativo, a base de calculo e a aliquota.
Dessa forma, consideramos que o crédito tributario estd constituido, pelo

contribuinte, quando este presta suas informagdes ao Poder Publico.

Por esse motivo, em nosso entender, o crédito tributario pode ser
constituido pelo Fisco ou pelo particular. O Fisco, de modo privativo, constitui o
credito tributario por meio do langcamento (conforme artigo 142 do Codigo
Tributario Nacional); o particular, por sua vez, constitui o crédito tributario por

meio de Declaragbes apresentadas a Administragcao Publica.

Salientamos que esse entendimento também vem sendo compartilhado no

Poder Judiciario, conforme Ementa que reproduzimos:

EMENTA

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL. VIOLACAO A DISPOSITIVOS
CONSTITUCIONAIS. COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. DEBITO DECLARADO ATRAVES DE DCTF E NAO-PAGO.
CONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO. EXPEDICAO DE
CERTIDAO NEGATIVA DE DEBITO. IMPOSSIBILIDADE. INEXIGENCIA
DE DEBITO EM DISCUSSAO JUDICIAL E EXCLUSAO DA MULTA
MORATORIA DE 1%. ALEGACOES GENERICAS. AUSENCIA DE
INDICACAO DOS DISPOSITIVOS DE LEI FEDERAL TIDOS POR
VIOLADOS. INCIDENCIA DO ENUNCIADO N. 284/STF.

L.

> Apenas a titulo de informago, por exemplo, no caso das contribui¢des previdenciarias, as informagdes
devem ser apresentadas por meio de Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo e de
Informagdes a Previdéncia Social - GFIP (artigo 38, § 14 da Lei n® 8.212/1991)
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2. No caso de tributo langado por homologacgéo, a declaracédo do débito
através de Declaragao de Contribui¢cdes e Tributos Federais (DCTF) por

parte do contribuinte constitui o crédito, sendo dispensavel o langamento.

3. Existindo tributo declarado e ndo pago, ndo merece reparo a decisdo
que negou a expedicéo de certidao negativa de débito a agravante, pois
o Fisco, independentemente da pratica de qualquer ato, podera realizar a

cobranga com base nas declaragées do contribuinte.

[...]
5. Agravo regimental n&o-provido.

(Agravante: Transportadora Josp Ltda; Agravada: Fazenda Nacional -
AgRg no Recurso Especial 778.403 - RS (20050145580-6; Relator Min.
Mauro Campbell Marques - j. 18.12.2008, Dje 13.02.2009)°°.

Neste ponto, dentre tantos questionamentos pertinentes a esse tema,
consideramos que devemos enfrentar algumas indagacdes que trarao reflexos ao
objeto de estudo proposto: a atividade de constituicdo do crédito tributario pelo
particular, no caso dos tributos sujeitos ao langcamento por homologacéo, inibe a
possibilidade de que o Fisco proceda a constituicdo do crédito tributario? Qualquer

Declaracao apresentada ao Fisco é instrumento habil para a aludida constituicao?

Conforme mencionamos linhas atras, no “langamento por homologacéo”,
as atividades praticadas pelo sujeito passivo ficam sujeitas a posterior

homologacao pela Administracéo.

Dessa maneira, em seu processo de fiscalizagdo, a Administracdo pode
aferir que o sujeito passivo deixou de prestar informac¢des ou as prestou de
maneira inexata, averiguando, assim, auséncia total ou parcial de constituicdo do
crédito tributario. A Administracdo pode, ainda, apurar que, nada obstante a

constituicdo do crédito tributario pelo sujeito passivo, este ndo procedeu ao

> No mesmo sentido: STJ — 1* Turma - REsp 985529 — Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, j. 07.08.2008,
DJe 20.08.2008; STJ — 2. Turma — RESP 867.808 —Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, j. 07.08.2008,
DlJe 26.08.2008
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pagamento dos valores declarados ou, apenas, procedeu a seu pagamento

parcial.

Na hipétese de o Fisco apurar eventual montante devido que nao tenha
sido declarado (constituido) pelo particular, detém o poder-dever de proceder ao
langamento de referido montante, constituindo o crédito tributario para posterior
cobrancga, ato que, em nosso entender, decorrera de sua fungao fiscalizatéria, sob
pena de extingdo do crédito tributario pela decadéncia (artigo 156, inciso V do
Cdbdigo Tributario Nacional), tema que n&o sera aqui explorado, pois fugiria a

proposta do presente estudo.

Dessa forma, respondendo a nossa primeira indagacao, a atividade de
constituicdo do crédito tributario pelo particular, no caso dos tributos sujeitos ao
langamento por homologacgéo, néo inibe o poder-dever do Fisco de constituir o
crédito tributario remanescente, considerado como o montante que deixou de ser
constituido pelo particular. Frisamos que a atividade do Fisco € vinculada e
obrigatéria, sob pena de responsabilidade funcional, conforme dispde,

expressamente, o paragrafo unico do artigo 142 do Codigo Tributario Nacional.

Na hipdtese de o Fisco aferir que, nada obstante a formalizagcédo do crédito
tributario pelo sujeito passivo, este tenha deixado de proceder a seu recolhimento,
os valores declarados (constituidos) devem ser diretamente encaminhados para

|56

inscricao em divida ativa para cobrancga judicial®, sob pena de extingdo do crédito

tributario pelo decurso do prazo prescricional.

Assim pensamos por qué, se o crédito tributario ja esta constituido, ndo se

mostra necessario novo ato de constituicdo (via langamento) pela autoridade

%6 Nesse sentido, dispde o artigo 5° do Decreto-lei 2.124/84, ja transcrito.
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administrativa. A autoridade administrativa tera, conforme ja mencionamos, atividade

fiscalizadora, homologando (ou ndo) o procedimento adotado pelo contribuinte.

Em nosso entendimento, o pressuposto basico para que a Fazenda Publica
proceda a cobrancga judicial do crédito tributario é que o crédito esteja
devidamente constituido e inscrito em divida ativa. A constituicdo, por sua vez,

pode ser feita ou pelo Fisco ou pelo particular.

No que se refere a nossa segunda indagacéo, relativa aos instrumentos
que tém o condéao de constituir o crédito tributario, entendemos que nao é toda e
qualquer declaragdo apresentada pelo particular que pode cumprir esse papel,
mas apenas aquelas que o proprio ordenamento juridico assim considerar, em
razao dos principios que norteiam o sistema tributario brasileiro, em especial, mas

nao exclusivamente, o principio da legalidade.

A observancia a legalidade € crucial para a existéncia do Estado de Direito,
pois ndo é possivel o convivio social sem normas comuns que, com forga coativa,
regulem o comportamento humano. Pressuposto basico para a vida em sociedade

é a existéncia de normas comuns a serem observadas por todos®”’.

Assim, o respeito a legalidade n&o se encontra adstrito, apenas, a esfera
tributaria, mas ¢é principio que norteia todo o Sistema Juridico Patrio,
precipuamente o Estado de Direito. Referido principio, cabe ressaltar, foi uma das
conquistas deste Estado, com o intuito de evitar a pratica de atos arbitrarios por

partes dos governantes.

" O principio da legalidade sera bastante utilizado no decorrer do trabalho, quando poderemos analisar
alguns de seus diversos aspectos, tais como sua destinacdo ¢ interpretacdo. Certamente, ndo temos a
pretensdo de esgotar o tema relativo a esse principio, de modo que apresentaremos as questdes que
consideramos terem mais influéncia na compensagao tributaria, objeto de estudo.

Sobre a evolugdo histérica do principio da legalidade e suas implicagdes, vide Sacha Calmon Navarro
Coclho. Curso de Direito Tributario Brasileiro, p. 206-54
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O Estado de Direito possui caracteristicas que podem ser analisadas do
ponto de vista material e formal, conforme identificagdo tragada por Ruy Cirne
Lima®®.

Do ponto de vista material, o Estado de Direito caracteriza-se como um

Estado em que se busca desenvolver a Justica, a Seguranga Juridica e a Paz

Juridica.

Do ponto de vista formal, o administrativista gaucho enumera sete
caracteres do Estado de Direito: o sistema dos Direitos Fundamentais; a divisdo
das fungdes; a precisa formagdo das normas juridicas; a reserva da lei; a devida
proporcionalidade que deve orientar toda a acdo administrativa; a protecdo da
confiangca dos destinatarios da agdo da Administracdo Publica; a necessidade de
controles internos e externos para assegurar a manutencédo do Estado de Direito.
Sintetiza os sete caracteres em quatro principios fundamentais: (i) Legalidade da
Administracdo; (ii) Preeminéncia da lei; (iii) Reserva da lei; (iv) Supremacia da

Constituicao.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de modo expresso,
estabeleceu, em seu artigo 5°, inciso Il, que “ninguém sera obrigado a fazer ou

deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei”.

”

Entendemos que o termo “lei” empregado na Constituicdo Federal nao
significa, exclusivamente, a observancia a lei, em seu sentido formal e estrito,

mas sim, pressupde que haja a observancia a todo o ordenamento juridico,

¥ Ruy Cirne Lima. Principios de Direito Administrativo, p. 45-46.
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especialmente, a Constituicdo Federal e aos principios de direito, os quais podem

ser, conforme ja dito, implicitos ou explicitos®®.

No que se refere a compensacao, atualmente, o instrumento habil para
formalizar aludido procedimento € a Declaracdo de Compensacdo (Dcomp).
Conforme estabelece o artigo 74, § 6° da Lei n® 9.430/96, aludido instrumento tem
o conddo de constituir o crédito tributario. Todavia, diante das diversas
implicacbes relativas a Dcomp, os aspectos atinentes a constituicdo do crédito

tributario na compensacéo serao tratados posteriormente, em item especifico.

Partimos, assim, ao estudo do indébito, o0 segundo elemento essencial para

nascimento do direito a compensacéao tributaria.

2.2 Indébito

O estudo do indébito & essencial para que possamos analisar a
compensagdo como meio de extincdo da obrigacdo tributaria. Apenas faz-se
necessaria a ressalva de que, diante da delimitacdo do objeto de estudo,
direcionaremos sua analise a questdes que entendemos relevantes para a
compreensao do instituto da compensacédo tributaria, nos mesmos termos do

corte também adotado no estudo do crédito tributario.

Etimologicamente, o termo “indébito” € composto do prefixo "n”, que indica
‘negacgao” + débito. Dessa forma, de acordo com a etimologia do termo, indébito

corresponde a “inexisténcia de débito”.

> Marco Aurélio Greco. Devolugdo ex officio de tributo indevido: dever de legalidade, moralidade e
eficiéncia administrativas, no ambito da fun¢do tributaria. Compensacio Tributaria, p. 9-27.
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Consideramos, todavia, que o estudo do indébito transcende o significado
obtido a partir de sua etimologia. Na realidade, entendemos que o indébito ndo
corresponde, pura e simplesmente, a “inexisténcia de débito”. Implica a existéncia
de um crédito do contribuinte perante o Fisco e um correspondente débito, na
medida em que se refere ao montante por ele indevidamente recolhido aos cofres

publicos a titulo de tributo.

O indébito (leia-se: direito creditério do contribuinte perante o Fisco e
concomitante débito do Fisco perante o contribuinte) pode ser oriundo de diversos
fatores, dentre eles: (i) o pagamento de tributo indevidamente (legislagdo que
fundamentou o pagamento fora declarada inconstitucional, ndo ocorréncia do fato
juridico tributario, dentre outros); (ii) equivoco (inexatiddao do sujeito, do calculo,
do documento relativo ao pagamento); (iii) a reforma, anulacdo, revogacéo ou

rescisdo de decisdo condenatoria®®.

Verifica-se, na doutrina, discussdo quanto a natureza do indébito,

especialmente se teria carater tributario ou ndo-tributario®".

5 Artigo 165 do Cédigo Tributario Nacional: “O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio
protesto, a restitui¢do total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o
disposto no § 4° do artigo 162, nos seguintes casos: I - cobranga ou pagamento espontdneo de tributo
indevido ou maior que o devido em face da legislacdo tributaria aplicavel, ou da natureza ou circunstancias
materiais do fato gerador efetivamente ocorrido; II - erro na edifica¢do do sujeito passivo, na determinagéo
da aliquota aplicavel, no calculo do montante do débito ou na elaboracdo ou conferéncia de qualquer
documento relativo ao pagamento; III - reforma, anulagéo, revogago ou rescisdo de decisdo condenatoria.”
No que se refere a expressdo pagamento espontdneo, assim expde Eduardo Domingos Bottallo: “Sempre nos
pareceu improcedente a critica dirigida aos elaboradores do Cédigo por conta da expressdo ‘pagamento
espontaneo’ inserida no corpo do dispositivo. Com efeito, ¢ descabido e impensavel cogitar que estes autores
tivessem alguma duvida quanto a natureza ex /ege da obrigagdo tributdria, que afasta a idéia de ocorrer a
espontaneidade na satisfagdo de obrigagdes tributarias. Na realidade, o Cédigo Tributario Nacional apenas
cumpre, nesta passagem, a fungdo didatica de remover, do campo da repetigdo do indébito tributario, a
possibilidade de aplicagdo da regra do art. 965 do CC segundo a qual ‘ao que voluntariamente pagou o
indevido incumbe a prova de té-lo feito por erro’ (Fundamentos do IPI, p. 122-3, nota de rodapé n. 10).

%' Indébito ndo-tributario: v. Alfredo Augusto Becker (Teoria geral do Direito Tributario); Indébito
Tributério: v. Eduardo Domingos Bottallo (Fundamentos do IPI); Paulo de Barros Carvalho (Curso de
Direito Tributario); Paulo Cesar Conrado (Compensacio tributaria e processo).
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Compartilhamos do entendimento de que o indébito detém natureza
tributaria, pois o recolhimento promovido pelo sujeito passivo foi efetuado a titulo
de tributo, nos termos do artigo 3° do Cédigo Tributario Nacional. Assim,
consideramos que o simples fato de ser devolvido pelo Estado ndo descaracteriza
sua natureza tributaria, o que, inclusive, justifica a subordinacdo dos
procedimentos de devolugdo a diversos preceitos legais e, em caso de

inobservancia, assegura o direito de acesso ao Poder Judiciario.

Aportamo-nos, sobre essa discussao, as consideragdes tecidas por José
Souto Maior Borges em Relatério elaborado para as VIl Jornadas Hispano-Luso-

Americanas de Direito Tributario:

[...] quando o Cédigo Tributario Nacional define tanto a prestagéo
pecuniaria (art. 3°) quanto a devolugao da receita (art. 165 e segs.) como
tributo, tem a fung¢éo, pouco apercebida, de indiretamente correlacionar o
quantum do indébito prestado, com o montante do indébito devolvido. O
que o Estado devolve ao sujeito passivo, em decorréncia do pagamento
indevido, é entéo tributo, ex vi do art. 9° da Lei 4.320/64. Assim sendo,
ao se devolver o indébito, € de receita tributaria que se trata. A
restituicdo total ou parcial do tributo ndo € nada mais do que uma elipse

com que a lei designa a devolugcdo da receita tributaria, porque

proveniente de tributo indevidamente cobrado®?.

Ressaltamos, outrossim, que, qualquer que tenha sido o motivo que deu
origem ao indébito, o Estado n&o pode permanecer com referido numerario em

seus cofres, devendo devolvé-lo ao contribuinte.

O indébito é o pressuposto, portanto, da relagao juridica composta pelo

contribuinte (como sujeito ativo — credor) e pelo Fisco (como sujeito passivo —

62 «“Repetigdo do Indébito - Relatdrio brasileiro”, conforme citagio feita na obra Fundamentos do IPI, de
Eduardo Domingos Bottallo, p. 124.
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devedor). A doutrina, inclusive, costuma utilizar-se da expressédo “relacado de

débito do Fisco®.

Tratamos o indébito, assim, como o objeto da relacao juridica tributaria que
€ composta, no termo antecedente, pelo contribuinte, e, no termo conseqiente,
pelo Estado. O contribuinte sera o detentor do direito de exigir do Estado o
numerario indevidamente recolhido aos cofres publicos a titulo de tributo
(indébito); por sua vez, o Estado sera o portador do dever juridico de devolver

referido numerario ao contribuinte.

Diante da existéncia do indébito, o contribuinte podera: (i) requerer a sua
devolugdo em espécie; ou (ii) utiliza-lo para compensagao o que podera ocorrer,

grosso modo®, desde que o Estado Ihe tenha um direito creditério oponivel®®.

Nesses termos, para que nascga o direito a restituicdo, mostra-se suficiente,
em sintese, a existéncia de apenas uma relagdo juridica, integrada pelo
contribuinte (na qualidade de portador do direito subjetivo de exigir a devolugéo,
pelo Estado, do numerario indevido constante em seus cofres) e pelo Estado (na
qualidade de portador do dever juridico de devolver ao contribuinte 0 numerario

por ele indevidamente recolhido e constante em seus cofres).

Sem termos a pretensdo de adiantar o que sera explicitado em tépico
préprio, mas apenas com o intuito de possibilitar que seja feito um paralelo neste
momento, para que nasga o direito a compensacdo, faz-se necessaria a

existéncia de duas relagbes juridicas concomitantes: uma relacdo de deébito do

8 Paulo Cesar Conrado (Compensacio tributaria); Eurico Marcos Diniz de Santi (Compensagio e
restituicdo de tributos); Marcelo Fortes de Cerqueira (Repeticdo do indébito tributario).

64 Utilizamo-nos da expressio “grosso modo”, tendo em vista que se faz necessério o cumprimento de outros
requisitos previamente estabelecidos em lei, conforme veremos adiante.

% No caso dos tributos federais, que é foco do presente trabalho.
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contribuinte perante o Fisco e de uma contraposta relacdo de débito do Fisco

perante o contribuinte.

Assim, apenas em razédo de uma relagao de crédito/débito do Fisco perante
o contribuinte e de uma outra relagao de crédito/débito do contribuinte perante o
Fisco é que nasce o pressuposto para eventual compensagéo%, pois, no minimo,
para que esta seja possivel, faz-se imprescindivel a existéncia de duas relacdes
juridicas em que figurem, como partes, os mesmos sujeitos em posicoes

contrapostas.

Antes de adentrarmos especificamente no estudo da compensacéo,
analisemos os fundamentos que justificam que o Estado devolva o numerario
indevidamente recolhido pelo contribuinte, ou, em outras palavras, os motivos que
justificam que seja extinta a relacao juridica de débito do Fisco e a contraposta
relacdo de crédito do sujeito passivo. Posteriormente, analisaremos, também, o
artigo 166 do Codigo Tributario Nacional, dispositivo diretamente relacionado a

extincdo da relagdo de débito do Fisco.

2.2.1 Fundamentos que justificam a extingdo da relagdo de débito do

Fisco

Mencionamos que o Estado tem o dever de devolver o numerario
indevidamente constante em seus cofres a titulo de tributo. Preceitos
constitucionais e legais fundamentam o dever de o Estado assim proceder, sendo

certo que, conforme dissemos anteriormente, havendo o indébito (crédito do

% Nesse sentido, Eurico Marco Diniz de Santi leciona que “sem crédito tributério ou sem débito do fisco nio
ha de se falar em direito subjetivo a compensagdo. Nem de violagdo do direito subjetivo de compensar, pois
por falta desse pressuposto factico este ndo se instaurou” (Compensaciio e restituicio de “tributos”. p.
121).
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sujeito passivo), o contribuinte pode optar pela sua devolugdo em espécie ou

utiliza-lo para compensagao com seus débitos perante o Estado®’.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, conforme citamos
anteriormente, estabelece as diretrizes de atuacéo de todos os sujeitos de direito.
Dentre essas diretrizes, encontramos os principios cuja importancia no Sistema

Juridico também foi anteriormente retratada.

Determinados principios — vigas mestras do Ordenamento Juridico —
fundamentam o dever de que o Estado devolva o montante indevidamente
recolhido a seus cofres. Destacamos, como base para a devolugéo do indébito, os
seguintes: legalidade, moralidade, eficiéncia administrativa, vedagdo ao

enriquecimento ilicito e proibigdo ao confisco.

2.2.1.1 Principio da Legalidade

No que se refere ao principio da legalidade, quando o estudamos

anteriormente, ressaltamos que poderia ser examinado sob varios enfoques.

Na oportunidade em que foi primeiramente tratado, focamos sua analise
sob o artigo 5°, inciso Il da Carta da Republica, que estabelece que somente a lei

pode obrigar que alguém faca ou deixe de fazer alguma coisa.

Se a Constituicdo Federal dispusesse sobre a legalidade apenas no artigo
5°, inciso I, seria suficiente para impor a todos a obediéncia a Lei. Mesmo assim,

para reforcar sua importancia, especialmente na esfera tributaria, o Constituinte

%7 Frisamos que a aludida afirmativa se aplica & compensagio, objeto de nosso estudo. Exemplificativamente,
se o contribuinte tiver reconhecido o direito a devolug@o de ISS indevidamente recolhido ao Municipio de
Sao Paulo, ndo tera a op¢do de proceder a compensagio, restando-lhe, apenas, o recebimento em espécie.
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expressou, no artigo 150, inciso 1°, a proibicdo de que a Unido, os Estados, o
Distrito Federal ou os Municipios exijam ou aumentem tributos, sem lei que assim
o estabeleca, sem prejuizo de outras garantias asseguradas aos contribuintes -

trata-se do denominado principio da “estrita legalidade”.

O principio da estrita legalidade é inerente ao Estado de Direito: onde
prevalecer o arbitrio tributario certamente ndo ha Estado de Direito, pois nao

havera liberdade e segurangaeg.

Nesse sentido, oportuna a transcrigdo do ensinamento de Ruy Cirne Lima

sobre o Estado de Direito:

O Estado de Direito se resume, inicialmente, em dois pontos
fundamentais. De um lado, os direitos fundamentais ou de liberdade,
anteriores a existéncia do proprio Estado; de outro, a divisdo dos
Poderes, em Executivo, Legislativo e Judiciario, que existe para dar

protecédo aqueles direitos’.

Costuma-se identificar referido principio como nullum tributum, sine lege,

ou seja, nao ha tributo sem a existéncia prévia de lei.

A mencionada lei deve ser editada pela pessoa politica competente com a
identificacdo dos elementos essenciais para a tributagdo: a conduta sujeita a
incidéncia tributaria, com a identificagdo do momento e espaco relevantes para
nascimento da obrigacéo tributaria, os sujeitos da relacéo juridica e a grandeza do

patrimdnio que sera tributada (base de calculo e aliquota).

Referida competéncia, lembramos, é haurida do Texto Constitucional, que

também a delimita.

6% «Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega;”

% Sacha Calmon Navarro Coelho. Curso de Direito Tributario Brasileiro, p- 213.

™ Ruy Cirne Lima. Principios de Direito Administrativo, p. 43-4.
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Decorre dessa afirmacao o fato de que somente o Legislador, sob pena de
inconstitucionalidade, pode (e deve) descrever os elementos essenciais da
exacgdo tributaria, sendo-lhe vedado atribuir tal tarefa ao Poder Executivo, que

podera, apenas, regulamentar’ o j& disposto na lei.

Nas palavras de Ruy Cirne Lima: “A lei sobrepbe-se ao regulamento, como

0 essencial ao acidental, o duradouro ao transitorio”’2.

No Cédigo Tributario Nacional, a necessidade de que a lei identifique todos
os elementos essenciais a tributagao consta de forma expressa, em seu artigo 97,

in verbis:

Artigo 97 - Somente a lei pode estabelecer:
| - a instituicdo de tributos, ou a sua extingao;

Il - a majoragdo de tributos, ou sua reducgdo, ressalvado o tratado
disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

Il - a definicho do fato gerador da obrigagdo tributaria principal,
ressalvado o disposto no inciso | do § 3° do artigo 52, e do seu sujeito

passivo;

IV - a fixagdo da aliquota do tributo e da sua base de célculo, ressalvado
o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

V - a cominagdo de penalidades para as agdes ou omissdes contrarias a

seus dispositivos, ou para outras infragcdes nela definidas;

VI - as hipéteses de exclusdo, suspensdo e extingdo de créditos

tributarios, ou de dispensa ou redugéo de penalidades.

" Valiosas, para elucidagdo da afirmacdo, sdo as palavras de Roque Carrazza: “[...] nenhum regulamento, no
Brasil, pode modificar ou ab-rogar qualquer lei tributaria. Nem, tampouco, suspender ou adiar a execugdo da
mesma.

Demais disso, lhe ¢ proibido estabelecer normas tributdrias ou prescricdes concernentes a matérias que s
devem ser reguladas pela Carta Magna ou que importem no exercicio de fung¢des privativas do legislador.
Segue-se do considerado, que o regulamento, entre nds, ndo pode invadir os dominios constitucionalmente
reservados ao legislador, o que, de resto, reafirma o principio da superioridade da lei e da Constituicdo.

O regulamento, em nosso sistema juridico, deve estar sempre subordinado a lei tributaria a qual se refere,
devido a proeminéncia desta sobre ele. Portanto, deve guardar, em cotejo com ela, uma relagdo de absoluta
compatibilidade.” (O regulamento no Direito Tributario Brasileiro, p. 103).

2 Ruy Cirne Lima. Principios de Direito Administrativo, p. 77.



56

Ao nos debrugarmos sobre o artigo 97 do Cédigo Tributario Nacional, ainda
que de maneira sucinta, podemos verificar que o principio da estrita legalidade
pressupde: (i) um requisito de natureza formal - existéncia prévia de lei de
natureza ordinaria’® que institua ou aumente o tributo; (ii) um requisito de natureza

material - conteudo da lei que trate da matéria.

Por essa razéo, o principio da estrita legalidade, em nosso sistema juridico,
encerra o principio da reserva absoluta de lei’* (instituicdo ou aumento de tributo
condicionada a necessidade de prévia lei ordinaria editada pela pessoa politica
competente) e o principio da tipicidade™ (contetdo da lei ordinaria, que deve

estabelecer os critérios minimos da tributacao).

A exigéncia de “reserva absoluta”, ressalta Alberto Xavier’®, “transforma a
lei tributaria em lex stricta (principio da estrita legalidade), que fornece n&o
apenas o fim, mas também o conteudo da decisdo do caso concreto, o qual se
obtém por mera dedugdo da propria lei, limitando-se o 6rgado de aplicagdo a
subsumir o fato na norma, independentemente de qualquer valoragao pessoal”.

Nesses termos, a lei determina que o sujeito passivo deve entregar, aos

cofres do Estado, parcela determinada de sua propriedade a titulo de tributo.

Dessa forma, no momento em que o contribuinte entrega aos cofres publicos

¥ No que se refere a natureza ordindria da lei que institui ou majora o tributo, colacionamos o ensinamento
de Roque Carrazza: “Estamos percebendo que a lei, no direito tributdrio brasileiro, assume uma importancia
ainda maior que noutras searas juridicas. Em linhas gerais, s ela pode disciplinar questdes que girem em
torno da criagdo e extingdo de tributos. E a fonte de produgdo primaria por exceléncia de normas tributarias,
abaixo apenas da Constituicdo Federal. [...].

No direito positivo patrio o assunto foi levado as ultimas conseqiiéncias, ja que uma inferpretagdo
sistemdtica do Texto Magno revela que s6 lei ordindria (lei em sentido organico-formal) pode criar ou
aumentar tributos. Dito de outro modo, sé a lei - tomada na acepgdo técnico-especifica de ato do Poder
Legislativo, decretado em obediéncia aos tramites e formalidades exigidos pela Constitui¢do - é dado criar ou
aumentar tributos.” (Curso de Direito Constitucional Tributario, 22.ed. p. 248-249).

™ Terminologia utilizada conforme Alberto Xavier (Tipicidade da Tributagio, Simulagio e Norma
antielisiva, p. 17).

> Terminologia utilizada conforme Sacha Calmon Navarro Coelho (Curso de Direito Tributario Brasileiro).
76 Alberto Xavier. Tipicidade da Tributacio, Simulacio e Norma antielisiva, p. 18.
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parcela superior a estabelecida em lei, a tributacdo ndo estara de acordo com os
limites nela delineados, ocasionando, por conseguinte, o excesso de tributagcéo e

ofensa ao principio da estrita legalidade.

Cumpre-nos ressaltar que, por vezes, o numerario recolhido pelo sujeito
passivo é exatamente aquele descrito em lei. Ocorre que referida lei pode ser
considerada inconstitucional, ocasi&do em que o numerario recolhido sera
considerado indevido e, por consequéncia, o sujeito passivo passara a ser

portador do direito subjetivo de pleitear a sua devolugéo.

Outros preceitos que, em nosso entender, fundamentam o dever de que o
Estado devolva o numerario indevidamente constante em seus cofres, sdo os

principios da moralidade e da eficiéncia administrativas.

2.2.1.2 Principio da Moralidade

O principio da moralidade estd expresso no caput do artigo 37 da

Constituicdo da Republica””.

A moralidade, no atual Texto Constitucional, decorre do artigo 3°, inciso |,
que prescreve constituir objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Nao seria possivel a
construcdo de uma sociedade justa sem a observancia, pela Administragao

Publica, de postulados éticos’®.

"«Artigo 37. A administragio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:”

® Ruy Cirne Lima. Principios de Direito Administrativo, p. 54.
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Ensina Marco Aurélio Greco’ que referido principio “ndo olha para o
interior do Ser Humano, mas para o seu exterior, onde se encontram o0s
destinatarios da sua acdo, ou seja, aqueles que poderdo sofrer as injusticas da
sua conduta”. Exigir um comportamento moral, continua referido doutrinador, “é

exigir que a conduta se volte para o destinatario e suas circunstancias e que nao

inviabilize o justo equilibrio buscado pela propria norma”®°.

Nesses termos, a moralidade é preceito que, independentemente de sua

previsdo expressa, deve ser sempre observado.

Lucia Valle Figueiredo®' aponta, inclusive, a preocupacao do Prof.
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello quanto a observancia da moralidade pela
Administracdo, 10 (dez) anos antes do advento da Constituicdo Federal de

1988:

O carissimo e saudoso Prof. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello
também considerava a moralidade como principio da Administragcéo
Pdblica. Assim é que, em sua monografia Da Licitagdo (1978), dez
anos antes da Constituicdo democratica de 1988, ja averbava:
‘Sujeita-se, também, a ordem moral, metajuridica’ (esta a se referir a
licitacdo), ‘mas a que toda ciéncia pratica, do agir humano, se acha
subalternada, embora independente dela, tendo em vista o fim de
cada uma de harmonizar-se com o daquela, qual seja, a honestidade
de propdsitos, e, no caso, portanto, o principio da moralidade
administrativa, da probidade administrativa. Por certo, ndo é principio
peculiar do Direito Administrativo, mas de toda atividade humana, e,
assim, da negocial, a que se ha de ligar razdes de utilidade

econdmico-financeira e de moralidade’.

" Marco Aurélio Greco. Devolugido ex officio de tributo indevido: Dever de legalidade, moralidade e
eficiéncia administrativas, no ambito da funcdo tributaria In: Compensacéo Tributaria, p. 20.

% Idem, mesma pagina.

81 Lucia Valle Figueiredo. Curso de Direito Administrativo, p. 56. Os grifos sdo do autor.
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O principio da moralidade “vai corresponder ao conjunto de regras de
conduta da Administracdo que, em determinado ordenamento juridico, s&o

consideradas os standards comportamentais que a sociedade deseja e espera?.

Marcal Justen Filho®® também nos presta sua valiosa colaboragdo quanto

ao principio da moralidade:

A moralidade publica [...] exclui a obtengdo de vantagens reprovaveis ou
abusivas pelo Estado para si proprio. Ndo se torna valida a espoliagéo
dos particulares como instrumento de enriquecimento publico. O Estado
nao existe para buscar satisfacées similares a que norteiam a vida dos
particulares [...] O Estado ndo pode ludibriar, espoliar ou prevalecer-se
da fraqueza e ignorancia alheia. Ndo se admite que tal ocorra nem

mesmo dentro dos limites em que seria licito ao particular atuar.

A moralidade administrativa “integra o Direito como elemento indissociavel

na sua aplicagdo e na sua finalidade, erigindo-se em fator de legalidade”®*.

Das ligcbes reproduzidas, as quais certamente ndo esgotam o estudo do
principio em foco, podemos extrair que a moralidade administrativa garante que
os administrados ndo sejam prejudicados em razédo da conduta do Estado, que os
pode atingir, de maneira direta, ou, indireta. Assim, a moralidade visa a garantir
que o Estado ndo aja, quer seja para beneficiar, quer seja para prejudicar alguém.
A moralidade est4, ainda, umbilicalmente ligada a legalidade, ou seja, a

manutengdo nos cofres do Estado de tributo que ndo tenha sido recolhido de

%2 Lucia Valle Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. p. 57.

% Margal Justen Filho. O principio da moralidade piiblica e o direito tributdrio, p. 73 citado por Eduardo
Domingos Bottallo, Fundamentos do IPI, p. 98.

% Hely Lopes Meirelles. Direito Administrativo Brasileiro, p. 92.

O Administrativista ainda ressalta o reconhecimento pelo Poder Judicidrio da necessdria observancia a
moralidade. S3o suas palavras: “Dai por que o TJSP decidiu, com inegavel acerto, que ‘o controle
jurisdicional se restringe ao exame da legalidade do ato administrativo; mas por legalidade ou legitimidade se
estende ndo s6 a conformagéo do ato com a lei, como também com a moral administrativa ¢ com o interesse
coletivo.

Com esse julgado pioneiro, a moralidade administrativa ficou consagrada pela Justica como necessaria a
validade da conduta do administrador ptblico”.
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acordo com os estritos ditames da legalidade, configura conduta imoral do

Estado.

2.2.1.3 Principio da Eficiéncia

Prosseguindo no exame do artigo 37 da Carta da Republica, deparamo-nos
com outro preceito que, em nosso entender, também justifica a necessidade de o
Estado devolver o numerério indevidamente recolhido aos cofres publicos: o
principio da eficiéncia.

Referido principio foi expressamente consignado no Texto Constitucional
(artigo 37, caput) apenas em junho de 1998, com a edicdo da Emenda
Constitucional n° 19. Todavia, consideramos que tal preceito, implicitamente, ja
deveria ser observado, pois se refere a busca, pelo Poder Publico, dos melhores
resultados, sem desperdicio de tempo, de numerario e de pessoal, objetivo que,

por intuicao, inferimos que deve permear qualquer atividade que tenha um fim.

Nesse sentido, destaca Lucia Valle Figueiredo®®: “E de se perquirir o que
muda com a inclusdo do principio da eficiéncia, pois, ao que se infere, com
seguranga, a Administracdo Publica sempre coube agir com eficiéncia em seus

cometimentos”.

A eficiéncia das agdes pela Administracdo é meta inerente do Estado

Social, uma das caracteristicas do Estado Brasileiro %

% Lucia Vale Figueiredo.Curso de Direito Administrativo, p. 64.

% Neste sentido, elucida Ruy Cirne Lima: “O segundo objetivo do Estado Social é o da eficiéncia da a¢do
(handlungseffiziens), que significa a eficacia das medidas a serem tomadas para a realizagdo do primeiro
objetivo, no que concerne ao tempo, a sua abrangéncia e ao seu conteudo. A Administragdo Publica deve ser
eficiente no campo das prestagdes devidas pelo servigo publico.

No ambito das prestagdes administrativas, esse principio significa eficiéncia dos servigos prestados”
(Principios de Direito Administrativo, p. 49).
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Atinge-se a eficiéncia administrativa mediante o emprego dos recursos e
dos meios disponiveis para satisfazer, da melhor maneira possivel, as

necessidades coletivas®’.

Visando, ainda, a aprimorar os meios eficazes da conduta do Estado, o
principio em questdo foi algcado a preceito constitucional também por meio da
Emenda Constitucional n° 45, que acrescentou o inciso LXXVIIl ao artigo 5°,
estabelecendo que, seja no ambito judicial seja no ambito administrativo, é
assegurada a razoavel duragdo do processo e 0S meios que garantam a

celeridade de sua tramitac&o®.

Assim, a medida que o Estado deve agir com ética e com eficiéncia, nao
pode manter o numerario indevido em seus cofres; ao revés, deve promover

meios eficazes e céleres para que o contribuinte possa reaver aludido numerario.

2.2.1.4 Direito de propriedade e vedagéo ao confisco

A necessidade de que o Estado devolva o numerario a ele indevidamente
recolhido também se justifica, em nosso entender, em razdo da garantia ao direito
de propriedade (artigo 5°, inciso XXIl, da Constituicdo Federal de 1988) e da

proibicao ao confisco (artigo 150, inciso IV, da Constituicdo Federal de 1988).

¥7 José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 671-672.

% Neste sentido, antes mesmo da alteragio constitucional, o artigo 49 da Lei n° 9.784/99 - que regula o
processo administrativo no ambito da Administragdo Publica Federal - ja dispunha:

“Artigo 49. Concluida a instrugdo de processo administrativo, a Administragdo tem o prazo de até trinta dias
para decidir, salvo prorrogag¢do por igual periodo expressamente motivada.”.

Também encontramos previsdo que assegura a razoavel duragdo do processo na Lei n° 11.457/07 - que
institui a Secretaria da Receita Federal do Brasil: “Artigo 24. E obrigatério que seja proferida decisdo
administrativa no prazo maximo de 360 (trezentos e sessenta) dias a contar do protocolo de peticdes, defesas
ou recursos administrativos do contribuinte.”
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O direito de propriedade (artigo 5°, inciso XXIl, da Constituicdo Federal de
1988) fundamenta o dever da devolugdo do montante indevidamente recolhido, na
medida em que o contribuinte ndo pode ter sua propriedade tolhida de maneira
arbitraria ou indevida. Ha limitacées ao direito de propriedade do particular, as
quais somente sao legitimas se respeitadas as hipdteses legais autorizadoras,

para que n3o haja extrapolacéo do poder estatal 5°.

Neste sentido, colacionamos a licado de Celso Ribeiro Bastos®:

A propriedade tornou-se, portanto, o anteparo constitucional entre o
dominio privado e o publico. Nesse ponto reside a esséncia da
protecdo constitucional: é impedir que o Estado, por medida genérica
ou abstrata, evite a apropriagéo particular dos bens econdémicos ou, ja
tendo esta ocorrido, venha a sacrifica-la mediante um processo de

confisco.

Considerando, assim, que o sujeito passivo somente pode ter o seu direito
de propriedade restringido nos precisos e expressos limites da tributagdo, no
momento em que o valor recolhido aos cofres publicos supera o referido limite, a
manutengdo do montante indevidamente recolhido € interferéncia indevida e

inaceitavel no direito de propriedade.

Umbilicalmente relacionado a indevida interferéncia do Estado na

propriedade do contribuinte esta a proibicao ao confisco.

O artigo 150, inciso 1V, da Constituicdo Federal de 1988, estabelece que é
vedada a instituicao de tributo com efeito de confisco. Muito embora referido

dispositivo legal disponha especificamente acerca da vedacédo da criacdo de

% A desapropriagio e a tributagdo sdo, exemplificativamente, meios legitimos de interferéncia no direito de
propriedade.
% Celso Ribeiro Bastos. Comentrios 4 Constitui¢io do Brasil, v.2, p. 129.



63

tributo com efeito confiscatério, a proibicdo ao confisco transcende os limites

fiscais.

A vedacao ao confisco deve ser interpretada como uma violagdo ao
direito de propriedade de modo geral, conforme ensinamento de Celso Ribeiro

Bastos®':

Desta forma, por confisco deve-se entender toda a violagao ao direito de
propriedade dos bens materiais e imateriais, retirado do individuo sem
justa e prévia indenizagdo, ndo podendo a imposicao tributaria servir de

disfarce para n&o o configurar.

O principio, portanto, embora colocado no Capitulo do Sistema Tributario
— e objetivando atalhar veleidades impositivas descabidas do erario -,
transcende o campo especifico do direito fiscal. E nesta transcendéncia
compreende-se a expresséo “efeito” de confisco mais abrangente que a

singela vedacao do confisco tributario.

Consideramos, entdo, que o Estado se apodera de patriménio do
contribuinte de maneira ilegitima quando mantém numerario indevido em seus
cofres, o que configura a pratica confiscatéria vedada pelo Sistema Juridico Patrio

e justifica, portanto, seu dever de devolucgao.

2.2.1.5 Vedacéo ao enriquecimento ilicito

A vedacdo ao enriquecimento ilicito -- também designada vedacg&o ao
enriguecimento sem causa -- € outro motivo que, em nossa opiniao, justifica a
ilegitimidade de manutencéo do montante indevidamente recolhido nos cofres do
Estado. Por se tratar de montante indevidamente recolhido aos cofres publicos, o

enriquecimento do Estado ocorre de modo ilicito.

%! Celso Ribeiro Bastos. Comentarios 2 Constituicio do Brasil, v.6, p. 164-5.
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O direito patrio ndo renega a possibilidade de enriquecimento, mas néo
admite o enriquecimento ilegitimo, as custas de outrem sem motivo juridico a lhe

dar suporte®.

Trata-se de principio geral de Direito que impde a proibicdo de que o
patriménio de uma pessoa seja acrescido, em detrimento do patriménio de
outrem, quando ausente uma justificativa legitima. Aludido principio, de
indiscutivel relevancia no direito brasileiro, foi finalmente positivado no Cdédigo
Civil (Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002), quando ganhou um capitulo sobre

o tema, designado “Do Enriquecimento sem Causa” %

O artigo 884 estabelece que “aquele que, sem justa causa, se enriquecer a
custa de outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a

atualizacao dos valores monetarios”.

Sem embargo da expressa previsao em 2002, a vedagdo ao
enriquecimento ilicito ja era um principio consagrado no Direito Romano, tendo
sido consolidado por Justiniano no Digesto: “Naturae aequum est, neminem cum

alterius detrimento et injuria, fieri locupletionem™*.

Aludida disposicao estd fundada no preceito nemo potest locupletari
detrimento alterius ou nemo debet ex aliena jactura lucrum facere (ninguém pode

locupletar-se as custas de outrem).

%2 Sobre o tema, consideramos importante destacar a licio de Washington de Barros Monteiro: “Urge frisar,
todavia, que nem todo enriquecimento é condenado e sim, exclusivamente, o injusto, sem causa licita ou
juridica. O enriquecimento ilicito consiste no ganho sem causa. Verifica-se ele ndo s6 quando recebemos
alguma coisa sem motivo justo (condictio indebiti, condictio sine causa, causa data non secuta), como
quando, sem causa legitima nos libertamos de uma obriga¢do com dinheiro alheio”. (Curso de direito civil:
direito das obrigagdes, 2.* parte, p. 433; os grifos sdo do autor).

% Parte Especial - Livro I - Do Direito das Obrigagdes - Titulo VII - Dos Atos Unilaterais - Capitulo IV - Do
Enriquecimento sem causa - artigos 884 a 886.

% Cf. Washington de Barros Monteiro. Curso de Direito Civil: direito das obrigagdes, 2.2 parte, p. 439.
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Desse modo, mesmo antes da expressa disposicao legal - e ainda que
atualmente ndo houvesse tal previsdo expressa -, € certo que a vedagdo ao
enriquecimento ilicito sempre foi um preceito adotado pelo Sistema Juridico
Patrio, de modo que a simples auséncia de previsdo expressa ndo poderia causar

a presungao de convalidagéo do enriquecimento sem causa legitima.

Os preceitos indicados, conforme afirmamos, fundamentam o dever de

que o Estado devolva o numerario indevido constante em seus cofres.

Fundamentam, assim, o préprio instituto da compensacéo tributaria,

conforme sintetiza Aroldo Gomes de Mattos:

[a compensacgéo] é um valioso instrumento juridico, que surdiu na area
tributaria objetivando indenizar administrativamente os contribuintes dos
excessos arrecadatorios, quer cometidos por erro de fato ou erro de
direito, como alternativa ao demorado, obsoleto e ultrapassado processo
judicial de repeticdo de indébito. Sua sistematica ha de ser simples,
objetiva e eficaz, materializando o dever do Estado de ressarcir as
quantias que recebeu indevidamente. Decorre esse dever do principio
implicito da justica fiscal (CF, predmbulo), da estrita legalidade (idem, art.
5°, c/c 150, inc. 1), do direito de propriedade (idem, art. 5°, inc. XXIl), da
moralidade dos atos da administragdo publica (idem, art. 37), e da
responsabilidade objetiva do Estado pelos danos causados a terceiros
(idem, art. 37, § 6° c/c art. 159, do CC) *°.

Feita essa analise, passemos ao estudo do artigo 166 do Codigo Tributario
Nacional, dispositivo legal que esta intimamente relacionado a extingéo da relagcéo

de débito do Fisco perante o contribuinte.

> Aroldo Gomes de Mattos. Agdo de repeti¢io de indébito: possibilidade de op¢io pela compensagio e o
prazo para seu exercicio. Problemas de processo judicial tributario, v. 2, p. 21.
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2.2.2 A extingcao da relacdo de débito do Fisco e o artigo 166 do

Cdodigo Tributario Nacional

No que tange a extingdo da relacdo de débito do Fisco perante o
contribuinte, entendemos que, dentre os artigos 165 a 168 do Cbdigo Tributario
Nacional, um deles merece atenc&o especial, diante da proposta de nosso

estudo.

Referimo-nos, neste momento, ao “polémico preceito contido no art. 166 do
CTN” *®, nas palavras de Eduardo Domingos Bottallo, que apresenta a seguinte

redacao:

Artigo 166. A restituicdo de tributos que comportem, por sua natureza,
transferéncia do respectivo encargo financeiro somente sera feita a
quem prove haver assumido o referido encargo, ou, no caso de té-lo
transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebé-

la.

Certamente, o exame aprofundado do artigo 166 do Cédigo Tributario
Nacional daria azo a um novo trabalho. Por esse motivo, nada obstante n&o
podermos deixar de tratar de referido dispositivo legal nesta oportunidade, nossa
analise, nesse momento, ndo esgota o tema. Selecionamos, assim, alguns pontos

essenciais para que nao fujamos da nossa proposta de estudo.

Feita essa ressalva, verifica-se a menc¢ao do dispositivo legal em comento
a “tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia do respectivo encargo

financeiro”.

% Eduardo Domingos Bottallo. Fundamentos do IPL, p. 130.
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Os tributos que comportam a transferéncia do respectivo encargo financeiro
séo rotulados, pelas Ciéncias Econdmicas, como “tributos indiretos”; os tributos que

nao comportam aludida transferéncia sao identificados como “tributos diretos”.

Elucidando, os tributos “diretos” sao aqueles suportados pelo proprio
contribuinte, o qual € denominado contribuinte de jure (contribuinte de direito); os
tributos “indiretos” sao aqueles transferidos, pelo contribuinte de jure, a outrem,
que, efetivamente suporta o encargo (denominado contribuinte de fato), em razéo

da repercuss&o econdmica®’.

Estudamos, anteriormente, que o Direito Tributario Patrio € regido,
precipuamente, pelo principio da estrita legalidade, o qual, inclusive, costuma ser

identificado como nullum tributum sine lege.

Nesse sentido, para efeitos de obrigacao tributaria, o relevante é verificar
se ocorreu, no mundo fenoménico, o comportamento descrito na lei, em outras
palavras, a subsuncéo do fato a conduta legal e hipoteticamente descrita que
desencadeia o nascimento da obrigacgdo tributaria. Dessa forma, entendemos que
a “transferéncia do respectivo encargo financeiro” € irrelevante para efeitos de

identificacdo da obrigacéo tributaria.

Nada obstante a tal fato, ndo podemos ignorar a existéncia do artigo 166
do Cddigo Tributario Nacional e a classificagdo adotada, ainda que amparada
em critérios econdmicos, especialmente diante do posicionamento da Suprema

Corte.

°7 Amparados por renomada doutrina, entendemos que, nada obstante a classificagdo dos tributos em diretos
e indiretos possa ser util para a Economia ou para a Ciéncia das Finangas, ndo encontra respaldo juridico:
Geraldo Ataliba (Hipétese de incidéncia tributaria); Cléber Giardino (apud Geraldo Ataliba); Eduardo
Domingos Bottallo (Fundamentos do IPI); Roque Carrazza (ICMS).
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Com efeito, em 13 de dezembro de 1963, o Supremo Tribunal Federal

editou a Sumula n° 71, in verbis:

Sumula n® 71. Embora pago indevidamente, nao cabe restituicado de
tributo indireto.

Diante de referida Sumula, em nosso entender, restou tolhido o direito de o
contribuinte pleitear a devolugdo do montante indevidamente recolhido, no caso
dos tributos indiretos, seja na esfera administrativa, seja na esfera judicial. O
Poder Judiciario, entendemos, “legitimou” o locupletamento indevido do Estado,
pois reconhece que ainda que o pagamento tenha sido indevido, ou seja, ainda

que haja indébito, o contribuinte ndo tem o direito de reaver aludido numerario.

Buscando, assim, amenizar®® a legitimacdo do locupletamento ilicito do
Estado, em 3 de dezembro de 1969, a Corte Suprema editou a Sumula n°® 546,

conforme segue:

Sumula n°® 546. Cabe a restituicdo do tributo pago indevidamente,
quando reconhecido, por decisdo, que o contribuinte ‘de jure’ nao

recuperou do contribuinte de fato o quantum respectivogg.

Dessa forma, nada obstante a fazermos parte do coro da renomada
doutrina quanto a ilegitimidade do artigo 166 do Codigo Tributario Nacional, pois a
exigéncia da prova de que o contribuinte assumiu o 6nus financeiro ou a
autorizacdo do terceiro para pleitear a restituicdo adota critérios que nao se
coadunam com o Direito e, ainda, inviabilizam o direito de reaver o montante

indevidamente recolhido, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal leva-nos

% Conforme ligio de Eduardo Domingos Bottallo, o “enunciado n. 546, portanto, apenas amenizou a
inflexibilidade da jurisprudéncia que o precedeu, sem, entretanto, afastd-la, como seria desejavel”.
(Repeticio do indébito tributario e o art. 166 do Codigo Tributario Nacional, p. 256)

% Para verificagio dos precedentes que deram origem aos enunciados das Sumulas n®. 71 e 246, vide
Restituicdo de Impostos Indiretos, de Eduardo Domingos Bottallo.
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a ultrapassar tal barreira e tecer outras consideragcdes, pois €& dispositivo

considerado valido.

Sob a dtica da repercussao econdmica, todo e qualquer tributo repercute,
ou seja, todo e qualquer tributo comporta a transferéncia do respectivo encargo
financeiro. O IPTU, o Imposto sobre a Renda, as Taxas de Limpeza, tributos
rotulados pela Economia como sendo “diretos”, integram ou podem vir a integrar
os custos fixos das empresas e, por este motivo, tém ou podem vir a ter seus
valores incorporados ao preco final dos produtos, mercadorias ou servigos que

elas oferecem a terceiros'®.

Sob tal visdo, portanto, o contribuinte ndo teria direito a restituicdo de
qualquer tributo indevidamente recolhido, ou seja, o Estado permaneceria com o
montante indevido em seus cofres, em total afronta a todos os dispositivos
constitucionais e legais anteriormente mencionados que justificam a devolugéo do
indébito.

Por esta razao e diante do posicionamento do Supremo Tribunal Federal,
verifiquemos quais seriam, entdo, as situacdes alcancadas pelo artigo 166 do
Cabdigo Tributario Nacional.

Parafraseando Carlos Maximiliano, devemos interpretar o artigo 166 do

Codigo Tributario Nacional “inteligentemente”®’.

Nesses termos, atentemo-nos que o artigo 166 refere-se aos tributos que
comportem, “por sua natureza”, a transferéncia do encargo, ou seja, aos tributos

que, por forga legal, comportem a transferéncia do encargo a terceiro. Devemos

1% Roque Carrazza. ICMS, p. 421, parafraseando Alfredo Augusto Becker.
19" Carlos Maximiliano. Hermenéutica e Aplicaciio do Direito, p. 80.
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analisar, assim, ndo apenas a repercussao econémica, mas, sim, a repercussao

juridica, ou seja, aquela decorrente de imposicao legal.

Socorrendo-nos, novamente, da valiosa licdo de Eduardo Domingos
Bottallo, o artigo 166 do Cdédigo Tributario Nacional teria como alcance,
exclusivamente, a restituicdo dos tributos cuja lei outorga ao contribuinte ‘de jure’
o direito de receber de determinada pessoa o reembolso do montante por ele
pago, ou de reter, de valor eventualmente devido a terceiro, 0 montante do tributo
a pagar'%?, ou seja, nem todos os tributos rotulados como indiretos pela Economia
devem se submeter ao artigo 166 do Coddigo Tributario Nacional'®. A
repercussdo, para efeitos de submissao ao artigo 166 em comento, deve ser
juridica.

Ainda no que tange ao artigo 166 do Codigo Tributario Nacional, levando-
se em consideracdo, o atual posicionamento do Supremo Tribunal Federal,
concordamos com Roque Carrazza que a prova da repercussdo nido se faz
necessaria quando o pleito do contribuinte € a “compensacdo (mediante
lancamento a crédito em contas graficas das respectivas contabilidades fiscais, o
que pode ser feito pelo proprio contribuinte, com apoio no [...] principio da nao

cumulatividade” .

Nesse sentido, entendemos que, de fato, o direito ao creditamento nao
poderia estar condicionado ao cumprimento do artigo 166 do Codigo Tributario

Nacional, pois se trata de direito exercido na sistematica da ndo-cumulatividade,

12 Eduardo Domingos Bottallo. Repeticiio do indébito e compensacio tributario e o Art. 166 do Codigo
Tributario Nacional, p. 258-9.

19 Consideremos a conclusdo do renomado doutrinador: “Tributos, embora rotulados de ‘indiretos’ por
outros padrdes, mas cujo regime legal ndo seja de molde a ensejar a criagdo de relagdes juridicas que,
especificamente, autorizem o contribuinte ‘de jure’ a transferir seu 6nus financeiro a terceiro, ndo podem ter
sua restitui¢do condicionada a regra do art. 166 do Codigo Tributario Nacional”. (Repeticdo do indébito e
compensacio tributario e o Art. 166 do Codigo Tributario Nacional, p. 262).

1% Roque Carrazza. ICMS, p. 417.
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em que nao se pode exigir qualquer espécie de prova da repercussao, dado que

aludido direito decorre da Constituicdo Federal de 1988.

Esse entendimento, salientamos, era compartilhado, inclusive, no ambito
do Superior Tribunal de Justica. Referida Corte admitia que, nos casos em que o
contribuinte buscava o direito ao creditamento e ndo a repeticao do indébito, n&o
se fazia necessario observar o enunciado do artigo 166 do Coédigo Tributario

Nacional'®.

Deve-se consignar, todavia, que, nada obstante a existéncia de decisdes
recentes'®® que consideram que o artigo 166 do Codigo Tributario Nacional nao
se aplica as hipéteses em que se pleiteia o amparo jurisdicional ao direito ao
creditamento, os Ministros da Primeira Se¢&o do Superior Tribunal de Justica vém
se posicionando no sentido de que, mesmo nos casos em que se pleiteia o direito
ao creditamento, deve ser observado o artigo 166 do Diploma Tributario'”’, pois
deve ser analisado o fundamento do pleito do contribuinte. Caso a natureza do
direito ao crédito seja revestida das caracteristicas do indébito, o artigo 166 do

Cdbdigo Tributario Nacional deve ser aplicado.

Estudados os requisitos essenciais inerentes ao pressuposto basico para
que possa ocorrer a concomitante extingdo de obrigagdes contrapostas - crédito e
indébito tributarios - passemos ao estudo dos demais aspectos pertinentes a

compensacao.

195 Resp 426.845/SP; Resp 433.670/SP.

1% Resp 809.728 - 2.* Turma - julgamento realizado em 16 de dezembro de 2008 - DJe 13/02/2009.

17 AgRg na Peti¢io n° 6.555-SP - julgamento realizado em 16 de fevereiro de 2009 — Dje 05/03/2009: “[ ...]
3. O "Creditamento de ICMS", como requer a agravante, nada mais é do que vantagem financeira, que muito
se assemelha a repeti¢do de indébito, merecendo, portanto, igual tratamento. Precedente: AgRg nos EREsp
728.325SP, Rel. Min. Humberto Martins, Primeira Se¢do, julgado em 14.5.2008, DJe 26.5.2008”.
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CAPITULOIII
COMPENSAGAO

3.1 Aspectos gerais

O estudo do tema revela-nos que o vocabulo “‘compensagdo” tem origem
na expressao pensare cum, pensare rem aliquam cum aliqua, que pode ser
traduzida por "pesar na balanga uma coisa com a outra para ver se 0 peso &

igual” 1%

Assim, o conceito de compensacao amolda-se a idéia de comparacgao,

mediante a qual se verificaria a equivaléncia entre os objetos comparados.

No que se refere ao significado atribuido ao vocabulo “compensacgao”, o

9

Dicionario Houaiss'® indica que, na seara juridica, deve ser considerada a

1% J. M. de Carvalho Santos. In: Cédigo Civil Brasileiro interpretado, p. 215.

"% Cf. Item 13.

O Dicionario Eletronico Houaiss apresenta 17 significados para o termo “compensacdo”. Os exemplos de
utilizacdo do termo ndo serfo colacionados: 1. ato ou efeito de estabelecer ou de restabelecer o equilibrio
entre duas coisas que se complementam ou que sdo antagénicas. 2. qualidade ou estado de igual; paridade,
equilibrio. 3. Derivag@o: por metonimia.o que compensa (vantagem, sorte etc.); beneficio, recompensa,
vantagem, lucro. 4. Rubrica: economia. operagdo de confrontar globalmente créditos e débitos de titulos
diversos de estabelecimentos bancarios ou outros, de modo a sé se liquidarem os saldos. 5. Rubrica:
economia. operagdo de utilizar uma cadmara de compensagdo para regularizar movimentos de capital. 6.
Rubrica: contabilidade. processo de liberagdo do valor de um cheque que, emitido por um banco, foi
depositado em outro. 7. Rubrica: fisica. ato ou efeito de sujeitar, compensando, as variagdes de determinados
aparelhos ou mecanismos, ou de melhorar o seu desempenho por meio de regulagem de dispositivo
suplementar. 8. Rubrica: fisiologia. processo pelo qual o organismo contrabalanca qualquer defeito ou
problema estrutural ou funcional. 9. Rubrica: fisiologia. rea¢do do organismo tendente a restabelecer o
equilibrio alterado por um defeito estrutural ou funcional. 10. Rubrica: fisiologia. manutengdo de um fluxo
sangiliineo adequado, sem sintomas de exaustdo, operado por mecanismos cardiacos e circulatdrios (p.ex.,
taquicardia ou hipertrofia cardiaca) ou pelo aumento do volume do sangue, por retencdo de sddio e agua.1l.
Rubrica: fisiologia. na viso, fendmeno de adaptacdo que faz com que as sombras aparecam menos escuras e
os pontos luminosos menos brilhantes do que sdo. 12.Rubrica: fisiologia.no campo das sensagdes, processo
pelo qual um estimulo anula, parcial ou totalmente, outro estimulo, ou quando dois estimulos neutralizam-se
reciprocamente. 13. Rubrica: termo juridico. anulagdo reciproca de obrigacdes exigiveis entre devedores,
obrigados entre si, mediante prestagdes mutuas de valores equivalentes. 14. Rubrica: termo de marinha. ato
ou efeito de compensar uma agulha magnética de bordo. 15. Rubrica: psicanalise.reagdo inconsciente de
contrabalancar uma deficiéncia ou uma inferioridade real ou imaginaria, ou de compensar alguma falta, ou
perda de caracteristicas pessoais ou de status, pela procura de satisfagdio através de um comportamento
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“anulagao reciproca de obrigagdes exigiveis entre devedores, obrigados entre si,

mediante prestacbes mutuas de valores equivalentes”.

Pontes de Miranda também retrata 0 modo comparativo da compensacao,

vejamos:

Compensar é pesar dois créditos, um de A contra B e outro de B contra
A, um pelo outro (debiti et crediti inter se contributio, Modestinho, L.1, D.,
de compensationibus, 16,2). Compensam-se crédito e divida. Um vai a

um prato; o outro, ao outro prato da balanga'"".

De Placido e Silva''" destaca que o vocabulo “compensacédo” decorre do
latim compensatio, de compensare (contrapesar, contrabalancar) e indica a agéo
de serem anotadas as obrigagcbes devidas reciprocamente por duas pessoas, a
fim de que, pesadas as de uma e pesadas as de outra, promova-se a verificagao
de qual delas deve ser compelida a cumpri-las somente na parte que nao se

comportou na obrigac&o que lhe competia exigir.

Nesses termos, utilizando-nos das licdes destacadas, verificamos que,
além do sentido de comparacéo, a compensacgao guarda, ainda, aspecto relativo

ao cumprimento de uma obrigacao.

Consideramos que a compensacéao € o encontro de contas de sujeitos que,
concomitantemente, ocupam as posicbes de credor e de devedor,
reciprocamente, ocasionando a extingdo de ambas as obrigagcdes, no limite da

correspondéncia entre os valores.

substitutivo. 16. Rubrica: psicanalise. na teoria de Sigmund Freud, esfor¢o para anular a consciéncia dolorosa
de determinada deficiéncia de comportamento ou de personalidade. 17. Rubrica: psicologia. na teoria
adleriana, esforgo para sobrepujar o complexo de inferioridade.

"% pontes de Miranda. Tratado de Direito Privado, tomo XXIV, p. 305.

"'De Placido e Silva. Vocabulario juridico, p. 318.
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Dessa forma, para que possa haver compensacdo € necessario, no
minimo, que os sujeitos sejam, ao mesmo tempo, credores e devedores um do
outro, de maneira que coexistam duas relagdes juridicas simultaneas e

contrapostas.

Conforme ja mencionamos, no Ordenamento Juridico patrio, apenas os
sujeitos de direito sao titulares de direitos e de obrigagdes. Por essa razao, na
relacdo juridica tributaria, assim como ocorre em todas as demais relagdes
juridicas, os sujeitos constantes dos seus termos (antecedente e consequente)

necessariamente serao sujeitos de direito.

Na relacéo juridica, os sujeitos de direito estdo conectados em razdo de um
mesmo objeto. Ao mesmo tempo em que um sujeito é titular de um direito, o outro
sujeito é o titular do dever correspondente. Os dois sujeitos estdo, portanto,

coobrigados entre si. Kelsen ressalta que

“dizer que dever e direito se correspondem significa que o direito é um

reflexo do dever, que existe uma relagdo entre dois individuos dos

quais um & obrigado a uma determinada conduta em face do outro” ''*

Na relagdo juridica tributaria, nosso objeto de estudo, é a Unido Federal
que detém o direito de exigir que o contribuinte entregue a seus cofres numerario
a titulo de tributo; por sua vez, como o direito € um reflexo do dever, utilizando-
nos das licbes de Kelsen, o dever corresponde a conduta do contribuinte de
recolher numerario a titulo de tributo aos cofres da Unido Federal. Referido
numerario a titulo de tributo, que constitui o objeto da relacédo, € o que

denominamos ‘crédito tributario’, conforme ja analisamos.

"2 Hans Kelsen.Teoria pura do Direito, p. 183.
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Na relacéo contraposta, o contribuinte detém o direito de exigir que a Unido
Federal lhe devolva o indébito; por sua vez, a Unido Federal tem o dever de

devolver o numerario indevidamente recolhido (indébito) ao contribuinte.

Verificada a existéncia dessas duas relagdes juridicas, faz-se, entdo, a
comparacao (caracteristica que sempre foi ressaltada, conforme mencionamos
linhas atras): sendo débitos e créditos de valores iguais, ha a extingdo total de
ambas as obrigacdes; havendo crédito superior a débito, ocorrera a extingao das
dividas até o limite do encontro de contas, permanecendo, assim, apenas uma

das relagdes, exatamente pelo saldo remanescente.

Tratando, especificamente, da compensacao tributaria, feito o encontro de
contas, extingue-se o direito do Fisco de exigir o numerario devido a titulo de
tributo e o contraposto dever de o contribuinte levar aos cofres publicos referido
numerario; ao mesmo tempo, extingue-se o dever do Fisco de devolver ao
contribuinte o numerario recolhido a titulo de tributo e o contraposto direito do

contribuinte a aludida exigéncia.

Podemos verificar, desse modo, que o procedimento compensatério
certamente apresenta vantagens para ambos os sujeitos da relag&o juridica. A
concomitante “dupla” extingdo de obrigagcbes consiste, indubitavelmente, uma das

vantagens, pois, credor e devedor estardo simultaneamente satisfeitos.

Outra vantagem € que, para que exista essa dupla extincdo, ndo ha
desembolso de numerario por qualquer das partes, evitando-se, ainda, duas
tradi¢cdes, consistentes nas entregas de numerario do devedor para o credor (na

primeira e na segunda relagdes).
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E mais simples, direto e econdmico evitar um pagamento duplice, devendo
as obrigacbes reciprocas extinguir-se na medida dos valores que podem ser
compensados (debiti et crediti inter se contributio), nas palavras de Nelson Nery
Junior'™.

A compensacéo reduz, também, a insolvéncia, prestigia a economia e evita

a circulagao desnecessaria de moeda.

Tomamos a liberdade de ressaltar as vantagens do instituto mencionadas

por José Eduardo Soares de Melo:

Funda-se na justigca e na equidade, revelando significativa utilidade, pois
objetiva (implicitamente) evitar a multiplicagdo de providéncias
administrativas e demandas judiciais. Notéria a vantagem da
compensagédo na medida em que inUmeras transagdes se entrecruzam
em sentidos diversos. Dessa forma, poupam-se varias complicagdes e
o6nus, em razdo da simples amortizacdo dos créditos reciprocos,

eliminando-se repetidas transferéncias ou movimentagdes de dinheiro e

o 114115
os naturais riscos de atrasos, perdas etc.

A compensaco é instituto adotado desde o Direito Romano classico''®. Foi
introduzida no Ordenamento Patrio apenas em 1850, com a promulgagédo da Lei
n° 556, de 25 de junho — Cdédigo Comercial —, que em seu artigo 439 assim

prescreveu:

"% Nelson Nery Junior. Compensagdo tributéria e o codigo civil. Revista de Direito Privado, p. 200.

14 José Eduardo Soares Melo. Curso De Direito Tributario, p. 375.

"5 O mesmo autor ainda ressalta que, além “da funcfo liberatoria das obrigagdes, a compensagdo acarreta os
efeitos seguintes: os juros deixam de fluir; os acessorios (garantias reais, penhores, hipoteca, fianca)
extinguem-se com os créditos; a prescri¢do ndo mais se consuma e impede a ocorréncia da mora do devedor”.
(Op.cit., p. 259).

16 Roque Carrazza destaca: “A compensagdo surgiu no Direito Romano classico, com base na equidade. Para
Modestino, compensatio est debit et credit inter se contributio (Dig. 16,2,1). Ou em vernaculo: ‘a
compensagdo ¢ o balango entre o débito e o crédito, entre si relacionados’. Na legislacdo de Justiniano, a
compensagdo extinguia as obrigac¢des ipso jure, limitando-se o juiz a declara-la (Inst., 4, 6 30). Ela, ja
naquela época, determinava a neutralizacdo de dois débitos reciprocos, até o limite de sua concorréncia,
fazendo sobreviver um eventual crédito, da parte titular da maior importdncia”. (Cf. Compensac¢io de
finsocial com outros tributos, p. 209).
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Artigo 439. Se um comerciante & obrigado a outro por certa quantia de
dinheiro ou efeitos, e o credor é obrigado ou devedor a ele em outro
tanto mais ou menos, sendo as dividas ambas igualmente liquidas e
certas, ou efeitos de igual natureza e espécie o devedor que for pelo
outro demandado tem direito para exigir que se faga compensagéo ou
encontro de uma divida com a outra, em tanto quanto ambas

concorrerem.

Deixamos também registrado que, embora tratemos, neste trabalho, da
compensacgao na esfera tributaria, o instituto, no sistema patrio, sofreu forte
influéncia do Direito Civil, de forma que ndo podemos prosseguir sem tecer

algumas palavras acerca de referida influéncia.

3.2 Influéncia civilista na compensacao tributaria

A compensacgao €, decerto, instituto que transcende o campo tributario,
encontrando esteio na Teoria Geral do Direito, mais precisamente na Teoria Geral
do Direito das Obrigacdes'"".

A doutrina civilista'®

costuma identificar as seguintes espécies de
compensacgao: (i) compensacgado legal; (ii) compensacao judicial (também
denominada compensagao reconvencional); (iii) compensacdo convencional

(também denominada compensacéo voluntaria); (iv) compensacéao facultativa.

A compensacgao legal é aquela que decorre da lei e as condigbes de sua

ocorréncia independem da vontade das partes.

A compensacédo judicial ocorre nas hipoteses em que determinado

devedor, tendo contra si instaurado um processo para cobranca, opde ao

"7 Paulo César Conrado. Compensagcio tributaria e processo, p. 103.
8 Cf. Silvio Rodrigues (Direito Civil, v.2, p. 209-12); Silvio de Salvo Venosa (Direito Civil - Teoria Geral
das Obrigacdes e Teoria Geral dos Contratos, v.2, p. 305).
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exeqUente um crédito, ainda que este n&o seja liquido ou exigivel, e o juiz

autoriza (ou ndo) que se proceda a compensacao.

Ja a convencional (também denominada voluntaria) decorre de acordo
firmado entre as partes, que estabelecem seus proprios requisitos. Deste modo,
pode ser acordado que a divida de “A” de arroz, seja quitada com a divida de “B”
de feijao, ou, a divida de “A” vencida, seja quitada com a divida de “B” a vencer. A
compensagao mostra-se possivel, neste caso, pois o pressuposto é que se tratem

de direitos disponiveis.

Por fim, denomina-se facultativa a compensagéo quando apenas uma das
partes pode propé-la. Enquadram-se, neste caso, as hipéteses previstas no artigo

373 do Cadigo Civil, que assim estabelece:

Art. 373. A diferenga de causa nas dividas ndo impede a compensacao,

exceto:
| - se provier de esbulho, furto ou roubo;
Il - se uma se originar de comodato, depésito ou alimentos;
Il - se uma for de coisa n&o suscetivel de penhora.
Dessa forma, exemplificativamente, se “A” € credor de alimentos de “B” e

“B” é credor de cheque de “A”, diante da natureza do crédito de “A”, apenas este

pode propor a extingdo da obrigacéo via compensacao.

De acordo com a classificagdo estudada, consideramos que a
compensagao tributaria caracteriza-se como compensacgéo legal, pois somente
pode ocorrer se houver lei que a institua e nos limites nela delineados. O sujeito

passivo, na hip6tese de pretender a extingdo do crédito tributario via
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compensacao, deve verificar, primeiramente, se ha lei que ampare sua pretenséo

e obedecer aos requisitos nela indicados'"®.

Por sua vez, preenchidos os requisitos constantes na Lei, a Administracéo
deve homologar o procedimento formulado pelo sujeito passivo, ndo Ihe cabendo
formular juizo de conveniéncia ou de oportunidade, porquanto se trata de ato

vinculado.

Ainda sob o exame da influéncia civilista, verificamos que o Cddigo Civil
Brasileiro anterior (Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916), tratava da
compensacao nos artigos 1.009 a 1.024 estabelecendo, em sintese, que, se duas
pessoas fossem, ao mesmo tempo, credora e devedora uma da outra, as
obrigagbes seriam extintas até onde pudessem ser compensadas. Como
pressuposto para a compensacao, exigia-se que as dividas estivessem vencidas,

fossem liquidas e relativas a coisas fungiveis.

Em seu artigo 1.017, o referido Estatuto Civil tratava, ainda, da
compensacao de dividas fiscais, determinando que somente no caso de encontro
de contas, e desde que houvesse autorizagdo legal, seria possivel referida

compensacgao.

A restricdo imposta no Cdédigo Civil a compensagédo de dividas fiscais
(existéncia de autorizagéo legal) justifica-se pelo principio da indisponibilidade do
interesse publico e da caracteristica nata da obrigacéo tributaria — ex lege — em

contraposigcao as obrigacdes de natureza civil — ex voluntate.

% Registramos, apenas, que se a lei estabelecer alguma condigdo inconstitucional, o contribuinte podera
socorrer-se no Poder Judicidrio objetivando afastar tal condi¢@o, diante do principio da universalidade da
jurisdigdo, previsto no artigo 5°, inciso XXXV da Carta Constitucional.
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No atual Codigo Civil (Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002), a
compensagao encontra previsdo no Titulo Ill, Capitulo VII, artigos 368 a 380.
Basicamente, esse Cddigo manteve os mesmos requisitos previstos no antigo:
exige que as dividas sejam liquidas, vencidas e de coisas fungiveis (artigo 369) e

que existam créditos reciprocos.

Ja no tocante especificamente as dividas fiscais, verifica-se entre os dois
Cdbdigos — o anterior e o vigente — uma importante diferenca relativamente as

disposi¢des que tratam do instituto da compensacéo.

Com efeito, o Codigo Civil vigente dispds, em seu artigo 374, que “a
matéria de compensacao, no que concerne as dividas fiscais e parafiscais, é
regida pelo disposto neste capitulo”'?°. No antigo Cédigo, as dividas fiscais nao
poderiam ser objeto de compensacéo, exceto se houvesse norma autorizadora

expedida pela Fazenda.

Constata-se, assim, que o antigo Codigo Civil admitia a realizagcao de
compensacgao de dividas fiscais, mas como excec¢édo, e ndo como regra, sendo
que, ademais, preceituava a sua regéncia diretamente pela Fazenda Publica; de
acordo com o Codigo Civil vigente, em sua redagao primitiva, a compensacéo,

ainda que de dividas fiscais, deveria ser regida pelo proprio Estatuto Civil.

Em nossa opinido, embora, conforme ja examinado, o Direito seja uno e
indivisivel, havendo uma segregacdo em areas apenas para efeitos de estudo,

verificam-se peculiaridades em cada “ramo” estudado.

Nesse sentido, ndo obstante a compensacdo na esfera tributaria tenha

suas raizes fincadas no Direito Civil, é certo que o instituto apresenta

120 Capitulo VII — Da Compensagio, inserto no Titulo IIl — Do Adimplemento e Extin¢do das Obrigagdes.
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caracteristicas e requisitos que se afastam da compensacéo na esfera civil, em

razao, sobretudo, dos interesses envolvidos.

Dessa forma, ainda que a compensacao na esfera tributaria tenha raiz na
compensacgao civil, entendemos que os institutos ndo podem ser processados
(leia-se: positivados) sob as mesmas regras, dado que, na esfera tributaria, as
partes que integram a relac&o juridica sao o Estado e o contribuinte, ou seja, ha
claramente um interesse publico em questdo, que sobrepuja o interesse particular

contraposto.

Em suma: na esfera civil, os interesses em voga sdo ambos particulares,
havendo, em principio, um patamar de igualdade, sendo que a compensacéao
decorre da vontade das partes; na esfera tributaria, o interesse é publico e, por

consequéncia, indisponivel, e a compensagao decorre ex lege.

Consideramos oportuno transcrever o ensinamento de Misabel Abreu
Machado Derzi que muito bem ressalta a “unidade” do instituto da compensacéo
e, ao mesmo tempo, destaca suas peculiaridades, em razdo de pertencerem a

diferentes “ramos” do Direito:

A compensagado ndo é categoria da légica formal, nem da teoria geral. E
instituto, assim como a obrigacdo, da dogmatica ou da ciéncia juridica.
Ora, a Ciéncia do Direito € uma ciéncia empirica, que tem como objeto
um dado empirico, que € a ordem juridica positiva, em vigor, hic et nunc.
Os principios, nog@es, institutos e instituicbes com que trabalha a
Ciéncia do Direito s&o assim extraidos e deduzidos do Direito Positivo e,
¢é claro, sendo modificado o seu objeto, ipso facto, alteram-se aquelas
nogdes e institutos. Como ensina Souto Maior Borges, certas categorias
l6gicas ou de teoria geral independem do conteudo material das normas
positivadas. J& os conceitos da Ciéncia do Direito (no caso,
especificamente, da Ciéncia do Direito Tributario) somente se sustentam
quando confirmados ou reconfirmados na ordem positiva, enfim, quando

explicativos e compreensivos da realidade juridica vigorante.
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Portanto o delineamento legislativo completo da compensacao pode ser
diferente, em aspectos acessérios ou complementares, em ramos
juridicos distintos, adaptando-se as func¢des peculiares que cumpre o
instituto em cada setor do Direito. As condi¢des e as garantias da
compensagéo, criadas pelo legislador tributario, podem ser peculiares e
singulares. E que, no Direito Tributario, sendo imperativos os principios da
seguranca juridica, da indisponibilidade dos bens publicos e da moralidade
administrativa, o direito & compensacéo é e deve ser modelado na lei, que
Ihe dita os pressupostos e requisitos essenciais. Como se sabe, o principio
da legalidade é rigoroso e extenso nesse campo juridico. A compensacao
autorizada em lei € a espécie ordinaria de compensagao vigorante no
Direito Tributario, em que a extens&o, a oportunidade e as condi¢bes a

compensagdo podem ser modeladas pelo legislador de forma nao

. C . . 121
coincidente com as regras aplicaveis ao Direito Privado “ .

Nao obstante o nosso entendimento quanto a impossibilidade de a
compensagao na esfera tributaria ser regida pelas disposigcdes constantes do
Cabdigo Civil, o artigo 374 foi revogado pela Medida Proviséria n°® 104, de 09 de
janeiro de 2003, posteriormente convertida na Lei n° 10.677, de 22 de maio de
2003. Diante de nosso posicionamento quanto a impossibilidade de sujeicdo da
compensacao tributaria as disposi¢cées constantes da lei civil, entendemos que a

revogacgao foi decisao acertada.

Ha, todavia, posicionamento contrario. Para os doutrinadores Nelson Nery
Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, o artigo 374 do Codigo Civil ainda estaria em

vigor, em razao de vicio na origem da Medida Proviséria n® 104/03. Confira-se:

A revogacdo da norma ora comentada pela L 10677/03, objeto da
conversdo da MedProv 104/03, é inconstitucional, de modo que é
inoperante e ndo produz efeito, razdo pela qual continua em vigor o CC
374. E inconstitucional por vicio de origem (inconstitucionalidade formal),
porque a MedProv da qual se originou foi fruto de reedi¢cdo pelo
Presidente da Republica, na mesma sessdo legislativa na qual o

Congresso Nacional ja havia rejeitado anterior medida proviséria sobre a

2l e, citacdo feita na obra Direito Tributario Brasileiro, de Aliomar Baleeiro, p. 899-900.
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mesma matéria, procedimento absolutamente vedado pela CF 62 § 10 (§
10 ‘E vedada a reedicdo, na mesma sessdo legislativa, de medida

provisoria que tenha sido rejeitada ou que tenha perdido sua eficacia por

decurso de prazo”) 122

Sem embargo do respeitavel entendimento esposado pelos renomados
doutrinadores, sufragamos o entendimento de que a compensacgéo tributaria
objeto de nosso estudo tem como atual fundamento infraconstitucional,
essencialmente, o Coédigo Tributario Nacional, os artigos 73 e 74 da Lei n°
9.430/96 e as regulamentacgdes dela decorrentes e, portanto, ainda que se possa
concordar com o posicionamento apresentado, tal entendimento pouca forga teria

para alterar o rumo deste trabalho.

Passemos, assim, a analise da compensacéao na esfera tributaria.

3.3 Compensacao na esfera tributaria

Conforme ressaltamos, ao adentrarmos o estudo do crédito tributario, as

palavras podem ser vagas e ambiguas'®.

Com o termo “compensacéo” ndo verificamos situagao diversa, pois este
apresenta inumeras acepgodes, conforme disposto no item 3.1.

Especificamente, no Direito Tributario, utilizamo-nos das licdes do Professor

124

Eduardo Domingos Bottallo'“* para tratar das acep¢des do vocabulo “compensacgéo”.

Referido doutrinador assevera que o termo “compensacado”, no Direito
Tributario, apresenta 3 (trés) acepg¢des diferentes: (i) na primeira, o termo esta

intimamente relacionado ao mecanismo de formagdo da base de calculo de

122 Cédigo Civil Comentado, p. 378. Vide, também, comentérios 1 a 12 do artigo 374 do Cédigo Civil.
Vide, também, de Nery Junior, Compensacio tributaria e o Cédigo Civil, p. 17-40.

12 Alf Ross. Sobre el derecho y la justicia, p. 130. Vide item 2.1.

124 Eduardo Domingos Bottallo. A compensagio tributéria e o art. 170-A do CTN, p. 63.
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alguns impostos, como ocorre no imposto de renda; (ii) na segunda acepg¢ao, o
termo esta relacionado a sistematica da ndo-cumulatividade do Imposto sobre
operacoes relativas a Circulagcdo de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servigos
de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo (ICMS) e do
Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), ou seja, refere-se ao processo de
apuracao (quantificacdo) do montante a recolher; (iii) na terceira acepgéao, o termo

esta relacionado como um dos meios de extingao da obrigagao tributaria.

Para efeitos deste trabalho, analisaremos a compensagédo como destacado
por Eduardo Domingos Bottallo no item (iii), uma das formas de extingdo da
obrigagao tributaria, conforme preconizado no artigo 156, inciso Il do Caodigo

Tributario Nacional'?.

No presente estudo, conforme adiantado na Infrodugéo, restringimos nossa
analise a compensagao de ftributos de competéncia da Unidao Federal,
especialmente aqueles administrados pela Secretaria da Receita Federal do
Brasil, que possui, como base legal, atualmente, os artigos 73 e 74 da Lei n°

9.430/96.

Ressaltamos que, com o advento da Lei n° 11.457, de 16 de marco de
2007, a Secretaria da Receita Federal passou a ser denominada Secretaria da
Receita Federal do Brasil e assumiu, além das competéncias ja atribuidas a
antiga Secretaria da Receita Federal, as atividades de tributacao, fiscalizacéo,
arrecadacéo, cobranca e recolhimento das contribuicbes sociais previstas nas

alineas a, b e ¢ do paragrafo Gnico do artigo 11 da Lei n° 8.212/91'%®, as quais

123 0 Codigo Tributario Nacional utiliza o termo “extingdo do crédito tributério”.

12 Denominadas contribui¢des previdencidrias

“Artigo. 11. No ambito federal, o orcamento da Seguridade Social é composto das seguintes receitas: I -
receitas da Unifo; I - receitas das contribui¢des sociais; III - receitas de outras fontes. Paragrafo tnico.
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agora constituem divida ativa da Unido Federal e passam a ser cobradas

judicialmente pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional.

Consideramos que a unificagdo das atividades pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil € um avanco para o sistema tributario, na medida em que unifica

os sistemas de controle, fiscalizagdo e cobranga dos tributos.

Embora a Lei n® 11.457/07 tenha estabelecido a unificacdo do sistema da
Receita Federal e do Instituto Nacional do Seguro Social e as contribui¢cdes
previdenciarias tenham passado a constituir divida ativa da Unido Federal, ndo
tiveram, de imediato, seu procedimento de restituicdo e compensacéo regido pela

Lei n® 9.430/96.

De acordo com o artigo 26, paragrafo unico da Lei n® 11.457/07, o disposto
no artigo 74 da Lei n° 9.430/96 ndo se aplica aos casos de restituigdo e

compensagao das contribuicées previdenciarias.

Assim sendo, o processo de compensacgao e de restituicado das contribuicdes
previdenciarias permanece regido pela Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991 e,
inclusive, permanece a impossibilidade de compensacdo entre as contribuigbes

previdenciarias e outros tributos administrados pela Receita Federal do Brasil.

Para reforcar a mencionada impossibilidade de compensacéo, logo apés a
publicacdo da Lei n® 11.457/07, inclusive, a Superintendéncia da Receita Federal

editou a seguinte Solugao de Consulta:

Ementa. Compensacao. Impossibilidade. A pessoa juridica ndo pode utilizar
créditos tributarios de outros tributos administrados pela Receita Federal do

Brasil para compensar débitos das Contribuicdes Sociais Previdenciarias.

Constituem contribui¢des sociais: a) as das empresas, incidentes sobre a remuneragio paga ou creditada aos
segurados a seu servico; b) as dos empregadores domésticos; c) as dos trabalhadores, incidentes sobre o seu
salario-de-contribui¢éo.”
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Dispositivos legais: CTN, art. 170; Lei n° 11.457/2007, art. 26, paragrafo
unico; Lei n® 9.430/1996, art. 74. Sandro Luiz de Aguilar — Chefe (Solugao

de Consulta n° 05 de 21 de janeiro de 2008 — 6°. Regido Fiscal — publicada

no Diario Oficial da Uni&o em 21 de fevereiro de 2008)"?’.

Consideramos que, caso néo seja permitida a aludida compensacao, sera
conferido, indevidamente, tratamento diferenciado entre duas contribuicdes
destinadas a Seguridade Social administradas pelo mesmo 6rgéao — Secretaria da
Receita Federal do Brasil: a CSLL, prevista no artigo 11, paragrafo unico, alinea
‘d’, da Lei n® 8.212/91, a titulo exemplificativo, e a Contribuicdo Previdenciaria das
empresas, prevista no artigo 11, paragrafo unico, alinea ‘a’, da mesma base legal,
com o0 que nao podemos concordar, uma vez que, havendo identidade entre o
orgao arrecadador e administrador, ndo vemos nenhum motivo que possa

justificar a legitimidade da divergéncia de tratamento.

Acreditamos, entretanto, que sera possibilitada a compensacao entre as
contribuicbes previdenciarias e os demais tributos administrados pela Receita

Federal do Brasil.

Essa nossa ilacdo decorre das medidas que vém sendo tomadas pelo
Poder Executivo e pelo Poder Legislativo, que, em nosso entender, sinalizam a

aludida possibilidade.

Em 04 de dezembro de 2008, por exemplo, o Projeto de Lei do Senado n° 699
de 200722 foi aprovado pela Comissao de Assuntos Sociais, que o encaminhou para

apreciacao da Comissao de Assuntos Econdémicos, em decisdo terminativa.

127 No mesmo sentido: Solug¢io de Consulta n° 33 de 4 de julho de 2008; Solugio de Consulta n° 49, de 08 de
maio de 2008.

128 Projeto de Autoria do Senador Renato Casagrande, apresentado em 06 de dezembro de 2007, que propde a
alterag@o do artigo 26 da Lei n° 11.457, de 16 de margo de 2007, para que seja permitida a compensacio
entre créditos previdenciarios e créditos de outros tributos administrados pela Receita Federal do Brasil
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A Comissédo de Assuntos Sociais ressaltou, inclusive, que a alteragcao da
Legislacdo para permitir a compensagdo em comento € medida que nao criaria
beneficios ou geraria renuncia fiscal, mostrando-se, portanto, adequada em
termos orcamentarios e financeiros. Enfatizou, ainda, que a partir da Lei n°® 11.196,
de 21 de novembro de 2005, ja se verifica a possibilidade de compensagao entre
as contribuicdes previdenciarias e os demais tributos administrados pela Receita
Federal do Brasil, com a alteracdo promovida pelo artigo 114 da aludida Lei ao

artigo 7° do Decreto-lei n° 2.287, de 23 de julho de 1986'%°.

Outro exemplo que sinaliza, em nosso entender, que sera admitida a
possibilidade de compensacéao entre as contribuicbes previdenciarias e os demais
tributos administrados pela Receita Federal do Brasil foi a unificagdo do
procedimento para a restituicdo e compensacao de aludidos tributos, o que
ocorreu com a publicagdo, em 31 de dezembro de 2008, da Instru¢do Normativa
da Receita Federal do Brasil n°® 900, embora, até o momento, repisamos, nao
tenha sido publicado qualquer ato que permita a compensacao entre os referidos

tributos.

Por tal motivo, restringimos o presente trabalho a compensacédo dos
tributos de competéncia da antiga Secretaria da Receita Federal, de acordo com o
disposto nos artigos 73 e 74 da Lei n°® 9.430/96. O processo de compensagao das

contribuicdes devidas a Seguridade Social néo integrara este estudo.

129 Artigo 114 da Lei n° 11.196, de 21 de novembro de 2005:

“Art. 114. O art. 7° do Decreto-lei n® 2.287, de 23 de julho de 1986, passa a vigorar com a seguinte redaco:
‘Art. 7° A Receita Federal do Brasil, antes de proceder a restitui¢do ou ao ressarcimento de tributos, devera
verificar se o contribuinte € devedor a Fazenda Nacional. § 1° Existindo débito em nome do contribuinte, o
valor da restitui¢do ou ressarcimento sera compensado, total ou parcialmente, com o valor do débito. § 2°
Existindo, nos termos da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966, débito em nome do contribuinte, em relagdo
as contribuigdes sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do paragrafo tinico do art. 11 da Lei n® 8.212, de 24 de
julho de 1991, ou as contribui¢des instituidas a titulo de substitui¢do e em relagdo a Divida Ativa do Instituto
Nacional do Seguro Social — INSS, o valor da restitui¢do ou ressarcimento serd compensado, total ou
parcialmente, com o valor do débito. § 3% Ato conjunto dos Ministérios da Fazenda e da Previdéncia Social

5 9

estabelecera as normas e procedimentos necessarios a aplicagdo do disposto neste artigo’.
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3.4 Requisitos para a compensacao tributaria

Examinamos os preceitos constitucionais da compensagao tributaria
quando estudamos os fundamentos que justificam a devolugao, pelo Estado, do

numerario recolhido indevidamente.

Continuemos, entdo, nossa jornada a compensacéo tributaria trilhando o

Cdbdigo Tributario Nacional.

Até a edicdo da Lei Complementar n° 104/01, o Codigo Tributario Nacional
tratava expressamente da compensacao apenas em seus artigos 156, inciso |l
(reconhecendo o instituto como um dos meios de extingdo do crédito tributario) e

170 (estabelecendo seus requisitos), in verbis:

Artigo 156. Extinguem o crédito tributério:
Il — a compensagéo;

Artigo 170. A lei pode, nas condi¢cdes e sob as garantias que estipular,
ou cuja estipulagdo em cada caso atribuir a autoridade administrativa,
autorizar a compensacao de créditos tributarios com créditos liquidos e
certos, vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda
Publica.

Paragrafo unico. Sendo vincendo o crédito do sujeito passivo, a lei
determinara, para os efeitos deste artigo, a apuracdo do seu montante,
ndo podendo, porém, cominar redu¢do maior que a correspondente ao
juro de 1% (um por cento) ao més pelo tempo a decorrer entre a data da

compensagéo e a do vencimento.

Da analise do artigo 170, destacado, depreendemos que estes sao os
pressupostos para a compensacéao tributaria: (i) existéncia de lei que trate do
tema; (ii) créditos liquidos e certos, vincendos ou vencidos; (iii) reciprocidade de

creditos; (iv) fungibilidade dos créditos.
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Partimos, assim, a analise detalhada de cada pressuposto para que possa

ocorrer a compensacao tributaria.

3.4.1 Existéncia de lei que trate da compensacgao tributaria

Conforme analisamos no capitulo |, item 1.2, a Constituicdo Federal, em
seu artigo 146, determina que a regulacdo da matéria tributaria compete a Lei

Complementar que, in casu, € o Codigo Tributario Nacional.

Por sua vez, o Codigo Tributario Nacional, em seu artigo 170, condiciona a
extincdo da obrigacéao tributaria via compensacao a existéncia de lei que assim o

preveja.

Neste ponto, indagamos: ha fundamento legal que embase a necessidade
prévia de lei que trate da compensacao? O artigo 170 é dispositivo de eficacia
limitada? E se a Administragdo nao editar a lei que trate da compensacao, ha um
direito constitucionalmente assegurado ao sujeito passivo de assim proceder? A

Lei que tratar da compensacgéo deve ser de natureza ordinaria ou complementar?

Passemos, entdo, a analise das questdes postas.

3.4.1.1 Fundamento legal da existéncia prévia de lei — Principio da

Indisponibilidade do Interesse Publico
Ao longo do presente estudo, procuramos focar que a compensacgao
tributaria é instituto benéfico ao contribuinte e ao Estado. No ato do encontro de
contas, ao mesmo tempo em que o contribuinte vé-se liberado de seu dever
juridico de recolher o numerario aos cofres publicos, o Estado vé-se liberado de

sua relacao de débito perante o contribuinte.
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Na compensacao, portanto, sendo as dividas de valores idénticos, ocorre a
extingdo total das duas obrigagdes contrapostas; sendo as dividas de valores

diversos, permanecera apenas uma das obrigacdes, pelo saldo remanescente.

Dessa feita, muito embora a compensacdo nao trate apenas de um
beneficio para o contribuinte, mas também, para o Estado, porque este também
se vé liberado de uma obrigacao, o contribuinte fica sujeito a prévia edicado de lei
que impora as condi¢cdes para que se possa proceder a compensacgao. Nas licdes
de Aliomar Baleeiro, o contribuinte fica sujeito ao discricionarismo do agente

publico na edi¢ao da lei, conforme colacionamos:

O CTN, art. 170, acolheu a compensagédo ‘nas condicdes e sob as
garantias que estipular’ a lei ou que ela cometer a estipulagdo da
autoridade em caso concreto. Nesta ultima hip6tese, abre-se ao agente
publico certa dose de discricionarismo administrativo, para apreciar a
oportunidade, a conveniéncia e o maior ou o menor rigor de condi¢des e

garantias.

Nesse assunto, também o Direito Tributario, tomando de empréstimo,
por equidade ou expediente, um instituto do Direito Privado (CTN, arts.
109 e 110), dele se afasta, em seus efeitos, para adapta-lo as

peculiaridades das relagbes do Estado com os governados.

A compensacédo dos Cdbdigos Civil e Comercial € modalidade de
pagamento compulsério ou de extingdo compulséria da divida, no
sentido de que o devedor pode forgar o credor a aceita-la, retendo o
pagamento ou lhe opondo como defesa o préprio crédito a agédo de
cobrancga acaso intentada.

No Direito Fiscal, a compensacgéo & condicionada ao discricionarismo do

Tesouro Publico.

Mas o sujeito passivo s6 podera contrapor o seu crédito ao crédito
tributario, como direito subjetivo seu, nas condi¢cdes e sob as garantias
que a lei fixar. Fora disso, quando a lei o permite, se aceitar as

condigdes especificas que a autoridade investida de poder discricionario,
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nos limites legais, para fixa-las, estipular, julgando da conveniéncia e da

. . e
oportunidade de aceitar ou recusar o encontro dos débitos 30

Nada obstante ao beneficio da compensacao para o sujeito passivo e para
o Estado, consideramos que o discricionarismo conferido ao ente politico para
editar lei que autorize a compensacgao tributaria vai ao encontro das diretrizes

constantes de nosso sistema juridico.

Certamente, a Lei editada com base no artigo 170 do Cédigo Tributario
Nacional deve ter como fundamento as normas que se encontram em niveis
superiores da “pirdmide juridica”. Dessa forma, o discricionarismo conferido pelo
Cabdigo Tributario Nacional nao é um “cheque em branco” ao legislador, pois suas
maos estao amarradas, sobretudo, ao Codigo Supremo, no qual constam diversos

preceitos que fundamentam a compensacao tributéria.

Consideramos oportuno registrar que, em nosso entender, o
discricionarismo conferido pelo artigo 170 do Cddigo Tributario Nacional n&o faz
descaracteriza a natureza da compensacéo ftributaria de “legal” para

“convencional”.

Assim pensamos porque, editada a lei autorizadora da compensacéo e
preenchidos os requisitos pelo sujeito passivo, a compensacao tributaria deve ser
aceita pela Administracao. Ha discricionariedade do agente publico apenas no ato
da edigao da lei"', mas ndo no ato do reconhecimento da extingao da obrigacéo
via compensacao. Elucidando, se o contribuinte cumpre os requisitos legais
autorizadores da compensacao, a Administracdo deve reconhecer a extincdo da

obrigagao por este meio.

1% Aliomar Baleeiro. Direito Tributario Brasileiro, p. 898.
B! Discricionariedade, frisamos, respeitados os limites constitucionais.
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A existéncia de lei autorizadora da compensacéao, conforme estabelece o

artigo 170 do Cdédigo Tributario Nacional, prestigia, inclusive, o principio da

indisponibilidade do interesse publico.

O interesse publico, conforme ressalta Lucia Valle Figueiredo pode ser

definido

[...] como o bem juridico de interesse coletivo que, por lei, deve ser
perseguida pela Administragdo. De seu turno, conveniéncia e
oportunidade estéo definitivamente atreladas ao conceito. Em outro falar:

conveniente para a Administracdo serd sempre o implemento do bem

publico a tempo e hora 132,

A indisponibilidade do interesse publico, ensina Celso Anténio Bandeira de

Mello,

[...] significa que, sendo interesses qualificados, como préprios da
coletividade — internos ao setor publico —, ndo se encontram a livre
disposi¢do de quem quer que seja, por inapropriaveis. O proprio 6rgéo
administrativo que os representa nao tem disponibilidade sobre eles, no
sentido de que lhe incumbe apenas cura-los — o que é também um dever

— na estrita conformidade do que predispuser a intentio legis'>.

A Administracdo ndo detém liberalidade sobre os bens que possui e

qualquer renuncia de poder ou de competéncia deve estar fundada em lei.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, por sua vez, ressalta que

[...] precisamente por ndo dispor dos interesses publicos cuja guarda
Ihes é atribuida por lei, os poderes atribuidos a Administracdo tém o
carater de poder-dever; sdo poderes que ela ndo pode deixar de exercer,
sob pena de responder pela omissdo. Assim, a autoridade ndo pode
renunciar ao exercicio das competéncias que lhe sao outorgadas por lei;
nao pode deixar de punir quando constate a pratica de ilicito

administrativo; ndo pode deixar de exercer o poder de policia para coibir

2 1 ucia Valle Figueiredo. Curso de Direito Administrativo, p. 192.
133 Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo, p. 64.
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o exercicio dos direitos individuais em conflito com o bem-estar coletivo;
nao pode deixar de exercer os poderes decorrentes da hierarquia; ndo
pode fazer liberalidade com o dinheiro publico. Cada vez que ela se
omite no exercicio de seus poderes, € o interesse publico que esta

sendo prejudicado134.

Hely Lopes Meirelles também tece as suas consideragbes acerca do

principio da indisponibilidade do interesse publico, salientando que:

[...] a Administragdo Publica ndo pode dispor desse interesse geral nem
renunciar a poderes que a lei Ihe deu para tal tutela, mesmo porque ela

nao é titular do interesse publico, cujo titular é o Estado, que, por isso,

mediante lei podera autorizar a indisponibilidade ou a rendncia %

Conforme anteriormente analisado, o artigo 5° inciso Il da Carta da
Republica prescreve que, salvo sob determinacao de lei, ninguém esta obrigado a

fazer ou deixar de fazer alguma coisa.

Referido principio tem interpretacado especifica, de acordo com o ente a
que se destina: a Administragcdo somente pode fazer o que a lei determina; o
particular pode fazer, além do que a lei determina, o que por lei nao estiver

proibido (Prohibita intelligutur quod non permissun).

Nesses termos, enfatiza Carlos Ari Sundfeld que:

[...] inexiste poder para a Administracdo Publica que n&o seja concedido
pela lei: o que a lei ndao |he concede expressamente, nega-lhe
implicitamente. Todo poder é da lei apenas em nome da lei se pode
impor obediéncia. Por isso, os agentes administrativos n&o dispdem de
liberdade - existente somente para os individuos considerados como tais

- mas de competéncias, hauridas e limitadas na lei""*°.

1** Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito Administrativo, p. 70.
13 Hely Lopes Meirelles. Direito Administrativo Brasileiro, p. 105.
136 Carlos Ari Sundfeld. Fundamentos de Direito Publico, p. 152.
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Dessa forma, a luz dos preceitos mencionados, concordamos com a
exigéncia posta pelo Legislador Tributario de condicionar a compensagao

tributaria a existéncia prévia de lei que assim o determine.

3.4.1.2 Da natureza da lei que trata da compensacéo tributaria

Apresentado 0 nosso posicionamento quanto a legitima necessidade de lei
que autorize a compensacao tributaria, questionamos, por se tratar de norma que
regula um dos meios de extingdo da obrigacao tributaria, se haveria necessidade
de que a regulacdo da matéria fosse disciplinada via Lei Complementar'’, a teor

do artigo 146 do Texto Constitucional.

Mais uma vez, relembramos que o mencionado artigo 146 estabelece que
as normas gerais relativas a matéria tributaria, especialmente aquelas que versam
sobre a definicao de tributos e de suas espécies, impostos discriminados na
Constituicdo, respectivos fatos geradores, bases de calculo, contribuintes,
obrigagdo, langcamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios devem ser

veiculadas por Lei Complementar.

Para enfrentarmos referido questionamento, repisamos que as normas
devem ser interpretadas sistematicamente, ou seja, o artigo 146 da Carta
Constitucional ndo pode ser interpretado de modo isolado das demais normas que

integram o sistema juridico.

17 Frisamos que a vasta discussio acerca do papel desempenhado pela lei complementar e da interpretagio
do contetdo da expressdo “normas gerais” constante do artigo 146 ndo integrara este estudo. Nossa proposta
¢é verificar se o artigo 170 teria suprido a determinacdo constitucional e a legitimidade dos veiculos utilizados
para introduzir a compensag¢do na esfera tributaria.
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Dessa forma, especificamente no que tange a matéria ora em foco,
entendemos que nao se pode desvincular a analise do artigo 146 em comento do

principio do federalismo e da autonomia dos municipios ',

O Estado Brasileiro € uma Republica Federativa, conforme explicitado no

artigo 1° da Carta Constitucional de 1988.

Do ponto de vista juridico, a Unido e os Estados-membros ocupam o
mesmo plano hierarquico, de modo que existe, para cada dessas entidades
politicas, campos de atuacédo autbnomos e exclusivos, estritamente delineados na

Carta Magna, que ndo podem ser alterados'.

O principio federativo constitui prerrogativa intangivel suficiente para, se
necessario, autorizar a intervencéao federal para manté-la ou restaura-la, conforme

prevé o artigo 34, inciso VII, alinea ‘a’ do Cédigo Supremo.

Colacionamos, adiante, o ensinamento de Roque Carrazza que bem

resume o primado da federacao:

Parece certo que, sendo autbnomo, cada Estado deve, sem
interferéncias federais ou estaduais, prover as necessidades de seu
governo e administragédo. Para isto, a Lei Maior conferiu a todos o direito

de regular suas despesas, e conseguintemente, de instituir e arrecadar,

. o . . ~ 140
em carater privativo e exclusivo, os tributos que as atenderdo .

Os Municipios n&o integram a Federacdo, né&o influenciando ou
participando do Estado Federal, pois ndo possuem representantes no Senado ou

na Camara dos Deputados.

% A forma federativa do Estado constitui cldusula pétrea, conforme artigo 60, § 4°, inciso I da Constituigdo
Federal de 1988. Embora cientes de sua relevancia, ndo nos caberia, no corpo restrito do presente trabalho,
esgotar o tema. Dessa forma, apenas destacaremos o que for de mais relevante para a compreensdo do nosso
posicionamento quanto a natureza da lei que tratar da compensagao tributéria.

19 Roque Carrazza. Curso de direito constitucional tributario, p. 141.

0 Idem, p. 148.
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Este fato, todavia, sob o prisma juridico, ndo os coloca em posicdo de
desigualdade perante a Unidao Federal ou aos Estados-membros, tampouco faz
estremecer sua autonomia, a qual, assim como o principio do federalismo,
constitui uma prerrogativa intangivel e habil a autorizar, inclusive, se necessario, a
intervencao federal, nos precisos termos do artigo 34, inciso VII, alinea ‘c’ da

Carta Constitucional.

A autonomia, ensina Hely Lopes Meirelles,

[...] é prerrogativa politica outorgada pela Constituigdo a entidades
estatais internas (Estados-membros, Distrito Federal e Municipios) para
compor seu governo e prover sua Administracdo segundo o
ordenamento juridico vigente (CF, art. 18). E a administragdo propria
daquilo que lhe é proprio. Dai por que a Constituicdo assegura a
autonomia do Municipio pela composicdo de seu governo e pela

administragdo prépria no que concerne ao seu interesse local (art. 30,
|)141.

Especialmente no que se refere a matéria tributaria, o artigo 30, inciso lll,
da Carta da Republica confere autonomia para que o Municipio institua e

arrecade os tributos de sua competéncia.

Dessa forma, a Constituicdo Federal de 1988, quando confere competéncia
para que a Unido, os Estados-membros, o Distrito Federal e os Municipios
instituam tributos e decidam sobre sua forma de arrecadagéo, confere-lhes
autonomia, o que, em nossa opinido, estende-se também no que toca a decisao
sobre os meios pelos quais reconhecerdo a extingdo das relagdes juridicas

tributarias.

4! Hely Lopes Meirelles. Direito Municipal Brasileiro, p. 90.
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Importante frisar que os Estados-membros, o Distrito Federal e os
Municipios n&o tém soberania, mas tém “autonomia para imprimir diregdo propria

nos negdcios que lhe sdo proprios”*?.

A compensacgdo, dissemos, esta diretamente relacionada, também, a
extincdo da relagdo de débito do Estado. Dessa forma, no exercicio de sua
competéncia, deve ter autonomia para disciplinar os meios pelos quais vera
extinta sua relacdao de débito perante o contribuinte, especialmente porque a

compensacao influi, diretamente, nas financgas estatais.

Nesse sentido, justamente para preservar a republica, a federagdo e a
autonomia, é que consideramos, conforme ressalta Roque Carrazza'®®, que a lei
complementar ndo pode adentrar na chamada “economia interna”, vale dizer, nos

assuntos de peculiar interesse das pessoas politicas.

As pessoas politicas, ensina o catedratico da Pontificia Universalidade

Catolica de Sao Paulo,

[...] ao exercitarem suas competéncias tributarias, devem obedecer,
apenas, as diretrizes constitucionais. A criagéo in abstracto de tributos, o
modo de apurar o crédito tributdrio e a forma de se extinguirem
obrigacdes tributarias, inclusive a decadéncia e a prescrigdo, estdo no
campo privativo das pessoas politicas, que lei complementar alguma

podera restringir, nem, muito menos, anular'*.

Nesses termos, entendemos que a Lei Complementar prevista no artigo
146 da Constituicdo Federal deve tragar diretrizes basicas e fundamentais com o
objetivo de dispor sobre conflitos de competéncia em matéria tributaria ou de

regular as limitagdées constitucionais ao poder de tributar.

2 Hely Lopes Meirelles. Direito Municipal Brasileiro, p. 90
> Roque Carrazza.Curso de Direito Constitucional Tributario, p. 920.
144 Idem, p. 893.
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Nesse diapasdo, o artigo 170 do Codigo Tributario Nacional (Lei
Complementar) tracou as diretrizes basicas que devem nortear o instituto da
compensacao tributaria, cumprindo, em nosso entender, a funcao disciplinada no
artigo 146 da Carta Magna. Caso o artigo 170 em comento esmiugasse,
detalhadamente, todos os critérios relativos a compensacao tributaria, adentraria
no campo privativo das pessoas politicas, ferindo os principios republicano,

federativo e a autonomia dos municipios.

Dessa forma, consideramos que a lei ordinaria é o veiculo préprio e
adequado para autorizar a compensacéo tributaria, nos termos do artigo 170 do
Cabdigo Tributario Nacional, tendo sido o meio adequado, portanto, para disciplinar

a compensacao de tributos federais (Lei n°® 8.383/91 e Lei n° 9.430/96).

3.4.1.3 Da auséncia de lei editada

O artigo 170 do Cédigo Tributario Nacional, conforme vimos, condiciona a

possibilidade de compensacéo tributaria a existéncia de lei que assim o preveja.

Ja ressaltamos nosso entendimento de que a existéncia de lei que trate da
compensacgao tributaria prestigia o principio da indisponibilidade do interesse

publico.

Sem embargo desse posicionamento, voltemos a nossa indagacéo: e se o
ente publico ndo editar lei que disponha acerca da compensacéo? De quais meios
pode se valer o contribuinte para ter o reconhecimento da extingdo de sua relagéo
de crédito perante o Fisco? O direito a compensagao decorre exclusivamente da
Constituicdo Federal e, por conseguinte, o contribuinte pode se valer do processo

compensatoério embasado, exclusivamente, no Cédigo Supremo? A Carta Politica,
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isoladamente, assegura o direito do contribuinte a compensacao tributaria? Ou o

artigo 170 do Cédigo Tributario Nacional ¢ dispositivo de eficacia limitada'°?

Conforme verificamos anteriormente, preceitos constitucionais
fundamentam o dever de o Estado devolver o numerario indevidamente recolhido
aos cofres publicos.

Vimos, também, que devemos interpretar o sistema “inteligentemente”’*,

de modo sistematico e harménico.

Dito isso, consideramos que, ndao obstante o artigo 170 do Cdbdigo
Tributario Nacional tenha condicionado a compensacéo tributaria a edicdo de lei
que disponha sobre o tema (até porque se primou por proteger a indisponibilidade
dos bens publicos), n&o aniquilou o direito de o sujeito passivo reaver 0 numerario
indevidamente recolhido aos cofres publicos, uma vez que ele sempre podera
socorrer-se da restituicdo ou da repeticdo do indébito, recebendo o montante

indevido em espécie.

O Cédigo Tributario Nacional, nesse sentido, em seus artigos 165 a 169,
prescreveu o mecanismo a ser adotado pelo sujeito passivo visando a restituicao,

em espécie, do numerario indevidamente recolhido aos cofres publicos.

Assim sendo, em nosso entender, na auséncia de lei editada pela
Administracdo que autorize a compensacao, o0 sujeito passivo deve buscar a
devolugdo, em espécie, do numerario indevidamente recolhido, ndo havendo
direito assegurado a compensacgdo, pois o artigo 170 do Cddigo Tributario

Nacional é dispositivo de eficacia limitada.

'3 A norma de eficacia limitada ¢ aquela que depende de outro normativo para produzir efeitos.
146 Expressdo utilizada por Carlos Maximiliano, Hermengéutica e Aplicacio do Direito, p. 80.
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Ademais, conforme ja mencionamos, o legislador, ao condicionar a
possibilidade de compensagdo a edicédo de lei pela pessoa politica, buscou
privilegiar o principio da indisponibilidade do interesse publico.

Ao assim proceder, consideramos que primou por prestigiar a supremacia

do interesse publico sobre o privado'’

, que €& pressuposto légico do convivio
social e, embora n&o esteja radicado em dispositivo especifico da Magna Carta,
nela se manifesta concretamente, como nos casos de desapropriacdo e de

requisicdo, previstos no artigo 5°, incisos XXIV e XXV,

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado

(também chamado de principio da finalidade publica)

[...] é inerente a atuacdo estatal e domina-a, na medida em que a
existéncia do Estado justifica-se pela busca do interesse geral. Em razéo
dessa ineréncia, deve ser observado mesmo quando as atividades ou

servicos publicos forem delegados aos particulares'*®.

O preceito em foco busca, portanto, orientar a atividade da Administracéo

no interesse da coletividade.

Nesse sentido, na auséncia de lei editada pela pessoa politica,
consideramos que o interesse do particular ndo pode se sobrepor ao interesse
publico, mormente porque o ordenamento patrio confere um caminho a ser
trilhado pelo sujeito passivo quando n&o possa optar pela compensacao

tributaria .

147 «A conseqiiéncia da supremacia do interesse publico ¢, pois, a indisponibilidade”. (Lucia Vale Figueiredo.
Curso de Direito Administrativo, p. 68)

18 Celso Anténio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo, p. 93

¥ Hely Lopes Meirelles. Direito Administrativo Brasileiro, p. 105.

130 Sobre esse ponto, concordamos com José Eduardo Soares de Melo. Embora a passagem trate de ISS, a
esséncia da licdo complementa o pensamento por nds externado: “O sujeito passivo ndo pode promover a
compensacdo se ndo tiver sido editada legislagdo ordindria especifica sobre a matéria. O fato de haver
recolhido ISS em valor superior ao que seria devido (incorreta utilizagdo de aliquota) por si s6 ndo permite
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Consideramos oportuna, neste ponto, a analise de acérdao proferido pelo
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul em que foi expresso
posicionamento diverso do ora defendido. Na oportunidade em que a 22 Camara
daquele Tribunal julgou o Recurso de Apelacdo interposto pelo Estado do Rio
Grande do Sul, considerou que o direito do contribuinte a compensacao tributaria
decorre fundamentalmente da Constituicdo Federal e que, portanto, na auséncia
de lei reguladora do instituto, bastaria a provocagcado administrativa ou judiciaria

para ter o direito reconhecido™’, veja-se:

Ementa

Direito Tributario. Compensacéo: O direito previsto no art. 170 do CTN é
constitucional, cabendo a Fazenda Publica apenas regrar a forma de sua
efetivacao.

E da Constituicdo Federal, e nao de lei infraconstitucional, que decorre o
direito, assentado no art. 156, Il, do Codigo Tributario Nacional, de o
sujeito passivo (devedor) extinguir, por compensagdo (encontro de
contas), seus débitos tributarios, utilizando, para tanto, créditos seus,
liquidos e certos, de qualquer natureza, junto &8 mesma Fazenda Publica,
cabendo a esta Ultima, nos termos do art. 170 do mesmo Cadigo, regrar,
mediante lei, a forma de sua efetivagdo, de tal forma que, ndo a
editando, sera entido suficiente, para a quitagédo reciproca dos débitos,
simples provocagéo, administrativa ou judicial, nesse sentido, do devedor

interessado.

Decisao: Negaram provimento ao Apelo.

que proceda a compensagdo com o valor do ISS que venha a ser devido em futuras prestagdes de servigos, se
a legislagdo municipal ndo houver disciplinado a matéria.

Entretanto, a legislacdo que institua o regime de compensacdo ndo pode estabelecer condigdes e restricdes
que acabem inviabilizando ou inibindo a plena e integral compensacdo. Se o sujeito passivo efetuou
recolhimento indevido de imposto, acrescido de multa e juros, a legislagdo ndo podera limitar a compensagio
unicamente ao valor do imposto, por ser irrelevante a natureza de cada uma dessas verbas, que s6 podem ter
preeminéncia no ambito escritural (contabil)”. (Curso de Direito Tributario, p. 376).

1 Processo n°. Apelagio Civel 700141680332* Camara, Apelante: Estado do Rio Grande do Sul; Apelados:
Omar Ferri Junior e Eunice Dias Casagrande, v.u., j. 19.04.06, Des. Roque Joaquim Volkweiss — atualmente,
0 processo tramita perante o Superior Tribunal de Justica sob n® 916 275. Aguarda-se julgamento do Recurso
Especial interposto pelo Estado do Rio Grande do Sul.
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A despeito do mérito da decisao que, segundo o nosso entendimento, n&o
demonstra o posicionamento mais adequado acerca da matéria, ndo podemos
deixar de nos manifestar, especialmente, acerca da possibilidade de que a
Administracdo autorize a compensacgao tributaria na auséncia da lei, diante do

principio da legalidade.

Conforme analisamos, o principio da legalidade implica a Administracéo
somente agir de acordo com o que a lei determina. Vimos, também, que a
auséncia de proibicdo no normativo n&o implica sua permissédo para a
Administracéo, ao contrario da interpretacéo que deve ser feita pelo particular. Em
resumo, a Administracdo somente pode agir nos termos estabelecidos na lei, ou
seja, esta sujeita “aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e
deles nao se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se

a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso”'*2.

Assim sendo, na auséncia de lei, a Administragdo nao pode autorizar, em
nosso entendimento, a extingdo da obrigagao tributaria via compensacao, sob
pena de violagado do principio da legalidade. Logo, parece-nos descabido aventar
a possibilidade de exercitar o direito a compensagdo tributaria
administrativamente quando o ente ndo tenha editado lei de sua competéncia

para tal desiderato.

No que tange a esfera contencioso-judicial, e tendo em vista o Principio da
Universalidade da Jurisdigéo153, € certo que o contribuinte, naturalmente, podera
socorrer-se do Poder Judiciario, mas n&o para pleitear a extingdo do crédito via

compensacao tributaria, em nosso entendimento, mas sim, para coibir eventuais

"2 Hely Lopes Meirelles. Direito Administrativo Brasileiro, p. 89.
133 Artigo 5°, inciso XXXV da Constituigio Federal de 1988.
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abusos constantes na Lei ou nos regulamentos que tratardo da compensagao
tributaria ou, ainda, para coibir os abusos da Administracdo relacionados ao

processo de restituicao requerido pelo contribuinte.

Diante das premissas esposadas, o Poder Judiciario, ao autorizar a
compensacao tributaria independentemente da existéncia de lei, estara fazendo
as vezes do Poder Legislativo e, por este motivo, havera, em nosso sentir, afronta

ao principio da autonomia dos Poderes, conforme artigo 2° do Cédigo Supremo.

Deixamos também registrado que, diferentemente do entendimento do
Tribunal de Justica gaucho, o Superior Tribunal de Justica vem se posicionando

no sentido de que somente se admite a compensacao quando houver lei que a

154

regulamente ", com o que concordamos, conforme exemplo colacionado:

Ementa

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL.
MANDADO DE SEGURANGA. VERIFICAGAO DA EXISTENCIA DE
DIREITO LIQUIDO E CERTO. REEXAME DE PROVA. SUMULA N°
07/STJ. NAO-CABIMENTO. ICMS. ENERGIA ELETRICA. DEMANDA

1340 fato de a decisdo referir-se ao artigo 66 da Lei n° 8.383/91 ndo compromete nossa analise, pois
pretendemos apenas demonstrar o entendimento do Superior Tribunal de Justica quanto a necessidade de lei
editada pelo ente politico para que o contribuinte possa pleitear a compensagao.

Trazemos a tona entendimento jurisprudencial que trata de matéria andloga ao estudo em tela.

A Lei Complementar n° 104/2001 acrescentou o inciso XI ao artigo 156 do Codigo Tributario Nacional,
instituindo a dacdo em pagamento em bens iméveis como forma de extingdo do crédito tributario, in verbis:
“Artigo 156. Extinguem o crédito tributario: XI - a da¢do em pagamento em bens imdveis, na forma e
condi¢des estabelecidas em lei”.

Verifica-se que, assim como no caso da compensacdo (artigo 170 do CTN), a exting@o do crédito tributario
via dacdo em pagamento em bens imdveis esta condicionada a edigdo de lei.

O Superior Tribunal de Justica vem se manifestando pela eficacia limitada de referido dispositivo legal,
conforme exemplo abaixo.

Ementa. Processual Civil. Tributario. Recurso Especial. Extin¢do do crédito tributario. Dagdo em pagamento
de bem imével (CTN, ART. 156, XI). Preceito normativo de eficacia limitada.

1. O inciso XI, do art. 156 do CTN (incluido pela LC 104/2001), que prevé, como modalidade de extingdo do
crédito tributario, "a dagdo em pagamento em bens imdveis, na forma e condigdes estabelecidas em lei", é
preceito normativo de eficacia limitada, subordinada a intermedia¢do de norma regulamentadora. O CTN, na
sua condi¢do de lei complementar destinada a "estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria"
(CF, art. 146, III), autorizou aquela modalidade de extingdo do crédito tributirio, mas ndo a impos
obrigatoriamente, cabendo assim a cada ente federativo, no dominio de sua competéncia e segundo as
conveniéncias de sua politica fiscal, editar norma prdpria para implementar a medida.

2. Recurso especial improvido. (Origem: STJ, 1* Turma, Relator: Ministro Teori Albino Zavascki — RESP
884272 - Processo: 200601956948 - UF: RJ Data da decisdo: 06/03/2007, DJ 2903.2007, p. 238)
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RESERVADA OU CONTRATADA. COMPENSAGAO. LEI N° 8.383/91,
ART. 66. CTN, ART. 170. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES.

L.

4. A compensagao de ICMS s6 é permitida se existir lei estadual que a
autorize. Nao se aplica o art. 66 da Lei n° 8.383/91, cuja area de atuagéo
¢ restrita aos tributos federais. Conforme expressamente exige o art. 170
do CTN, s6 se admite compensagdo quando existir lei ordinaria a
regulamenta-la, em cada esfera dos entes federativos. Precedentes:
RMS n° 20526/RO, Rel. Min. Francisco Falcdo, DJ de 25/05/06; RMS n°
19455/MG, Rel. Min. Francisco Falcado, DJ de 28/11/05; AgReg no REsp
n°® 320415/RJ, deste Relator, DJ de 12/05/03.

5. Agravo regimental nélo-provido.ﬁ’5
Passemos ao proximo tépico em que trataremos de mais um requisito da

compensagcao tributaria.

3.4.2 Créditos liquidos e certos, vincendos ou vencidos

O artigo 170 do Cédigo Tributario Nacional estabelece, para que possa ser
possivel a compensagao, a existéncia de créditos liquidos e certos, vincendos ou

vencidos'®.

Os créditos consideram-se liquidos e certos quando se verifica sua

existéncia e sua determinagéo (quantum).

Seria impossivel, em nosso entender, a extingdo de um crédito “duvidoso”,
pois, decorréncia logica, a extingdo do débito do Fisco também seria “duvidosa”,
ou seja, o instituto ndo surtiria os efeitos pretendidos — extingdo de obrigacdes

reciprocas.

'338TJ, 1* Turma — AGA — Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 899540 - Processo: 200700755225
UF: RS —j. 20/09/2007 — DJ 01/10/2007, p. 236 Relator Ministro Jos¢ Delgado.
156 No capitulo II estudamos o crédito e o indébito tributarios.
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Conforme visto no Capitulo Il, o crédito tributario torna-se liquido e certo,
de parte do Fisco, mediante a constituicdo via langcamento (artigo 142 do Cddigo
Tributario Nacional) ou via norma introduzida no sistema pelo sujeito passivo,

conforme previamente definido pela legislagéo.

Considerando que as questbes atinentes a constituicdo do crédito
tributario, seja pelo Fisco, seja pelo sujeito passivo, foram tratadas no Capitulo Il
e, no que se refere a constituicdo do crédito no ato da compensacgéo, seréao
analisadas ainda neste Capitulo, mas em outra oportunidade, partiremos para o

exame de outro requisito da compensagao, qual seja, a reciprocidade de créditos.

3.4.3 Reciprocidade de créditos

O artigo 170 do Codigo Tributario Nacional ndo menciona, expressamente,
que os créditos sejam reciprocos, ao contrario do que dispds acerca da necessidade

de lei (“A lei pode...”) ou da existéncia de “créditos liquidos e certos”*®’.

Verificamos, todavia, que o artigo 170 estabelece que o crédito tributario
seja “do sujeito passivo contra a Fazenda Publica”, do que podemos extrair a

reciprocidade como um dos requisitos para a compensagao.

No que se refere a reciprocidade de créditos, podemos mencionar que
créditos reciprocos consideram-se aqueles provenientes de duas relagbes
juridicas opostas, nas quais o sujeito ativo de uma é sujeito passivo de outra e
vice-versa. Para que possa haver a compensacéao, é necessario que os sujeitos

de direito sejam, ao mesmo tempo, credor e devedor, um do outro.

137 Requisito expresso no Cédigo Civil: Art. 368. Se duas pessoas forem ao mesmo tempo credor e devedor
uma da outra, as duas obrigagdes extinguem-se, até onde se compensarem.
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Os direitos dizem-se reciprocos, conforme expde De Placido e Silva'®,
quando se exercitam de um e de outro lado, de igual maneira, em perfeita
correlagdo. Deste modo, evidencia-se que o reciproco nao traz idéia de troca de
coisa por coisa, 0 que seria mutuo, em vulgar acepgdo. Tecnhicamente, porém,
mutuo e reciproco sao inconfundiveis, visto que no reciproco as coisas néo se
permutam. Elas se fazem por injungao, resultando na realizacdo de um fato, em

consequéncia de outro.

Dessa forma, na compensacgao tributaria aqui estudada, o contribuinte
ocupa a posicéo de credor e devedor da Unido Federal, no mesmo momento em

que esta Ilhe é também credora e devedora.

Sobre esse requisito - reciprocidade de créditos - cabe aqui uma ressalva
acerca da possibilidade de compensacéao entre créditos de terceiros, autorizada
pela Instrucdo Normativa SRF n° 21, de 10 de margo de 1997. Muito embora a
mencionada previsdo normativa tenha sido revogada pela Instrucdo Normativa
SRF n° 41, de 07 de abril de 2000, dispensaremos algumas linhas sobre o tema,

em item préprio, diante da irradiacéo de efeitos que repercutem até hoje.

3.4.4 Fungibilidade de créditos

A necessidade de que os créditos sejam fungiveis, do mesmo modo que a
reciprocidade, ndo é um requisito que se encontra expressamente descrito no

artigo 170 do Cdbdigo Tributario Nacional'®, mas decorre, precipuamente, do

¥ De Placido e Silva. Vocabulario juridico, p. 1164
1% Requisito expresso no Cédigo Civil: Artigo. 369. A compensagio efetua-se entre dividas liquidas,
vencidas e de coisas fungiveis.
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principio legal de que ninguém pode ser obrigado a receber coisa diversa da que

Ihe é devida, conforme expde Carvalho Santos, in verbis:

A fungibilidade das coisas a serem compensadas € uma conseqiéncia
necessaria do principio legal de que ninguém pode ser obrigado a
receber coisa diversa daquela que lhe é devida. De fato, s6 em se
exigindo a fungibilidade das coisas a serem compensadas € que, em
rigor, se podera emprestar a compensagdo a funcado liberatéria,
extinguindo a obrigacdo até onde se compensarem [...]. E essencial,
entretanto, para poder se verificar a compensacdo, que as coisas nao
sejam apenas fungiveis separadamente, vale dizer, possam ser
determinadas por sua espécie e quantidade; & preciso mais que elas
sejam fungiveis entre si, uma em relagcdo a outra. Nesse sentido é que
se costuma dizer que para a compensacao € essencial que as coisas

sejam fungiveis da mesma espécie, como o faz expressamente o art.

1.291 do Cédigo Civil francas'®°

Em respeito ao artigo 110 do Cédigo Tributario Nacional, conforme ja
tratamos no presente trabalho, utilizemo-nos da definicdo de fungibilidade
prescrita no artigo 85 do Diploma Civil: “sdo fungiveis os méveis que podem

substituir-se por outros da mesma espécie, qualidade e quantidade”.

As coisas fungiveis, ensina Silvio Rodrigues'®",

[...] sdo encaradas através de seu género e especificadas por meio da
quantidade e qualidade. Como sdo homogéneas e equivalentes, a
substituicdo de umas por outras é irrelevante. Assim, por exemplo, o
dinheiro. Ao credor é indiferente receber o pagamento em uma ou em

outra espécie de moeda, pois elas se equivalem'®.

160 J. M. de Carvalho Santos. Cédigo Civil brasileiro interpretado, v.13., p. 261-2.

1 Silvio Rodrigues. Direito Civil, 1.v. Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, p. 128.

102 «A jdéia de fungibilidade envolve a de permutabilidade, ou melhor, implica a nogio de ser indiferente
para o credor receber uma ou outra das coisas objeto da prestag@o” (Silvio Rodrigues. Direito Civil, v.2., p.
218).
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Na seara tributaria, de acordo com o atual sistema, as dividas sdo sempre
fungiveis, pois o tributo € pago em moeda nacional e a devolugao, pelo Estado,

também se fara em moeda nacional'®.

Examinados os requisitos da compensacéo constantes do artigo 170 do
Codigo Tributario Nacional, analisemos, agora, o artigo 170-A do Caodigo
Tributario Nacional. Teria sido instituido mais um requisito a compensacao

tributaria? E o que verificaremos.

19 0 artigo 162 do Codigo Tributario Nacional estabelece que o pagamento ¢ efetuado em moeda corrente,
cheque ou vale postal (inciso I) ou, nos casos previstos em lei, em estampilha, em papel selado, ou por
processo mecanico (inciso II). Nada obstante tal previsdo legal, tanto o pagamento, quanto a devolugéo sdo
feitos em moeda nacional, aqui usada no sentido amplo da palavra, pois, ainda que o pagamento seja feito em
cheque, sera considerado o pagamento apenas apo6s sua compensacdo. Ndo ha mais pagamentos em
estampilha no sistema nacional.
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CAPITULO IV

ARTIGO 170-A DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL E
AS SUMULAS 212 E 213 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA

Em 2001, com a Lei Complementar n° 104, o Cdodigo Tributario Nacional foi

acrescido do artigo 170-A, passando a vigorar com a seguinte redacao:

Artigo 170-A. E vedada a compensacdo mediante o aproveitamento de
tributo, objeto de contestacdo judicial pelo sujeito passivo, antes do

transito em julgado da respectiva decisao judicial.

Da leitura de referido dispositivo legal, atestamos que, nos casos em que o
contribuinte discuta judicialmente o tributo, a compensacgao relativa ao valor objeto
da contenda somente & permitida apds o transito em julgado da decisdo que

reconhecer o direito pretendido.

O dispositivo legal sob exame causa varios questionamentos, dentre os
quais destacamos: (i) a quem se destina o aludido dispositivo do Codigo Tributario
Nacional; (ii) qual é a sua natureza?; (iii) o artigo 170-A afronta o principio da

isonomia?
Consideramos essencial o enfrentamento de tais questdes, pois dele

resultardo conseqUéncias que estardo relacionadas até mesmo a

constitucionalidade do dispositivo em comento.

4.1 Destinatarios do artigo 170-A do Coddigo Tributario Nacional: Poder

Judiciario, Administracao ou Sujeito Passivo?

O Direito Positivo, conforme analisamos no Capitulo I, tem por objeto,

sumariamente, regular o comportamento humano tornando possivel o convivio
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social, motivo pelo qual ressaltamos, inclusive, o carater universal das normas

juridicas.

Dentre as causas principais de que resulta o carater universal das normas
juridicas, conforme estudamos anteriormente, temos a de ordem objetiva, que
consiste na sua aplicagéo obrigatoria a todas as relagbes que se subsumam as

hipéteses nela contidas, ou seja, a todos aqueles a quem a norma foi direcionada.

Nesse sentido, se a norma deve ser aplicada a toda relacédo que se
subsuma a hipétese nela contida, faz-se necessario enfrentarmos nossa primeira
indagacao quanto aos destinatarios do artigo 170-A do Cédigo Tributario
Nacional. Em outras palavras, quem esta enquadrado na situagdo descrita em
referido dispositivo legal e, portanto, deve cumpri-lo: o Poder Judiciario, a

Administragcéo ou o contribuinte?

4.1.1 Artigo 170-A do Codigo Tributario Nacional e o Poder Judiciario

Para analisarmos se a norma contida no artigo 170-A do Cédigo Tributario
Nacional é destinada ao Poder Judiciario, entendemos ser relevante a analise de
alguns preceitos constitucionais e legais que justificardo o posicionamento

adotado'®.

Inicialmente, destacamos o artigo 2° da Constituicdo Federal de 1988, que
expressa o denominado Principio da Separacdo de Poderes, conforme segue:
“Sao Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o

Executivo e o Judiciario”.

1% Ainda que sejam breves linhas, tendo em vista o enfoque do presente trabalho.
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Em resumo, o artigo 2° da Constituicdo Federal estabelece que, ao mesmo
tempo em que os Poderes Executivo, Legislativo e o Judiciario tém funcbes
especificas a serem exercidas, devem agir harmonicamente, de modo que cada
Poder possa fiscalizar a atuagdo do outro com o intuito de que seja mantida a

observancia aos preceitos constitucionais e legais.

A separacéo dos Poderes é corolario do Estado de Direito. Expressa-se por
meio do sistema de freios e contrapesos (checks and balances). Referido sistema
foi estabelecido, pela primeira vez, pela Constituicdo Americana. Seus autores
(The Founding Fathers) basearam-se nos ensinamentos de Montesquieu como

forma de assegurar a preservacao das liberdades individuais'®®.

A separacdo dos poderes tem por fundamento: (i) a especializacao
funcional, ou seja, cada 6rgao é especializado no exercicio de uma fungéo; (ii)
independéncia organica, ou seja, além da especializagao funcional, cada érgéo

deve ser independente nao havendo, entre eles, subordinagao'® .

O Codigo Supremo assegura, inclusive, o direito de peticao (artigo 5°,
inciso XXXIV, alinea ‘a’), o direito de livre acesso ao Poder Judiciario (artigo 5°,
inciso XXXV) e o principio do Juiz Natural (artigo 5°, incisos XXXVII e LIll). Trata-
se de garantia ao administrado de manifestar a existéncia de ofensa a um direito
e obter um provimento que tutele o direito pretendido. No caso do acesso ao
Poder Judiciario, garante-se, ainda, que a questdo seja resolvida apenas pelo

Orgao judicial competente que seja imparcial.

165 James T. Young, The new American Government and its work, New York, 1947, Macmillan, p. 47,
citado por Ruy Cirne Lima Principios de Direito Administrativo, p. 44.

1 José Afonso da Silva ressalta, ainda, que atualmente, o principio da separagdo dos poderes ndo mais
contempla a rigidez de outrora, pois a “ampliagdo das atividades do Estado contemporidneo impds uma nova
vis@o do principio, tanto que vem sendo utilizada, por vezes, a expressdo “colaboracdo de poderes”, que é
uma caracteristica do Parlamentarismo, em que o governo depende da confianga do Parlamento. (José Afonso
da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 109).
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O Magistrado, ainda, dispbe de liberdade para formar a sua convicgéo de
acordo com as provas constantes dos autos do processo (principio do livre
convencimento motivado), devendo justificar seu posicionamento, sob pena de
nulidade (principio da motivacao — artigo 93, inciso IX da Constituicdo Federal de

1988).

Em suma, nas palavras de Roque Carrazza,

[...] o contribuinte tem a assisti-lo o direito de, a qualquer tempo, ir ao
Judiciario para que este Poder decida, com imparcialidade, se as
exigéncias do Fisco encontram, ou n&o, acustica na Constituicdo e nas
leis. Como corolario disso, o magistrado tem o dever indeclinavel de
prestar a tutela jurisdicional, ndo podendo dele eximir-se a pretexto de
obscuridade ou lacuna da norma juridica. Nesse sentido, alias, o artigo
4° da Lei de Introducdo ao Caodigo Civil (‘quando a lei for omissa, o juiz

decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios

gerais de Direito’)."®’

Examinados os preceitos indicados e, levando em consideracdo a
independéncia do Poder Judiciario e a consequente liberdade do Magistrado para
formar a sua convic¢ado de acordo com a documentacao constante do processo,
entendemos que o artigo 170-A do Cédigo Tributario Nacional ndo € a ele
direcionado. Assim sendo, o Orgéo Julgador, de acordo com as provas coligidas
no processo, € livre para autorizar a compensagao, mediante o aproveitamento do

tributo objeto da contenda, antes mesmo do transito em julgado da decisao.

Consideramos que vedar ao Poder Judiciario o direito de reconhecer o
direito do contribuinte antes do transito em julgado, é ofender a autonomia dos

Poderes consagrada no artigo 2° da Constituicdo Federal e engessar, de maneira

'” Roque Carrazza. Curso de Direito Constitucional Tributario, p. 439-40.
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inconstitucional, o Orgdo Julgador diante de um caso concreto em que seja

patente o direito da parte.

Repisamos, apenas, que a decis&o que autoriza a compensagao nao tera o
condao de extinguir o crédito tributario, mas, apenas, de amparar o encontro de
contas a ser feito pelo contribuinte, cuja regularidade sera objeto de fiscalizagédo

pela Receita Federal.

Por esse motivo, entendemos, inclusive, que esse comando ja estava
implicito desde o artigo 170 do Cddigo Tributario Nacional, no sentido de que a
decisdo que autoriza a compensagédo antes do transito em julgado ndo tem o

condao de extinguir o crédito tributario.

Consideramos, ainda, que o Magistrado podera, ao apreciar o pleito do
contribuinte, assegurar a suspensdo da exigibilidade do crédito, nos termos do

artigo 151, incisos IV e V, do Codigo Tributario Nacional'®,

Em raz&o de nosso posicionamento de que a norma contida no artigo 170-
A do Cédigo Tributario Nacional n&o se destina ao Poder Judiciario, ndo haveria,
em principio, restricdes para que o Magistrado, analisado o caso concreto,
autorizasse a compensacao antes do transito em julgado. Verificamos, todavia,
que ha algumas manifestagdes do Poder Judiciario admitindo a compensacgao
antes do transito em julgado em apenas hipoteses especificas, conforme

exemplos a seguir:

(i) tributos julgados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal em

sede de Ac¢édo Direta de Inconstitucionalidade ou existéncia de Resolugéo

do Senado Federal'®;

1% Muito embora o Cédigo Tributario Nacional adote a expressio “medida liminar” e “tutela antecipada”,
entendemos que a suspensdo da exigibilidade também pode ser reconhecida em outro tipo de decisdo
interlocutdria, na sentenca ou no acérdao.
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(i) jurisprudéncia pacifica reconhecendo a inconstitucionalidade de

determinado tributo'"®;

(iii) medidas judiciais propostas anteriormente a 11 de janeiro de 2001,

ou seja, anteriormente a entrada em vigor da Lei Complementar n°

104/01, que introduziu o artigo 170-A ao Coédigo Tributario Nacional'"".

A justificativa para que o artigo 170-A do Codigo Tributario Nacional nao
seja aplicado as medidas judiciais que tenham por objeto tributos ja considerados
inconstitucionais ou com jurisprudéncia pacificada acerca de sua
inconstitucionalidade, refere-se, em nosso entender, & auséncia de controvérsia
acerca da matéria, pois mesmo antes do transito em julgado, o Poder Judiciario

tende a reconhecer a indevida exigéncia tributaria'’2.

1% Excerto do voto proferido nos autos do processo n°. 2000.02.01.067263-8, em julgamento realizado em
29.10.2002 pela 3* Turma do Tribunal Regional Federal da 2* Regido: “Na hipotese vertente, ha que se
examinar a aplicagdo do art. 170-A, do CTN, porquanto se trata de acdo postulando a declaracdo do direito a
compensac¢io de exagdo ja reconhecida como inconstitucional pelo STF. Na verdade, a agdo foi proposta com
0 objetivo de afastar a lesdo de direito que ocorre desde o primeiro recolhimento indevido, e que se agrava a
cada dia, em fun¢@o da indisponibilizag@o desta parte do patrimdnio das Impetrantes. O art. 170-A, do CTN,
a meu ver, ndo ¢ aplicavel quando j4 exista certeza quanto ao indébito, advinda de ADIN ou de Resolugdo do
Senado, que a todos vinculam. Da mesma sorte, inaplicadvel a compensagdo de indébitos configurados antes
da sua vigéncia. A norma inscrita no art. 170-A, do CTN, exigindo transito em julgado da decisdo, diz com
pretensdo deduzida em juizo ainda ndo pacificada pelo Poder Judiciario. No caso ora examinado, cuida-se de
exacdo cuja inconstitucionalidade ja foi reconhecida pelo STF, motivo pelo qual ndo ha porque se aplicar o
art. 170-A do CTN, cuja finalidade ¢ permitir a compensacdo somente depois de o Poder Judiciario
reconhecer a inadequagdo da cobranga de determinada exagdo”. (Relator Desembargador Federal Frederico
Gueiros, votagdo unanime).

170 Por exemplo, nos casos de discussio judicial relativa ao aumento da base de calculo da Contribui¢io ao
PIS e da Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social-Cofins, instituido pelo artigo 3°, § 1° da
Lei n° 9.718/98, cuja inconstitucionalidade foi reconhecida pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal no
julgamento dos Recursos Extraordindrios n®. 357950, 390840, 358273 e 346084. Segue decisdo, a titulo
exemplificativo: “[...] E ndo ha razdo para obstar a compensagdo nos termos do artigo 170-A do Cddigo
Tributario Nacional, vez que nfo hd qualquer controvérsia acerca da matéria discutida, porquanto a
jurisprudéncia é pacifica no tocante a inconstitucionalidade do artigo 3°, 1°, da Lei n® 9.718/98. Nesse
sentido: [...]. Assim, cabivel o recebimento da apelacdo interposta pela ora agravante apenas no efeito
devolutivo, de forma a autorizar a imediata compensagdo, somente no tocante a base de calculo dos tributos.
Por esta razdo, defiro em parte a antecipagdo da tutela pleiteada, de modo a autorizar a imediata
compensacgdo, por conta e risco da contribuinte, apenas dos valores recolhidos nos termos do art. 3°, § 1° da
Lei 9.718/98, assegurado a autoridade fazendaria o direito a sua conferéncia. [...]” (Decisdo monocratica -
Tribunal Regional Federal da 3* Regido - Processo 2007.03.00.090509-8 - publicada no Diério da Justica da
Unido Sec¢do 2, em 26.10.2007, p. 438).

" STJ — 2* Turma — Rel. Ministro Humberto Martins - EDcl no AgRg no REsp 980.305/PR — j. 12.08.2008
— Dje 26.08.2008; STJ — 1 Turma — Rel. Ministro Francisco Falcio — AgRg no REsp 1028844/SP — j.
07.08.2008 — Dje 25.08.2008; STJ — 2 Turma — Rel. Ministro Humberto Martins — AgRg no REsp
1046643/DF —j. 24.06.2008 — Dje 08.08.2008.

172 Partimos do pressuposto de que os requisitos processuais serdo atendidos (tempestividade, preenchimento
dos requisitos para admissibilidade de recursos, dentre outros).
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Assim, a interpretacdo dada ao termo “tributo, objeto de contestacao
judicial” constante do artigo 170-A aponta, em nosso entender, para “inexisténcia
de controvérsia acerca da matéria”. Dessa forma, nada obstante a existéncia de
medida judicial, ndo haveria duvida quanto ao reconhecimento do direito

pretendido.

No caso dos julgados que reconheceram a inaplicabilidade do artigo 170-A
do Codigo Tributario Nacional as medidas ajuizadas antes de sua entrada em
vigor, entendemos que a justificativa € a impossibilidade de aplicacédo do direito
superveniente. Afinal, em razdo da inexisténcia de referido dispositivo legal
quando do ajuizamento da medida, certamente teria sido impossivel o debate

sobre a matéria, requisito processual indispensavel.

4.1.2 Artigo 170-A do Cédigo Tributario Nacional e a Administracdo e

o Sujeito Passivo

Verifiquemos, agora, se a norma contida no artigo 170-A do Caodigo

Tributario Nacional é destinada a Administragao.

Para tanto, trazemos a lume, novamente, o principio da legalidade.
Conforme ja tratado no presente trabalho, o principio da legalidade pressupde, em
sintese, o fato de que “ninguém & obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”, conforme estabelece o artigo 5° inciso Il, da

Constituicao Federal de 1988.

N&o obstante todos sejam subordinados a lei (administrados, governantes,
membros do Poder Judiciario, do Poder Legislativo), a interpretacéo que deve ser

feita de referido principio diverge de acordo com o ente a que é destinado.
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Para a Administragdo, o principio da legalidade implica afirmar que ela
somente pode agir de acordo com o que estiver disposto na lei, ou seja, somente

pode fazer o que a lei determina.

O particular, por sua vez, deve fazer o que a lei determina, mas, ao

contrario da Administragéo, pode também fazer o que nao estiver proibido pela lei.

Assim, em sintese: para a Administracdo, o que nao estiver proibido n&o
significa estar permitido. Para a Administragao, somente esta permitido o que esta
permitido e somente esta proibido o que esta proibido. Para o particular, o que

nao estiver proibido esta permitido.

Neste sentido, € salutar a licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello:

O principio da legalidade, no Brasil, significa que a Administragdo nada
pode fazer sendo o que a lei determina.

Ao contrario dos particulares, os quais podem fazer tudo o que a lei ndo
proibe, a Administragdo s6 pode fazer o que a lei antecipadamente
autorize. Donde, administrar é prover aos interesses publicos, assim
caracterizados em lei, fazendo-o na conformidade dos meios e formas
nela estabelecidos ou particularizados segundo suas disposicdes.
Segue-se que a atividade administrativa consiste na produgdo de
decisbes e comportamentos que, na formagdo escalonada no Direito,
agregam niveis maiores de concregdo ao que ja se contém

abstratamente nas leis'”.

Considerando, portanto, a leitura que deve ser feita do principio da
legalidade, podemos afirmar que a norma contida no artigo 170-A do Cdédigo
Tributario Nacional é destinada a Administragdo. Se o artigo 170-A é expresso no

sentido de que, ao contribuinte que discuta judicialmente o tributo deve ser

173 Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo, p. 102.
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vedada a compensacao, entdo a Administracédo n&do podera, nos casos em que O

contribuinte discuta judicialmente o débito, autorizar a compensacéo tributaria.

Assim, nos casos em que o contribuinte proponha medida judicial, &
vedado a Administragcdo autorizar a compensacao antes do transito em julgado da
acéo, tendo em vista que, de acordo com o principio da legalidade, ela somente
pode agir de acordo com o que estiver descrito em lei, 0 que, inclusive, restou
consignado no presente trabalho, quando tratamos da via a ser utilizada pelo
contribuinte face a inexisténcia de lei editada pelo Poder Publico que discipline o

processo de compensacéo’’*.

No caso do particular, a luz do principio da legalidade, como o dispositivo
legal é expresso ao vedar a compensagao ao sujeito passivo que conteste
judicialmente o tributo e, conforme vimos, o particular somente pode fazer o que
esta permitido e o que ndo esta proibido, entendemos que, salvo mediante
autorizagdo judicial, nos casos em que o contribuinte discuta judicialmente o

crédito, a compensagdo também nao podera ser feita'”>.

Concluimos, portanto, que o artigo 170-A do Cddigo Tributario Nacional
destina-se, tanto a Administracdo, quanto ao particular, que somente podem

deixar de atender o dispositivo em comento por determinacgéo judicial.

Verificados os destinatarios da norma em exame, tratemos, a seguir, de

sua natureza.

" Ttem 4.4.1.3

17> Nesse sentido, Hugo de Brito Machado: “Se o crédito do contribuinte decorre de tributo que afirma ter
pago indevidamente mas a questdo foi posta em juizo e ainda ndo existe a seu favor decisdo judicial com
transito em julgado, ndo ¢ possivel a compensagdo, por forga do que dispde o art. 170-A, introduzido no
Cddigo Tributario Nacional pela Lei Complementar n. 104. Salvo, é claro, se a compensagdo for autorizada
pela autoridade judicidria com o deferimento de liminar, ou de tutela antecipada. A medida judicial, neste
caso, ao autorizar a compensagdo, apenas estard impedindo que o Fisco exija o tributo. Em outras palavras,
estara suspendendo a exigibilidade do crédito tributdrio provisoriamente extinto pela compensacgio
autorizada”. (Curso de Direito Tributario, p. 235-6).
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4.2 Natureza juridica do artigo 170-A do Coédigo Tributario Nacional:

processual, material ou formal?

No tocante a natureza do artigo 170-A do Cddigo Tributario Nacional,
questiona-se se é norma processual, material ou formal, mais precisamente, se &
norma processual judicial, de Direito Tributario Material ou de Direito Tributario

Formal.

O exame da natureza da norma é crucial, pois reflete, diretamente, nos
efeitos produzidos. Em suma: o artigo 170-A do Codigo Tributario Nacional aplica-
se a todos os processos em andamento? Aplica-se apenas aos processos

iniciados a partir de sua entrada em vigor?

A norma de natureza processual caracteriza-se pela sua aplicagéo imediata
aos processos em andamento, respeitados, por forga constitucional, o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, conforme prescreve o artigo 5°,

inciso XXXVI da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Colacionamos, sobre as caracteristicas da norma processual, o

ensinamento de Roberto Rosas:

A norma processual tem eficacia imediata, e ndo efeito retroativo. Os atos
processuais realizados na vigéncia da lei revogada permanecem eficazes,
ainda que contrapostos a lei nova. Como acentua José Frederico Marques,
a lei processual prové apenas para o futuro, ou seja, para os atos
processuais ainda nao realizados ao tempo em que se iniciou a sua
vigéncia. Nao se pode aplicar a lei processual vigente a atos processuais
anteriores, pois, isso contraria o art. 153, § 3°, da CF.

Distingue-se nessa aplicagao a propria pretenséo e a judicial. A lei nova ndo
incide sobre a pretenséo, o litigio, e sim sobre os atos procedimentais ainda
ndo efetuados, acentuando Carlos Maximiliano que as disposicdes

concernentes a jurisdicdo e competéncia aplicam-se imediatamente,
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regendo o processo e julgamento de fatos anteriores a sua promulgagao.
Mas, se ha alteragdo constitucional retirando a competéncia, opera-se
imediatamente. As questdes de Direito Material ndo podem ser alteradas

nos processos pendentes instaurados anteriormente a ela.

Se o ato processual foi praticado na vigéncia de uma lei, produzindo efeitos
sob a vigéncia da lei nova, é necessario estabelecer a relagéo entre o fato

praticado com a lei anterior e o efeito, conforme informa Carnelutti.

Os atos processuais acordes com as normas do tempo em que se
efetuaram transformam-se no direito adquirido processual, como disse
Carlos Maximiliano e observou Paul Roubier na distingdo entre atos das
partes e atos do juiz. Sendo o impulso ato da parte, e nele a propositura da
acao, aqueles requisitos iniciais obedecem a lei do tempo em que foram

produzidos”e.

No que tange as normas de Direito Tributario Material e as normas de Direito

Tributario Formal, resumidamente,

[...] se pode dizer que o Direito Tributario material, ou substantivo, & o que
rege a obrigagdo tributaria nos seus elementos essenciais: o fato imponivel,
a base imponivel, a divida tributaria, tudo em conformidade com o principio
da legalidade. Ja o Direito Tributario formal, ou administrativo, regula a
atividade dos sujeitos passivos e da Administragao Tributaria para que as

obrigagdes tributarias nasgam, desenvolvam-se e se extingam 7

Em outras palavras,

[...] o Direito Tributario material regula a existéncia organica do tributo, isto é,
os direitos e deveres que emergem da relagdo juridica tributaria, com
relacao ao seu objeto, a seus titulares — sujeitos ativos e passivos — e a sua
configuragdo estrutural. O Direito Tributario formal se ocupa do
procedimento de atuacgéo do tributo, é dizer, dos procedimentos necessarios
a determinacéo, tutela juridica e cobrancga do tributo. Segue-se dai que este
ultimo tem um carater instrumental, adjetivo. Suas normas indicam a forma,

o procedimento, o caminho, enfim, que a Administragcdo e os administrados

176 Roberto Rosas. Direito Intertemporal Processual, p. 10-11.
"7 C. Alnifiana Garcia-Quintana, apud Estevdo Horvath, Lancamento tributario e “autolancamento”, p.

23.
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devem seguir para tornar efetivas as normas de Direito Tributario material
178

Nesse contexto, temos que: (i) as normas de natureza processual, como o
préprio nome indica, destinam-se a regular os comportamentos em sede de
litigios processuais instaurados, aplicando-se imediatamente aos casos
concretos, vinculando o comportamento do ente julgador; (ii) as normas de Direito
Tributario material destinam-se a regular os elementos inerentes a prépria
instauracao da relacédo juridica tributaria, tais como a identificagdo dos sujeitos,
comportamento juridicamente relevante que dara ensejo a obrigagao tributaria,
etc.; (iii) as normas de Direito Tributario formal destinam-se a regulacdo dos
procedimentos necessarios para aplicacdo das normas de Direito tributario

material.

Dessa feita, entendemos que a norma contida no artigo 170-A do Cédigo
Tributario Nacional ndo pode ser considerada de direito processual judicial.
Conforme mencionamos linhas atras, o Magistrado, analisadas as
particularidades do caso concreto, pode autorizar a compensacao tributaria antes

do trénsito em julgado.

Somos da opinido, também, que a norma contida no artigo 170-A do
Cobdigo Tributario Nacional ndo se mostra de natureza de Direito Tributario
Material, pois ndo se refere a matéria essencialmente relacionada a relacao

juridica tributaria.

Consideramos, assim, que a norma contida no artigo 170-A do Codigo

Tributario Nacional € de Direito Tributario Formal, pois destinada a regular os

178 José Juan Ferreiro Laptza, apud Estevio Horvath, Lan¢amento tributario e “autolancamento”, p. 23.
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critérios a serem observados pela Administracdo e pelo sujeito passivo no que

tange a extincdo da obrigacao tributaria.

4.3 Artigo 170-A do Coddigo Tributario Nacional e a aparente afronta ao

principio da isonomia

As questdes que cingem a constitucionalidade do artigo 170-A do Codigo
Tributario Nacional estdo relacionadas, mormente, em raz&do do principio da
igualdade (ou principio da isonomia). Discute-se se o dispositivo legal em
comento teria criado situagao discriminatéria (necessidade de aguardo do transito
em julgado ou n&o) entre os contribuintes que se encontravam em mesma

situacao (detentores de direito creditorio perante o Fisco).

Verificaremos, entdo, neste momento, se houve, de fato, a criacdo de

norma com inobservancia do principio da igualdade.

A igualdade, ressalta Humberto Avila, esta prevista no Preambulo, como
uma das finalidades constitucionais essenciais, no titulo dos direitos e garantias
‘fundamentais’, fazendo parte dos ‘direitos e deveres’ individuais e coletivos (art.
5°, caput) e no capitulo do Sistema Tributario Nacional, na parte dos ‘principios
gerais’ (art. 145, § 1°) e das ‘limitagbes ao poder de tributar’, onde é tratada como
uma ‘garantia’ dos contribuintes (art. 150, Il). Isso se considerar todos os outros
dispositivos que sao umbilicalmente ligados a igualdade, tanto aqueles

concernentes aos principios como o do Estado de Direito, da segurancga juridica
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ou da legalidade, quanto aqueles referentes a auséncia de discriminacdo entre
: ~ 179
fatos, pessoas ou situagdes .
Do mesmo modo que salientamos, ao tratarmos do principio da legalidade,
»180

também devemos interpretar o principio da igualdade “inteligentemente” ™", ou

seja, buscar qual o sentido do termo “tratamento igual perante a lei”.

Neste ponto, consideramos que o preceito da igualdade objetiva nivelar
todas as pessoas, possibilitando que possam concorrer e ter acesso as mesmas
oportunidades em iguais condigdes. Assim, para que possa haver o referido
nivelamento, por vezes, a propria lei acaba por criar situagbes desiguais,
permitindo, assim, tratamento igual, aos iguais, e tratamento desigual, aos

desiguais'®’.

Celso Antdnio Bandeira de Mello, na sua classica obra, Contetido Juridico

do Principio da Igualdade, ressalta o seguinte:

O principio da igualdade interdita tratamento desuniforme as pessoas.
Sem embargo, consoante se observou, o proprio da lei, sua fungdo
precipua, reside exata e precisamente em dispensar tratamentos
desiguais. Isto &, as normas legais nada mais fazem que discriminar
situacdes, a moda que as pessoas compreendidas em umas ou em
outras vém a ser colhidas por regimes diferentes. Donde, a algumas séo
deferidos determinados direitos e obrigagdes que ndo assistem a outras,
por abrigadas em diversa categoria, regulada por diferente plexo de

obrigacdes e direitos'®.

Rui Barbosa também sustenta que:

[..] a regra da igualdade nao consiste sendo em aquinhoar

desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta

' Humberto Avila. Teoria da igualdade tributaria, p. 146-7.

180 Expressdo utilizada por Carlos Maximiliano na obra Hermenéutica e aplicacdo do Direito, p. 80.

81 Como exemplo do tratamento desigual para que seja atingida a igualdade, temos a instituigdo de aliquotas
diferentes e até mesmo uma isen¢@o no caso do imposto de renda, de acordo com a renda auferida.

182 Celso Antonio Bandeira de Mello. Contetido juridico do Principio da Igualdade, p. 12-3.
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desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, & que se
acha a verdadeira lei da igualdade. O mais s&do desvarios da inveja, do

orgulho, ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais

com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real '3,

Verificamos, portanto, que o principio da igualdade tem por objetivo que
seja conferido tratamento uniforme, que pode, até por vezes, ser desigual, de

modo que todos os que estejam na mesma situagédo recebam tratamento igual.

Assim, no que tange a compensacéo tributaria, atualmente, o contribuinte
pode: (i) julgando-se detentor de um direito creditério perante o Fisco Federal,
apurar o crédito tributario e apresentar a Declaragao de Compensacao; (ii) apds o
reconhecimento de seu direito creditorio pelo Poder Judiciario, apurar o crédito
tributario (amparado pelo prévio reconhecimento judicial) e apresentar a

Declaracdo de Compensacio'®.

Nesse sentido, o tratamento conferido ao contribuinte variara de acordo
com o posicionamento adotado. Todos os contribuintes que optarem por proceder
a compensacgdo diretamente mediante a apresentacdo da Declaracdo de
Compensacao devem ter tratamento igual; todos os contribuintes que optarem por
proceder a compensacao mediante prévio reconhecimento do crédito na esfera
judicial também devem ter tratamento igual. Podera haver (e no caso especifico

ha) tratamento desigual entre os contribuintes que optarem por apresentar,

'8 Rui Barbosa. Oraciio aos mogos, p. 55.

'8 Conforme artigo 74, § 1° da Lei n® 9.430/96 e artigo 34, § 1° da Instru¢io Normativa RFB n° 900, de 30 de
dezembro de 2008:

“Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com transito em julgado, relativo a
tributo ou contribuicdo administrado pela Secretaria da Receita Federal, passivel de restituicdo ou de
ressarcimento, poderd utiliza-lo na compensacdo de débitos proprios relativos a quaisquer tributos e
contribuintes administrados por aquele Orgdo. §1°. A compensa¢do de que trata o caput serd efetuada
mediante a entrega, pelo sujeito passivo, de declaragdo na qual constardo informagdes relativas aos créditos
utilizados e aos respectivos débitos compensados.” (destaque nosso)

“Art. 34. [...]. § 1°. § 1° A compensa¢do de que trata o caput sera efetuada pelo sujeito passivo mediante
apresentacdo & RFB da Declaragdo de Compensacdo gerada a partir do programa PER/DCOMP ou, na
impossibilidade de sua utilizacdo, mediante a apresentacdo a RFB do formulario Declaragdo de Compensacdo
constante do Anexo VII, ao qual deverdo ser anexados documentos comprobatorios do direito creditorio.”.
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diretamente, sua Declaragdo de Compensacao; e entre os contribuintes que

recorrerem a prévia chancela do Poder Judiciario.

Dessa forma, ndo podemos tratar de ofensa ao principio da isonomia,
porque os contribuintes ndo se encontram na mesma situagdo, devendo assumir
as consequéncias de acordo com a opg¢do adotada (prévio reconhecimento

judicial ou n&do do crédito tributario).

Em nosso entender, portanto, o artigo 170-A do Codigo Tributario Nacional
nao dispensou tratamento desigual a contribuintes que estejam em situagao igual
(detentor de direito creditério perante o Fisco Federal). Muito embora ambos sejam
detentores de direito creditorio, optaram por caminhos diversos, justificando-se,

assim, o tratamento desigual, cada qual consentdneo com o caminho escolhido.

Em se tratando de medidas judiciais, ndo podemos deixar de tecer algumas
consideragdes sobre duas Sumulas editadas pelo Superior Tribunal de Justica

que envolvem, diretamente, aspectos direcionados a compensacéo tributaria.

4.4 Sumula n® 212 e Sumula n° 213 do Superior Tribunal de Justica

No que concerne a compensagao, duas Sumulas editadas pelo Superior

Tribunal de Justica merecem destaque:

Sumula 212: A compensacdo de créditos tributarios ndo pode ser

deferida por medida liminar.

Sumula 213: O mandado de seguranca constitui agdo adequada para a

declaragéo do direito a compensacéo tributaria.
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A primeira vista, poder-se-ia entender que as Sumulas mencionadas
seriam contraditérias. Uma analise acurada de ambas, todavia, revela-nos

entendimento diverso: o de que elas, em verdade, se complementam.

Com a Sumula 212, o Superior Tribunal de Justica buscou pacificar o
entendimento de que nao €& possivel a concessdo de medida liminar em
mandamus que tenha por objeto o reconhecimento da compensag¢do. Em nosso
entender, a interpretacdo que se deve extrair do enunciado da Sumula é que néo
se mostra viavel a chancela do Poder Judiciario quanto aos valores declarados e
compensados pelo contribuinte, pois cabe, a Administragdo, no exercicio de sua
competéncia fiscalizatéria, analisar o procedimento adotado pelo contribuinte,

homologando-o ou ndo.

Dessa forma, assim como salientado no item 4.1 ao estudarmos o artigo
170-A do Cddigo Tributario Nacional, no sentido de que o Magistrado poderia
autorizar a compensacao tributaria antes do transito em julgado, a Sumula n°® 212

nao obsta a concessao de medida liminar que autorize a compensacao.

Apenas ressaltamos que referida deciséo nao tera o condao de extinguir o
credito tributario, mas apenas assegurar o direito de o contribuinte proceder ao
encontro de contas, estando a homologacdo do procedimento adotado e a

consequente extingao do crédito tributario sujeitas a analise do Fisco.

Ademais, o contribuinte podera obter tutela que Ihe assegure a suspensao
da exigibilidade do crédito, conforme artigo 151, incisos IV e V, o que também foi

retratado no item 4.1.

No que tange a Sumula n°® 213, depreende-se que o seu objetivo é

assegurar que o contribuinte possa se valer do Poder Judiciario para ter tutelado
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o direito de proceder a compensacéo, o que, em hipdtese alguma, se confunde
com a homologacéo de valores e a extingdo do crédito tributario. Esta é, reitere-

se, uma prerrogativa da Fiscalizagao.

Caso nédo seja essa a interpretacdo a ser atribuida as Sumulas em
comento, entendemos que impedir que seja deferida a medida liminar ou a tutela
antecipada em matéria de compensacao € tornar letra morta o disposto no artigo
7°, inciso Il, da Lei n® 1.533/51 e no artigo 273 do Cédigo de Processo Civil, bem
como violar o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, que garante a todos o
livre acesso ao Poder Judiciario (artigo 5°, inciso XXXV da Constituicao Federal
de 1988, além de afrontar o objetivo do processo que é, em sintese, a obtencéo

de tutela jurisdicional util.

Sobre o tema, Eduardo Domingos Bottallo ensina-nos luminosamente:

Foi exatamente isto que o Superior Tribunal de Justica reconheceu, ao
proclamar, por meio da Sum. 213, que o mandado de seguranca é

instrumento apto a declaragéo do direito & compensagéo tributaria.

Com isto, a Corte afastou a possivel objecdo de que tal declaragéo estaria
presa a necessidade de elaboragéo de calculos ou providéncias correlatas

capazes de afastar os requisitos de liquidez e certeza do direito postulado.

E, diga-se de passagem, o fez corretamente, ja que decidir se o contribuinte
estd, ou néo, habilitado, pela ordem juridica, a promover compensacgéo de
créditos fiscais, € matéria exclusivamente de direito e, como tal, adequada a

solucao pela via processual do mandamus.

Por igual forma, o verbete em estudo demonstra que, em matéria de
compensacao tributaria, ndo se fazem presentes os 6bices assentados pela
Sum. 271 do STF, segundo a qual ‘A concessao do mandado de seguranga
ndo produz efeitos patrimoniais em relagdo ao periodo pretérito, os quais

devem ser reclamados pelas vias processuais proprias’.

Na verdade, lembra Roberto Rosas que este enunciado teve por objetivo

impedir que o mandado de seguranga fosse utilizado como alternativa da
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acao de cobranga de vencimentos atrasados ou vantagens reivindicadas por

servidores publicos.

Ora, tal ndo é, a toda evidéncia, a situagao agora examinada, que gira em
torno do reconhecimento de um direito: o direito & compensacgéo de créditos

fiscais.

Viesse a prevalecer o entendimento contrario ao que a Sum. 213 do STJ
consagrou, estaria aberto o caminho para inviabilizar a utilizagdo do
mandado de segurang¢a no campo tributario: toda vez que o contribuinte
se insurgisse contra exigéncia tida, nesta area, como ilegal ou
inconstitucional, bastaria invocar o enunciado da Sum. 271 da Suprema
Corte para cercear-lhe o uso deste remédio constitucional, pois nao se

pode negar que toda discusséo de indole tributaria envolve, em ultima

o1 = g : .. 4185
analise, questao apta a acarretar ‘efeitos patrimoniais’ .

Dessa forma, em nosso entender, as Simulas n°°. 212 e 213 dirimiram as
duvidas relacionadas a possibilidade de impetracdo de Mandado de Seguranca,
bem como as atinentes a concessdo de medida liminar, ndo apresentando
conteudo contraditério entre si, sendo na aparéncia, impressdo que se desfaz

com o exame mais aprofundado da questéo.

Para finalizar a questdo, neste momento, colacionamos licdo de Sacha
Calmon Navarro Coelho sobre o tema, com a qual concordamos, que bem

sintetiza o acerto e o intuito das Sumulas:

O Superior Tribunal de Justica firmou jurisprudéncia acatando em
encerros de mandados de seguranga o direito de os contribuintes
compensarem créditos e débitos, ficando por conta da Administragédo
verificar a certeza e a liquidez daqueles, e a risco do contribuinte a
observancia dos pressupostos legais. Certissimo, se a compensacgéo

tributaria é feita ipso jure, basta ao contribuinte catar submissédo a lei, e a

- N - . , 186
Administracao, verificar, estritamente, o seu cumprimento.

' Eduardo Domingos Botalho. Fundamentos do IPI, p. 186-7.
186 Sacha Calmon Navarro Coelho. Curso de Direito Tributario Brasileiro, p. 846.
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Tecidas as consideragdes, passemos a analise da legislacao ordinaria que

traca os nortes da compensacéao tributaria, objeto de nosso exame.
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CAPITULO V

LEGISLAGAO ORDINARIA BASE QUE TRATA DA COMPENSAGAO
TRIBUTARIA OBJETO DE NOSSO EXAME

5.1 Da compensacgao prevista na Lei n° 8.383, de 30 de dezembro de 1991

Estudamos, nos capitulos anteriores, que um dos pressupostos para a
compensacao tributaria € a edigdo de Lei que assim o preveja, conforme expressa

exigéncia do artigo 170 do Cédigo Tributario Nacional.

Diante da mencionada disposi¢cdo legal, muito embora a compensacéao
tributaria estivesse prevista em nosso Sistema Juridico desde outubro de 1966
(edicdo do Caodigo Tributario Nacional), ela permaneceu “adormecida” por vinte e

cinco anos, até 1991, com a publicagao da Lei n° 8.383.

Atualmente, o processo de compensacgao sob exame tem como base legal
os artigos 73 e 74 da Lei n°® 9.430/96 e ndo mais o artigo 66 da Lei n° 8.383/91.
Todavia, diante de sua sensivel importancia histérica, por tratar-se de um marco

na compensagao, nao podemos deixar de |he dispensar algumas linhas.

Até a edigcéo da Lei n° 8.383/91, o contribuinte que detivesse direito creditorio
perante o Fisco deveria sujeitar-se, exclusivamente, ao pedido de restituicdo, em
espécie, procedimento fundado no solve et repete, ou seja, o contribuinte deveria

recolher o tributo e depois, em caso de discordancia, pleitear a sua devolugéo.
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O solve et repete é regra medieval que s6 se justificava quando se
entendia que o Fisco, na relagéo juridica tributaria, ocupava uma posicdo de

preeminéncia em face do contribuinte®’.

Em respeito ao principio da igualdade, sobre o qual ja tecemos nossas
consideragdes, nao podemos admitir que o Fisco ocupe posi¢cao de preeminéncia
em face do contribuinte. Justifica-se, certamente, que seja conferido tratamento
distinto ao Fisco e ao contribuinte, nos casos em que tal discriminagcéo se faca
necessaria para preservar o principio da igualdade (tratamento igual para situagcéo

igual; tratamento desigual para situagéo desigual).

O procedimento para a repeticao do indébito, além de sempre compelir o
contribuinte a efetuar o desembolso de numerario para somente apo6s pleitear a
sua devolugéo — o que por si s6 revela um procedimento despropositado e, quica,
iniquo — era bastante moroso, pois o direito do contribuinte ao reconhecimento do
montante indevidamente recolhido dependia da prévia aprovagdo da

Administracédo ou do Poder Judiciario.

A necessidade do reconhecimento prévio do direito creditério do
contribuinte causava a constante e inumera movimentagdo das maquinas

administrativa e judiciaria, o que, por sua vez, gerava elevados custos.

A partir da edicao da Lei n° 8.383/91, o contribuinte que julgasse ser
detentor de um direito creditorio perante o Fisco Federal ndo mais necessitaria,
como caminho unico, pleitear a sua devolugdo ao Estado por meio da anacrénica
regra do solve et repete. O contribuinte poderia, a partir de entdo, proceder a

compensagao do numerario de que era credor com o montante a ser recolhido no

'87 Roque Carrazza. Curso de Direito Constitucional Tributario, p. 201.
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periodo subsequente, abatendo, integral ou parcialmente, o saldo devedor e
recolhendo, portanto, apenas a diferenca existente entre 0 montante devido e o
montante indevidamente recolhido, independentemente do prévio reconhecimento
de tal direito por parte do Poder Judiciario ou do prévio reconhecimento do
indébito por parte do Fisco. Ao Fisco caberia verificar a regularidade do

procedimento adotado, posteriormente a sua ocorréncia.

Reproduzimos adiante o artigo 66 da Lei n° 8.383/91'®, que tratou da

compensacao tributaria:

Art. 66. Nos casos de pagamento indevido ou a maior de tributos,
contribui¢cdes federais, inclusive previdenciarias, e receitas patrimoniais,
mesmo quando resultante de reforma, anulagéo, revogagéo ou rescisdo
de decisdo condenatoéria, o contribuinte podera efetuar a compensagéao
desse valor no recolhimento de importancia correspondente a periodo

subsequente.

§ 1° A compensacéo so6 podera ser efetuada entre tributos, contribuigbes

e receitas da mesma espécie.
§ 2° E facultado ao contribuinte optar pelo pedido de restituigéo.

§ 3° A compensacgao ou restituicdo sera efetuada pelo valor do tributo ou
contribuigcdo ou receita corrigido monetariamente com base na variagédo
da UFIR.

§ 4° As Secretarias da Receita Federal e do Patriménio da Unido e o
Instituto Nacional do Seguro Social - INSS expedirdo as instru¢des

necessarias ao cumprimento do disposto neste artigo.189.

O artigo 66 da Lei n° 8.383/91, conforme podemos verificar, trouxe alguns
limites: (i) a compensacao somente poderia ocorrer entre tributos de mesma

espécie; (i) a compensagédo somente poderia ocorrer com tributos vincendos.

18 Redagdo de acordo com a Lei n® 9.069, de 29 de junho de 1995.

A discussdo quanto as espécies tributarias foge ao objeto do presente estudo. Nada obstante, ndo podemos
deixar de comentar a redacdo do artigo 66, que se refere a “tributos e contribui¢des federais”. Em nosso
entendimento, bastaria a utilizacdo do termo “tributos”, ja que as contribui¢des tém natureza tributaria.

"% Em razdo da disposi¢io contida no artigo 66, § 4° da Lei n°® 8.383/91, foi editada a Instrugio Normativa
DPRF n° 67, de 26 de maio de 1992 (DOU 27.05.92).
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A expressao “tributos e contribuicbes da mesma espécie” causou duvidas,
especialmente diante da Contribuigcdo ao Fundo de Investimento Social (Finsocial)
e da Contribuicdo ao Financiamento da Seguridade Social (Cofins). Nesses
termos, os créditos dos contribuintes relativos a extinta Contribuicdo ao Finsocial
poderiam ser utilizados para a compensagdo com o saldo devedor futuro de

Contribuicao para o Financiamento da Seguridade Social?

A Lei n® 9.250, de 26 de dezembro de 1995, em seu artigo 39, aclarou a
interpretacdo a ser dada a expressao “tributos e contribuicbes da mesma

espécie”, conforme segue:

Art. 39. A compensacao de que trata o art. 66 da Lei n° 8.383, de 30 de
dezembro de 1991, com a redagdo dada pelo art. 58 da Lei n° 9.069, de
29 de junho de 1995, somente podera ser efetuada com o recolhimento
de importancia correspondente a imposto, taxa, contribui¢do federal ou
receitas patrimoniais de mesma espécie e destinagdo constitucional,

apurado em periodos subsequentes.

O termo “mesma destinagdo constitucional” dirimiu as duvidas de
interpretacéo possibilitando, inclusive, a compensacéo de créditos referentes a
Contribuicao ao Finsocial com os débitos vincendos de Contribuicdo para o

Financiamento da Seguridade Social - Cofins'®.

Diante da possibilidade de utilizagcdo do saldo credor do contribuinte para
abater do saldo devedor no periodo subsequiente, inumeros foram os beneficios
advindos com a Lei n° 8.383/91, seja para os contribuintes seja para a

Administracao seja, ainda, para o Poder Judiciario: (i) o procedimento para reaver

00 Poder Judicidrio também pacificou a questio, conforme Ementa que, exemplificativamente,
colacionamos: “Tributario — Compensagdo — Finsocial — Espécies diferentes — Lei 8.383/91 — Lei 9.430/96.
1. E pacifica a jurisprudéncia desta Corte, quanto a possibilidade de compensagdo dos créditos advindos de
pagamentos indevidos a titulo de Finsocial com débitos da Cofins, mas ndo com tributos de espécies
diversas, no regime da Lei 8.383/91. 2. A Lei 9.430/96 permite a compensagdo de tributos de espécies
distintas, todavia, mediante requerimento a Secretaria da Receita Federal. 3. Recurso provido”. (Superior
Tribunal de Justiga, 1* Turma, Recurso Especial 327.997, rel. Ministra Eliana Calmon).
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0 indébito tornou-se mais célere, mais pratico e menos burocratico diante da
desnecessidade do prévio reconhecimento da Administracdo ou do Poder
Judiciario do direito creditorio do contribuinte; (iii) certamente, houve redugéo na
movimentagdo das maquinas administrativa e judiciaria, reduzindo-se, por

conseguinte, os custos correlatos'®’.

No que tange ao procedimento para formalizagdo da compensacao,
cumpre ressaltar que os valores compensados eram apenas informados ao Fisco,

por meio da Declaragdo de Débitos e Créditos Tributarios Federais -DCTF'%2.

Na DCTF, o sujeito passivo indica seu débito perante a Unido Federal.
Dessa forma, quando o contribuinte procedia a compensacao e ocorria a extingao
total do crédito tributario, a DCTF era apresentada com a indicacdo de auséncia

de saldo devedor (débito era equivalente a zero-“0").

e

Rememoramos que, conforme estudado no item 2.1.1.2, a DCTF é

instrumento habil a constituicdo do crédito tributario.

Assim, considerando que, pela DCTF, declarou-se saldo devedor
equivalente a zero, podemos considerar que houve a constituicdo do crédito

tributario por tal instrumento?

Entendemos que, pela DCTF, o saldo apresentado como devedor é o valor

constituido pelo contribuinte, a titulo de crédito tributario. Nesses termos, tendo

P10 objetivo da Lei n® 8.383/91 era justamente simplificar o procedimento para que o contribuinte pudesse
reaver o indébito e desafogar a Administra¢do, conforme excerto da Exposi¢do de Motivos n° 534, de 24 de
novembro de 1991, que acompanhou o Projeto de Lei n® 2.159, de 1991, que deu origem a Lei n® 8.383/91:
“64. Racionalizar procedimentos, reduzir custos administrativos e evitar perdas para os contribuintes, sdo os
propositos visados com a permissdo para que aqueles que tenham pago imposto indevido, ou a maior que o
devido, possam compensar os valores pertinentes com os recolhimentos de débitos futuros.

65. Esta providéncia concorrerd para desafogar o trabalho de 6rgios da administragdo tributaria, com
substancial economia de recursos humanos, materiais e financeiros para o Poder Publico”.

12 A relevancia de tal informagdo serd melhor compreendia quando adentrarmos na anélise da constituigdo
do crédito tributario no momento do Pedido de Compensagéo.
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sido informado saldo devedor igual a 0 (zero), esse foi efetivamente o valor

constituido.

Dessa forma, caso a Receita Federal discordasse do procedimento
adotado pelo contribuinte, ndo poderia, em nosso entender, utilizar a DCTF
apresentada e inscrever os valores la informados em divida ativa, tendo em vista
que o saldo devedor, se equivalente a zero, implica dizer que néo houve a

constituicdo de qualquer crédito tributario.

Fazia-se necessaria, portanto, a constituigdo do crédito tributario, a luz do
artigo 142 do Caodigo Tributario Nacional, na hipétese em que o Fisco discordasse

da compensacao.

Referido entendimento é corroborado pelo artigo 90 da Medida Provisoria

n°® 2.158/01, na redagao vigente no periodo em foco:

Artigo 90. Serdo objeto de langamento de oficio as diferencas apuradas,
em declaracdo prestada pelo sujeito passivo, decorrentes de pagamento,
parcelamento, compensac¢do ou suspensdo de exigibilidade, indevidos
ou ndo comprovados, relativamente aos tributos e as contribuigcbes

administrados pela Secretaria da Receita Federal.

No caso em comento, consideramos que a interpretacdo ao termo
“diferencas apuradas” aponta para o “valor considerado devido pelo Fisco”. Assim
sendo, caso o contribuinte tenha informado extingdo total do crédito via
compensacgao e o Fisco discordasse desse procedimento, teria que proceder a

constituicdo do crédito tributario, via langamento de oficio.

Ao proceder ao lancamento de oficio, entendemos, em prestigio ao
principio da ampla defesa e do contraditério, que o contribuinte deveria ser

notificado pelo Fisco para respondé-lo, pois ndo poderia, simplesmente, sofrer o
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O6nus de uma cobranca sem que lhe tivesse sido oportunizado o direito a ampla
defesa, especialmente no caso em que o documento habil a constituicdo do
crédito tributario tenha apresentado saldo devedor equivalente a zero (0), diante
de seu entendimento quanto a extingdo do crédito tributario, conforme artigo 156,

inciso Il do Codigo Tributario Nacional.

O direito a ampla defesa e ao contraditoério ndo significa, apenas, conferir
ao contribuinte a possibilidade de defesa, mas, sim, oportunizar a ampla defesa,
com todos 0s meios e recursos a ela inerentes, ou seja, possibilitar o acesso ao
contribuinte para que discuta a cobrangca também na esfera administrativa, eis
que o crédito tributario ndo fora constituido pelo documento entregue pelo
contribuinte'®. Ademais, o contribuinte deve ter conhecimento dos motivos que
levaram a Receita Federal a discordar do procedimento adotado para que possa,
entdo, se o caso, questionar referida discordancia, apresentando os motivos que,

em seu entender, legitimam seu procedimento.

A compensacéo tributaria regida, exclusivamente, pelo artigo 66 da Lei n°
8.383/91 perdurou por cinco anos, até 30 de dezembro de 1996, quando foi

publicada a Lei n° 9.430/96. E sobre o que trataremos nos itens seguintes.

5.2 Da compensagao prevista na Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996

5.2.1. Consideragées gerais

195 Registramos o posicionamento do Superior Tribunal de Justi¢a no mesmo sentido aqui esposado: Ementa.
Tributario. Recurso Especial. PIS. Compensa¢do. DCTF. Inscri¢do em Divida Ativa. Impossibilidade. 1.
Comunicado pelo contribuinte, na Declaragdo de Contribuigdes de Tributos Federais (DCTF), que o valor do
débito foi quitado por meio da utilizacdo do mecanismo compensatorio, ndo ha por que falar em confissdo de
divida suficiente a inscri¢do na divida ativa.

2. Recurso especial ndo-provido. (Recurso Especial n® 419.476-RS (20020029183-9); Recorrente: Fazenda
Nacional; Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha; v.u.; DJ 02.08.06).
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O instituto da compensacéo sofreu outra significativa alteracdo em 30 de

dezembro de 1996, com a publicagéo da Lei n°® 9.430, de 27 de dezembro.

A referida Lei tratou do procedimento para restituicdo e compensacéo de

tributos em sua Secéo VI, artigos 73 e 74, conforme segue:

Artigo 73. Para efeito do disposto no art. 7° do Decreto-lei n° 2.287, de
23 de julho de 1986, a utilizagdo dos créditos do contribuinte e a quitagéo
de seus débitos serdo efetuadas em procedimentos internos a Secretaria
da Receita Federal, observado o seguinte:

| — o valor bruto da restituicdo ou do ressarcimento sera debitado a conta

do tributo ou da contribuicdo a que se referir;

Il — a parcela utilizada para a quitagcdo de débitos do contribuinte ou
responsavel sera creditada a conta do respectivo tributo ou da respectiva

contribui¢do.

Artigo 74. Observado o disposto no artigo anterior, a Secretaria da
Receita Federal, atendendo a requerimento do contribuinte, podera
autorizar a utilizagéo de créditos a serem a ele restituidos ou ressarcidos
para a quitacdo de quaisquer tributos e contribuicbes sob sua

administragdo. (Redagéo original)

Da analise do artigo 74, pode-se atestar que, a partir da Lei n°® 9.430/96, o

alcance da compensacdo e seu procedimento foram alterados no seguinte

sentido: admitiu-se a compensacéo entre quaisquer tributos sob administracdo da

Receita Federal; condicionou-se a compensacao a prévia analise, pela Receita

Federal, de Requerimento apresentado pelo sujeito passivo.

Logo ap6s a publicagdo da Lei n® 9.430/96, a compensagao era regida,

tanto por seus artigos 73 e 74, quanto pelo artigo 66 da Lei n° 8.383/91'%*,

14 Mais precisamente, os regimes conviveram de forma concomitante no periodo entre 1° de janeiro de 1997
(momento em que o artigo 74 da Lei n° 9.430/96 passou a produzir efeitos) e 1° de outubro de 2002
(momento em que o artigo 49 da Lei n° 10.637/02, que alterou o artigo 74 da Lei n°® 9.430/96, passou a

produzir efeitos)
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Podemos destacar as seguintes diferencas entre os regimes de

compensacao previstos no artigo 66 da Lei n® 8.383/91 e nos artigos 73 e 74 da

Lei n°® 9.430/96:

(i) sob a égide da Lei n° 8.383/91, apenas os créditos relativos a tributos
de mesma espécie poderiam ser compensados; sob a égide da Lei n°
9.430/96, a compensacgao poderia ser feita com créditos relativos a

quaisquer tributos administrados pela Receita Federal;

(i) sob a égide da Lei n° 8.383/91, o contribuinte realizava, por sua conta
e risco, o encontro de contas entre o crédito e o débito relativo a tributo
de mesma espécie; sob a égide da Lei n° 9.430/96, no caso de tributos
de espécies diferentes, a compensagdo estava condicionada a
apresentacdo de um requerimento a Receita Federal; no caso de tributos
de mesma espécie, a compensacao era feita conforme diretrizes da Lei
n°® 8.383/91;

(iii) sob a égide da Lei n° 8.383/91, o controle da Fiscalizagéo era feito
posteriormente ao procedimento (compensagdo) adotado pelo
contribuinte; sob a égide da Lei n° 9.430/96, o controle da Fiscalizagédo
era feito anteriormente a compensacao: esta poderia deferir, ou néo, o

pleito formulado pelo contribuinte.

A compensacéo com tributos de espécies diferentes foi, de fato, um grande

avanc¢o no sistema da compensacao tributaria. Aludida possibilidade, todavia, ndo

podemos olvidar, estava condicionada a prévia aprovagcdo do requerimento

formulado pelo contribuinte perante a Receita Federal (ao contrario do que ocorria

com a compensacao entre tributos de mesma espécie, em que a fiscalizagéo era

feita posteriormente ao procedimento adotado pelo contribuinte), o que perdurava

meses e até anos.

Nossa atencéo a este ponto ndo tem o conddo meramente informador. A

longa espera dos contribuintes pela apreciacdo de seu requerimento justificou

uma das alteragdes do artigo 74 da Lei n° 9.430/96, causando inumeras
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conseqléncias que também trouxeram significativa mudanca ao processo de

compensacao tributaria.

5.3 Alteragdes promovidas no artigo 74 da Lei n° 9.430/96

5.3.1 Alteracao promovida pelo artigo 49 da Lei n° 10.637/02
(conversdao da Medida Proviséria n° 66, de 29 de agosto de

2002) - Questodes atinentes ao regime de compensag¢ao

Conforme afirmamos no capitulo anterior, com a edi¢éo da Lei n° 9.430/96,
ao mesmo tempo em que o alcance da compensacgéao foi ampliado — possibilidade
de compensacao entre tributos de espécies diferentes — a prévia chancela da
Receita Federal tornou o procedimento bastante moroso, pois o requerimento

apresentado pelo sujeito passivo perdurava anos pendente de analise.

Dessa forma, buscando uma alternativa para tornar o procedimento de
compensagao mais célere, em 2002, o artigo 74 da Lei n°® 9.430/96 foi alterado,
por meio do artigo 49 da Medida Proviso6ria n® 66, de 29 de agosto de 2002,

posteriormente convertida na Lei n® 10.637, de 30 de dezembro.

Os objetivos almejados com a alteragdo promovida no artigo 74 da Lei n°
9.430/96 podem ser verificados no item 35 da Mensagem encaminhada pelo

Poder Executivo ao Congresso Nacional:

O art. 49 institui mecanismo que simplifica os procedimentos de
compensacgdo, pelos sujeitos passivos, dos tributos e contribuicdes
administrados pela Secretaria da Receita Federal, atribuindo maior
liquidez para seus créditos, sem que disso decorra perda nos controles

fiscais.
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No que se refere a celeridade do procedimento da compensacgao, esta foi
atingida diante da inclusdo do § 2° ao artigo 74 da Lei n° 9.430/96, que
estabeleceu que a compensacgao declarada a Receita Federal teria o condéo de
extinguir o crédito tributario, sob condicdo resolutoria’®® de sua ulterior
homologacdo, o que sera melhor tratado no item 5.4, eis que trataremos do
regime de compensacéao a partir da alteragdo promovida pelo artigo 49 da Lei n°

10.637/02.

Muito embora nao tenha havido a revogacéo expressa do artigo 66 da Lei
n° 8.383/91, os regimes de compensacgdo previstos no artigo 66 da Lei n°
8.383/91 e no artigo 74 da Lei n° 9.430/96 nao mais subsistiram
concomitantemente. Melhor dizendo: o regime de compensacgao previsto na Lei n°

8.383/91 foi totalmente substituido pelo regime previsto na Lei n°® 9.430/96.

Ocorreu, no caso, o critério cronologico de aplicagéo das leis, previsto no

artigo 2° da Lei de Introdugao ao Cédigo Civil, que assim dispoe:
Artigo 2°. Nao se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até
que outra a modifique ou revogue.

§ 2° A lei nova, que estabeleca disposi¢cdes gerais ou especiais a par

o ~ . . . 196
das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior.

Nas palavras de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello'®’, ocorreu a

‘revogacéao por substituicdo”, que pode se dar de modo: (i) tacito; ou (ii) expresso,

195 Condigdo resolutéria (ou resolutiva) é a que subordina a ineficacia do negécio a um evento futuro e
incerto. Assim sendo, enquanto ela nio se realiza, vigora o ato negocial, podendo exercer-se desde o
momento deste o direito por ele estabelecido, mas, verificada a condigfo, para todos os efeitos extingue-se o
direito a que ela se opde. Exemplo: ‘constituirei uma renda em seu favor enquanto vocé estudar’. (cf. Maria
Helena Diniz, Dicionario Juridico, p. 744-5)

Difere, portanto, da condi¢do suspensiva, que ¢ aquela em que as partes protelam, temporariamente, a
eficacia do negocio até a realizacdo do acontecimento futuro e incerto. Exemplo: ‘comprarei sua escultura se
ela for aceita numa exposi¢o internacional’. Pendente a condig¢do suspensiva, ndo ha direito adquirido, mas
expectativa de direito ou direito eventual. Com o advento dessa condigdo aperfeigoa-se o efeito do ato
negocial, operando-se ex tunc, ou seja, desde o dia de sua celebrago, dai ser, portanto, retroativo. (cf. Maria
Helena Diniz, Dicionario juridico, p. 744-5)

19 Lex posterior derogat legi priori.
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sendo que, do modo expresso, ainda pode ser: (ii.1) especifico e indicativo ou

(ii.2) genérico e indeterminado.

Na substituicdo tacita, o conteudo da lei nova apresenta antinomia com o
conteudo da lei anterior, ocorrendo, assim, a revogacéao, ainda que sem qualquer

indicagao de que a lei antiga esta revogada.

Dessa forma,

[...] se coincidem duas leis sobre a regéncia do mesmo assunto e
apresentam incompatibilidades em algumas das suas disposi¢des, de tal
maneira que a execugdo da lei nova seja impossivel sem destruir parte
da antiga, esta ultima se tem como tacitamente revogada. Igualmente, se
coincidem duas leis na regéncia do mesmo assunto € a nova regula por

inteiro a matéria regulada pela lei ou leis anteriores, estas se tém como

tacitamente revogadas198.

Na substituicdo expressa de modo especifico e indicativo, ensina o
saudoso administrativista, a lei posterior (lei nova) especifica que a partir de
determinada data fica revogada a lei anterior, integralmente ou mediante
especificacdo dos artigos; na substituicdo expressa de modo genérico e
indeterminado, a lei posterior (lei nova) declara que restam revogadas as

disposi¢cdes em contrario.

Assim, em razao da substituicao tacita, apoiando-nos na licdo de Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello, mesmo no caso de tributos de mesma espécie, a
compensacao deveria ser feita mediante a apresentacdo de Declaracédo de

Compensacgao (Dcomp).

A partir da alteragdo promovida pelo artigo 49 da Lei n° 10.637/02, além da

compensacgao via Dcomp, seja no caso de tributos de mesma espécie, seja no

7 Oswaldo Aranha Bandeira de Mello. Principios Gerais de Direito Administrativo, p. 302.
1% Oswaldo Aranha Bandeira de Mello. Principios Gerais de Direito Administrativo, p. 304.
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caso de tributos de espécie diferentes, os pedidos de compensacao pendentes de
apreciacao até a entrada em vigor do mencionado artigo 49 passaram a surtir os
mesmos efeitos da Declaragdo de Compensacao, isto &, extinguiam o crédito

tributario, sob condigao resolutéria de sua ulterior homologacao, in verbis:

Art. 49. O art. 74 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, passa a

vigorar com a seguinte redacéo:

Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com
transito em julgado, relativo a tributo ou contribuicdo administrado pela
Secretaria da Receita Federal, passivel de restituicdo ou de
ressarcimento, podera utiliza-lo na compensacao de débitos proprios
relativos a quaisquer tributos e contribuigbes administrados por aquele
Orgao.

§ 1° A compensagéo de que trata o caput sera efetuada mediante a
entrega, pelo sujeito passivo, de declaracdo na qual constardo
informacdes relativas aos créditos utilizados e aos respectivos débitos
compensados.

§ 2° A compensagao declarada & Secretaria da Receita Federal extingue

o crédito tributario, sob condic¢ao resolutéria de sua ulterior homologacgéo.
[...]

§ 4° Os pedidos de compensagdo pendentes de apreciagdo pela
autoridade  administrativa serdo considerados declaracdo de
compensacgdo, desde o seu protocolo, para os efeitos previstos neste

artigo.
§ 5% [...].

As implicagbes concernentes aos Pedidos de Compensacdo e a sua
conversédo em Declaracédo de Compensagao seréo tratadas em detalhe no item
seguinte, tendo em vista que, muito embora a intencdo do Governo fosse
simplificar os mecanismos relacionados aos procedimentos de compensagao e,

de fato, a extingdo do crédito tributario via Dcomp tenha representado um grande
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avango nessa direcao, a Lei foi omissa em alguns pontos, deixando de atender,

portanto, o fim para o qual foi editada.

5.4 Declaragao de Compensacgao - Conseqiiéncias decorrentes do artigo 49
da Lei n°10.637/02 c/c o artigo 17 da Lei n° 10.833/03

Conforme ja ressaltado, o artigo 49 da Lei n°® 10.637/02 foi, de fato, um
avango ao estabelecer que as Declaragbes de Compensacgéo ocasionariam a
extincdo do crédito tributario sob condicdo resolutéria de sua ulterior
homologacado, tendo em vista que, ap6s a apresentagcdo do Pedido de
Compensacdo a Receita Federal, estes permaneciam dias, meses, anos
pendentes de analise, sem que houvesse qualquer “sang¢ao” a Fazenda

Publica.

Ocorre que a Lei foi omissa em alguns pontos, 0 que causou alguns
questionamentos, como, por exemplo: a Dcomp tinha o condido de constituir o
credito tributario? A partir de qual momento o procedimento adotado pelo

contribuinte seria considerado tacitamente homologado?

As omissdes destacadas somente foram sanadas em 30 de outubro de
2003, com a Medida Provisoria n® 135'%°, posteriormente convertida na Lei n°

10.833, de 29 de dezembro de 2003, conforme artigo 17, in verbis:

Art. 17. O art. 74 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, alterado
pelo art. 49 da Lei n° 10.637, de 30 de dezembro de 2002, passa a

vigorar com a seguinte redacéo:

AL T4

L.

99pyublicada no Diario Oficial da Unido de 31 de outubro de 2003.
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§ 5° O prazo para homologagédo da compensacao declarada pelo sujeito
passivo sera de 5 (cinco) anos, contado da data da entrega da

declaragido de compensacao.

§ 6° A declaracdo de compensacado constitui confissdo de divida e
instrumento habil e suficiente para a exigéncia dos débitos

indevidamente compensados.
[...]

Da leitura do artigo 17, verifica-se que estabeleceu expressamente que: (i)
a declaracao de compensacao constitui confissdo de divida e instrumento habil e
suficiente para a exigéncia dos débitos indevidamente compensados (ii) o prazo
para homologacdo da compensacao declarada pelo sujeito passivo é de cinco

anos, contado da data da entrega da declaracdo de compensacéo.

Inicialmente, indagamos: nada obstante a Lei n° 10.833/03 tenha
estabelecido, expressamente, que a Dcomp teria o condao de constituir confissdo
de divida e instrumento habil para a exigéncia dos débitos indevidamente
compensados, podemos considerar que tal Declaracdo teria, de fato, tal forca

constitutiva?

Quando examinamos a Declaragdo de Compensacgédo a ser apresentada
pelo sujeito passivo, verificamos que nela séo identificados: (i) o sujeito passivo;
(i) o sujeito ativo; (iii) a origem do crédito do contribuinte a ser utilizado / a origem
do débito do Fisco: (pagamento indevido ou em montante superior ao devido; ou
crédito objeto de pedido de restituicdo ou de ressarcimento; ou outros); (iv) o total
do crédito do contribuinte/débito do Fisco que sera utilizado; (iv) a discriminagao

do débito do contribuinte (crédito tributario do Fisco) a ser compensado.

Dessa forma, entendemos que a Declaragdo de Compensacao contém os

elementos necessarios para constituir o crédito tributario, assim como ocorre no
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langamento (artigo 142 do Cédigo Tributario Nacional) ou na Declaracao de
Débitos e Créditos Tributarios Federais - DCTF, podendo, a Lei n® 9.430/96, ter

assim estabelecido.

Consideramos relevante destacar que, decorréncia da constituicdo do
crédito tributario via Declaragdo de Compensacao, na hipotese de nao ser
homologada a compensacao tributaria, os valores nela declarados (constituidos)
podem ser utilizados para posterior inscricdo em divida ativa da Unido Federal e
consequente cobranca judicial (Execugdo Fiscal), assim como ocorre com 0s
valores declarados na DCTF, por exemplo, quando o contribuinte deixa de
proceder ao devido recolhimento dos valores declarados, diferentemente do que

ocorria no periodo tratado no item 5.1.

Dessa forma, ainda que a DCTF apresente saldo a pagar equivalente a “0”
(zero), em razao da extingao do crédito tributario via compensacao, o Fisco pode
se utilizar dos dados constantes da Declaracdo de Compensacao e encaminhar
os débitos diretamente para a inscricdo em divida ativa, pois se consideram
constituidos, ndo se mostrando mais necessario, assim, a constituicado do crédito

tributario via langamento, nesta hipotese.

Por esse motivo, a mesma Lei n° 10.833/2003 que buscou sanar as
omissdes da Lei n® 10.637/2002 estabeleceu, em seu artigo 18, que o langcamento
de oficio retratado no artigo 90 da Medida Proviséria n° 2.158-35 estaria limitado a

imposicédo de multa isolada, nos termos seguintes:

Art. 18. O langamento de oficio de que trata o art. 90 da Medida
Proviséria n® 2.158-35, de 24 de agosto de 2001, limitar-se-a a
imposicao de multa isolada sobre as diferencas apuradas decorrentes de
compensagdo indevida e aplicar-se-a unicamente nas hipéteses de o

crédito ou o débito ndo ser passivel de compensacdo por expressa
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disposigéo legal, de o crédito ser de natureza n&o tributéria, ou em que
ficar caracterizada a pratica das infragbes previstas nos arts. 71 a 73 da
Lei n® 4.502, de 30 de novembro de 1964°%.

A diferengca da Declaracdo de Compensacgdo para a DCTF reside no fato
de que, na hip6tese de néo ser homologada a compensacao declarada, o sujeito
passivo deve ser intimado, ocasido em que podera saldar o débito ou discutir

administrativamente a decis&o proferida®’.

Em nosso entender, a intimacéo faz-se necessaria porque, diferentemente
do que ocorre com a DCTF, o contribuinte considera que os valores constantes na
Dcomp, embora sejam devidos, estdo extintos, ou seja, n&do haveria qualquer
crédito tributario pendente de pagamento. Assim, discordando a Receita Federal
do procedimento adotado pelo contribuinte, em respeito ao principio da ampla
defesa e do contraditério, deve intima-lo acerca dos motivos que o levaram a
discordancia para que possa apresentar suas razdes, na hipétese de considerar

equivocado o entendimento da Receita Federal.

Conforme mencionado anteriormente, o § 5° do artigo 74 da Lei n°
9.430/96, com a nova redacdo dada pelo artigo 17 da Lei n° 10.833/2003,
estabeleceu, expressamente, que o prazo para a homologagado da compensagéao
declarada pelo sujeito passivo seria de cinco anos, contado da data da entrega da

Declaragcdo de Compensacao.

% Recordamos que, anteriormente a Lei n® 10.833/03, as diferengas apuradas decorrentes de pagamento,
parcelamento ou compensacdo, deveriam ser objeto de lancamento de oficio (vide item 5.1).

lConforme artigo 66 da IN RFB 900/08. O sujeito passivo, apos cientificado da decisdo que deixou de
homologar a compensacdo, pode apresentar a denominada Manifestacdo de Inconformidade e, caso
indeferida, Recurso ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Referidas manifestagdes seguem o rito
previsto no Decreto n® 70.235, de 6 de margo de 1972 e suspendem a exigibilidade do crédito, nos termos do
artigo 151, inciso III do Cédigo de Processo Civil. Em alguns casos, todavia, de acordo com o artigo 66, § 8°
da IN RFB n° 900/08, ndo ¢ possivel a apresentacdo de Manifestagdo de Inconformidade, conforme exemplos
que serdo analisados em topico proprio.
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Ocorre que, conforme § 4° da Lei n°® 9.430/96, com a redacéo dada pela Lei
n°® 10.637/02, os pedidos de compensacdo pendentes de apreciacao pela
autoridade administrativa seriam considerados, a partir de 1° de outubro de 2002,

Declaragcdo de Compensacao, desde o seu protocolo.

Assim sendo, os Pedidos de Compensacdo que estavam pendentes de
apreciacdo ha mais de cinco anos, contados de seu protocolo, foram
homologados tacitamente, com a consequiente extingdo do crédito tributario, nos

termos do artigo 156, inciso |l do Codigo Tributario Nacional.

O posicionamento retratado esta em consonéncia com o entendimento do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais®®?, mas diverge daquele da Receita

Federal.

A Receita Federal considera que apenas as Declaragbes apresentadas
apos a edicdo da Medida Proviséria n°® 135/03 constituem confissdo de divida,

conforme Solugao de Consulta Interna n° 3, de 8 de janeiro de 2004, in verbis:

Somente as declaragbées de compensagéo entregues a SRF a partir de
31/10/2003 constituem-se confissdo de divida e instrumento habil e

suficiente a exigéncia dos débitos indevidamente compensados.

Ademais, ha decisbes proferidas pela Delegacia da Receita Federal de
Julgamento no sentido de que, dependendo da natureza do crédito, o Pedido n&o
teria sido convertido em Declaragdo de Compensacao. No exemplo a seguir, a
Delegacia da Receita Federal de Julgamento considerou que o Pedido apresentado
pelo contribuinte n&o foi convertido em Declaragédo de Compensacao em razdo de o

crédito ser decorrente de decisao judicial ndo transitada em julgado, in verbis:

92 Conforme artigo 43 da Medida Proviséria n® 449, de 3 de dezembro de 2008, o Primeiro, o Segundo e o
Terceiro Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda, assim como a Camara Superior de Recursos
Fiscais, foram unificados em um tnico Orgéo, denominado Conselho Administrativo de Recursos Fiscais.
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ASSUNTO: Outros Tributos ou Contribuicdes

EMENTA: PEDIDO DE COMPENSACAO. CONVERSAO EM
DECLARACAO DE COMPENSACAO. NAO OCORRENCIA.
HOMOLOGAGAO TACITA. Os pedidos de compensacdo com créditos
decorrentes de decisdo judicial ndo transitada em julgado n&o foram
convertidos em Declaragdo de Compensacgédo quando das modificacdes
impostas no artigo 74 da Lei n° 9.430, de 1996, pelas Leis n° 10.637, de
2002, e n® 10.833, de 2003, motivo pelo qual, nestes casos, ndo ha que
se falar em homologacgéo tacita. Periodo de apuragdo: 16/10/1989 a
20/04/1992 (Acordao n°® 15-17345 de 29 de outubro de 2008 - 42 Turma

da Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Salvador - BA)

O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, conforme mencionado
anteriormente, entende, diferentemente da Receita Federal, que os pedidos de
compensacgao pendentes de apreciagdo até a data em que entrou em vigor a
Medida Proviséria n° 66 consideram-se Declaragdes de Compensacao,
independentemente, inclusive, da natureza dos créditos utilizados, conforme

julgados exemplificativamente colacionados a seguir:

Assunto: Normas Gerais de Direito Tributario
Periodo de apuracgdo: 01/01/1997 a 31/03/1997
Ementa

PEDIDO DE COMPENSACAO - PAGAMENTOS INDEVIDOS - PRAZO -
HOMOLOGACAO TACITA - Os pedidos de compensacdo que em
01/10/2002 encontravam-se pendentes de decisdo pela autoridade
administrativa da SRF s&o considerados Declaracdo de Compensacao,
para os efeitos previstos no art. 74 da Lei n° 9.430, de 1996, com a
redagdo determinada pelo art. 49 da Lei n° 10.637, de 2002, e pelo art. 17
da Lei n® 10.833, de 2003. O prazo para homologacdo da compensacgéo
declarada pelo sujeito passivo € de 5 (cinco) anos, contado da data da
entrega da declaracao de compensacédo. A data de inicio da contagem do
prazo de 5 (cinco) anos, na hipétese de pedido de compensagéo
convertido em Declaragdo de Compensacao, é a data da protocolizagdo
do pedido na SRF. Transcorridos mais de 5 (cinco) anos da data do
pedido de compensagdo, sem manifestagdo da autoridade administrativa

competente, opera-se a homologacgéao tacita extintiva do crédito tributario.
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Recurso Voluntario Provido.?%

Assunto: Outros Tributos ou Contribuicbes
Periodo de Apuragéo: 01/06/1982 a 31/12/1982

Ementa: NORMAS PROCESSUAIS - CONVERSAO DE PEDIDO DE
COMPENSACAO EM DECLARACAO DE COMPENSAGAO. Os pedidos
de compensagdo pendentes de apreciacdo pela autoridade
administrativa na data em que passou a vigorar a novel legislagdo
disciplinadora da matéria serdo considerados declaracédo de

compensagdo, desde o momento de seu protocolo na reparti¢ao fiscal.
DECLARACAO DE COMPENSACAO - HOMOLOGACAO TACITA.

O prazo para homologacdo da compensacdo declarada pelo sujeito
passivo sera de 05 anos, contado da data da entrega da declaragao de
compensagao. Transcorrido esse prazo sem que a autoridade
administrativa se pronuncie, considerar-se-4 homologada (homologacgéo
tacita) a compensacgéo declarada pelo sujeito passivo e, definitivamente,

extinto o crédito tributario nela declarado.

Recurso Voluntario Provido.

Voto

[.]

[...]: o pedido de compensacéo fora protocolado em 06 de agosto de
1998 e a reparticdo fiscal somente veio a examinar o pedido em 20 de
outubro de 2004, ou seja, 06 anos, 02 meses e 14 dias apds o protocolo

do pedido.

Por oportuno, frise-se que, originalmente, a compensagéo foi pleiteada
por meio de pedido de compensacao, todavia, por forga do § 4° do art.
74 da Lei n® 9.430, com a redagdo dada pela Lei n°® 10637/2002, tais
pedidos, quando pendentes de apreciacdo pela autoridade
administrativa, serdo considerados declaragdo de compensacédo, desde
o seu protocolo. Esse é, justamente, o caso do pedido de compensagéo
ora em exame, pois, conforme dito linhas acima, o protocolo na

reparticao fiscal foi efetuado em 06 de agosto de 1998 e ficou pendente

2% 1° Conselho de Contribuintes - 8 Camara - Recurso Voluntério n® 153.132 - Processo 10850.000817/00-
77 - Recorrente: Selucan Atacado de Papelaria Ltda. - Data da Sessdo: 15.08.2008 - Relator: Céandido
Rodrigues Neuber - Acorddo 108-09702 - Resultado: Dado provimento, por unanimidade de votos.
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de apreciagdo até 20 de outubro de 2.004. Diante disso, ex vi do § 4°

retrocitado, converteu-se em declaragdo de compensacgao. [...].

Diante do exposto, é de se dar provimento ao Recurso Voluntario no
sentido de declarar a homologacgéo tacita da compensacgéo realizada
pela reclamante, em razdo do transcurso do prazo de 05 anos entre o

protocolo do pedido e o exame deste pela reparticao fiscal.

E como voto.?%

Ementa

Compensagéo — Homologagéo tacita — Passados cinco anos do pedido
de compensacdo, desde que convertido em declaragdo de
compensagao, nos termos dos paragrafos 4° e 5°, do artigo 74, da Lei n°
9.430/96, com a redacao dada, respectivamente, pelo artigo 49 da Lei n°
10.637/02 e artigo 17 da Lei n® 10.833/03, perde o Fisco o direito de nao
homologar a compensacao, verificando-se a definitiva liquidagcdo do

tributo.?®

A despeito do entendimento da Receita Federal, consideramos que o
posicionamento que vem sendo adotado pelo Orgdo Administrativo Julgador é
mais acertado pois, em nosso entender, independentemente da natureza dos
pedidos de compensacgao (créditos de terceiros, tributos de diferentes espécies,
etc.), se pendentes de apreciacdo até 1° de outubro de 2002, passaram a ser
considerados Declaragdo de Compensacgdo, ja que a Lei ndo fez qualquer
ressalva que pudesse justificar a distingéo, sendo de cinco anos, portanto, o prazo

para a sua apreciagao, conforme artigo 17 da Lei n°® 10.833/2003.

A situacgao, todavia, passou a ter outro cenario a partir de 31 de dezembro
de 2008, com a publicacdo da Instrucdo Normativa RFB n° 900, de 30 de

dezembro. Em seu artigo 86, referido Normativo assim estabeleceu:

204 30 Conselho de Contribuintes - 1* CAmara - Recurso Voluntirio n° 131.871 - Processo n°

11020.001647/98-41 - Acérdao 301-32.545 - Resultado: Dado provimento, por unanimidade de votos.
25 1° Conselho de Contribuintes - 8 Camara - Recurso Voluntario n° 142.328 - Processo n°
10825.001245/98-28 - Acorddo n° 108-08645 - Resultado: Dado provimento, por unanimidade de votos.
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Artigo 86. Os pedidos de compensagdo que, em 1° de outubro de 2002,
encontravam-se pendentes de decisao pela autoridade administrativa da
RFB serdo considerados Declaragdo de Compensacgédo, para os efeitos
previstos no art. 74 da Lei n°® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, com a
redagao dada pelo art. 49 da Lei n® 10.637, de 2002, e pelo art. 17 da Lei
n°® 10.833, de 2003.

Paragrafo Unico. N&o foram convertidos em Declaragdo de
Compensagéo os pedidos de compensagdo pendentes de apreciagéo
em 1° de outubro de 2002 que tém por objeto crédito de terceiros,
‘crédito-prémio’ instituido pelo art. 1° do Decreto-lei n° 491, de 1969,
titulo publico, crédito decorrente de decisdo judicial ndo transitada em

julgado e crédito que n&o se refira a tributos administrados pela RFB.

Verifica-se assim que alguns Pedidos de Compensac¢do pendentes de
apreciacao que, de acordo com a Lei n® 9.430/96, surtiam os mesmos efeitos da
Declaragdo de Compensacado, ao apagar das luzes de 2008, passaram a nao

mais surtir tal efeito.

A restricdo posta pela Instrugdo Normativa padece de ilegalidade, em
nosso entendimento, pois, sendo hierarquicamente inferior a Lei, ndo poderia ter
restringido direitos, ja que o artigo 74, § 4° da Lei n° 9.430/96 n&o imp&s qualquer
limitacdo quanto a natureza do Pedido de Compensacdo para que fosse

convertido em Declaracdo de Compensacao.

Repisamos, nesses termos, que aludido paragrafo § 4° limitou-se a
consignar que “os pedidos de compensacdo pendentes de apreciagcado pela
autoridade administrativa serdo considerados declaracédo de compensacéao, desde

0 seu protocolo”.

Neste ponto, rememorando a matéria tratada no Capitulo I, vimos que as

normas, em nosso sistema, encontram-se dispostas de modo hierarquizado,
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devendo as normas de inferior hierarquia estar em consonancia com as normas

de superior hierarquia.

Nesse sentido, temos que a Instrucdo Normativa é hierarquicamente
inferior a Lei e, portanto, em nenhuma hip6tese poderia extrapolar os limites nela

delineados, mormente para restringir direitos.

Sobre o tema, essenciais sao as palavras de Celso Antdonio Bandeira de

Mello:

Assim, toda a dependéncia e subordinagdo do regulamento a lei, bem
como os limites em que se ha de conter, manifestam-se revigoradamente
no caso de instrugbes, portarias, resolugbes, regimentos ou normas
quejandas. Desatendé-los implica inconstitucionalidade. A regra geral
contida no art. 68 da Carta Magna, da qual & procedente inferir vedagéo
a delegacdo ostensiva ou disfarcada de poderes legislativos ao
Executivo, incide e com maior evidéncia quando a delegacéo se faz em
prol de entidades ou 6rgdos administrativos sediados em posicao juridica
inferior a do Presidente e que se vao manifestar, portanto, mediante atos

de qualificagdo menor.

Se o regulamento ndo pode criar direitos ou restricdes a liberdade,
propriedade e atividades dos individuos que ja nao estejam
estabelecidos e restringidos na lei, menos ainda podera fazé-lo
instrugdes, portarias ou resolugbes. Se o regulamento n&o pode ser
instrumento para regular matéria que, por ser legislativa, é insuscetivel
de delegagdo, menos ainda poderdo fazé-lo atos de estirpe inferior,
quais instrugdes, portarias ou resolugbes. Se o Chefe do Poder
Executivo ndo pode assenhorear-se de fungdes legislativas nem recebé-
las para isso por complacéncia irregular do Poder Legislativo, menos
ainda poderao outros 6rgaos ou entidades da Administragdo direta ou

indireta®®.

Fazemos coro a manifestacdo de Roque Carrazza no sentido de que

[...] as instrugdes normativas, atos infra-regulamentares que s&o, néo

podem, sponte propria, restringir direitos de natureza tributaria. Ou, se

296 Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de direito administrativo, p. 331-2.
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preferirmos: ndo podem, por virtude propria, impor, aos administrados,

contribuintes ou ndo-contribuintes, deveres tributarios novos®"’.

Dessa forma, se a Lei n° 9.430/96 estabeleceu que todos os Pedidos de
Compensacao pendentes de apreciagdo seriam convertidos em Declaragdo de
compensacao, frise-se, sem ter feito qualquer distincdo quanto a natureza de tais

Pedidos, a Instrucdo Normativa ndo poderia ter assim determinado.

27 Roque Carrazza. Legalidade, praticabilidade e eficacia dos Decretos, p. 898.
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CAPITULO VI
A COMPENSA(;AO “PROPOSTA” PELO FISCO (COMPENSA(;/T\O DE OFiCIO) E
CONSIDERA(;()ES RELATIVAS A ESPECIFICOS CREDITOS
UTILIZADOS PELO SUJEITO PASSIVO

6.1 Compensacao de oficio
6.1.1 Procedimento para efetivagcdao

O sujeito passivo, conforme temos estudado, pode requerer que seu créedito
perante a Unido Federal, ndo lhe seja devolvido em espécie, mas sim, que seja
utiizado para compensacdo, procedimento em que, grosso modo, procede ao
encontro de contas entre o0 seu saldo credor perante aludido ente publico e o seu

saldo devedor, extinguindo-se ambas as dividas até o limite em que se encontrarem.

Assim, a compensacao tributaria, até o momento, foi analisada como uma
faculdade do sujeito passivo para ter reconhecida a extingdo de sua relacdo de
débito perante o Fisco e a concomitante extingdo da relagcado contraposta, o que vai
ao encontro, inclusive, do disposto no artigo 74 da Lei n° 9.430/96, que frisa que o

sujeito passivo “podera” utilizar, na compensacéo, o crédito apurado, in verbis:

Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com
transito em julgado, relativo a tributo ou contribuicdo administrado pela
Secretaria da Receita Federal, passivel de restituicdo ou de ressarcimento,
podera utiliza-lo na compensacgéo de débitos proprios relativos a quaisquer

tributos e contribuicbes administrados por aquele Orgéozos.

2% Conforme redagio dada pela Lei n° 10.637/02. De se apontar que, na redagdo anteriormente vigente,
ficava ainda mais clara a faculdade do contribuinte de utilizar seu crédito para proceder & compensagao: “Art.
74. Observado o disposto no artigo anterior, a Secretaria da Receita Federal, atendendo a requerimento do
contribuinte, podera autorizar a utilizacdo de créditos a serem a ele restituidos ou ressarcidos para a
quitagdo de quaisquer tributos e contribui¢ées sob sua administragdo.”.
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Verificaremos, neste item, que a compensacdo de tributos federais, no
Sistema Juridico nacional, ndo constitui um direito a ser exercido, exclusiva e
facultativamente, pelo sujeito passivo. A legislacdo estabeleceu que, em certos
casos, a compensacao deve ser “proposta”, ex officio, pela Receita Federal do Brasil:
trata-se da denominada compensacgao de oficio.

Conforme artigo 7° do Decreto-lei n°® 2.287, de 23 de julho de 1986, em sua

I209

redacao original®”, a Receita Federal, antes de proceder a restituicdo ou ao

ressarcimento de ftributos ao contribuinte, deve verificar se este &€ devedor da

Fazenda Nacional, in verbis:

Art 7°. A Secretaria da Receita Federal, antes de proceder a restituicdo
ou ao ressarcimento de tributos, devera verificar se o contribuinte é

devedor a Fazenda Nacional.

§ 1° Existindo débito em nome do contribuinte, o valor da restituicdo ou
ressarcimento sera compensado, total ou parcialmente, com o valor do
débito.

§ 2° O Ministério da Fazenda disciplinara a compensagéo prevista no
paragrafo anterior.

Aludido dispositivo legal permaneceu “adormecido”, mormente porque
dependia da regulamentacdo do Ministério da Fazenda, até ser relembrado, em

1996, pelo artigo 73 da Lei n® 9.430/96, conforme segue:

299 Atualmente, a compensagdo de oficio ¢ promovida também entre as contribui¢des previdenciérias, diante
da nova redagdo dada ao artigo 7° do Decreto-lei 2.287/86 pelo artigo 114 da Lei n® 11.196, de 21 de
novembro de 2005:

“Art. 7° A Receita Federal do Brasil, antes de proceder a restitui¢io ou ao ressarcimento de tributos, devera
verificar se o contribuinte € devedor a Fazenda Nacional. § 1° Existindo débito em nome do contribuinte, o
valor da restitui¢do ou ressarcimento sera compensado, total ou parcialmente, com o valor do débito. § 2°
Existindo, nos termos da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966, débito em nome do contribuinte, em relagdo
as contribuigdes sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do paragrafo tinico do art. 11 da Lei n® 8.212, de 24 de
julho de 1991, ou as contribui¢des instituidas a titulo de substitui¢do e em relagdo a Divida Ativa do Instituto
Nacional do Seguro Social — INSS, o valor da restitui¢do ou ressarcimento serd compensado, total ou
parcialmente, com o valor do débito. § 3% Ato conjunto dos Ministérios da Fazenda e da Previdéncia Social
estabelecera as normas e procedimentos necessarios a aplicagdo do disposto neste artigo.".
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Art. 73. Para efeito do disposto no art. 7° do Decreto-lei n° 2.287, de 23
de julho de 1986, a utilizagédo dos créditos do contribuinte e a quitagéo de
seus débitos serdo efetuadas em procedimentos internos a Secretaria da

Receita Federal, observado o seguinte:

| - o valor bruto da restituicdo ou do ressarcimento seré debitado a conta

do tributo ou da contribuigdo a que se referir;

Il - a parcela utilizada para a quitagdo de débitos do contribuinte ou
responsavel sera creditada a conta do respectivo tributo ou da respectiva

contribui¢do.

A regulamentacao de referido dispositivo legal ocorreu em 1997, com o

Decreto n° 2.138 que, em seu artigo 6°, assim estabeleceu:

Art. 6° A compensagéo podera ser efetuada de oficio, nos termos do art.
7° do Decreto-Lei n° 2.287, de 23 de julho de 1986, sempre que a
Secretaria da Receita Federal verificar que o titular do direito a
restituicdo ou ao ressarcimento tem débito vencido relativo a qualquer

tributo ou contribuicdo sob sua administragéo.

§ 1° A compensacgéo de oficio sera precedida de notificagdo ao sujeito
passivo para que se manifeste sobre o procedimento, no prazo de quinze

dias, sendo o seu siléncio considerado como aquiescéncia.

§ 2° Havendo concordancia do sujeito passivo, expressa ou tacita, a
Unidade da Secretaria da Receita Federal efetuara a compensagéo, com

observancia do procedimento estabelecido no art. 5°.

§ 3° No caso de discordancia do sujeito passivo, a Unidade da Secretaria
da Receita Federal retera o valor da restituicdo ou do ressarcimento até

que o débito seja liquidado.

Debrugando-nos sobre o artigo 6°, especialmente sobre seu caput, paragrafos
1° e 2°, temos que o sujeito passivo, nos casos em que tem reconhecido o seu direito
creditorio, sujeita-se, antes de receber o respectivo numerario, a apuragéo, pela
Receita Federal, quanto a inexisténcia de débito perante a Fazenda Nacional (inscrito

ou ndo em divida ativa).

Verificada a existéncia de débito, o montante a ser restituido ou ressarcido
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sera compensado com os débitos encontrados. O sujeito passivo fara jus, apenas, ao

eventual saldo remanescente apés a liquidagao de referidos débitos.

Salientamos, conforme dito anteriormente, que a compensagéo ndo se trata
de um beneficio fiscal conferido ao contribuinte. Cuida-se de uma via de mao dupla:
ao mesmo tempo que extingue a obrigagdo do sujeito passivo (devedor) perante o
sujeito ativo (Fisco — credor) extingue a obrigacédo do sujeito passivo (credor) perante

o sujeito ativo (Fisco — devedor).

Assim sendo, se é facultado ao contribuinte requerer a compensacao de seu
saldo credor com os débitos que possui perante o Fisco Federal, ndo seria legitimo
que este, por seu turno, utilizasse o mesmo procedimento para receber seu crédito?

Caminhemos mais um pouco, antes de respondermos a tal questionamento.

Os paragrafos 1° e 2° do artigo 6° do Decreto n° 2.138/97 estabelecem que,
antes de ser feita a compensacgdo, o sujeito passivo devera ser notificado do
procedimento que sera adotado, ocasido em que podera: (i) manter-se silente; (ii)
manifestar-se concordando com a compensacado de oficio; (iii) manifestar-se

discordando da compensacao de oficio.

Neste ponto, consideramos que agiu bem o Poder Executivo: a prévia
notificagéo evita surpresa?'® ao sujeito passivo, que podera receber valores inferiores
ao postulado ou até mesmo deixar de receber qualquer valor em razdo da
compensacao ex officio, sendo que a notificacdo permite exatamente ao sujeito

passivo tomar ciéncia acerca de tais possibilidades e organizar-se financeiramente.

O siléncio do sujeito passivo, assim como a sua expressa concordancia,

219 Sacha Calmon ressalta a importancia do principio da nio-surpresa, in verbis: “O principio da ndo-surpresa do
contribuinte ¢ de fundo axiologico. E valor nascido da aspiragdo dos povos de conhecerem com razoavel
antecedéncia o teor e o quantum dos tributos a que estariam sujeitos no futuro imediato, de modo a poderem
planejar as suas atividades, levando em conta os referenciais da lei”. (Seguranca juridica e tributacéo, p. 196-7).
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implicam aquiescéncia com a compensacao de oficio.

Detendo nossos olhos apenas ao caput e aos artigos 1° e 2° poderiamos
considerar legitimo o procedimento proposto pelo Fisco, pois o sujeito passivo: (i)
nao se opde a compensacao de oficio ou (i) manifesta a sua aquiescéncia com ele.
As vantagens da compensacgéo aplicar-se-ao, portanto, a compensacgéo de oficio
(extingdo concomitante de duas obriga¢des juridicas contrapostas; auséncia de
desembolso de numerario com menor circulacdo de moeda; beneficio concomitante

ao sujeito passivo e ao Fisco Federal, dentre outras j& mencionadas).

Quando nos debrugamos, todavia, sobre o § 3° do artigo 6° do Decreto n°
2.138/97, ndo podemos concordar com o instituto, pois apresenta comando, em

nosso entender, inconstitucional e ilegal. Expliquemo-nos.

Manifestando-se contrariamente a compensacao de oficio, o sujeito passivo
nao tera direito a imediata restituicdo ou ao ressarcimento do numerario
reconhecidamente como de sua propriedade, pois este ficara retido pela Receita

Federal do Brasil até que o débito apontado seja liquidado.

Dessa forma, e exemplificativamente, se o contribuinte tiver reconhecido o
direito a restituicdo de R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais) e a Receita Federal
apontar uma divida de R$ 100,00 (cem reais), até que aludido débito seja liquidado,

nao lhe sera liberado seu crédito.

Reconhecido o direito creditorio, consideramos que a retengédo de qualquer

valor pelo Fisco Federal é inconstitucional, ainda que esta corresponda ao exato

211

montante do débito apontado®’ " pois, certamente, a retencdo de propriedade do

sujeito passivo, que nao ocorra nas hipdteses constitucionalmente previstas,

*'' No exemplo dado, ainda que a retengdo fosse de R$ 100,00 — montante correspondente ao débito apontado
— essa retengdo seria inconstitucional, em nosso entendimento
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configura pratica confiscatéria?’?. Mas a inconstitucionalidade torna-se ainda mais
gritante, pois a Receita Federal retém a integralidade do crédito que, frise-se, ja foi

reconhecido como de propriedade do contribuinte.

Inumeras sao as consequéncias da (indevida) retencdo do numerario pelo
Fisco. No exemplo apresentado em que o crédito do sujeito passivo € sensivelmente
superior ao débito apontado, provavelmente, sera efetuada a “espontanea”
liquidacdo apenas com o objetivo de que o sujeito passivo possa ter liberado o
vultoso montante cuja propriedade ja lhe foi reconhecida, ainda que ele discorde da

cobranga da quantia exigida pelo Fisco.

Nesses termos, a compensacédo de oficio, quando ha a discordancia do
contribuinte, pode até mesmo configurar “meio indireto” de arrecadacgéo de tributo,
pratica rechacada no Sistema Juridico Patrio.

O Direito Positivo Brasileiro oferece os meios para que o Fisco Federal

proceda & cobranga de seu crédito, administrativa ou judicialmente®'?

, assegurando o
devido processo legal, a ampla defesa e o contraditorio, estabelecendo os direitos e
os deveres dos sujeitos credor e devedor, ndo sendo legitima a criacdo de meios

que, indiretamente, acabem por satisfazer o crédito do Estado.

Ressaltamos ainda que a criagao de “artificios indiretos” — verdadeiros meios
obliquos de presséo e de coacdo sobre o devedor - com o intuito de cobranga é
pratica amplamente rechacada por nossos Tribunais. O rechago a cobranga por

meios indiretos, frise-se, transcende, inclusive, os limites fiscais, sendo pratica

212 Conforme ligdo de Celso Ribeiro Bastos ja retratada no presente trabalho, deve ser considerado confisco
toda a violagdo ao direito de propriedade, retirado do individuo sem justa e prévia indenizagdo, ndo podendo
a imposi¢ao tributdria servir de disfarce para ndo o configurar (Comentarios a Constituicio do Brasil, 6.v.,
p. 164-5).

13 Basicamente, a matéria estd disciplinada nos seguintes normativos: Decreto-lei n° 70.235/72; Lei n°
6.830/80; Lei n® 5.689, de 11 de janeiro de 1973
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abominavel para qualquer tipo de cobrancga, incluindo as de natureza privada,
conforme Sumulas da Suprema Corte e do Superior Tribunal de Justica transcritas a

seguir:

Sumula 70 do Supremo Tribunal Federal: E inadmissivel a interdigao de

estabelecimento como meio coercitivo para cobranga de tributo.

Stmula 323 do Supremo Tribunal Federal: E inadmissivel a apreens&o

de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de tributos.

Sumula 547 do Supremo Tribunal Federal: Nao é licito a autoridade
proibir que o contribuinte em débito adquira estampilhas, despache

mercadorias nas alfandegas e exerga suas atividades profissionais.

Sumula 127 do Superior Tribunal de Justica: E ilegal condicionar a
renovacdo da licenca de veiculo ao pagamento de multa, da qual o

infrator nao foi notificado.

Consideramos, portanto, que a retencdo de numerario a ser ressarcido ou
restituido ao contribuinte € medida manifestamente inconstitucional, por configurar
pratica confiscatéria, seja do montante correspondente ao do débito indicado, seja,

com muito mais razéo, da integralidade do numerario que é de sua propriedade.

Entendemos, ainda, que o Poder Executivo, ao regulamentar o disposto no
artigo 7° do Decreto-lei n® 2.287/86, determinando a retengdo numerario de
propriedade do sujeito passivo, extrapolou sua competéncia, inobservando o inciso
IV do artigo 84 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que estabelece
que os Decretos devem ser expedidos para fiel execugao das leis, in verbis:

Artigo. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

[..];

IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir

decretos e regulamentos para sua fiel execugao;

O artigo 99 do Cédigo Tributario Nacional reforga, expressamente, o comando

contido na Constituicdo Federal de 1988 de que o regulamento deve ser fiel a
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execucao da lei, vejamos:

Artigo 99. O conteudo e alcance dos decretos restringem-se aos das leis

em funcgdo das quais sejam expedidos, determinados com a observanvia

das regras de interpretacéo estabelecidas nesta Lei.

Entendemos que em nenhum momento a possibilidade de retencdo do

numerario ja devidamente reconhecido condiz com a fiel execug¢do do artigo 7° do

Decreto-lei n® 2.287/86.

Com efeito, ao analisarmos o artigo 7° do mencionado Decreto-lei ou o artigo

73 da Lei n° 9.430/96 nao depreendemos que haveria autorizagao para que o Poder

Executivo estabelecesse a retencado de numerario de propriedade do contribuinte, e,

ainda que tal possibilidade estivesse em lei, referido comando ndo atenderia os

ditames constitucionais (tais como o direito de propriedade e a vedagao ao confisco).

Nesse ponto, ensina Pontes de Miranda:

No mesmo sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello

Se o regulamento cria direitos ou obrigagdes novas, estranhos a lei, ou
faz reviver direitos, deveres, pretensdes, obrigacdes, acdes ou excegdes,
que a lei apagou, é inconstitucional. Por exemplo: se faz exemplificativo
0 que é taxativo, ou vice-versa. Tampouco pode ele limitar, ou ampliar
direitos, deveres, pretensdes, obrigagbes ou excecgdes a proibigéo, salvo
se estdo implicitas. Nem ordenar o que a lei ndo ordena [...]. Nenhum
principio novo, ou diferente, de direito material se lhe pode introduzir. Em
conseqiiéncia disso, ndo fixa nem diminui, nem eleva vencimentos, nem
institui penas, emolumentos, taxas ou isen¢des. Vale dentro da lei; fora
da lei a que se reporta, ou das outras leis, ndo vale. Em se tratando
de regra juridica de direito formal, o regulamento ndo pode ir além da
edicao de regras que indiguem a maneira de ser observada a regra
juridica®.

215 elucida a

subordinagéo do regulamento a lei:

214 Citado por Celso Antonio Bandeira de Mello, na obra Curso de Direito Administrativo, p. 316
213 Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo, p. 311.
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Em suma: € livre de qualquer duvida ou entreduvida que, entre nés, por
forca dos arts. 5° Il, 84, IV e 37 da Constituicao, s6 por lei se regula
liberdade e propriedade; sé por lei se impdem obrigacdes de fazer ou
nao fazer. Vale dizer: restricdo alguma a liberdade ou a propriedade
pode ser imposta se nao estiver previamente delineada, configurada e
estabelecida em alguma lei, e s6 para cumprir dispositivos legais é que o

Executivo pode expedir decretos e regulamentos.

Este ultimo trago é que faz do regulamento, além de regra de menor
forca juridica que a lei, norma dependente dela, pois forgosamente a
pressupde, sem o qué nada poderia dispor. No Direito patrio, sem a lei

nao haveria espaco juridico para o regulamento.

No ambito do Poder Judiciario, apontamos, sobre a questdo aventada,
deciséo proferida pelo Superior Tribunal de Justica que reconhece a extrapolacao de
competéncia do Poder Executivo e, por conseqiiéncia, a violagdo ao principio da
legalidade, diante da retengdo do numerario quando o contribuinte discorda da

compensacao de oficio:

Ementa

TRIBUTARIO. COMPENSAGCAO. DIREITO DO CONTRIBUINTE.
IMPOSSIBILIDADE DO FISCO REALIZA-LA DE OFICIO. RETENGCAO
DE CREDITOS TRIBUTARIOS. IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA
LEGALIDADE.

1. Inexiste dispositivo legal autorizando a Fazenda Nacional a proceder
compensagédo tributaria de oficio e, em caso de n&o-concordancia do
contribuinte com os valores encontrados, proceder a retencdo dos

respectivos créditos.

2. O Decreto 2.138, de 29.01.97, em seu art. 6°, extrapolou a sua fungéo

regulamentadora.

3. A compensacgéo é regida por dispositivos que consagram ser um
direito do contribuinte, a quem lhe é outorgado a opgéo de realiza-la ou

nao.

4. A homenagem ao principio da legalidade tributéria ndo autoriza a
pratica de compensagao de oficio pelo fisco e a retengdo de créditos do

contribuinte.
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5. Recurso especial nao-conhecido.?™®.

Tecidas as consideracdes, entendemos estar respondido O nosso
questionamento feito inicialmente: a compensacdo de oficio €& ilegal e
inconstitucional, especialmente porque, nos casos em que o contribuinte nao
manifesta sua aquiescéncia com o procedimento, 0 numerario cuja propriedade ja lhe

foi reconhecida permanece retida pelo Fisco.

6.1.2 O sentido do vocabulo “débito”

Feitos os esclarecimentos acerca da inconstitucionalidade e da ilegalidade da
compensacao de oficio,b mormente em razdo da retencdo do numerario de
propriedade do contribuinte quando este discorda de referido procedimento, outro
ponto merece destaque no que pertine a aludida compensagdo: o sentido do

vocabulo “débito”.

Nesses termos, indagamos: o crédito tributario cuja exigibilidade esteja
suspensa, nos termos do artigo 151 do Cdédigo Tributario Nacional, pode ser
considerado débito e, por conseguinte, ser liquidado no procedimento da

compensacao de oficio?

O artigo 151 do Cobdigo Tributario Nacional lista as hipéteses em que a

exigibilidade do crédito tributario encontra-se suspensa.

Muito embora os argumentos que serdo tecidos a seguir sejam validos,
mutatis mutandis, para todas as hipoteses de suspensao da exigibilidade do crédito
listadas em referido dispositivo legal, selecionamos, no momento, a hipétese contida

em seu inciso VI — o parcelamento - , diante de suas peculiaridades e da expressa

216 primeira Turma - Rel. Ministro José Delgado - RESP 938097 - j. 19.02.2008 - Dje 16.04.2008.
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determinacao constante do artigo 49, § 1° da Instru¢do Normativa RFB n°® 900/08, in

verbis:

Art. 49. A autoridade competente da RFB, antes de proceder a
restituicdo e ao ressarcimento de tributo, devera verificar a
existéncia de débito em nome do sujeito passivo no ambito da RFB
e da PGFN.

§ 12 Verificada a existéncia de débito, ainda que consolidado em
qualquer modalidade de parcelamento, inclusive de débito ja
encaminhado para inscricdo em Divida Ativa, de natureza tributaria
ou ndo, o valor da restituicdo ou do ressarcimento devera ser
utilizado para quita-lo, mediante compensacado em procedimento de

oficio.
Verificamos que a Instrugdo Normativa RFB n° 900/08, que regulamenta os
procedimentos para a efetiva compensacdo de oficio, estabeleceu, ainda que
implicitamente, que a expressao “débito” confunde-se com prestagdes vincendas e

exigiveis relativas a parcelamento.

Entendemos que a Receita Federal do Brasil assim o determinou porque as
legislagdes que tratam do instituto, na esfera federal, prescrevem que o pedido de
parcelamento é considerado confissao irretratavel de divida e a adesdo ao programa
implica desisténcia de eventuais discussdes administrativas e judiciais, com renuncia

ao direito sobre o qual se funda a acéo?"’.

Por esta razao, parte-se do pressuposto que, no parcelamento, as parcelas

vincendas sao, incontestavelmente, devidas. Se as parcelas vincendas sé&o

27 Vide, a titulo de exemplo: Artigo 2°, § 6° da Lei n® 9.964, de 10 de abril de 2000 (Lei que trata do Refis);
Artigo 11, §5° da Lei n°® 10.522, de 11 de julho de 2002; Artigo 4°, inciso II, da Lei n® 10.684/03 (Lei que
trata do Paes - Parcelamento Especial), Artigo 1°, § 3°, incisos I e II da Medida Provisoria n® 303, de 29 de
junho de 2006 (Medida que trata do Paex - Parcelamento Excepcional); Artigos 5° e 6° da Medida Provisoria
449, de 03 de dezembro de 2008

Foge da proposta de estudo a discussio acerca da inconstitucionalidade da disposi¢@o legal que estabelece a
desisténcia da discussdo administrativa e/ou judicial com renuncia ao direito sobre o qual se funda a agéo,
diante dos principios que regem nosso sistema juridico, tais como o da estrita legalidade, da tipicidade
cerrada e da universalidade da jurisdigdo.
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inegavelmente devidas e a compensacao pode ser feita, inclusive, com débitos
vincendos, a Receita Federal do Brasil considera que as prestacdes vincendas de
um parcelamento deveriam ser integralmente quitadas, de oficio, antes de se

proceder a restituicdo ou ao ressarcimento ao contribuinte.

Por vezes, muito embora, de fato, os valores vincendos sejam inegavelmente
devidos, ndo podemos olvidar que o parcelamento € causa da suspensdo da
exigibilidade do crédito e se trata de um acordo firmado entre o sujeito passivo
(devedor) e o sujeito ativo (credor), que autoriza a liquidagcdo do montante devido em

prestagbes, mensais e sucessivas, conforme legislacao que rege o tema.

A suspensao da exigibilidade do crédito tributario acarreta, dentre outras
consequéncias?'®, o impedimento de que o Fisco promova qualquer ato tendente a
cobranga do valor em questéo, ou seja, os valores vincendos objeto de parcelamento

nao podem ser cobrados, pois estdo com a sua exigibilidade suspensa.

Ademais, por vezes, o parcelamento firmado pelo contribuinte integra um
planejamento de recuperacao financeira. Imaginemos uma empresa que, diante de
dificuldades financeiras, prepara um plano interno de recuperagdo em que computa o
valor da parcela em seu relatorio de despesa. Esta mesma empresa computa, em
seu plano de recuperacdo, O numerario que ira receber, dcorrente do
reconhecimento do seu crédito que |lhe sera restituido ou ressarcido pelo Estado.

Todavia, ¢ duplamente surpreendida caso concorde®'®

com a compensacgido de
oficio: havera a quitacdo, em dose unica, do parcelamento (que, repise-se, pode ter

sido feito em até 180 meses) e com a auséncia do numerario integral que computou.

1% Exemplificativamente, o direito a obtengdo de Certidio Positiva com Efeitos Negativos, conforme artigo
206 do Codigo Tributario Nacional
219 E, caso discorde, lembramos, o crédito ficara retido até que o parcelamento seja integralmente cumprido.
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As partes, quando firmaram o parcelamento, acordaram quanto as suas
condigbes: 6, 30, 60, 120, até 180 prestacdes. Certamente, a reducao de 180 para 1

parcela configura quebra do acordo firmado.

Verificam-se decisbes judiciais, conforme julgado exemplificativamente
colacionado, que afastam a retengdo nos casos em que o débito esteja com a

exigibilidade suspensa:

EMENTA
TRIBUTARIO. VIOLAGAO AO ART. 535, I, DO CPC. NAO-
OCORRENCIA. PREQUESTIONAMENTO IMPLICITO.

COMPENSACAO DE OFICIO PELA SECRETARIA DE RECEITA
FEDERAL DE VALORES PAGOS INDEVIDAMENTE A TITULO DE PIS
A SEREM RESTITUIDOS EM REPETICAO DE INDEBITO, COM
VALORES DOS DEBITOS TRIBUTARIOS CONSOLIDADOS NO
PROGRAMA REFIS. IMPOSSIBILIDADE. OPCAO DO CONTRIBUINTE.
ART. 163 DO CTN. NAO-APLICACAO.

[.]

3. Esta Corte vem adotando entendimento no sentido de ndo ser
possivel que a Secretaria de Receita Federal proceda a compensagéo
de oficio de valor a ser restituido ao contribuinte em repeticdo de
indébito, com o valor do montante de débito tributério consolidado no
Programa REFIS, visto que os débitos incluidos no referido programa

tem sua exigibilidade suspensa.

4. O disposto no art. 163 do CTN, que pressupbem a existéncia de
débito tributario vencido para que se proceda a compensagéo, nédo é
aplicavel ao caso, pois o valor do débito tributario consolidado no REFIS,
além de ter sua exigibilidade suspensa, sera pago de acordo com o
parcelamento estipulado, sendo opc¢do do contribuinte compensar os
valores dos créditos tributarios a serem restituidos em repeticdo de
indébito, com os débitos tributarios consolidados no Programa Refis.

5. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, nao-provido.
220

0 STJ - RESP 873799 - 2* Turma - Rel. Ministro Mauro Campbell Marques - Processo 2006/0172205-4 -
Recorrente: Fazenda Nacional - Dje 26.08.2008.
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Ressaltamos nosso entendimento, todavia, que, em qualquer hipétese,
mostra-se inconstitucional a retengcdo do numerario de propriedade do contribuinte
quando este discorda da compensacao de oficio, pois seu direito de reaver
numerario, de sua propriedade, que esta indevidamente nos cofres publicos, ndo

poderia ser assim restringido.

6.2 Compensagao realizada antes do transito em julgado de decisao judicial

- Aspectos relacionados a compensac¢ao nao-declarada

Estudamos, anteriormente, que a Lei Complementar n°® 104/2001 incluiu o
artigo 170-A ao Cddigo Tributario Nacional, o qual estabeleceu ser “vedada a
compensagao mediante o aproveitamento de tributo, objeto de contestagéo
judicial pelo sujeito passivo, antes do transito em julgado da respectiva decisao
judicial”.

Compartilhamos do entendimento, conforme ja mencionado, de que
referido dispositivo legal é direcionado a Administracdo e ao contribuinte, e ndo ao
Poder Judiciario, o que implica afirmar que o Magistrado, no exame do caso
concreto, pode autorizar que o sujeito passivo proceda a compensacao tributaria
mediante o aproveitamento do tributo objeto da contenda, antes do transito em
julgado da decisdo que reconhecer o direito pretendido; ja a Administracéo, salvo
por determinagdo judicial, n&o pode autorizar a compensagdo, mesma

adverténcia que se faz em relagdo ao contribuinte®”’.

A compensacao antes do transito em julgado merece, aqui, algumas

consideragdes, tendo em vista o disposto no artigo 86 da Instrugdo Normativa

21 vide Capitulo IV.
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RFB n° 900/2008 e a alteracdo promovida ao artigo 74 da Lei n°® 9.430/96 pelo
artigo 4° da Lei n°® 11.051, de 29 de dezembro de 2004°%,

Ao apagar das luzes de 2008, conforme mencionamos anteriormente®®, a

Receita Federal do Brasil, sob o manto da regulamentacao dos artigos 73 e 74 da
Lei n® 9.430/96, estabeleceu, de modo contrario ao disposto no aludido artigo 74,
que, dependendo da natureza do crédito utilizado pelo contribuinte, o Pedido de
Compensacao pendente de apreciagao em 1° de outubro de 2002 n&o teria sido

convertido em Declaracdo de Compensacao®?*.

Dentre esses créditos, a Receita Federal do Brasil selecionou aquele
oriundo de decisao judicial n&o transitada em julgado. Trata-se de comando ilegal,
conforme ja tivemos a oportunidade de nos manifestar, tendo em vista que a RFB
extrapolou os limites de sua competéncia, dado que a Lei n° 9.430/96 nao
estabeleceu qualquer restricdo quanto a natureza dos créditos objeto dos Pedidos

de Compensacao que seriam convertidos em Declaragdo de Compensagéo.

Ainda no que tange a compensac¢ao com créditos oriundos de decisdo
judicial ndo transitada em julgado, cabem, aqui, outras considera¢gbes, mormente
em razao da alteragao promovida ao artigo 74 da Lei n° 9.430/96 pelo artigo 4° da

Lei n°® 11.051/04.

O aludido artigo 4°, dentre outras alteragdes, incluiu o § 12 ao artigo 74 da
Lei n° 9.430/96, estabelecendo que, nos casos em que o crédito do sujeito
passivo seja decorrente de decisdo judicial ndo transitada em julgado, a

compensacao é considerada ndo-declarada, in verbis:

222 A Lein® 11.051/04 é fruto da conversdo da Medida Provisoria n® 219, de 30 de setembro de 2004.
3 Vide item 5.4.
224 Cf. Artigo 86 da IN RFB 900/08
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Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com
transito em julgado, relativo a tributo ou contribuicdo administrado pela
Secretaria da Receita Federal, passivel de restituicdo ou de
ressarcimento, podera utiliza-lo na compensacao de débitos préprios
relativos a quaisquer tributos e contribuicdes administrados por aquele
Orgao.

§ 12. Sera considerada ndo declarada a compensagédo nas hipoteses:

I E

Il - em que o crédito:

[.]

d) seja decorrente de deciséo judicial n&o transitada em julgado; ou;
[...].

A compensacado nao-declarada € a compensacédo considerada ineficaz,
inexistente, ou seja, o encontro de contas promovido pelo contribuinte é
desconsiderado, ndo surtindo os efeitos inerentes a apresentagdo da Declaracéo
de Compensacéo. As conseqiéncias oriundas da compensacgdo nao-declarada

serdao melhor tratadas no item 6.2.

Neste momento, restringimos nossa analise ao fato de que o § 12 do artigo
74 da Lei n® 9.430/96 nao pode ser interpretado literalmente, sob pena de malferir
o ato juridico perfeito, o direito adquirido, a coisa julgada e, em decorréncia, a

seguranca juridica.

O método de interpretagao literal é aquele em que o intérprete apenas
considera a literalidade do texto, restringindo-se a construgdo gramatical. Caso
este método seja adotado, o contribuinte, ainda que proceda a compensagao com
crédito oriundo de decisdo nao transitada em julgado amparado por decisao

judicial, tera seu procedimento tido por ndo-declarado.
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Por essa razdo, o § 12 deve ser interpretado de modo sistematico,
assegurando-se o ato juridico perfeito, o direito adquirido e, por conseqiiéncia, a
seguranca juridica, pois as alteracbes promovidas ndo podem atingir as situagées

ja concretizadas.

As palavras de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello bem elucidam a
impossibilidade de que as situagdes consumadas sofram as conseqiiéncias das

alteracdes posteriores:

[...]. Por isso, jamais se tolera alcance a lei nova as situagbes juridicas
pretéritas integralmente consumadas. Discute-se no chamado direito
transitorio o conflito da lei nova com a antiga relativamente as situa¢des
juridicas pendentes, por constituidas na vigéncia da antiga e cujos
efeitos ainda n&o foram exauridos quando ja em vigor a nova. Objetiva-
se evitar, com referéncia a essas situagdes, mediante critério doutrinario,

a retroatividade da lei nova e permitir a sobrevivéncia da lei velha, tendo

em vista os principios da Justi9a225.

Dessa forma, para que a compensacgdo seja considerada nao-declarada,
nao basta se ater unica e exclusivamente ao artigo 74, § 12 da Lei n° 9.430/96,
fazendo-se necessario, por exemplo, que se analise, dentre outras situacdes, se
ha autorizagdo judicial que ampare o procedimento adotado pelo contribuinte,
tendo em vista que, conforme estudado anteriormente, a disposicédo contida no

artigo 170-A do Cédigo Tributario Nacional ndo se aplica ao Poder Judiciario.

6.2.1 Compensag¢ao nao-declarada

Conforme exposto no item 6.2, a Lei n° 11.051/04, dentre outras

alteragdes, acrescentou o paragrafo 12 ao artigo 74 da Lei n°® 9.430/96.

223 Oswaldo Aranha Bandeira de Mello. Principios Gerais de Direito Administrativo, p. 321.
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Referido paragrafo estabeleceu algumas hipoteses em que, dependendo
da natureza do crédito do contribuinte, a compensacéo € considerada nao-

declarada, ou seja, a compensacao sera desconsiderada pela Receita Federal.

by

A Declaracdo de Compensacdo apresentada a Receita Federal sera,
portanto, tida por ineficaz, inexistente, considerando este, em nosso entender, o
melhor termo para expressar “ndo-declarada”, tendo em vista que o sujeito
passivo “declara”, a Receita Federal, o crédito que sera utilizado e o débito a ser

extinto via compensacao.

A alteragdo promovida pela Lei n°® 11.051/04 teve como intuito coibir os
abusos praticados pelos contribuintes que, por vezes, no afa de ter reconhecida a
extingdo do crédito tributario, ainda que sob condicao resolutéria, apresentavam
Declaragbes de Compensacao totalmente indevidas (numeros de processos

inexistentes, decisdes judiciais revogadas, dentre outras situagdes).

As compensacdes nestas hipoteses, ainda que seja certa a sua néo
homologacgao, garantiam, ao menos, o direito de o sujeito passivo apresentar
os competentes recursos na esfera administrativa®® o que lhes assegurava,
nos termos do artigo 151, inciso Ill, do Codigo Tributario Nacional, a
suspensao da exigibilidade do crédito, o que representava uma vantagem ao
sujeito passivo, que possuia o direito de obter Certidées de Regularidade
Fiscal, nos termos do artigo 206 do Codigo Tributario Nacional, ndo estaria
sujeito a Execucédo Fiscal, dentre outros direitos decorrentes da suspensao da

exigibilidade do crédito.

226 Manifestagdo de Inconformidade e Recursos ao atual Conselho Administrativo de Recursos Fiscais.
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A partir da alteragdo promovida em 2004, as compensag¢des consideradas
nao-declaradas (ineficazes) ndo seguem o rito previsto no § 2° e nos §§ 5° ao 11
da Lei n°® 9.430/96, ou seja, na hipétese de o sujeito passivo discordar da deciséo
do Fisco, este ndo estara obrigado a intima-lo para apresentagao de defesa®’ e o
sujeito passivo deixa de ter os direitos decorrentes da suspenséo da exigibilidade

do crédito tributario.

Neste sentido, colacionamos jurisprudéncias administrativa e judicial:

ASSUNTO: Normas Gerais de Direito Tributario

EMENTA: Compensacdo Nao Declarada. O sujeito passivo que apurar
crédito, inclusive os judiciais com transito em julgado, relativo a tributo ou
contribuicdo administrado pela Secretaria da Receita Federal, passivel
de restituicdo ou de ressarcimento, podera utiliza-lo na compensacéo de
débitos proprios relativos a quaisquer tributos e contribuicées
administrados por aquele Orgdo. Sera considerada nao declarada a
compensagdo em que o credito ndo se refira a tributos e contribuigbes
administradas pela Secretaria da Receita Federal - SRF. A manifestagéo
de inconformidade contra o despacho decisério que considerou n&o
declarada a compensagdo n&o é contemplada no rito do processo

administrativo fiscal instituido pelo Decreto n°® 70.235, de 1972.

Exercicio: 01/01/2001 a 31/12/2001

27 «Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com transito em julgado, relativo a
tributo ou contribuicdo administrado pela Secretaria da Receita Federal, passivel de restitui¢do ou de
ressarcimento, podera utiliza-lo na compensacdo de débitos proprios relativos a quaisquer tributos e
contribui¢des administrados por aquele Orgdo. § 2° A compensagio declarada a Secretaria da Receita Federal
extingue o crédito tributario, sob condi¢do resolutéria de sua ulterior homologagdo. § 5° O prazo para
homologacdo da compensacdo declarada pelo sujeito passivo serd de 5 (cinco) anos, contado da data da
entrega da declaragdo de compensagfo. § 6° A declaragdo de compensac¢do constitui confissdo de divida e
instrumento habil e suficiente para a exigéncia dos débitos indevidamente compensados. § 7° Nao
homologada a compensa¢do, a autoridade administrativa devera cientificar o sujeito passivo e intima-lo a
efetuar, no prazo de 30 (trinta) dias, contado da ciéncia do ato que nfo a homologou, o pagamento dos
débitos indevidamente compensados. § 8° Nio efetuado o pagamento no prazo previsto no § 7°, o débito sera
encaminhado a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional para inscricdo em Divida Ativa da Uniéo,
ressalvado o disposto no § 9°. § 9° E facultado ao sujeito passivo, no prazo referido no § 7°, apresentar
manifestacdo de inconformidade contra a ndo-homologagdo da compensagdo. § 10. Da decisdo que julgar
improcedente a manifestacdo de inconformidade cabera recurso ao Conselho de Contribuintes. § 11. A
manifestacdo de inconformidade e o recurso de que tratam os §§ 9° e 10 obedecerdo ao rito processual do
Decreto n° 70.235, de 6 de margo de 1972, e enquadram-se no disposto no inciso III do art. 151 da Lei n°
5.172, de 25 de outubro de 1966 - Coédigo Tributdrio Nacional, relativamente ao débito objeto da
compensacdo. § 13. O disposto nos §§ 2° € 5% a 11 deste artigo ndo se aplica as hipdteses previstas no § 12
deste artigo.
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(Acordao n° 02-19485 de 16 de outubro de 2008 - Ministério da Fazenda
- Secretaria da Receita Federal - 42 Turma da Delegacia da Receita

Federal de Julgamento em Belo Horizonte) *%®

EMENTA

EXCLUSAO DO SIMPLES. ART. 13 C/C ART. 9° DA LEI N° 9.317/96.
SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO. ART.
151, Ill, DO CTN. RECURSOS ADMINISTRATIVOS INTERPOSTOS DE
DECISAO QUE INDEFERIU PEDIDO DE COMPENSAGAO. LEI N°
9.430/96, ART. 74, §11. EXCEGOES.

1. O art. 151, Ill, do CTN trata, para efeitos de suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario, dos recursos administrativos que se
referem a constituicdo do crédito, o que ndo se confunde com os
recursos interpostos de decisbes administrativas indeferitorias de
pedidos de compensagdo, pois estes dizem respeito a extingdo do

crédito ja constituido. Precedentes do STJ.

2. Superveniéncia da Lei n° 10.833/2003, que incluiu o §11 ao art. 74 da
Lei n® 9.430/96, que estatuiu que “a manifestacdo de inconformidade e o
recurso de que tratam os §§ 90 e 10 [...] enquadram-se no disposto no
inciso Ill do art. 151 da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Cédigo

Tributario Nacional, relativamente ao débito objeto da compensacgéo”.

3. Excecgéo, contudo, nos casos do §12 do mesmo artigo, que estabelece
as hipéteses em que sera considerada como “ndo-declarada” a
compensacgdo. Nesses casos, a compensacéo é tida por inexistente, ndo
trazendo qualquer efeito, razdo pela qual os recursos contra decisdao que
indefere pedido de compensagdo que se enquadre em uma dessas
hipéteses ndo podera ter o efeito de suspender a exigibilidade do crédito

tributario.

4. No caso dos autos, a situagdo enquadra-se na exceg¢do acima
mencionada, pois a circunstancia de nado ter sido indicado, pelo
contribuinte, os débitos a serem compensados por meio dos créditos que
ele alega ter equipara-se a situagdo de inexisténcia de compensagéo

formulada.

5. Diante disso, conclui-se que a impetrante possui, em seu nome,
débitos que ndo se encontram com sua exigibilidade suspensa, gerando

hipétese autorizadora de sua exclusdo do Programa SIMPLES.

¥ No mesmo sentido: Acorddo n. 01-12351, de 30 de outubro de 2008 - 3* Turma da Delegacia da Receita
Federal de Julgamento em Belém.
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6. Apelagéo e remessa providas.

(42 Turma do Tribunal Regional Federal da 22 Regido - Rel. Luiz Antonio
Soares - Apelagdo em Mandado de Segurangca 71499 - Processo:
200751060000124 - Data da decisdo: 12/08/2008 - DJU 13.11.2008, p.
90)229

Ainda no que tange as consequUéncias de a compensacgao ser tida como
nao-declarada, cabem aqui mais algumas consideragdes: os valores constantes
da Dcomp, cuja compensacédo foi considerada n&o-declarada, podem ser

encaminhados diretamente para a divida ativa para cobranca judicial?

Sobre esse tema, impende-nos relembrar que, de acordo com o § 6° do
artigo 74 da Lei n° 9.430/96, introduzido pela Lei n® 10.833/2003, a Declaragéo de
Compensacao constitui confissdo de divida e instrumento habil e suficiente para a

exigéncia dos débitos indevidamente compensados.

Ocorre que o § 13 do artigo 74 da Lei n° 9.430/96 estabelece, em suma,
que o disposto no § 6° ndo se aplica as hipéteses de compensacédo néao

declarada.

Dessa forma, nos casos em que a compensagéao é tida por nao-declarada,
a Dcomp nao é considerada instrumento habil e suficiente para a exigéncia dos
débitos indevidamente compensados, motivo pelo qual ndo se pode dizer que

tenha havido constituicdo de crédito tributario.

Em nosso entender, j4 que a compensagao nao-declarada é considerada
ineficaz (inexistente), os valores apresentados pelo sujeito passivo na Dcomp n&o

poderiam ser considerados constituidos. Por conseguinte, os valores

2 No mesmo sentido: 7* Turma do Tribunal Regional Federal da Primeira Regifio - Agravo de Instrumento
n. 2007.01.00.049994-3 - DJF1 02.05.2008, p. 229; 4* Turma do Tribunal Regional Federal da Terceira
Regido - Apelagdo em Mandado de Seguranca n. 2002.61.09.005949-7 - DJU 15.08.2007, p. 285; 2* Turma
do Tribunal Regional Federal da Quarta Regido - Agravo de Instrumento n. 2007.04.00.011989-7 - D.E.
13.06.2007.
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apresentados pelo contribuinte ndo podem ser diretamente encaminhados para
inscricdo em divida ativa com base, exclusivamente, na Declaragédo de

Compensacao.

Se a compensacao é tida por ineficaz, consideramos que nao houve a
constituicdo do crédito tributario pelo sujeito passivo via Dcomp e, portanto, o
Fisco, para proceder a cobranca, deve, ou promover o langcamento de oficio,
constituindo o crédito tributario, ou amparar-se, se o caso, nos valores declarados

(constituidos) pelo sujeito passivo na DCTF.

Assim sendo, considerando que pressuposto para a cobranga € a
constituicdo do crédito tributario, nesta hipbétese, era necessario o langamento de

oficio para aludida constituicéo.

Nesse mesmo sentido, é a jurisprudéncia administrativa, conforme

exemplo:

ASSUNTO: Imposto sobre a Renda Retido na Fonte - IRRF

EMENTA: Compensagédo nao declarada. Auséncia de confissdo do
débito em DCTF.

A compensacéo considerada n&o declarada implicard a constituicdo dos
créditos tributarios que ainda ndo tenham sido langados de oficio e nem

pagos ou confessados em DCTF. [...].
Ano-calendario: 01/01/2002 a 31/12/2002

(Acdrdao n° 06-20466 de 18 de dezembro de 2008 — 12. Turma da
Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Curitiba — Secretaria da

Receita Federal)

Visando evitar a necessidade do langamento de oficio para a constituigéo
do crédito tributario ou a utilizagdo dos dados constantes da DCTF, nos casos de
compensagao nao-declarada, o Governo buscou solucionar a questdo para que

os valores apresentados pelo sujeito passivo fossem diretamente encaminhados
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para inscricdo em divida ativa e se iniciasse a cobranga judicial, mediante a
utilizacao dos dados constantes da Dcomp. Nesse sentido, a Medida Proviséria n°
449, de 3 de dezembro de 2008, dentre outras alteracdes, acrescentou o § 15 ao
artigo 74 da Lei n® 9.430/96, in verbis:

Artigo 74.[...]

§ 15. Aplica-se o disposto no § 6° nos casos em que a compensagao

seja considerada nao declarada.

Dessa forma, se o paragrafo sexto do artigo 74 da Lei n°® 9.430/96 aplica-se
aos casos de compensacdo nao-declarada, os valores constantes da Dcomp
podem ser diretamente encaminhados para inscricdo em divida ativa para que

seja dado inicio a cobranga via execucao fiscal.

Impende mencionar que, com o acréscimo do § 15 ao artigo 74 da Lei n°
9.430/96, entendemos que houve a revogacgédo parcial do § 13 do mesmo
dispositivo legal, em razédo da incompatibilidade de redacgéo (Lex posterior derogat
legi priori), conforme exposto no item 5.3.1, ainda que n&o tenha havido qualquer

indicagao expressa de que o dispositivo legal anterior esteja revogado.

Assim sendo, em razao da recente alteracdo promovida pelo artigo 29 da
Medida Provisoria n® 449, de 3 de dezembro de 2008, os valores constantes da
Dcomp podem ser, de imediato, encaminhados para inscricdo em divida ativa

para inicio da cobranca judicial.

Em nosso entendimento, a inclusdo do § 15 ao artigo 74 foi indevida, tendo
em vista que, no que se refere a compensacao nao-declarada, foram utilizados
dois pesos e duas medidas: ela é considerada ineficaz, obstando o sujeito passivo
de discutir a questdo na esfera administrativa; ela é considerada eficaz,

permitindo ao Fisco utilizar os dados apresentados pelo sujeito passivo para
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inscricao em divida ativa e inicio da cobranca judicial pois, nada obstante ser tida
por “ndo-declarada”, considera que houve a “declaracao”, melhor dizendo, a

constituicdo do crédito tributario.

As consequéncias no caso de compensagao nédo-declarada n&o se
resumem, “apenas”, a impossibilidade de discussdo na via administrativa do

débito.

A Receita Federal do Brasil pode, ainda, caso a compensacao seja tida por
nao-declarada, proceder ao langamento de multa isolada de, no minimo, 75%
(setenta e cinco por cento) do valor do débito que se pretendia compensar,
conforme se depreende da leitura dos artigos 90 da Medida Proviséria n® 2.158-

35/01, 18 da Lei n® 10.833/03 e 44 da Lei n° 9.430/96, vejamos:

Medida Provisoria n°® 2.158-35/01

Art.90. Seréo objeto de langcamento de oficio as diferencas apuradas, em
declaragédo prestada pelo sujeito passivo, decorrentes de pagamento,
parcelamento, compensac¢ao ou suspensdo de exigibilidade, indevidos
ou ndo comprovados, relativamente aos tributos e as contribuigbes

administrados pela Secretaria da Receita Federal.
Lei n® 10.833/03

Art. 18. O langamento de oficio de que trata o art. 90 da Medida
Provisoria n® 2.158-35, de 24 de agosto de 2001, limitar-se-a a
imposicdo de multa isolada em razdo de n&o-homologacdo da
compensagdo quando se comprove falsidade da declaracdo apresentada

pelo sujeito passivo.

§1°. Nas hipéteses de que trata o caput, aplica-se ao débito
indevidamente compensado o disposto nos §§ 6° a 11 do art. 74 da Lei
n°® 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

§ 2. A multa isolada a que se refere o caput deste artigo sera aplicada
no percentual previsto no inciso | do caput do art. 44 da Lei n® 9.430, de
27 de dezembro de 1996, aplicado em dobro, e terd como base de

calculo o valor total do débito indevidamente compensado. [...]
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§ 4° Sera também exigida multa isolada sobre o valor total do débito
indevidamente compensado quando a compensagao for considerada néo
declarada nas hipoteses do inciso Il do § 12 do art. 74 da Lei n® 9.430,
de 27 de dezembro de 1996, aplicando-se o percentual previsto no inciso
| do caput do art. 44 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996,

duplicado na forma de seu § 1°, quando for o caso.

§ 5° Aplica-se o disposto no § 2° do art. 44 da Lei n® 9.430, de 27 de

dezembro de 1996, as hipoteses previstas nos §§ 2° e 4° deste artigo.
Lei n® 9.430/96

Art. 44. Nos casos de langcamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes

multas:

| - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de
imposto ou contribuigdo nos casos de falta de pagamento ou

recolhimento, de falta de declaragéo e nos de declaracao inexata;

§ 12 O percentual de multa de que trata o inciso | do caput deste artigo
sera duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n® 4.502,
de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades

administrativas ou criminais cabiveis.

Diante das graves conseqiéncias a que os contribuintes ficam sujeitos
quando a compensacéo é tida como nao-declarada, entendemos que, em respeito
ao principio da ampla defesa e do contraditério, deveria ser assegurada a defesa
na esfera administrativa, ou, caso este direito permaneca obstado, ao menos, os
valores declarados n&o poderiam ser considerados constituidos, ndo podendo a
compensagdo nao-declarada ser considerada eficaz apenas para atender o

interesse do Fisco.

Assim sendo, a intencdo do Legislador de coibir os abusos praticados
mediante a transmissdo de Declaracbes de Compensagbes manifestamente

ilegitimas ndo pode prejudicar aqueles que fazem bom uso da compensacgéo.
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6.3 Compensacgao com créditos de terceiros

O contribuinte que pretenda utilizar seu crédito perante o Estado para
compensar seus débitos perante esse Orgdo deve obedecer a determinados

requisitos, os quais foram anteriormente analisados.

Com efeito, pudemos atestar que, dentre os requisitos da compensacéao

tributaria, encontra-se a necessidade de que os créditos sejam reciprocos.

A reciprocidade dos créditos implica, em sintese, o fato de os sujeitos
serem, concomitantemente, credores e deveres um do outro, havendo, portanto,
um débito do contribuinte perante o Estado (e reflexo crédito do Estado perante o
contribuinte) e um débito do Estado perante o contribuinte (e reflexo crédito do

contribuinte perante o Estado).

Em 10 de margo de 1997, a Receita Federal, no uso de suas atribuicbes
para regular a compensacéo tributaria, editou a Instrugdo Normativa n® 21,
possibilitando, em seu artigo 15, a denominada compensacgéo de crédito de um

contribuinte com débito de outro, conforme segue:

Compensagéao de Crédito de um Contribuinte com Débito de Outro

Art. 15. A parcela do crédito a ser restituido ou ressarcido a um
contribuinte, que exceder o total de seus débitos, inclusive os que
houverem sido parcelados, podera ser utilizada para a compensagéo

com débitos de outro contribuinte, inclusive se parcelado.

§ 1° A compensagcdo de que trata este artigo sera efetuada a

requerimento dos contribuintes titulares do crédito e do débito,

% Nio obstante a Instrugdo Normativa em questio tenha sido revogada pela Instrugdo Normativa SRF n°® 41,
de 7 de abril de 2000, os efeitos decorrentes do ‘“Pedido de Compensagdo de Crédito com Deébito de
Terceiros" repercutem até hoje, de modo que entendemos relevante a dispensa de algumas linhas sobre o
tema.
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formalizado por meio do formulario "Pedido de Compensacao de Crédito

com Débito de Terceiros", de que trata o Anexo IV.

§ 2° Se os contribuintes estiverem sob jurisdicdo de DRF ou IRF-A
diferentes, o formulario a que se refere o paragrafo anterior devera ser
preenchido em duas vias, devendo cada contribuinte protocolizar uma

via na DRF ou IRF-A de sua jurisdigdo.

§ 3° Na hipétese do paragrafo anterior, a via do Pedido de Compensacgéao
de Crédito com Débito de Terceiros, entregue a DRF ou IRF-A da
jurisdicdo do contribuinte titular do débito terd carater exclusivo de

comunicado.

§ 4° Na hipotese do § 2°, a competéncia para analisar o pleito, efetuar a
compensagédo e adotar os procedimentos internos de que trata o § 2° do

art. 13 é da DRF ou IRF-A da jurisdicao do contribuinte titular do crédito.

5° Nas compensagbes de que trata este artigo, o Documento
Comprobatério de Compensacdo de que trata o Anexo V sera emitido

em duas vias, devendo ser entregue uma via para cada contribuinte.

§ 6° A utilizagio de crédito decorrente de sentenca judicial, transitada em
julgado, para compensacao, somente podera ser efetuada ap6s atendido

o disposto no art.17.

Em suma, a Receita Federal possibilitou ao sujeito passivo detentor de
direito creditério perante o Estado a cessdo de seu crédito a outrem para que

esse pudesse ver seus débitos extintos via compensacgao.

Diante da autorizacdo conferida pela Receita Federal, inumeros
contribuintes cederam seu crédito tributario a outro particular e formalizaram o

Pedido de Compensagao de Crédito com Débito de Terceiros®".

“'Diante da concessdo conferida pela Instrugio Normativa SRF n° 21/97, a cessio de crédito efetuada entre
os particulares, em nosso entender, poderia ser oposta a Fazenda Publica, ndo se aplicando o artigo 123 do
Cddigo Tributario Nacional. Artigo 123 do Coédigo Tributario Nacional. “Salvo disposi¢cdes de lei em
contrario, as convengdes particulares, relativas a responsabilidade pelo pagamento de tributos, ndo podem ser
opostas a Fazenda Publica, para modificar a defini¢do legal do sujeito passivo das obrigagdes tributarias
correspondentes.”

Nao obstante o dispositivo legal trate de “pagamento”, mutatis mutandis, alcanga o intuito pretendido com a
explicagdo.
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No momento em que o contribuinte cede seu crédito, o terceiro

(cessionario) passa a ocupar a relagao juridica na qualidade de credor do Estado.

Dessa forma, sendo, ao mesmo tempo devedor do Estado, entendemos

possivel o pleito de extingdo da obrigag&o via compensacéo.

Assim sendo, a partir da cesséo do crédito, a compensagédo néo ¢ feita
entre o crédito de um contribuinte com o débito de outrem, pois o terceiro passa a

ser o titular do crédito.

Consideramos, entdo, que a Receita Federal, ao autorizar a denominada
“‘compensacéao de crédito de um contribuinte com débito de outro” n&o extrapolou

os limites de sua competéncia na regulamentacao do artigo 74 da Lei n°® 9.430/96.

Esse ndo é, todavia, o posicionamento da Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional. Referido Orgao, no ano de 2000, expediu o Parecer n° 1.010, no qual
manifestou entendimento no sentido de que a Instrugdo Normativa n® 21/97 néo
tinha fundamento de validade para autorizar a compensacédo com créditos de

terceiros, o que restou reiterado no Parecer PGFN n° 1.499/2005.

De acordo com o entendimento da Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional, em sintese, o artigo 170 do Codigo Tributario Nacional apenas
autorizaria o encontro de contas entre créditos fiscais com débitos do préprio

sujeito passivo, nao permitindo, assim, a cessao do crédito.
Selecionamos o seguinte excerto dos Pareceres mencionados:

Parecer n® 1.010

[.]

14. Com efeito, a compensacdo € restrita aos casos expressamente
previstos em lei e as normas legais que dispdem sobre essa forma de

extingdo do crédito tributario ndo previram a utilizacdo de crédito nao



181

pertencente ao proprio contribuinte. Por tal razdo, nos parece acertada a
IN SRF n° 41, de 7 de abril de 2000, que vedou a compensagéo de
débito do sujeito passivo, relativos a impostos ou contribuices

administrados pelo 6rgéo, com créditos de terceiros.

15. Somente o fato de a IN SRF n° 21 nao ter fundamento de validade,
no que se refere a utilizacdo de crédito de terceiro para fins de
compensacgdo, seria suficiente para dar cabo ao caso concreto do

presente pleito.

Parecer n® 1.499

[.]

IV - Impossibilidade de Compensacdo de Crédito de um Contribuinte

com Débito de Outro

32. Em primeiro lugar, deve-se assentar que a legislagéo tributaria ndo
permite a cessdo de créditos a terceiros com a finalidade de
compensacgdo. Assim, no mesmo diapasdo do Direito Privado, a
compensacgdo do regime de Direito Publico exige a existéncia de duas
pessoas, simultaneamente credoras e devedoras uma da outra, havendo
duas obrigacdes reciprocas entre as partes, sendo que o que diferencia
aqueles regimes de compensacao € o fato de que no Direito Tributério
(Direito Publico) as partes tém de ser credor e devedor reciprocos ex

lege e ab initio.

33. A redacgéo do art. 170, do CTN, ndo deixa margem a duvidas, na
medida em que apenas admite que se proceda ao encontro de contas
entre créditos fiscais com créditos do proprio sujeito passivo contra o
Fisco, ou seja, apenas no caso de o sujeito passivo ter direito a
recebimento de algum crédito seu contra a Fazenda ele pode optar por

compensar esse valor com débitos seus para com o Fisco.
[...].
A possibilidade da compensagdo de crédito com débito de terceiro
perdurou por 3 (trés) anos, até 10 de abril de 2000, data em que entrou em vigor a

Instrugdo Normativa SRF n° 41, de 07 de abril, que vedou tal compensacdo®?.

32 Cf. Artigo. 1°. E vedada a compensagio de débitos do sujeito passivo, relativos a impostos ou
contribui¢des administrados pela Secretaria da Receita Federal, com créditos de terceiros.
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Referida vedacgéo, conforme paragrafo unico do artigo 1° da IN SRF n° 41,
ndo se aplicaria aos débitos consolidados no ambito do Programa de
Recuperacéo Fiscal REFIS e do parcelamento alternativo instituido pela Medida
Proviséria n°® 2.004-5/2000, bem como em relacdo aos pedidos de compensacao
formalizados perante a Receita Federal até o dia 09 de abril de 2000, dia

imediatamente anterior ao da entrada em vigor do normativo em comento.

Consideramos que, nos limites de sua competéncia para regular a
compensacgao, a Receita Federal estava possibilitada de autorizar ou revogar a
alternativa de utilizacdo de “créditos de terceiros”, respeitados, sempre, o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada de modo a preservar a

seguranca juridica.

Ocorre que, nada obstante ao paragrafo unico tenha afastado algumas
situagcdes da vedacdo da compensagado com creditos de terceiros, os contribuintes
que assim procederam, frisamos, seguindo a orientacdo da Receita Federal, tém

sofrido algumas “punigdes”.

A titulo exemplificativo, assim como ocorreu nos casos de compensagao
com créditos decorrentes de decisédo judicial ndo transitada em julgado, a Receita
Federal do Brasil estabeleceu, conforme artigo 86, paragrafo unico, da Instrugcéo
Normativa RFB n° 900/08, que os Pedidos de Compensacédo pendentes de
apreciacao em 1° de outubro de 2002, relativos a créditos de terceiros ndo foram
convertidos em Declaragdo de Compensacao, o que, conforme ja exposto, trata-

se de restricao ilegal.
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Como se nao bastasse, as compensacdes com créditos de terceiros

também passaram a ser consideradas “ndo-declaradas”®*®

, OU seja, ineficazes,
assim como a compensacgao promovida com créditos oriundos de decisao judicial

nao transitada em julgado.

Neste ponto, reiteramos, novamente, que, em respeito a seguranca
juridica, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, assim como no caso das
compensagdes cujos créditos sdo oriundos de decisbes judiciais ainda nao
transitadas em julgado, as compensacdes realizadas com créditos de terceiros

nao podem ser, de imediato, consideradas nao-declaradas.

Deve, assim, ser observada a legislacdo vigente a época em que
efetuadas, bem como se ha autorizagédo judicial que acoberte o procedimento

adotado pelo sujeito passivo, conforme estudamos no item 6.2.

33 «“Artigo 74, § 12. Sera considerada nio declarada a compensagio nas hipéteses: II - em que o crédito: a)
seja de terceiros;”
As consideragdes formuladas no item 6.2 aplicam-se, também, a compensag@o com créditos de terceiros.
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CONCLUSAO

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 contém as
diretrizes implicitas e explicitas que devem ser observadas por todos, sejam
membros do Poder Executivo, do Poder Legislativo, do Poder Judiciario ou
administrados. Em sintese, a Constituicdo Federal é a lei maxima que fundamenta
todas as demais normas e na qual se encontra o norte que rege o comportamento
das pessoas e entidades, publicas e privadas, de modo a viabilizar o convivio

social e a minimizar os conflitos.

O Direito € uma ciéncia una e indivisivel. Todavia, procedemos a sua
divisdo em ramos, como método didatico, para melhor estudo e conhecimento do
objeto em analise. Quando tragamos o corte metodologico, percebemos as

peculiaridades de cada um desses “ramos” do Direito.

Nesse prisma, entendemos que a compensagao, n&o obstante tal instituto
tenha sofrido forte e direta influéncia do Direito Civil, ndo pode, na esfera
tributaria, especificamente, ser regida pelas normas de natureza e indole
privadas, motivo pelo qual se mostrou acertada a revogacédo do artigo 374 do
Cadigo Civil.

Com efeito, a compensacéo tributaria envolve, como partes, o Estado e o
contribuinte, ou seja, ha direito publico e indisponivel envolvido, enquanto que a

compensacgao civil envolve interesses particulares e direitos disponiveis; a
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compensacgao tributaria somente pode ser exercida nos exatos termos da lei,

enquanto a compensacéo civil pode decorrer de livre convencgao entre as partes.

A compensacdo, na esfera tributaria, apresenta diversas acepgoes.
Adotamos, no estudo, a acepg¢éo preconizada no artigo 156, inciso Il do Cédigo
Tributario Nacional, qual seja, aquela na qual se revela como modo de “extingao

do crédito tributario”, na literalidade do Diploma Tributario.

Frisamos a expresséao “extingdo do crédito tributario”, pois concluimos que
a compensagado nao consiste apenas em meio de extingdo do crédito tributario
(débito do contribuinte perante o Estado), mas, também, em meio de extingao do

indébito (débito do Estado perante o contribuinte).

A compensacao tributaria consiste, em verdade, em meio habil e idéneo a
extingdo concomitante de obrigagdes tributarias contrapostas. Trata-se de
encontro de contas promovido entre dois sujeitos de direito (Fisco e contribuinte)

que ocupam posicdes opostas na relagao juridica.

Consiste em meio eficaz pois, concomitantemente, ha a extingdo de duas
obrigagdes tributarias, sem que se faga necessaria a circulagdo de moeda, a
dupla tradicdo, o que acarreta redugédo de custos, pois reduz o acesso as
maquinas administrativa e judiciaria, ao contrario do que ocorre com a via do
solve et repete, reduzindo-se, ainda, a insolvéncia. Na hipotese de os valores
envolvidos n&do serem iguais, ainda assim podera ser adotada a compensacéo,
com a conseqlente extincdo das obrigagdes até o limite do encontro de contas,
permanecendo a obrigacdo, ou do sujeito passivo ou do Fisco, pelo saldo

remanescente.
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No caso da compensacao tributaria, além da necessaria existéncia de duas
relacbes juridicas em que os sujeitos ocupem posi¢cdes contrapostas, faz-se
necessaria a prévia existéncia de lei editada pela pessoa politica competente que
autorize a compensacéao, conforme previsto no artigo 170 do Codigo Tributario

Nacional.

Desta forma, o artigo 170 do Cédigo Tributario Nacional é dispositivo legal
de eficacia limitada, ou seja, ainda que a compensacgdo tenha fundamento
constitucional, na auséncia de lei que a autorize, o sujeito passivo ndo podera

utiliza-la para buscar a concomitante extingdo do crédito e do indébito tributarios.

Na auséncia de lei, restara, ao sujeito passivo a via da restituicdo/repeticéo
do indébito, que tem como requisito basico, apenas, uma relacdo juridica, a qual é
ocupada pelo Fisco, na qualidade de devedor, e pelo contribuinte, na qualidade
de credor, ainda que a via do solve et repete seja um procedimento moroso e até

mesmo injusto pela 6tica da distribuicédo rapida e eficiente da justica.

Concluimos, além disso, que a referida lei deve ser de natureza ordinaria,
sob pena de a Lei Complementar adentrar na competéncia dos entes politicos, o

que seria inconstitucional.

Do mencionado artigo 170 extraem-se os demais requisitos especificos da
compensacao tributaria: (i) a existéncia de créditos liquidos e certos vincendos ou

vencidos; (ii) a reciprocidade de créditos; (iii) a fungibilidade de créditos.

O artigo 170-A do Codigo Tributario Nacional € norma de Direito Tributario
Formal destinada a Administracdo e ao contribuinte. Assim, se o contribuinte
discutir judicialmente o tributo, ndo podera, em principio, proceder a

compensacgao, utilizando-se do correspondente crédito, antes do trénsito em
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julgado da decisdo que reconhecer o direito pretendido. A mesma conclusao
serve para a Administragcédo, que também nao podera, a primeira vista, autorizar a
compensacao tributaria, mediante o aproveitamento do tributo objeto da contenta
judicial, antes da respectiva decisdo transitada em julgado. Nesse sentido, o
transito em julgado da decisdo judicial pode ser considerado mais um requisito

adicional para o exercicio do direito da compensacao tributaria.

” “*

Fazemos a ressalva “em principio”, “a primeira vista”, porque concluimos
que o artigo 170-A do Cédigo Tributario Nacional ndo € norma destinada ao Poder
Judiciario. Dessa forma, o Magistrado, analisadas as peculiaridades do caso
concreto, pode autorizar que o contribuinte proceda a compensac¢ao, mediante o

aproveitamento objeto da contenda, antes do transito em julgado.

O artigo 170-A do Codigo Tributario Nacional, com a devida vénia dos
entendimentos contrarios, ndo padece, em nosso entender, de vicio de
inconstitucionalidade e nao afronta, por conseqiiéncia, o principio da isonomia. De
fato, o mencionado dispositivo legal confere tratamento desigual, mas a

contribuintes que também se encontram em situagdes desiguais.

No que tange ao crédito tributario, entendemos que a sua constituicédo, via
langamento, é atividade privativa da Administragdo; todavia, a constituicdo do
crédito tributario ndo se da, unica e exclusivamente, por meio de langamento. O
crédito tributario também pode ser constituido pelo sujeito passivo, no momento
em que presta informagdes ao Fisco. Ressaltamos que o documento que veicula
as informacdes prestadas pelo sujeito passivo tem o condao de constituir o crédito
tributario, desde que o Ordenamento Juridico assim o estabelega, de modo que

nao é qualquer instrumento apresentado pelo contribuinte que tem o condao de
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constituir o crédito tributario. No caso da compensacéao tributaria, a Dcomp -
Declaracdo de Compensacao € o instrumento habil & constituicdo do crédito

tributario, tendo sido respeitado o principio da legalidade.

Os Pedidos de Compensacdo pendentes de  apreciagao,
independentemente da natureza do crédito envolvido, passaram a ser
considerados Declaragdo de Compensacao a partir de 1° de outubro de 2002,
conforme disposto no artigo 49 da Lei n° 10.637/02, e ndo apenas a partir de 1°
de fevereiro de 2004, momento em que o artigo 17 da Lei n° 10.833/03 passou a
produzir efeitos. Ao apagar das luzes de 2008, todavia, a Receita Federal
estabeleceu que, dependendo do crédito envolvido, os Pedidos de Compensacéao
pendentes de apreciacdo a partir de 1° de outubro de 2002 n&o teriam sido
convertidos em Declaragcdo de Compensacédo, tratando-se de comando ilegal,
pois restringiu as prescricbes contidas na Lei n° 9.430/96, norma

hierarquicamente superior.

As Sumulas n°®. 212 e 213 do Superior Tribunal de Justica ndo se mostram
contraditérias. A Sumula n° 213 acaba por dirimir davida quanto a possibilidade de
impetracdo de mandado de seguranga como instrumento legal para assegurar o
direito do contribuinte a compensacao tributaria; ja a Sumula n°® 212 elucida que a
compensagao, como reconhecimento da extingdo do crédito tributario, ndo pode
ser deferida por medida liminar, o que ndo se confunde com a possibilidade de
liminar (ou de tutela antecipada) para assegurar a suspensao da exigibilidade do
crédito ou para autorizar o encontro de contas, atividade que esta sujeita ao crivo

da Receita Federal do Brasil.
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A Lei n® 11.051, de 29 de dezembro de 2004 acrescentou o § 12 ao artigo
74 da Lei n° 9.430/96, estabelecendo algumas hipéteses em que a compensacgéo
sera tida por ndo declarada, ou seja, sera considerada ineficaz. Concluimos que
nao se pode analisar, isoladamente, a disposi¢cao contida no artigo 74, § 12, sob
pena de desrespeito ao ato juridico perfeito, ao direito adquirido, a coisa julgada

e, por conseqiéncia, a seguranca juridica.

Além da possibilidade de que o contribuinte proceda a compensagao
tributaria amparado por decisdo judicial, alguns casos que caracterizam a
compensagao como nao-declarada eram, antes, autorizados pela propria Receita
Federal (compensacédo com crédito de terceiros, por exemplo), ndo se podendo
admitir que sejam prejudicados os contribuintes que seguiram orientacdo do

proprio Orgéo publico fazendario.

A compensacao nao-declarada parte de critério que utiliza, indevidamente,
dois pesos e duas medidas, o que se mostra inaceitavel: para efeitos de garantias
processuais, ela é considerada ineficaz; para efeitos de constituicdo do crédito

tributario, ela é considerada eficaz.

No que se refere a compensacédo de oficio, esta também poderia ser
considerada meio habil a extingdo concomitante de obrigacbes contrapostas.
Todavia, acaba por representar meio indireto de cobranca tributaria, mormente
porque estabelece a retengcdo de numerario de propriedade do contribuinte

quando este discorda da compensacao de oficio e &, portanto, inconstitucional.

Relativamente ao artigo 166 do Cédigo Tributario Nacional, concluimos que
este parte de critérios econdmicos para disciplinar a extincao da relagéo de débito

do Fisco e, portanto, indevidamente, acaba por tolher o direito dos contribuintes a
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devolugdo do indébito. Todavia, considerando o entendimento do Supremo

Tribunal Federal, o artigo 166 do Diploma Tributario € comando a ser observado.

Neste ponto, concluimos que, nada obstante ao posicionamento do
Supremo Tribunal Federal, o artigo 166 nao pode ser aplicado aos casos em que
o contribuinte pleiteia o direito ao creditamento, pois este esta amparado sob o
principio da ndo-cumulatividade, direito constitucionalmente assegurado, em que

nao se faz necessaria a comprovagao de qualquer repercussdo econémica.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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