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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o instituto da compensacdo tributdria,
considerado uma das modalidades de extin¢do do crédito tributario, presente no art. 156 do
Cédigo Tributario Nacional, que, desde a edi¢cdo da Lei n°® 8.383/1991, possibilitou discussdes
sobre o tema, difundindo-o no ordenamento juridico. A compensagdo ndo corresponde a mero
favor fiscal concebido pela Administragdo ao contribuinte, mas direito subjetivo patrio. As
restricdes existentes e impostas pelo Fisco sdo notavelmente injustificadas, descabidas e
ilegais, motivadas apenas pelo desprezo do referido 6rgdo da administracio as leis tributdrias
e constitucionais que asseguram direitos inquestiondveis ao contribuinte, como, por exemplo,
o direito de reaver os valores indevidamente recolhidos ou mais que o devido. Para fins de
compensag¢do, sdo invélidas as restricdes impostas a transferéncia de créditos para terceiros,
com débitos relativos a impostos e contribuicdes administrados pela Receita Federal do
Brasil, continuando assim plenamente valida e em vigor a possibilidade do contribuinte
realizar as suas compensacdes de acordo com os ditames previstos na matriz legal da
compensagdo tributdria, qual seja, a Lei n° 9.430/96, art. 74. Os atos meramente
administrativos ndo estdo aptos a alterar norma de direito publico, editada com apoio em
norma legal, a qual ndo faz qualquer restricdo a compensacgdo tributdria. Por fim, mostramos
que os contribuintes tém direito a utiliza¢do dos créditos tributarios e notamos a inexisténcia
de restricdes ao comando normativo inserto no artigo 170-A do Cdédigo Tributario Nacional,
pois a fruicdo desses créditos ndo corresponde a compensacdo tributdria, apenas a mecanismo
de crédito-débito no conta corrente fiscal.
Palavras—chave
Compensacdo - Crédito Tributdrio - Repeticdo do Indébito Tributdrio - Ilegalidade das

restrigdes a realizacio da compensagdo - Transferéncia de Crédito para Terceiros



ABSTRACT

This study aims to examine the institution of tax compensation, considered one of the
conditions for the settlement of the tax credit, in this art. 156 of the Tax Code, that since the
enactment of Law No. 8383/1991, allowed discussions on the subject, spreading it in the legal
system. The compensation does not match the number for tax administration designed by the
taxpayer, but subjective right patriotic. The restrictions imposed by tax authorities and are
remarkably unjustified, unreasonable and illegal, motivated only by the contempt of that body
governing tax laws and constitutional provisions that ensure unquestionable rights to the
taxpayer, for example, be entitled to recover the amounts improperly collected or more than
due. For purposes of compensation are invalid restrictions on the transfer of credits to third
parties for debts related to taxes and contributions administered by the Federal Revenue in
Brazil, continuing in full force and effect the ability of taxpayers make their compensation in
accordance with the dictates laid down in the array of legal compensation tax, namely, the
Law No. 9430/96, art. 74. Purely administrative acts are not able to change the standard of
public law, published with support in legal norm, which makes no restriction on the
compensation tax. Finally, we show that taxpayers are entitled to use the tax credits and
noticed that there are no restrictions for regulatory purposes insert in Article 170-A of the Tax
Code, for the enjoyment of such claims does not match the compensation tax, only the credit

mechanism -current account debit tax.

Keywords
Compensation - Tax Credit - Recovery of Misuse Tax - Illegality of imposing restrictions on

the compensation - Credit Transfer to Third Parties
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INTRODUCAO

O direito a compensacao tributdria disposto no Codigo Tributédrio Nacional ndo previa
aplicacdo imediata no ambito federal. O Decreto-Lei n° 2.287, de 1986, inicialmente
regulamentou apenas a compensacdo de oficio, determinando que a restituicio ou o
ressarcimento de tributos deveriam estar precedidos de verificagdo quanto aos débitos do
contribuinte solicitante perante a Fazenda Nacional, e, no caso de débito, o valor da
restitui¢@o ou ressarcimento seriam com ele compensados pela Administragao.

A compensacio defendida neste estudo ndo busca apenas a decretacdo da extingdo do
crédito tributdrio, sé possivel de realizar-se com o transito em julgado da decisdo a ser ao final
proferida, mas também a compensagdo em sede de medida liminar, uma vez que ha certeza e
liquidez quanto a origem dos créditos, restando assegurado a administracio averiguar o acerto
de contas procedido pelo contribuinte, uma vez que a exatidao dos referidos créditos estd
condicionada a manifestacdo da Fazenda Publica, em busca do efetivo desempenho da
obrigatoriedade e atividade vinculada no processo de formalizagdo do crédito tributério
(langamento), nos termos do artigo 142 do Cédigo Tributdrio Nacional.

Nio € objeto do presente trabalho esgotar o tema referente 2 compensagio tributaria,
mas sim tratar de um ponto especifico, qual seja, a impossibilidade de restricdes ilegais e
arbitrarias a utilizacdo do crédito tributdrio e mais especificamente a injustificavel restri¢do a
sua transferéncia a terceiros.

Tais procedimentos e defesa ao reconhecimento a utilizagdo dos referidos créditos
visam a manuten¢do e defesa dos principios da seguranca juridica, estabilidade das relacdes
intersubjetivas, ndo surpresa e direito adquirido, sob pena de ofensa aos principios que
sustentam um Estado Democriético de Direito.

Decisdo judicial que autoriza a utilizacdo de créditos tributdrios antes do transito em
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julgado ndo corresponde a hipdtese de compensacdo tributdria, mas sim a procedimento
contdbil caracteristico dos tributos lancados por homologacio, qual seja, o procedimento de
escrituragdo e lancamento em conta corrente fiscal de débitos e créditos.

Com a edicdo da Lei n°® 8.383, de 1991, a compensagéo passou a ser regulamentada,
mas ainda de forma bastante limitada. Apenas a partir da edi¢do Lei n® 9.430, de 1996, é que
se previu a possibilidade da compensacdo de tributos federais e créditos tributdrios com
créditos de outros tributos do sujeito passivo.

A partir de recentes alteragdes implementadas em sua sistemdtica com o advento da
Lei n° 10.637, de 2002, a compensacdo de tributos federais passou a ser declarada pelo sujeito
passivo e assim efetivada no momento em que a declaracdo de compensagdo é recepcionada
pela Administrag@o, sob condicdo resolutdria de sua ulterior homologagdo.

O objetivo do capitulo I € fixar premissas epistemoldgico-juridicas aptas a esclarecer
determinadas no¢des da Teoria Geral do Direito, mais precisamente a relagdo que envolve os
conceitos basicos de Sistema, Ciéncia do Direito, Direito Positivo. Nesse passo, o direito
tributario, ramo especifico do direito, é oriundo do processo de abstracdo e, portanto,
inofensivo a totalidade do ordenamento juridico. A escolha de determinadas normas em
detrimento de outras que mutuamente se relacionam proporciona a criacdo de um subsistema
do direito positivo designado Ciéncia do Direito, por meio da qual o cientista, utilizando-se de
linguagem descritiva, é capaz de identificar o exato momento da aglomeragdo ou reparticao
dos fatos relevantes ao seu trabalho. Assim, € neste exato instante que ha a possibilidade de
reconstruir os ramos do direito de acordo com o almejado na produgio cientifica.

A norma de compensagdo vélida é aquela que autoriza a compensagdo tributaria,
prevista ndo apenas no Codigo Civil e no Cédigo Tributdrio Nacional, mas também na
Constituicao Federal. O seu processo de constituicdo atua em um sistema composto por regras

de competéncia e procedimento muitas vezes direcionadas a especificos sujeitos, ora Estado-
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Fisco, ora Contribuinte. A efetivacdo do direito a compensacdo ocorre quando os sujeitos de
direito envolvidos, ao tomarem conhecimento da atividade decorrente da norma individual da
compensagdo, aceitam-na ou ndo. No momento do descumprimento da norma juridica da
compensagdo € que surge a relacdo processual administrativa apta ao reconhecimento do
crédito utilizado, assim como o modo extintivo do débito compensado.

O capitulo II ocupa-se em esclarecer o momento do nascimento do crédito tributério
no mundo juridico, suas peculiaridades, demais caracteristicas responsdveis pela composicao
linguistica habilitada a constituicdo dos fatos e relagdes juridicas, que atuam como veiculo
apropriado a sua introdu¢do no ordenamento juridico. Identificamos as formalidades
necessdrias a constitui¢do da compensacio por meio do ato do langamento, que, dotado de
forca constitutiva, cria o fato juridico tributdrio e a obrigacdo tributdria responsdveis pela
constitui¢do do proprio crédito tributdrio. Passamos, entdo, a idéia das garantias e privilégios
e ainda a liquidez e certeza dos créditos cujo objetivo € sanar as irregularidades existentes
quanto a realiza¢do da compensagdo tributdria, esclarecendo ainda que, quando da realizagio
de pagamento indevido ou a maior, hd previsdo legal que garante o direito a restituicdo do
tributo ou ainda a repeticio do indébito tributdrio com fundamento nos principios
constitucionais da legalidade, moralidade e no principio condenatério do enriquecimento sem
causa. No que se refere as modalidades de lancamento, ressaltamos que ndo pretende o
presente estudo esgotar o tema, mas apenas tecer algumas nogdes.

Por fim, o capitulo III tem por objetivo esclarecer as ddvidas existentes quanto aos
aspectos da compensagfo tributdria, que, sobre ser de aplicabilidade ampla, atualmente sofre
restricdes ilegais e infundadas em de defesa dos interesses particulares da Unido em
detrimento dos interesses dos contribuintes. Tais restricoes devem ser veementemente
combatidas pelo Poder Judicidrio, como forma de assegurar ao contribuinte a frui¢do dos seus

direitos e garantias constitucionais, em defesa dos direitos fundamentais da pessoa. A
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unificacdo da Secretaria da Receita Federal (SRF) com a Secretaria da Receita Previdenciaria
(SRP), originou a Receita Federal do Brasil (RFB), que passou a regulamentar em apenas um
orgdo os beneficios advindos da eficiéncia com o incremento da arrecadacdo de tributos
federais (inclusive as contribui¢des sociais previdencidrias).

Ainda nesse capitulo tratamos da questdo referente ao art. 170-A do Cédigo Tributario
Nacional e demais legislagdes cuja interpretacdo vem sendo feita de forma equivocada,
confusa e restritiva de direitos, correspondendo assim vedacdo/proibi¢do a compensagdo de
créditos objeto de discussdo judicial.

Quanto a transferéncia de créditos para terceiros, para fins de compensagdo as
restricdes e vedagdes impostas sdo por demais invélidas, restando plenamente valida e vigente
a possibilidade do contribuinte proceder realizando as suas compensacdes de acordo com a
Lei n°® 9.430/96, que, em seu art. 74, determina que ndo hd qualquer forma de vedagdo a

compensagdo tributdria mediante transferéncia.
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CAPITULO I

PRESSUPOSTOS TEORICOS

1.1. Sistema, Ciéncia do Direito, Direito Positivo e suas relacoes

Dentre as intimeras significag¢des e reflexdes que o vocédbulo sistema comporta, ndo é
nossa intengdo no presente trabalho esgotar o tema, mas apenas tecer algumas consideragdes
sobre a sua significacio no direito.

Ao iniciarmos o estudo do direito, deparamo-nos com duas realidades distintas — a da
Ciéncia do Direito e a do Direito Positivo — e, a partir dessa distincdo, em razdo da
necessidade de separar os textos prescritivos do Direito Positivo dos textos descritivos da
Ciéncia do Direito, ordenando-os de forma coordenada e capaz de manter os vinculos de
subordinacdo existentes. Antes de passarmos a abordagem central deste trabalho, trataremos
de algumas caracteristicas e diferencas entre a légica da Ciéncia do Direito e a logica do
Direito Positivo.

A légica da Ciéncia do Direito é a apofantica conhecida como ldégica das ciéncias,
alética ou classica, composta por valores de verdade e falsidade, descrevendo seu objeto sem
nele interferir. Sua linguagem, sobre ser técnica, € cientifica, na medida em que as
proposi¢des descritivas estdo em harmonia com os sistemas presididos pela 16gica cléssica,
com as unidades do conjunto escalonadas de acordo com critérios que observam estritamente
os principios da identidade, ndo-contradicdo e terceiro excluido, que na ldgica cléssica, sdo as
trés imposi¢cdes formais do pensamento para as proposicdes. Paulo de Barros bem resume a

posicdo do cientista do Direito com relagio ao uso da linguagem:
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O cientista do Direito vai debrugar-se sobre o universo das normas, observando-as
segundo determinada metodologia. Como ciéncia que €, o produto de seu trabalho tera
carater descritivo, utilizando uma linguagem apta para transmitir conhecimentos,
comunicar informacdes, dando conta de como sio as normas, de que modo se
relacionam, que tipo de estrutura constroem e, sobretudo, como regulam a conduta
intersubjetiva. Mas, ao transmitir conhecimentos sobre a realidade juridica, o cientista
emprega a linguagem e compde uma camada lingiiistica que €, em suma, o discurso da
Ciéncia do Direito. Tal discurso, eminentemente descritivo, fala de seu objeto — o
direito positivo — que, por sua vez, também se apresenta como um extrato de
linguagem, porém de cunho prescritivo.'

Seu objeto de estudo sdo as proposi¢des, ou seja, o contexto normativo que ordena o
procedimento dos seres humanos na vida comunitaria, e, ainda, a sistematizagdo através da
procura de normas vigentes, da andlise e validade constitucional das normas, da verificacio de
suas estruturas hipotéticas e da sistematizacdo juridica. Em suma: enquanto a ci€ncia
comprova um fato, o direito regula uma conduta.

J4 o Direito Positivo corresponde ao sistema de normas estabelecidas pela autoridade
competente como forma de impor e regular a vida de determinado povo em determinado
espaco de tempo e cujo objetivo é direcionar e regulamentar o comportamento humano
através de normas elaboradas a partir da andlise prescritiva, propiciando assim condi¢des para
a manutencdo da ordem necessdria ao convivio social. E composto por regras juridicas
fisicamente mensuraveis e aprecidveis pela percepcao dos sentidos, ou seja, corresponde ao
direito do ordenamento juridico vigente, através das diversas modalidades de instrumentos
autorizadas a exprimir a ordem juridica em vigor. Outro trago distintivo do direito positivo
com relacdo aos demais sistemas é a autorreferencialidade da sua linguagem de modo que
existem unidades no sistema (normas de estrutura) disciplinando exatamente como novas
unidades podem ser inseridas no sistema. Sua existéncia pressupde a necessidade de
construcdo de seu sentido e assim da metalinguagem da Ciéncia do Direito manifestada por
meio da linguagem.

Voltando ao foco de nossa discussdo, no presente trabalho, o conceito de sistema

" CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de Direito Tributdrio, p- 3.
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utilizado serd o moderado, ou seja, o conjunto de elementos relacionados entre si e
aglutinados perante um referencial comum. Nesses termos, o conceito de “sistema” é mais
restrito que o de conjunto ou de classe, esta considerada a entidade ideal resultante da
aglutinacdo de elementos em razdo de critérios comuns. Assim, os sistemas s3o mais que as
classes de objetos, correspondendo ndo apenas aos conjuntos de objetos que possuam
semelhancas entre si, mas que estejam relacionados entre si. Sd3o classes internamente
estruturadas, cujos objetos vinculam-se uns aos outros por relacdes de coordenacdo e
subordinacdo.

Diante de tais assertivas, nao poderiamos chegar a outra conclusdo sendo a de que os
sistemas nao estdo no mundo existencial a espera de serem descobertos, eles sdo construidos
pelo homem por meio da sistematizacdo da realidade que o cerca, ou seja, por meio de
associacdes linguisticas. Os sistemas sdo compostos por um todo unitirio a partir do
relacionamento harmoénico de seus inumeros elementos feito por meio de um principio
unificador. Nas palavras do Prof. Paulo de Barros Carvalho®, o sistema corresponde ao
“conjunto de elementos relacionados entre si e aglutinados perante uma referéncia

determinada”. Completa Paulo de Barros Carvalho:

Surpreendido no seu significado de base, o sistema aparece como o objeto formado de
porc¢des que se vinculam debaixo de um principio unitdrio ou com a composi¢do de
partes orientadas por um vetor comum. Onde houver um conjunto de elementos
relacionados entre si e aglutinados perante uma referéncia determinada, teremos a
nog¢do fundamental de sistema.

No mesmo sentido, sdo as palavras de Geraldo Ataliba:

O cardter organico das realidades componentes do mundo que nos cerca e o carater
l6gico do pensamento humano conduzem o homem a abordar as realidades que
pretende estudar, sob critérios unitarios, de alta utilidade cientifica e pedagdgica, em
tentativa de reconhecimento coerente e harmdnico da composicio de diversos
elementos em um todo unitdrio, integrado em uma realidade maior. A esta

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio, p.132.
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composi¢do de elementos, sob perspectiva unitiria, se denomina sistema. Os

elementos de um sistema n@o constituem o todo, com sua soma, com suas simples
~ ~ 3

partes, mas desempenham cada um sua fung¢do coordenada com a fungdo dos outros.

A idéia de harmonia entre os sistemas ndo corresponde ao fato de que todos os
sistemas sdo harmonicos. Os sistemas existem independentemente de seus elementos se
contradizerem ou ndo. Toda forma estrutural necessita de um minimo de harmonia que torne
possivel a relacdo entre seus termos, sem a necessidade de que essa harmonia seja absoluta,
admitindo-se, portanto, a existéncia de conflitos, até porque, para que haja a contradigdo, é
preciso que as duas proposi¢cdes pertencam ao mesmo sistema. Nesses termos, Tarek Moysés
Moussalém4 propde: “falar em conflito ou incoeréncia s6 tem sentido se for no interior de um
mesmo sistema, conflitos inter-sist€émicos sdo extraldgicos”.

Vistas as nocdes basicas, passemos ao foco do nosso trabalho, a compensacio
tributdria, mais precisamente a ilegalidade de imposicdes ou restricdes a sua efetivagcdo e
transferéncia a terceiros, tema que se refere a um “ramo” especifico do direito, o tributario,
obviamente sem prejuizo da utilizagdo de outros ramos devidamente necessdrios ao
desenvolvimento do presente estudo, estes vistos como produtos de um processo de abstracdo
realizado em consonéncia com a dialética.

A utilizacdo de determinadas normas em detrimento de outras que mutuamente
relacionam-se proporciona a criacdo de um subsistema do direito positivo, utilizado pelos
dominios da Ciéncia do Direito, designado de ciéncia, em razdo de sua produgdo ser aquela
descrita pelo cientista, no momento exato em que ele procede a parti¢do e a aglomeracio das
pecas que efetivamente importam a um determinado momento de seu trabalho. Por fim, é
nesse exato momento que os ramos do direito podem ser reconstruidos, sempre de acordo com

as intengdes e propositos do cientista responsavel pela produgdo da ciéncia.

3 ATALIBA, Geraldo. Sistema Constitucional Tributdrio Brasileiro, p- 4.
4 MOUSSALEM, Tarek Moisés. Fontes do Direito Tributdrio, p. 65
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1.2. Consideracgoes sobre a norma juridica

A norma juridica é um enunciado prescritivo com representagdo formal feita por meio
de um antecedente e um consequente. Como ndo s@o todos os conflitos intersubjetivos
relevantes a normatizacio, cabe a norma definir quais condutas s@o relevantes ou irrelevantes
e, por via de consequéncia, dentre as relevantes, determinar as condutas licitas e ilicitas,
normatizando-as.

De acordo com Kelsens: “com o termo ‘norma’ requer-se significar que algo deve ser
ou acontecer, especialmente que um homem se deve conduzir de determinada maneira”.
Nesse sentido, a norma € responsdvel pela regulamentacdo das condutas e relacdes sociais
intersubjetivas, atuando de forma prescritiva, seja proibindo, permitindo ou obrigando
determinado comportamento, em determinado lugar e tempo.

O Professor Paulo de Barros Carvalho expressa-se no sentido de que “a norma juridica
¢ a significacdo que obtemos a partir da leitura dos textos do direito positivo. Trata-se de algo
que se produz em nossa mente, como resultado da percepcdo do mundo exterior, captado
pelos sentidos”6. Corresponde exatamente ao pensamento ou juizo que a leitura do texto
provoca em nosso espirito. Lourival Vilanova considera a norma juridica “uma estrutura
l6gico sintatica de significacdo”7, cujo conceito é por demais fundamental uma vez que “sem
0 qual ndo € possivel ordenamento juridico’s.

Por meio de um corte metodoldgico preciso, a complexidade do direito determina a
importancia fundamental na delimitagdo de seu objeto de estudo: as normas juridicas,. Nessa
linha de raciocinio, o direito é tratado como um conjunto de unidades normativas, de modo

que, onde houver norma juridica, sem sombra de ddvida haverd linguagem competente para

> KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 21.
® CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio, p. 8.
" VILANOVA, Lourival. Norma Juridica — Proposicéo Juridica, v. 61.
8 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagcdo no direito, p. 161.
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determinar a sua relevancia.
Em seu livro Teoria Geral do Direito Tributdrio, Alfredo Augusto Becker dispde sobre

a linguagem:

A linguagem ndo € um meio de transporte da idéia mas é um instrumento fecundador

pelo qual o cérebro portador de uma idéia faz com que no cérebro de outro individuo
. - ) 9

germine e se desenvolva uma idéia analoga.”.

Os textos normativos correspondem aos veiculos introdutores de normas no sistema
juridico de direito positivo. Apesar de comumente considerar-se norma cada um dos
enunciados contidos na lei, uma andlise isolada impediria a constru¢do de seu sentido
dedntico. Como produto da abstragdo do intérprete, a norma juridica apenas encontra a sua
razdo de ser, o seu sentido, quando a sua andlise € realizada em consonédncia com todo o
ordenamento juridico em que a lei estd inserida.

De acordo com Alfredo Augusto Beckerlo,

. a lei considerada em si mesma, como um ser isolado, nio existe como regra
juridica. Isolada em si mesma, a lei existe apenas como férmula literal legislativa sem
contetido juridico ou como simples fendmeno historico. A lei ndo é um péssaro que o
legislador solta abrindo as portas do Congresso. A lei tributdria ndo é um falcdo real
que do punho do Executivo al¢a voo para ir a caga do ‘ato gerador’ A regra juridica
contida na lei (férmula literal legislativa) € a resultante l6gica de um complexo de
acdes e reagdes que se processam no sistema juridico onde foi promulgada. A lei age
sobre as demais leis do sistema, estas, por sua vez, reagem; a resultante logica é a
verdadeira regra juridica da lei que provocou o impacto inicial.

Assim, a classifica¢do das regras em implicitas e explicitas € improcedente em razao
de que todas sempre serdo implicitas, ja que as significa¢des sdo fruto de producio individual
do intérprete.

A norma juridica completa é aquela formada por norma primdria e secunddria,

expressando em sua integridade constitutiva a mensagem dedntica juridica que corresponde a

® BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio, p. 119.
" BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio, p. 115
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orientacdo da conduta em conjunto com a providéncia coercitiva prevista pelo ordenamento
quando do seu descumprimento. A norma priméria (endonorma), prescreve um dever se e
quando acontecer o fato previsto em seu antecedente. J4 a norma secunddria prescreve uma
providéncia sancionatéria quando do descumprimento de uma conduta estabelecida na norma
priméria aplicada, cuja sancdo € aplicada pelo Estado-Juiz. Vejamos duas ponderacdes de

especialistas sobre esse assunto:

Seguimos a teoria da estrutura dual da norma juridica: consta de duas partes, que se
denominam norma primdria e norma secunddria. Naquela, estatuem-se as relagcdes
dednticas direitos/deveres, como conseqiiéncia da verificacdo de pressupostos fixados
na proposicdo descritiva de situagdes facticas ou situacdes ja juridicamente
qualificadas; nesta, preceituam-se as conseqiiéncias sancionadoras no pressuposto do
ndo-cumprimento do estatuido na norma determinante devida.''

O suposto das regras sancionatdrias, como ja vimos, hospeda sempre a descri¢do
de um acontecimento do mundo fisico exterior, no qual alguém deixou de cumprir
determinada prestacdo a que estava submetido, por forca de outra norma juridica de
conduta. Tratando-se de matéria tributaria, o ilicito pode advir da ndo-prestagdo do
tributo (da importancia pecunidria), ou do ndo-cumprimento de deveres instrumentais
ou formais. Seja como for, haverd um constante e invaridvel tragco que identifica,

prontamente, estarmos diante de uma hipétese de ilicito tributdrio: € a ndo prestacio
(ndo-p), presente onde houver férmula descritiva de infragdo."

Da mesma forma que a norma geral e abstrata, a norma individual e concreta possui
antecedente, consequente e dever-ser em estado neutro. Seu fato juridico é constituido de
acordo com o modelo dos enunciados conotativos das normas gerais e abstratas. Voltada ao
passado, regula situacdes ja devidamente ocorridas no mundo fenoménico, seu cariter é
constitutivo e declaratério, o primeiro por criar um fato juridico e o segundo em razio de
narrar a ocorréncia de um evento, assim, ndo ha que se falar em antecedente hipotético, ja que
esta norma nio traz em si nenhuma hipétese, mas apenas um fato juridico particularizado.

Esclarecidas as nogdes basicas referentes a norma juridica, temos que a norma da

compensagdo tributdria € composta, tanto pela norma que constitui a propria obrigacio

" VILANOVA, Lourival. As Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positivo, p. 11.
12 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio, p. 346.
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tributdria, quanto pela norma que estrutura a relacdo juridica de débito do fisco. Assim, o fato
relacional da compensa¢do é composto por ambas as normas, que, relacionadas pelo
intérprete, edificam a norma de compensacao.

A estrutura da norma que estabelece a compensagdo tributdria é constituida a partir da
conjugacdo da norma da obrigacdo tributdria com a norma da relagdo de débito do fisco,
responsavel por definir o aparecimento do fato relacional da compensacdo tributdria da
seguinte forma: dado o fato juridico do pagamento indevido do tributo x, decorrente do
cumprimento do dever juridico inscrito na obrigagdo tributdria x, aliado ao fato relacional
da obrigacdo tributdria y’, pela qual deverd ser pago o tributo y, deve ser a relacdo juridica
de compensacdo tributdria envolvendo os tributos x e y.

Apesar de recairem sobre a relagdo de débito do fisco, os predicados vencido e
vincendo terdo a sua verificagdo condicionada a um contraste celebrado com a obrigacdo
tributaria, sua referéncia ultima.

Em seu processo de constituicdo, a norma de compensagdo opera em um sistema
formado por regras de competéncia (além das de procedimento), determinado por vezes suas
exigéncias a especificos sujeitos: ora Estado-Fisco, ora contribuinte. A efetivacdo total do
direito ocorre quando a atividade decorrente do conteido da norma individual da
compensacdo realizada por um dos sujeitos de direito envolvidos é levada ao conhecimento
do outro, que podera ou ndo aceitd-lo. O descumprimento da norma juridica de compensagio
faz nascer a relagdo juridica processual administrativa capaz de conhecer a existéncia do

crédito utilizado, bem como do modo extintivo do débito compensado.

1.3. Validade e justica da norma juridica

O jurista ndo deve confundir as questdes referentes a justica e validade da norma
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juridica, tendo em vista que o seu interesse estd voltado apenas a validade, ja que a justiga
importa a filosofia do direito. A justica da norma juridica refere-se a sua conformidade com a
moral ou direito natural, enquanto a validade importa-se com a sua juridicidade e incidéncia
que devem ocorrer de forma infalivel irradiando seus efeitos juridicos.

A distingdo entre justica e validade estd no fato de que a primeira € um juizo de valor,
enquanto a segunda, um juizo de fato. Norma juridica vélida é aquela que possui pertinéncia
com o sistema de direito positivo ou que nele foi posta por 6rgdo legitimado, por meio de
procedimentos previstos pelo ordenamento juridico para este fim. A validade é status de
relacdo. “é o vinculo que se estabelece entre a proposi¢do normativa e o sistema do direito
posto, de tal sorte que ao dizermos que u’a norma “N”¢ valida, estaremos expressando que ela
pertence ao sistema g2

As normas juridicas sdo vélidas ou ndo-vdlidas, e nao justas ou injustas. Ndo pode o
jurista diante de determinada situag@o exercer juizo de valor sobre a justica ou injustica da
norma juridica a ser aplicada ao caso concreto, o que lhe cabe € proceder a andlise sobre a sua
validade (se ha ou ndo juridicidade).

A tarefa de moralizar o direito por meio de regras justas capazes de substituir as
injustas € exclusiva do Poder Legislativo, responsédvel pela criagdo das regras juridicas, e ndo
dos Poderes Executivo ou Judicidrio, para os quais a moralizacdo ou humanizagdo ocorre por
meio da interpretacdo e adequagdo. Independentemente de serem justas ou injustas, as normas
juridicas postas no sistema serdo sempre juridicas e consequentemente nao deixardo de incidir
e irradiar seus efeitos.

Diante dos esclarecimentos expostos, ndo hd como desconsiderar a validade das
normas juridicas que autorizam a compensacio tributdria, tema de suma importancia para o

direito tributdrio, previsto ndo apenas no Cdédigo Civil, mas também no Cddigo Tributirio

13 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio, p. 82.
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Nacional, na parte especifica da Compensa¢do Tributdria, no Livro II - Normas Gerais de
Direito Tributdria, que a trata como uma das modalidades de Extingdo do Crédito Tributério
(art. 156, inc. II do CTN), e constitucionalmente previsto na Carta Magna de 1988, que
expressamente assegura o direito a compensagdo ao recepcionar o Codigo Tributirio

Nacional, promulgado pela Lei 5.172/66 com status de Lei Complementar.
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CAPITULO I

CREDITO TRIBUTARIO E LANCAMENTO

2.1. A natureza do crédito tributario: crédito e obrigacao

O Codigo Tributario Nacional, ao estabelecer em seu art. 139 que “O crédito tributério
decorre da obriga¢do principal e tem a mesma natureza desta”, estabelece-o de forma
equivocada e nada técnica, uma vez que crédito tributério e obrigacdo tributéria sdo conceitos
distintos. Tal afirmativa reconhece que em primeiro momento ocorre a obrigacao para, a partir
dai, em segundo momento, ocorrer a sua constitui¢do (existéncia do crédito).

Logo em seguida, o artigo 140 do mesmo mandamento legal insiste na mesma inviavel
consideracdo quanto a desvinculag@o entre obrigacdo e crédito. Considerando que o crédito é
uma das faces da obrigacdo tributdria, as alteracdes ocorridas no crédito, dependendo de sua

natureza, podem afetar a obrigacao.

Art. 140. As circunstancias que modificam o crédito tributério, sua extensdo ou seus
efeitos, ou garantias ou privilégios a ele atribuidos, ou que excluem sua exigibilidade
ndo afetam a obrigacdo tributéria que lhe deu origem.

Ao tratar do instituto da prescri¢cdo, o préprio Codigo Tributdrio Nacional encarrega-se
de desmentir tal assertiva ao considerar a prescricio uma modalidade de extincdo da
respectiva obrigacdo (art. 174, CTN). Contudo, a assertiva serd procedente na hipdtese de
lancamento invédlido, uma vez que o vicio que o atinge ndo afeta a propria obrigacio
tributéria.

A interpretacio do disposto no art. 141 do mesmo diploma legal deve ser realizada de
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forma relativa e em consonédncia com os demais ditames normativos presentes no Codigo

Tributario Nacional.

Art. 141. O crédito tributdrio regularmente constituido somente se modifica ou
extingue, ou tem a sua exigibilidade suspensa ou excluida, nos casos previstos nesta
Lei, fora dos quais ndo podem ser dispensadas, sob pena de responsabilidade
funcional na forma da lei, a sua efetivagcdo ou as suas respectivas garantias.

Note-se que mais uma vez o texto normativo utiliza o crédito tributdrio como algo
apartado da obrigacdo principal. Contudo, ressaltamos que, sempre que o Cédigo se referir a
“constituicdo do crédito”, na verdade quer aludir ao lancamento.

Para uma correta interpretacio, as normas previstas no Codigo Tributdrio Nacional,
responsaveis por disciplinar as hipdteses de modificacdo, extin¢do ou exclusdo da suspensao e
exigibilidade do crédito tributdrio, ndo devem ser analisadas isoladamente, mas em conjunto e

em conformidade com as demais normas nele inseridas.

2.2. Nascimento do crédito tributario

O fato juridico tributario surge quando o evento € relatado em linguagem juridica
competente em uma norma juridica individual e concreta que o constitui, instalando-se a
obrigacgdo tributdria, na qual surge para o sujeito ativo, o direito de exigir do sujeito passivo o
pagamento de dada prestacdo, especificamente consistente no tributo. Este direito de exigir o
cumprimento de determinada prestacdo (valor em moeda) € denominado de crédito tributario
que, considerado como o vinculo intrinseco a obrigacao tributdria, nasce com esta integrando-
a, revelando-se um de seus elementos indispensdveis uma vez que nao ha obrigacdo sem

crédito, nem crédito sem obrigacdo. Tudo de acordo com o que prega Paulo de Barros
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Carvalho'*:

Nasce o crédito tributdrio no exato instante em que irrompe o lago obrigacional, isto &,
ao acontecer, no espaco fisico exterior em que se ddo as condutas inter-humanas,
aquele evento hipoteticamente descrito no suposto da regra-matriz de incidéncia
tributdria, mas desde que relatado em linguagem competente para identifica-lo.

O crédito tributdrio nasce no mundo juridico no momento exato em que se opera o
fendmeno da incidéncia, com a aplicacdo da regra-matriz do tributo. Isso porque, ndo ha falar-
se em fato juridico tributdrio e na sua respectiva obrigacdo antes de sua formalizacdo, ou seja,
antes do devido relato em linguagem competente com emissdo de norma individual e
concreta. Por meio da formalizagdo identifica-se o sujeito ativo, o sujeito passivo e o objeto
da prestagdo, o bojo de norma individual e concreta. Essas caracteristicas compdem a
configuracdo lingiifstica habilitada a constituicdo dos fatos e relagdes juridicas,

correspondendo assim ao veiculo apropriado a sua introducio no ordenamento.

2.3. Crédito tributario e lancamento

No contexto da obrigacdo tributdria, o lancamento objetiva a formalizacdo da
pretensdo do sujeito ativo, correspondendo ao ato que proporciona a entrada de um
determinado evento no mundo da facticidade juridica, tirando-o do exclusivo mundo da
facticidade social e tornando-o juridicamente relevante. Corresponde, assim, ao poder juridico
de criar o crédito tributario. Cabe ressaltar que, antes da constitui¢do do crédito tributério, a
administracio ndo pode exigir o pagamento do tributo.

O crédito tributario é o vinculo juridico, de natureza obrigacional, por forca do qual o
Estado pode exigir, do contribuinte ou responsavel, o pagamento do tributo ou penalidade

pecunidria (objeto da relacdo obrigacional). Apds a constitui¢do do crédito tributdrio, este

14 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio, p. 367.
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apenas se modifica, ou se extingue, ou tem a sua exigibilidade suspensa ou excluida, nos
casos previstos em lei, ou seja, fora dessas possibilidades determinadas ndo pode a autoridade
administrativa, sob pena de responsabilidade funcional (CTN, art. 114), dispensar o seu
pagamento ou garantias, em razdo do disposto no CTN, art. 3, que em sua prépria definicdo
legal determina que o pagamento ha de ser cobrado mediante atividade administrativa
plenamente vinculada.

e e e . .15 ,
De acordo com a defini¢cdo de Eurico Marcos de Santi °, lancamento é:

(...) ato-norma administrativo que apresenta estrutura hipotética-condicional,
associando a ocorréncia do fato juridico (hip6tese) em relagcdo juridica intranormativa
(conseqiiéncia) que tem por termo o sujeito passivo, e por objeto a obrigagcdo deste em
prestar a conduta de pagar quantia determinada pelo produto matematico da base de
célculo pela aliquota.

Para que tenha existéncia juridica, o crédito tributdrio necessita estar constituido pelo
lancamento, pela autoridade da Administragdo Tributdria competente para a pritica dessa
atividade. Lembramos que essa constitui¢do cabe exclusivamente a autoridade administrativa,
e ndo ao juiz ou qualquer outro ente.

Nos tributos sujeitos ao langamento por homologagdo, hd um langamento que é
privativo da autoridade administrativa, mesmo que a atividade efetuada por esta consista
apenas em determinar o valor do tributo devido apresentado pelo sujeito passivo da obrigacdo
tributdria. Neste caso especifico, a atividade administrativa corresponde a homologacéo, que

pode até mesmo ser tdcita, mas sempre indispensédvel. Nesse sentido:

Sem essa homologacdo ndo existird, juridicamente, o lancamento, e ndo estaré por isto
mesmo constituido o crédito tributario. Ainda quando de fato seja o lancamento feito
pelo sujeito passivo, o Cédigo Tributario Nacional, por ficcdo legal considera que a
sua feitura é privativa da autoridade administrativa, e por isto, no plano juridico, sua
existéncia fica sempre dependente, quando feito pelo sujeito passivo, de homologagao
da autoridade competente'®.

'> SANTI, Eurico Marcos de. Langcamento tributdrio, p. 133.
16 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributério, 18 ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2000, pp. 133/134.
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No direito tributdrio, o lancamento ocupa o papel de norma individual e concreta, no
sentido de convolacdo de um evento em fato juridico, na presun¢@o de que aquele preenche o
requisito de antecedente da norma geral e abstrata, qual seja, a regra matriz de incidéncia
tributdria. Na condi¢do de norma individual e concreta, o lancamento traz a luz a relagio
juridica tributdria, introduzindo no mundo do direito a obrigagéo tributéria e, assim, também o
crédito tributdrio.

Para que tenhamos uma compensacdo efetivamente apta aos objetivos a que se
destinam, € necessdrio que as informacdes apresentadas pelo contribuinte sejam de
conhecimento da administracdo, que o faz por meio do ato de lancamento, que, dotado de
forca constitutiva, proporciona, em primeiro lugar, o fato juridico tributdrio e, em segundo
lugar, uma especifica modalidade de relagdo juridica, qual seja, a obrigacdo tributdria que

acaba por constituir o préprio crédito tributério, vinculo integrativo da obrigacao tributaria.

2.4. A norma juridica individual e concreta que constitui o crédito tributario

A regra matriz de incidéncia tributdria corresponde a norma juridica geral e abstrata
que define a incidéncia tributdria. No processo de positivacdo do direito, a norma juridica
individual e concreta que constitui a obrigagéo tributdria obrigatoriamente dela deve decorrer
em razdo de que apenas dessa forma tera validade material.

O art. 142 do Cédigo Tributario Nacional destaca que a competéncia para a
constitui¢do do crédito tributdrio pelo lancamento € privativa da autoridade administrativa.
Para o referido artigo, o lancamento tributirio corresponde ao “procedimento administrativo
tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a
matéria tributdvel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e sendo

0 caso propor a penalidade cabivel”.
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A constitui¢do e formalizagdo do crédito tributdrio também podem ser feitas pelo
préprio contribuinte em cumprimento as normas que prescrevem deveres instrumentais (art.
150, CTN). E de responsabilidade da autoridade administrativa, assim como do préprio
contribuinte, aplicar conforme o caso especifico a norma geral e abstrata, produzindo norma
individual e concreta, nela especificando os elementos do fato e da obrigacdo tributaria, com o
que fard surgir o correspondente crédito fiscal.

A existéncia do crédito tributirio depende do fato juridico tributario, (enunciado
protocolar, denotativo) posto na posicdo sintdtica de antecedente da norma individual e
concreta. Assim, o crédito tributdrio depende da existéncia de norma individual e concreta,
que pode ser expedida pelo administrado, introduzida por veiculo hébil para tanto e respeitada
a forma prevista no sistema de referéncia.

Por meio de linguagem apropriada, a norma individual e concreta promove a
subsuncdo de determinado evento a regra matriz de incidéncia tributaria, indicando ainda a
quantidade aritmética do tributo, por meio da aplicacdo de aliquota sobre a base de célculo
identificada. Nesse passo, referida norma deve respeitar e observar a forma prescrita pelo
sistema de referéncia, que, por meio da causalidade normativa verifica a relagdo de
pertinéncia existente entre o fato juridico e a relag@o juridica intranormativa, repercutindo-se
os efeitos juridicos.

Considerando o fato de que o particular expede norma individual e concreta com forca
de lancamento, ao proceder a compensagdo, ele pode também promover a constitui¢do do
crédito tributdrio que serd objeto da extingdo por meio da compensacdo. Para tanto,
ressaltamos a necessidade de andlise do histérico normativo que afeta o instituto da
compensagdo, no ambito tributdrio federal, objetivando assim a possibilidade e o momento
em que o particular, por meio do documento que informa a compensa¢do, pode introduzir

norma individual e concreta de constitui¢do do crédito tributdrio.
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Sem pretensdo de se aprofundar na discussd@o quanto a natureza do lancamento, se ato
ou procedimento administrativo, mas desde ja adotando o posicionamento de que corresponde
a um ato (uma norma individual e concreta que constitui a obrigacdo tributdria), a questdo é
saber se a obrigacdo tributdria somente se constitui mediante lancamento, ou se, nos casos de
lancamento por homologacdo, existe uma norma juridica individual e concreta, produzida
pelo particular que constitui a obrigacdo sem que haja atuagcdo da Administragdo.

Conforme o exposto no tépico anterior, a obrigagdo tributdria, enquanto ndo constitui
o crédito tributdrio, ndo gera para a administrag@o a possibilidade de cobrancga do tributo, esta
apenas se dd quando a obrigacdo tributdria, ou seja, o poder juridico de criar o crédito
tributério, o constitui por meio do lancamento vélido.

Quanto a definicdo legal do termo lancamento, Aliomar Baleeiro'’ considera-o como
“o ato, ou a série de atos, de competéncia vinculada, praticado por agente do Fisco, para
verificar a realizacdo do fato gerador em relacdo a determinado contribuinte, apurando
qualitativa e quantitativamente o valor da matéria tributdvel; segundo a base de célculo, e, em
conseqiiéncia, liquidando o quantum do tributo a ser cobrado”. Ressalta ainda que, apesar do
Cédigo Tributdrio Nacional atribuir o langamento somente a autoridade administrativa, na
transmissdo causa mortis o procedimento compete a autoridade judicial. Contudo, existem
tributos e técnicas tributarias que ndo comportam lancamento ou sdo “langadas” pelo préprio
contribuinte.

O Codigo Tributario Nacional estabelece trés modalidades de lancamento:

a) por declaracdo, quando feito com base em declaracdo do particular, que pode ser o
préprio sujeito passivo ou um terceiro, na forma da legislagdo aplicavel (artigo 147);

b) de oficio, nas hipdteses apontadas no artigo 149; e

¢) por homologacdo, nos casos em que a legislacdo atribui ao sujeito passivo o dever

7 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio Brasileiro, p- 781-2.
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de antecipar o pagamento, sem prévio exame da autoridade administrativa. Nessas
circunstancias, segundo o CTN, o langamento opera-se pelo ato em que a autoridade
administrativa, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo particular,
expressamente a homologa. O prazo para a homologagcdo € de cinco anos, contados da
ocorréncia do “fato gerador”, findo o qual, sem que a Fazenda Publica tenha se pronunciado,
considera-se homologado o lancamento e extinto o crédito tributdrio, exceto nos casos de
dolo, fraude ou simulacdo (artigo 150, caput e § 4°).

Alberto Xavier'®, ao tratar do lancamento por homologacdo, considera-o como
“autolangamento”, cuja configurag@o ocorre com a corporiza¢do em um documento e rigorosa
elaboracdo disciplinada por lei. Ressalva, porém, que a elaboracdo deste documento, na forma
da lei fiscal, bem como a indicagdo do imposto correspondente (nesse documento) nao
constitui a forma de um ato juridico de aplicacdo da norma tributdria material, anterior ao
pagamento, mas a simples realizagdo de um dever tributdrio acessério, definido em lei para
efeitos de fiscalizacdo ou controle da legalidade dos pagamentos efetuados. Defende, assim, o
posicionamento de que nessas situacdes, a existéncia de fato juridico prévio da Administragio
responsdvel por concretizar o comando legal ndo exclui a interven¢do da Administracdo
fiscal. Ha a possibilidade dessa intervencao administrativa se efetuar em diversos momentos e
titulos, o que corresponde a mera aceitacdo do pagamento, podendo ainda verificar-se a titulo
de fiscalizacdo ou controle da prestacdo direta espontaneamente cumprida. Por fim, ressalta
ndo ser exato afirmar a existéncia de tributos sem lancamento por considerar a existéncia de
tributos em que a pratica de lancamento € necessaria antes do pagamento e ainda a existéncia
de tributos nos quais tal pratica € simplesmente eventual.

No lancamento por homologacdo, cabe ao particular a verificagcdo da ocorréncia do

fato tributério, a determinagao da matéria tributivel, o cdlculo do montante de tributo devido e

18 XAVIER, Alberto. Do Langcamento no Direito Tributdrio Brasileiro, p. 83-5.
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a identificacdo do sujeito passivo, que também deve cumprir a obrigacdo tributdria. O
particular estd ainda obrigado ao cumprimento de dever instrumental ou formal que
corresponde a produgdo de documento no qual deve conter as seguintes informacdes: fato
tributdvel, matéria tributdvel, montante do tributo e identificacdo do sujeito passivo,
documento esse que segue forma prescrita em lei, veicula norma juridica individual e concreta
que constitui o crédito tributario e deve ser entregue (comunicado) a Administracio. Ressalte-
se que ndo ha por parte da Administracio interferéncia no processo. No caso de
inadimplemento, a prépria declaragdo do particular serve como base para a inscri¢do do
débito em Divida Ativa da Unido.

Para Paulo de Barros Carvalho'’, em algumas hipéteses o ordenamento juridico prevé
a aplicacdo do tributo por intermédio do Poder Publico, e, em outras, outorga esse exercicio
ao sujeito passivo, que deve ainda cumprir a prestacdo pecunidria, admite-se, assim, duas
formas distintas de constitui¢do do crédito tributdrio: lancamento — norma juridica individual
e concreta posta pelo agente da Administragdo — ou norma individual e concreta posta pelo
particular, na forma prevista em lei. Nesse cendrio, o ato de homologa¢do produzido pela
Fazenda Publica, com o fim de extinguir definitivamente o crédito tributdrio ¢ um mero ato de
fiscalizacdo, em que o 6rgdo publico verifica o procedimento do particular e manifesta-se,
expressa ou tacitamente sobre ele. Tal medida consiste em um controle de legalidade, que o
Fisco pratica também em face de seus proprios atos. Contudo, a demonstragdo de que a
declaragdo produzida pelo sujeito passivo € suficiente para a constituicio da obrigacdo
tributdria estd em que o texto “declarado” pelo sujeito passivo € dirigido para providéncias
instauradoras da execucdo fiscal®.

De acordo com o mencionado acima, no lancamento por homologacdo, o particular

sem a intervencdo da Administra¢do produz o enunciado que constitui a obrigagao tributdria e

Y CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio, p. 373-4.
20 CARVALHO, Paulo de Barros Curso de Direito Tributdrio, p. 436-7.
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submete-se ao controle do Fisco, que o exerce mediante atos homologatdrios, expressos ou
tacitos, praticados por agente competente.

Sem didvida, uma interpretacdo sistemadtica nos levard a conclusdo de que a obrigacio
tributdria ndo se constitui apenas mediante lancamento, ato privativo da Administragdo,
praticado por agente competente, mas também por meio da ocorréncia de um fato juridico
constitutivo da relac@o juridica tributdria, ou seja, o vinculo abstrato que confere ao sujeito
ativo o direito de exigir determinado comportamento do sujeito passivo, de modo que nio ha
como desconsiderar tal atividade, uma vez que esta corresponde a um ato de aplicacdo da
norma geral e abstrata para o caso concreto. A norma produzida pelo particular é o
“autolangamento”, que constitui a obrigacdo tributdria, sem necessidade de atuacdo da
Administracdo, e serve como base para a cobranca da divida, no caso de inadimplemento.

O direito admite como linguagem competente para a constitui¢do do crédito tributério
pelo particular diversos documentos, tais como a Declaragio de Débitos e Créditos
Tributarios Federais (DCTF), a Declaragdo de Informagdes da Pessoa Juridica (DIPJ) ou o
Dacon (Demonstrativo de Apuragdo de Contribui¢des Sociais). A Lei n° 10.833/2003,
acrescentou a esse rol a Declaracdo de Compensacdo (DComp), que, a partir de entéo, apds
recepcionada pela Administracdo, passou a ser considerada confissdo de divida e instrumento

habil para a exigéncia dos débitos indevidamente compensados.

2.5. Garantias e privilégios do crédito tributario

As garantias e os privilégios do crédito tributario estio dispostos no Cédigo Tributério
Nacional, artigos 183 a 193, em duas se¢des no Capitulo IV. As garantias sao os instrumentos
assecuratérios do direito do Estado de exigir tributos dos contribuintes (eficicia ao

cumprimento de uma obriga¢do), ou seja, asseguram o exercicio do direito de receber o
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crédito, conferindo seguranga e estabilidade ao crédito tributdrio, ou regularidade ou
comodidade ao recebimento do tributo. J4 o privilégio se refere a ordem de pagamento em
relacdo a outros credores. Proporcionam a posicdo de superioridade do crédito tributirio em
razdo do principio da supremacia do interesse publico sobre o particular. Também ha a figura
da preferéncia, que determina a superioridade do crédito tributdrio em relacdo aos demais
créditos de espécies diferentes que estdo em fase de execucdo, com excecdo dos decorrentes
da legislag@o do trabalho. Com o objetivo de reforcar a prote¢do ao regime juridico especial
do crédito tributdrio, o Cddigo Tributdrio Nacional teve seu texto alterado pela Lei
Complementar n. 118, de 2005.

E evidente que o Fisco, enquanto Estado soberano, dispde de privilégios e garantias os
quais ndo contemplam o cidaddo contribuinte que, na relagdo juridica, sempre estd em
desvantagem, pelo fato de que o primeiro traca as diretrizes fiscais por meio de leis ou atos
dotados de validade que devem ser observados pelos contribuintes sob pena destes
infringirem as leis administrativas.

Deve-se estar atento ao fato de que muitas leis fiscais possuem apenas aparéncia de
lei, porque em certos aspectos correspondem apenas a ordem do soberano sem, contudo,
tratar-se realmente de lei, situag@o esta provocadora de fraudes. A ordem do Estado soberano
também deve estar em perfeita conformidade com a regra moral.

As garantias do crédito fiscal apenas se legitimam quando “expressamente previstas
em lei, em funcdo da natureza ou das caracteristicas do tributo a que se refiram” (art. 183).

Nesse sentido dispde o art. 184 do CTN:

Art. 184. Sem prejuizo dos privilégios especiais sobre determinados bens, que sejam
previstos em lei, responde pelo pagamento do crédito tributério a totalidade dos bens e
das rendas, de qualquer origem ou natureza, do sujeito passivo, seu espolio ou sua
massa falida, inclusive os gravados por 6nus real ou cldausula de inalienabilidade ou
impenhorabilidade, seja qual for a data da constituicio do 6nus ou da cldusula,
excetuados unicamente os bens e rendas que a lei declare absolutamente
impenhoréveis.
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A peculiaridade do disposto acima estd em sua segunda parte, ou seja, “... inclusive os
gravados por...”.Os privilégios do crédito tributdrio, para alcancar os bens e as rendas do
devedor, mesmo gravados por onus real ou cldusula de inalienabilidade e impenhorabilidade,
suplantam as garantias dos créditos de outras origens. Ressalte-se, contudo, a impossibilidade
de se atingirem os bens e as rendas por lei declarados impenhoraveis, situacdo esta ja prevista
pelo legislador do Cédigo Tributério.

O Codigo Tributario Nacional em seu art. 185 estabelece:

Art. 185. Presume-se fraudulenta a alienagdo ou onerag@o de bens ou rendas, ou seu
comeco, por sujeito passivo em débito para com a Fazenda Publica por crédito
tributdrio regularmente inscrito como divida em fase de execucdo”. Este dispositivo
legal atua contra a sua fraude e em defesa do crédito que tem presuncdo de liquidez e
certeza. Ja o art. 186: do CTN dispde no sentido de que “o crédito tributdrio prefere a
quaisquer outros, seja qual for a natureza ou o tempo da constituicdo destes,
ressalvados os créditos decorrentes da legislagdo trabalho.

Quanto ao privilégio do crédito tributario, a publicagdo da Lei Complementar n® 118,
de 2005, tornou inexistente a questdo de ordem de preferéncia, no sentido de que os créditos
tributdrios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios concorrem em
igualdade de condicdes.

Este tema € de suma importancia, uma vez que é por meio das “Garantias e Privilégios
do Crédito Tributdrio” que resta assegurado que os créditos de qualquer natureza sio
garantidos pelo patrimonio do devedor, mesmo que ndo existam garantias reais ou pessoais, 0
que significa que a intencao do legislador €, portanto, proteger o interesse do credor, ou seja,
o préprio Estado, vedando certas transa¢des do devedor e evitando assim, o desfalque de seu

patrimonio.
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2.6. Idéia de liquidez e certeza dos créditos a serem compensados

A idéia de liquidez e certeza dos créditos a serem compensados tem por objetivo sanar
as irregularidades existentes quanto a realizacdo da compensacdo tributaria. A liquidez diz
respeito a possibilidade de quantificacdo dos direitos e corresponde ao processo humano no
qual se quantifica em pectinia os valores dos direitos. A certeza refere-se a impossibilidade ou
falta de controvérsia, ou seja, apenas havera direito liquido e certo quando ndo existir
controvérsia e o direito puder pelo homem ser quantificado em pecunia.

O art. 170, caput do Codigo Tributdrio Nacional, em linhas gerais autoriza a
“compensacao de créditos tributdrios com créditos liquidos e certos, vencidos ou vincendos,
do sujeito passivo contra a Fazenda Publica”. Correspondendo o crédito tributdrio a débito do
fisco, este necessita dos requisitos fundamentais de liquidez e certeza. A liquidez e certeza do
crédito tributario (direito subjetivo do Estado de perceber tributos) invariavelmente decorrem
do lancamento ou do autolangamento, atos estes que correspondem a formalizacdo em
linguagem competente, de acordo com os atos normativos que o regulam, e que, portanto,
permitem o seu ingresso no sistema e, consequentemente, a irradiacdo de seus efeitos
juridicos.

Desde que satisfeitos certos requisitos, nossa legislacdo permite compensacdo de
tributos devidos com créditos do particular em face do fisco. O CTN € expresso ao afirmar
que a lei podera permitir a compensacio, desde que seja ela feita com a utilizagdo de créditos
liquidos e certos.

De acordo com Eurico Marcos Dinis de Santi:

Do fato do pagamento indevido decorre como eficécia juridica imediata a obrigacdo
de débito do fisco. Esta é, como a relacdo juridica tributdria, efectual. Ganha
concretude existencial mediante ato que lhe outorga forma enunciativa. Este ato,
segundo nosso direito positivo, pode ser veiculado por meio de ato administrativo,
decisdo administrativa, sentenca judicial ou acérddo. Todos veiculos introdutores de
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normas individuais e concretas, todos hdbeis conforme disposicdo do CTN, arts.
165,111 e 167, II, para conferir substincia a relacdo juridica de débito do fisco,
mediante a outorga de forma linguistico-prescritiva a obrigacdo de débito do fisco que
é, reitere-se, efectual !

Considerando a compensacdo tributdria uma modalidade de extingdo do crédito
tributério, o contribuinte que, tendo direito a crédito liquido e certo em conformidade com o
art.170 do CTN, mediante requerimento dirigido a autoridade fiscal, podera pleitear a
restitui¢do do valor do indébito tributdrio ou efetuar a compensacdo com débitos vencidos ou
vincendos para com a Fazenda Publica.

Com a nova redacdo dada ao art.74 da Lei n°® 9.430/96 pelas Medidas Provisérias n°
66/2002 e n° 135/2003, o rito processual sofreu algumas alteracdes e, dentre elas, a que
obrigava o fisco a proceder a andlise dos pedidos de compensacdo em determinado tempo.
Anteriormente nao havia um prazo definido, e os processos administrativos eternizavam-se na
esfera administrativa.

Com as alteragdes legislativas atuais, os pedidos de compensacao foram transformados
em Declaracio de Compensacdo desde a data de seu protocolo. Assim, o fisco dispde do
prazo de 5 (cinco) anos (a partir da data do protocolo do pedido) para realizar a andlise do
direito creditério e posterior compensacido com os débitos declarados pelo sujeito passivo.
Mais tarde, o art. 17 da MP n° 135 de 31 de outubro de 2003, convertida na Lei n°® 10.833 de
30 de dezembro de 2003, trouxe nova redacdo ao § 5° do art. 74 da Lei n°® 9.430 de 1996, com
a fixagcdo do prazo de 5 (cinco) anos, contado a partir da data da entrega da declaracido de
compensagdo, para a Secretaria da Receita Federal homologar a compensacdo declarada pelo
sujeito passivo.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica em acérddo proferido pela 1* Turma no

REsp 762392/RS; RECURSO ESPECIAL 2005/0105526-6, cujo relator foi o Ministro

2l SANTI, Eurico Marcos de. Compensacdo e restituicdo de ‘tributos’ “. Repertério IOB de jurisprudéncia. n.
3/96, p. 68-1.
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TEORI ALBINO ZAVASCKI, publicado no DJ 05.09.2005 p. 320, decidiu que:

deve ser autorizada a compensagdo dos valores cujos recolhimentos restaram
comprovados mediante guias acostadas aos autos, apds o trinsito em julgado da
demanda, observados os requisitos da Lei 10.367/02. S6 h4 direito liquido e certo
quando o fato juridico que lhe da origem esta demonstrado por prova pré-constituida.
O pressuposto fitico do direito de compensar € a existéncia do indébito. Sem prova
desse pressuposto, a sentenca teria cardter apenas normativo,condicionada a futura
comprovagdo de um fato.

Ressalte-se também o entendimento do Tribunal Regional Federal da Primeira Regido:

APELACAO CIVEL AC 40404 MG 96.01.40404-0 (TRF1)

TRIBUTARIO. COMPENSACAO DE CREDITOS. AUSENCIA DE LIQUIDEZ E
CERTEZA.

1. A compensacio s6 é possivel demonstradas a liquidez e a certeza dos créditos.

2. Nao se pode reconhecer liquidez e certeza de créditos carentes de imprescindivel
comprovagdo de sua existéncia material e formal.

3. A juntada de comprovantes de recolhimento ndo se presta a atestar a liquidez e a
certeza dos créditos, qualidade que terdo somente quando a atividade do obrigado for
devidamente homologada pela autoridade fazendaria, ou quando a sua existéncia for
reconhecida por sentenca judicial transitada em julgado.

O direito a compensacio necessita da existéncia do pagamento indevido ou a maior de
tributos sem o qual ndo hé a possibilidade de compensar (art. 66 da Lei n® 8.383/91 e art. 170
do CTN). Considera o Superior Tribunal de Justica ser desarrazoado entender-se a
possibilidade de lei tributdria interpretada de forma isolada sem observar e respeitar os
principios gerais do direito tributdrio inscritos no Cdédigo Tributdrio Nacional e na
Constituicao Federal.

A realizacdo da compensacdo em qualquer uma de suas modalidades pressupde a
indicagdo por parte do contribuinte da quantia certa e determinada do crédito de forma a
justificar a sua liquidez e certeza.

Ressaltamos aqui que a modalidade de compensacdo tratada no presente estudo é
aquela efetuada com créditos liquidos e certos, sem o entrave do art. 170 - A do CTN, que

mais adiante serd devidamente abordado. Por liquidos e certos entendemos aqueles créditos
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devidamente quantificados e comprovados.

2.7. Suspensio da exigibilidade do crédito tributario

A exigibilidade é atributo do crédito tributdrio decorrente de sua liquidez e certeza.
Uma vez constituido o crédito tributario, ele passa a ser exigivel, contudo esta exigibilidade
pode ser suspensa, situacdo que pode ocorrer durante ou antes do procedimento de sua
constitui¢do definitiva. A suspensdo pode ser (i) prévia: ocorre antes da exigibilidade; ou (ii)
posterior: quando o crédito ja estd constituido sendo dessa forma ja exigivel. Sobre a
suspensao da exigibilidade do crédito tributério, estabelece o art. 151 do Cédigo Tributario

Nacional:

Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributério:

I — moratéria;

IT — o depésito do seu montante integral;

IIT — as reclamacdes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo
tributario administrativo;

IV — a concessdo de medida liminar em mandado de segurancga;

V — a concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada

VI - o parcelamento.

Pardgrafo dnico. O disposto neste artigo ndo dispensa o cumprimento das obrigacdes
acessorias dependentes da obrigacdo principal cujo crédito seja suspenso, ou dela
consequentes.

Os recursos administrativos e as reclamagdes estdo inseridos na modalidade de
suspensdo prévia, contudo ndo caracterizam suspensio, mas impedimento pelo fato de que o
crédito tributdrio ainda nfo € exigivel porque ainda nao definitivamente constituido.

O atributo da exigibilidade surge quando ndo mais cabe reclamacéo ou recurso contra
o langamento, seja porque ja transcorreu o prazo legal ou porque tenha sido proferida decisio
administrativa de dltima instancia.

A interposicdo de reclamagdes ou recursos obstam o nascimento do crédito tributdrio e
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consequentemente sua exigibilidade. Por restringir o exercicio do direito de defesa, a norma
que exige o depdsito prévio como condi¢io para o conhecimento de reclamagdes ou recursos,
além de contrariar os mandamentos do Cédigo Tributario Nacional, € inconstitucional.

De acordo com o paragrafo tnico do art. 151 do CTN, a suspensdo da exigibilidade do
crédito tributdrio ndo dispensa o cumprimento das obrigacdes acessorias, dependentes ou
consequentes da obrigacdo principal. A inadimpléncia da obrigacdo acessoria possibilita a
cobranga de multa e consequente constitui¢do do crédito tributdrio, que terd como contedido a

multa.

2.8. Créditos passiveis de restituicao

O direito a restituicdo de tributo € assunto dos mais relevantes tanto para os
contribuintes quanto para a Fazenda Publica e esta previsto no Codigo Tributdrio Nacional
nos artigos 156 a 162 e é decorrente do pagamento indevido ou maior que o devido. O
pagamento € por exceléncia a forma de extincdo da obrigagdo tributdria, ndo havendo assim
que falar em restitui¢do sem antes tratar do pagamento, pagamento indevido e pagamento
maior que o devido.

Antes de adentrarmos nas modalidades de pagamento acima citadas, cumpre esclarecer
que, de acordo com o art. 159, I, da Constitui¢do Federal, ninguém ¢é obrigado a pagar tributo
sendo em virtude de lei, preceito este decorrente do principio da legalidade geral, que se
irradia no plexo normativo com a previsio no art. 5, II, também da Constituicdo Federal. De
tais premissas temos que a relacfo juridica obrigacional tributdria apenas decorre de fato que
¢ necessariamente previsto em lei formalmente editada e materialmente em prefeita

consonincia com as normas limitadoras do poder de tributar.
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Para Paulo de Barros Carvalho®, o pagamento € a “prestacdo que o devedor, ou
alguém por ele, faz ao sujeito pretensor, de importancia pecunidria correspondente ao débito
do tributo”. Desde que relatado em linguagem competente prevista no ordenamento juridico,
0 pagamento extingue a obrigacdo tributdria mediante a producdo de um “documento de
quitagdo” ou “recibo de pagamento” que obrigatoriamente, deve conter os enunciados
necessdarios e suficientes para a construcdo de uma norma juridica individual e concreta, cujo
antecedente descreve o fato da existéncia da divida e o consequente prescreve um vinculo que
anula o vinculo primitivo. O documento de quitagdo referente ao pagamento de tributos
administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil no ambito federal é denominado
Documento de Arrecadagdo de Receitas Federais — DARF.

De acordo com o Cédigo Tributdrio Nacional, a realizagdo de pagamento indevido ou
maior que o devido enseja restituicdo, que em sua regra matriz prevé em seu antecedente de
forma abstrata o evento do pagamento indevido ou a maior, e no seu consequente a definicao
formal dos termos e o objeto da relacdo juridica de devolugdo do valor correspondente.

O pagamento indevido ou a maior que o devido surge quando o montante pago pelo
sujeito passivo ndo corresponde, por qualquer motivo, a uma obrigagdo tributdria, e o evento é
relatado em linguagem competente, reconhecida pelo direito. Trata-se de uma norma juridica
individual e concreta, em cujo antecedente encontra-se relatado o fato juridico do pagamento
indevido ou maior que o devido, e em cujo consequente consta a relacdo juridica na qual o
Estado tem o dever de restituir a quantia determinada ao particular.

Diante da ocorréncia do recolhimento indevido de valores a titulo de tributo, seja em
razdo de erro na interpretagdo da legislacdo tributdria ou erro na interpretacio do fato
efetivamente ocorrido, as quantias assim recolhidas deverdo ser legalmente restituidas, nao

importando se a atribui¢cdo ao erro é da Administragdo Fazenddria, ao realizar o pagamento e

22 Cf. Direito Tributdrio: Fundamentos Juridicos da Incidéncia, pp- 195-6.
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a cobranca, ou do sujeito passivo, ao efetuar espontaneamente o pagamento indevido.

Ainda no mesmo sentido, a existéncia de ilegitimidade na lei que institui ou majora
um tributo, seja em razdo da ilegalidade em face da legislacio superior (vicio de ilegalidade),
das normas tributarias envolvidas, ou em razio da efetiva e reconhecida inconstitucionalidade
(vicio de inconstitucionalidade) da norma em questdo, os valores recolhidos indevidamente
devem ser restituidos ao sujeito passivo.

A expressio restitui¢do corresponde a devolucdo, seja na via administrativa ou na via
judicial, de valores pagos a titulo de tributo e, eventualmente, de valores pagos a titulo de
multa e/ou juros aplicados em caso mora do sujeito passivo. Sdo duas as situagdes as quais o
termo se refere, sdo elas:

1) “restituicdo do indébito” tributdrio: a restituicdo corresponde a devolugdo de
quantias pagas indevidamente pelo sujeito passivo;

i) “restitui¢@o pura e simples” do tributo: nesta hipdtese o recolhimento do valor foi
devido, mas a legislacdo determina sua restituicdo, para servir como incentivo fiscal ou até
mesmo como decorréncia do préprio regime juridico do tributo, como € o caso da restituicao
dos valores cobrados a titulo de empréstimo compulsério.

O particular exerce o seu direito a restituicdo por meio da via administrativa com a
formulag@o de um Pedido Eletronico de Restituicdo ou Ressarcimento (PER) ou por meio de
uma Declaracdo de Compensacgido (DComp). No primeiro caso, o crédito o fica condicionado
ao deferimento do pedido de restitui¢do que compete a autoridade judicial ou administrativa,
que podera condiciond-lo a apresentacdo de documentos e a execugdo de diligéncias.

O direito a restitui¢do, previsto no artigo 165 do Cddigo Tributdrio Nacional, é um
direito constitucional, garantido com fundamento no principio da estrita legalidade, veiculado

pelo artigo 150, I, da Carta Magna23 , 0 qual veda & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e

 CERQUEIRA, Marcelo Fortes de Cerqueira. Repeti¢do do Indébito no Sistema Tributdrio Brasileiro, p.389.
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aos Municipios exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca. Por estar em desacordo
com o determinado por lei, qualquer pagamento indevido ou maior que o devido corresponde
a aumento ilegal de tributo e pode ser requerido a qualquer momento pelo particular desde
que ndo tenha ocorrido a sua decadéncia.

O direito a restituicdo de tributos pagos indevidamente deriva ndo apenas do principio
da legalidade tributéria (art. 150, I), mas também de outros principios e direitos fundamentais
presentes na Constitui¢do, dentre eles: (i) vedacgdo a tributo com efeito de confisco (art. 150,
IV); (ii) moralidade (art. 37, caput); (iii) responsabilidade do Estado (art. 37, pardgrafo 6);

(iv) direito de propriedade (art. 5, XXII); (v) direito ao devido processo legal (art. 5, LIV).

2.9. Créditos passiveis de ressarcimento

As possibilidades de ressarcimento estdo previstas em lei e ndo possuem qualquer tipo
de relacdo com pagamento indevido ou maior que o devido. O crédito passivel de
ressarcimento € determinado por lei e o procedimento de sua liquidacdo, assim como a sua
origem nao possui relagdo alguma com a devolugdo de valores indevidamente pagos a titulo
de tributo.

Virias vezes o ressarcimento é confundido com a restitui¢cdo, contudo sua origem
decorre de circunstincias diversas como por exemplo:

a) créditos presumidos do IPI, como ressarcimento da Contribuicio para o PIS/Pasep e
da Cofins, previstos na Lei n. 9.363, de 13 de dezembro de 1996, e na Lei n2 10.276, de 10 de
setembro de 2001;

b) créditos da Contribuicido para o PIS/Pasep e da Cofins apurados na forma do art. 32
da Lei n® 10.637, de 30 de dezembro de 2002, e do art. 32 da Lei n® 10.833, de 29 de

dezembro de 2003;
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c) valores do IPI incidente sobre produtos adquiridos no mercado interno destinados a
manuten¢do, ampliacdo ou reforma de iméveis de seu uso as missdes diplomadticas e
reparticdes consulares de cariter permanente, bem assim as representacdes de cariter
permanente de 6rgdos internacionais de que o Brasil faca parte (Medida Proviséria n® 2.158-
35, de 24 de agosto de 2001, artigo 27).

O antecedente da regra matriz do ressarcimento, de forma abstrata, prevé o direito ao
crédito pelo preenchimento dos requisitos previstos em lei, j4 o seu consequente prevé a
definicdo formal dos termos e o objeto da relacdo juridica de devolucdo do valor
correspondente.

No ressarcimento, o direito subjetivo ao crédito por parte do sujeito passivo surge
quando do relato do evento em linguagem competente, que originard assim uma norma
juridica individual e concreta emitida pela Administracdo, cujo antecedente relata o fato
juridico do cumprimento dos requisitos legais, e em seu consequente consta a relacio juridica
do ressarcimento, na qual o Estado tem o dever de ressarcir a quantia determinada ao
particular.

O particular exerce o seu direito ao crédito mediante a apresentacdo (de acordo com os
dispositivos legais especificos para cada caso) do Pedido Eletronico de Ressarcimento ou
Restituicdo (PER). Cabe a Autoridade Administrativa decidir sobre o pedido formulado pelo
contribuinte, podendo condiciond-lo a apresentacio de documentos e a execucdo de
diligéncias. Ao final do procedimento, uma vez reconhecido o direito ao crédito, a
Administracdo emite um ato administrativo, uma norma juridica individual e concreta na qual
reconhece ao particular o direito ao crédito e obriga o Estado a fazer a restitui¢do do valor

apurado.
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2.10. Cessao de créditos

Uma das caracteristicas da relacfo juridica € a transmissibilidade das obrigacdes na
composicdo de seus elementos essenciais (sujeito ativo, sujeito passivo, contetido e objeto),
sem que, contudo, o vinculo de identidade seja afetado por alteragdes causadas pela
transmissdo das obrigacdes, também conhecida por cessdo. Nas palavras de Carlos Roberto

24 ~
Gongalves™ a cessdo:

vem a ser a transferéncia negocial, a titulo gratuito ou oneroso, de um direito, de um
dever, de uma a¢do ou de um complexo de direitos, deveres e bens, de modo que o
adquirente, denominado cessiondrio, exerca posicao juridica idéntica a do antecessor,
que figura como cedente.

Instituto do direito civil, a cessdo de crédito é regulamentada pelo art. 286 do Cédigo
Civil Brasileiro, o qual dispde que o credor pode ceder o seu crédito a terceiro desde que nao
seja contrrio a natureza da obrigacdo, a lei ou a conveng@o com o devedor, podendo operar-

se de forma onerosa, vantajosa, lucrativa e gratuita. Nesse sentido Orlando Gomes™:

... qualquer crédito pode ser objeto de cessdo; conste ou ndo, de um ftitulo esteja
vencido, ou por vencer; tenha como fundamento juridico um contrato, um testamento
ou um preceito legal; esteja livre e desembaracado de qualquer 6nus ou gravado por
usufruto ou penhor.

O crédito € um valor patrimonial que pode ser negociado, portanto a sua cessdo é
plenamente justificavel, podendo o credor dele dispor realizando negdcios para transferi-lo a
outrem. As espécies de cessdo sdo: (i) cessdo de crédito, (ii) cessao de débito e (iii) cessdo de
contrato (ou cessdo de crédito e débito), contudo nosso interesse estd voltado as
peculiaridades da cessdo de crédito.

O Codigo Civil Brasileiro de 1916, em seu Titulo II ja previa a possibilidade de cessao

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Vol. II, p. 199.
> GOMES, Orlando. Obrigagées, pp. 205-207.
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de crédito em titulo autdonomo. J4 o Cédigo Civil de 2002 trouxe inovacdo no Livro das
Obrigacdes ao possibilitar a “transmissdo das obrigagcdes”, sendo que o seu Capitulo I tratou
da cessdo de crédito e o Capitulo II tratou sobre o mesmo assunto, modificando apenas a sua
denominacio para “assung¢do da divida”.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho®® consideram a cessdo de crédito
“um negdcio juridico por meio do qual o credor (cedente) transmite total ou parcialmente o
seu crédito a um terceiro (cessiondrio), mantendo-se a relacdo obrigacional primitiva com o
mesmo devedor (cedido)”.

Decorrente da simples manifestacdo de vontade do cedente e do cessiondrio, seja por
forca da lei (cessdo legal) ou de decisdo judicial (cessdo judicial), a cessdo de crédito deve
observar os requisitos dispostos no art. 104 do Cdédigo Civil, quais sejam: capacidade das
partes, objeto licito, possivel, determinado ou determindvel e forma prescrita ou ndo defesa
em lei.

A cessdo para operar seus efeitos entre as partes nio necessita de formalidades, com
excegdo dos casos de escritura publica para a realizagdo de certos atos como, por exemplo,
cessdo de crédito hipotecario ou de direitos hereditarios. Estabelece o art. 228 do Cdédigo Civil
que, para que irradie efeitos contra terceiros, a cessdo deve ocorrer por meio de “instrumento
publico, ou instrumento particular revestido das solenidades do § 1° do art. 654”. O
instrumento particular formalizador da cess@o de crédito necessita de determinadas
informagdes para sua efetiva validade, quais sejam: (i) indica¢do do lugar onde foi passado,
(2) qualificacdo do cedente e do cessiondrio, (3) data e o objetivo da cessdo com a designacdo
e (4) extensdo dos direitos cedidos, e ser registrado no Cartério de Titulos e Documentos
(Codigo Civil, art. 221 c/c o art. 129, da Lei n° 6.015/73). Nesse sentido, dispde o art. 290 do

Cédigo Civil: “a cessdo de crédito ndo tem eficicia em relacdo ao devedor, sendo quando a

2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PANPLONA FILHO, Rodolfo. Curso de Direito Civil. Vol. Il — Obrigagdes. p-
265.
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este notificada; mas por notificado se tem o devedor que, em escrito publico ou particular, se
declarou ciente da cessdo feita”.

Por nédo haver forma especifica quanto a formalizacdo da notificacdo, esta pode ser
judicial ou extrajudicial. Contudo, néo € a notificacido ao devedor (cedido) instrumento habil a
validar a cessdo de crédito. Sdo as palavras de Carlos Roberto Gongalves®’ “ndo pretendeu a
lei dizer que notificago é elemento essencial a validade da cess@o de crédito, mas apenas que
ndo € eficaz em relagcdo ao devedor, isto €, que este sO estd sujeito as suas conseqiiéncias a
partir do momento em que tiver conhecimento de sua realizacio”.

Nesse mesmo sentido F4bio Ulhoa Coelho?®

Lembre-se que a cessdo ndo depende, como afirmado, de anuéncia do devedor. E
negocio juridico entre credor e o terceiro adquirente apenas, que se aperfeicoa e valida
sem a participacdo do devedor. Cautelarmente, cedente e cessiondrio podem colher a
concordancia do cedido para o ato de cessdo, mais isto ndo é necessario. A cessdo de
crédito € negécio juridico valido independente da intervengdo do devedor.

Mas, embora ndo participe da cessdo para que esta projete todos os seus efeitos o
sujeito passivo precisa ser comunicado do ato.

E ainda Washington de Barros Monteiro™:

(...) Torna-se necessaria essa notificacdo para que o devedor ndo fique prejudicado,
pois, desconhecendo a transmissdo, pode efetuar o pagamento ao devedor primitivo.
Mas a notificacdo ndo € imprescindivel; ela visa a impedir que o cedido validamente
pague ao cedente. Portanto, se o cessiondrio exige pagamento e se o devedor nio
prova haver pago ao cedente, nao lhe aproveita a falta de notificacdo.

A notificacdo de forma regular constitui, portanto, pressuposto de eficidcia contra o
devedor. A falta da formalidade prevista tornard a cessdo de crédito inexistente para o
devedor, validando assim o pagamento realizado a favor do cedente sem que tal ato o
desobrigue a satisfazer o pagamento ao cessiondrio mesmo apds a notificagdo da cessdo

realizada.

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Vol. I, p. 207.

¥ COELHO, Fibio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Vol. 2, pp. 96-97.

? MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Direito das Obrigacdes. Vol. 4, p. 230.
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Os artigos 109 e 110 do Cédigo Tributdrio Nacional determinam que, em havendo a
presuncdo legal expressa em normas de direito privado a respeito do instituto da cessdo de
crédito, o cessiondrio torna-se o legitimo titular do crédito cedido a partir do momento da
notificacdo do devedor, restando ainda impossibilitada a administragdo publica de interpretar
de forma diversa, chamando de “crédito de terceiro” o que, na verdade, € de legitima
titularidade do cessiondrio direito creditdrio judicial transitado em julgado.

Sobre o conceito de “propriedade”, quem € legitimo titular do crédito utilizado para
compensagdo com seus débitos é titular de crédito proprio e poderd utilizd-lo para
compensag¢do de seus débitos proprios. Existindo declarag@o judicial constituindo um direito
creditério contra a Unido (Fazenda Nacional), para o fim especifico de compensacido
tributdria, esta norma deve ser cumprida dentro dos limites da coisa julgada, ndo podendo ser
desrespeitado o direito do credor de livre dispor de seu crédito.

Sobre o tema, cumpre transcrever o entendimento exarado pela Primeira Camara Civel

do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, em julgado datado de 28/02/2008):

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRECATORIOS. CESSAO DE CREDITO.
COMPENSACAO. POSSIBILIDADE. LEGALIDADE DA CESSAO. PROVA DA
HABILITACAO DA CESSAO DE CREDITO. ACAO DECLARATORIA.
CONCESSAO DE LIMINAR. SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE DO CREDITO
TRIBUTARIO. PROVIMENTO LIMINAR DO AGRAVO DE INSTRUMENTO,
NA FORMA DO ART. 557, § 1.°-A, DO CPC.

Sendo possivel, em principio, a compensagdo de crédito tributdrio com valores
relativos a precatérios havidos por cessdo onerosa de credores do IPERGS, e ndo
pairando dudvidas acerca da legalidade da cessdo dos créditos negociada entre a
agravante e os primitivos credores, investe-se o cessiondrio nos direitos do cedente. E
uma vez demonstrado o pedido de habilitacio do cessiondrio nas execugdes
respectivas, vidvel a concessdo da medida liminar, suspendendo a exigibilidade do
crédito tributdrio, porquanto verificado, na espécie, verossimilhanca do direito a
amparar a pretensao.

AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO LIMINARMENTE. (Agravo de
Instrumento N° 70023110034, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Henrique Osvaldo Poeta Roenick, Julgado em 28/02/2008).

A cessdo de crédito transfere ao cessiondrio a titularidade da relacdo juridica cedida. O

cessiondrio adquire, portanto, todos os direitos de credor da obrigacdo, tanto no que se refere
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ao principal quanto aos acessorios, além de vantagens e também Onus, ocupando assim a
posicdo do cedente, com as mesmas prerrogativas do credor origindrio.

Além de ndo necessitar de autorizacdo judicial para ter validade juridica e gerar sua
eficacia prépria, o instituto da cess@o de crédito judicial, no d&mbito do Direito Tributério, é
perfeitamente aceitdvel. Nesse sentido, é o entendimento do Superior Tribunal de Justica,

proferida pelo Ministro Gilson Dipp, in verbis:

(...) Primeiramente, cumpre esclarecer que a jurisprudéncia deste Superior Tribunal
de Justica reconhece a aplicagcdo do instituto da cessdo de crédito tratado no Codigo
Civil nas relagées juridicas de Direito Piiblico, o que ndo exclui as de natureza
tributdria.
Exemplificativamente:
I - A cessdo de créditos € disciplinada pelos artigos 1.065 e seguintes do Cédigo Civil.
A teor de tais dispositivos, o credor é livre para ceder seus créditos, "se a isso ndo se
opuser a natureza da obrigacdo, a lei ou a convenc¢do com o devedor." Em se tratando
de créditos provenientes de condenagdes judiciais, existe permissdo constitucional
expressa, assegurando a cessdo dos créditos traduzidos em precatérios (ADCT, Art.
78). Se assim acontece, ndo faz sentido condicionar a cessdo ao consentimento do
devedor — tanto mais, quando o devedor € o Estado, vinculado constitucionalmente ao
principio da impessoalidade.
I - O mandado de seguranca constitui acdo adequada para a declaragdo do direito a
compensagdo tributdria. (Stumula 213/STJ).

(original sem destaques)

A expressdo “terceiros” € um problema de indeterminagdo linguistica da legislacdo
tributdria. No instituto de direito privado, o cessiondrio € terceiro (até o0 momento em que da
ciéncia ao devedor cedido do negécio entabulado entre as partes) que, devidamente
notificado, passard a considerar como sujeito ativo da relagdo juridica obrigacional o
cessiondrio.

Outrossim, nao havendo previsdo legal que vede a aplicacao do instituto da cessdo de
créditos da forma como concebida pelo direito privado, com todas as suas presuncdes,
ficcoes, conceitos e regras pré-estabelecidas a fim de gerar seus efeitos proprios no admbito
tributdrio, também nao hd vedacgdo para efeito da compensagao tributdria.

O cessiondrio, como legitimo titular do crédito, utiliza-o como préprio para efeito de
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suas compensacdes com débitos proprios. Nao se trata na espécie de “compensacdo com
crédito de terceiros”, sendo a cessiondria parte legitima a executar a Unido (Fazenda
Nacional). Trata-se de presuncio legal absoluta (iure et iure) imposta pelo instituto de direito
privado, detentor da definicdo, conteido e alcance do negdcio juridico, ou seja, cessdo de
crédito. Tais definicdes ndo podem ser alteradas indiscriminadamente por leis tributarias,
conforme artigo 110 do Cédigo Tributario Nacional.

O Superior Tribunal de Justica a respeito da cessdo de créditos obtidos contra a

Administracdo Publica, em casos muito similares, ja decidiu, in verbis:

TRIBUTARIO - EMPRESTIMO COMPULSORIO DA ELETROBRAS - CESSAO DE

CREDITO.

1. O empréstimo compulsério em favor da ELETROBRAS, criado pela Lei 4.156/62,

até a EC 1/69 era considerado espécie de contrato coativo (Stumula 418/STF).

2. A EC 01/69 alterou a espécie para dar natureza tributdria ao empréstimo

compulsorio, o que foi mantido com a CF/S8.

3. No empréstimo compulsorio estabelecem-se duas relacdes: a existente entre o

Estado e o contribuinte, regida por normas de direito tributdrio e a existente entre o

contribuinte e o Poder Publico com vista a devolugdo do que foi desembolsado, a

qual nada tem de tributdrio, por tratar-se de crédito comum. 4. Os créditos do

contribuinte, por ndo estar sob a égide do direito tributdrio, pode ser cedido a

terceiros, se inexistir obices na lei que instituir a exacdo.

5. Empréstimo compulsério em favor da ELETROBRAS, cuja legislagdo nio ostenta

Obices a cessdo de créditos. 6. Recurso especial provido.” (STJ, Resp. n.° 590.414/RJ,

Min. relatora Eliana Calmon, 2.* Turma, julgado em 10.08.2004, DJ de 11.10.2004
(Original sem grifos)

E ainda:

EMENTA:
I - A cessdo de créditos € disciplinada pelos artigos 1.065 e seguintes do Cédigo Civil.
A teor de tais dispositivos, o credor é livre para ceder seus créditos, "se a isso ndo se
opuser a natureza da obrigacdo, a lei ou a convenc¢do com o devedor." Em se tratando
de créditos provenientes de condenagGes judiciais, existe permissdo constitucional
expressa, assegurando a cessdo dos créditos traduzidos em precatérios (ADCT, Art.
78). Se assim acontece, ndo faz sentido condicionar a cessdo ao consentimento do
devedor — tanto mais, quando o devedor € o Estado, vinculado constitucionalmente ao
principio da impessoalidade.
IT - "O mandado de seguranca constitui acdo adequada para a declaracdo do direito a
compensagdo tributdria." (Sdmula 213/STJ). (STJ, Primeira Turma, Relator Min.
Humberto Gomes de Barros, ROMS - RECURSO ORDINARIO EM MANDADO
DE SEGURANCA n°. 12735, processo n°. 200001380320/RO, data da decisdo:
15/08/2002, DJ data 23.09.2002, p. 225, documento: STJ000450606).
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(Original sem grifos)

O legislador administrativo ndo possui competéncia para alterar os preceitos ja
definidos no direito privado, contudo, quanto ao legislador federal, caso pretenda vedar a
cessdo de créditos como concebida no ordenamento, deverd fazé-lo de forma expressa. Note-
se que a cessdo resta devidamente amparada e apta a sua realizacdo. E de conhecimento que o
permissivo do art. 66, da Lei 8.383/91, estabelece que a compensagdo pode ser realizada por
conta e risco do contribuinte. Dessa forma, resta estabelecido que o contribuinte poderd
efetuar a compensacdo, e ndo que ele contribuinte poderd requerer a compensacdo. Na esfera
federal, mais precisamente nos tributos de langcamento por homologacdo é sempre possivel a
compensagdo por conta e risco do contribuinte. Assim, nio hd que se considerar a
impossibilidade de cessdo de créditos tributdrios por parte do contribuinte ji que tal
procedimento resta devidamente previsto em lei, restando sempreassegurado ao Estado

Administracdo meios para questionar os atos dos contribuintes.

2.11. Compensacao e repeticao do indébito tributario

O Cédigo Tributdrio Nacional, no Capitulo IV, trata da “extincdo do crédito
tributdrio”, cujo objeto é disciplinar a restitui¢do dos valores indevidamente recolhidos a titulo
de tributo. Assim, em seu art. 168, I ao tratar dos termos “pagamento indevido” e “extin¢do
do crédito tributdrio” o Cdédigo o faz de forma equivocada, ao considerd-los sindbnimos, na
medida em que ndo restam ddvidas quanto ao fato de que, na realizacdo do pagamento
indevido, ndo ha obrigacdo e muito menos crédito tributdrio. Necessario esclarecer que a
repeticdo do indébito tributdrio ou sua restituicio ndo se referem a tributo, mas a valor
indevidamente pago a esse titulo, e o que ha na pratica € a realizacdo de um pagamento sem
lancamento prévio pelo suposto devedor.

52



O direito a repeticdo do indébito tributdrio possui fundamento nos principios
constitucionais da legalidade, moralidade e no principio condenatério do enriquecimento sem
causa.

O indébito tributario ou pagamento de tributo indevido ou a maior correspondem ao
direito do contribuinte de reaver o que indevidamente foi pago, assim como € dever do Fisco
proceder a sua devolucdo, sem que, para tanto, haja qualquer justificativa para a sua
resisténcia.

Estabelece o artigo 165 do Cédigo Tributdrio Nacional:

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

I - cobranca ou pagamento espontaneo de tributo indevido ou maior que o devido em
face da legislagdo tributdria aplicavel, ou da natureza ou circunstincias materiais do
fato gerador efetivamente ocorrido;

IT - erro na edificagdo do sujeito passivo, na determinagdo da aliquota aplicavel, no
cdlculo do montante do débito ou na elaboracdo ou conferéncia de qualquer
documento relativo ao pagamento;

III - reforma, anulagdo, revogacgado ou rescisdo de decisdo condenatoria.

De acordo com o caput, o “sujeito passivo” € o titular do direito, podendo a restituicao
ser total ou parcial, contudo, no caso de repeti¢do, a restituicdo serd sempre na totalidade do
que foi recolhido. Essa parcialidade ou totalidade quanto a restitui¢do é para aplicagdo nos
casos, por exemplo, em que se devia R$ 200,00 e se pagou R$ 500,00 nesse caso a restitui¢ao
serd parcial, ou seja, o direito a restitui¢do da repeticdo do indébito serd no valor excedente a
divida, qual seja, R$ 300,00 — esse é o valor restituivel, o restante ndo o serd, por ser R$
300,00 a quantia devida. O direito a restituicdo do indébito, que também estd amparado pelo
art. 162, que em seu § 4°, nos casos ressalvados, assegura que mesmo o pagamento em
estampilha pode ser objeto de restituicdo. Os dispositivos legais sdo claros, sem margens de

davidas ao assegurar o direito a restitui¢do independentemente da modalidade de langcamento.

53



Sobre o direito e dever a restituicdo, esclarece Hugo de Brito Machado™:

O tributo de corre da lei e ndo da vontade, sendo mesmo irrelevante o fato de haver
sido pago voluntariamente. Na verdade, o pagamento do tributo sé é voluntario no
sentido da inocorréncia de atos objetivando compelir alguém a fazé-lo. Mas € obvio
que o devedor do tributo ndo tem alternativas. Estd obrigado por lei a fazer o
pagamento.

O direito a restituicdo independe de prévio protesto, ndo estando o sujeito passivo
obrigado a informar que, sob protesto, realiza o pagamento que considera indevido, uma vez
que a cobranga de tributo decorre de lei, sendo irrelevante o fato de ter sido voluntariamente
pago ou ndo. O Cdédigo Civil em seu art. 887 prevé que quem paga voluntariamente apenas
tem o direito a restitui¢do se o fez por erro, contudo, embora tenha o Fisco insistido nesse
argumento, o mesmo ja foi repelido pelos tribunais, de modo que nédo ha dividas quanto ao
direito a restitui¢@o previsto no Cédigo Tributario Nacional.

Diversamente do direito civil em que, para ter direito a restituicdo necessario se faz a
prova do equivoco quanto ao recolhimento/pagamento, no direito tributario ndo ha essa
necessidade, bastando apenas que seja evidenciada a inexisténcia de obrigacdo tributdria,
razao que por si sé assegura o direito a restituicdo. Essa é a previsdo do art. 165 do Cdédigo
Tributario Nacional, que assegura a restituicdo ainda que o pagamento tenha sido realizado de
forma espontinea e independente de prévio protesto. Apesar dessa dispensa de provas, isso
ndo significa que em toda e qualquer situacdo estard dispensada de comprovar matéria de fato,
em absoluto. Ha situagdes em que a apresentacdo de provas é imprescindivel, como, por
exemplo, no caso de tributo cobrado sobre a venda de determinado produto, situacio esta em
que se faz a comprovagdo de que o produto seria tributado com aliquota mesmo ou mesmo

ndo tributado, ocasionando assim o direito a restituicdo do indébito do excedente ou mesmo a

sua totalidade. Embora a restituicdo de tributo antecipado (quando da apuracdo de divida

30 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio, p. 103.
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menor do que o montante recolhido) e a restituicdo do empréstimo compulsério ndo estejam
contempladas no Cédigo Tributério Nacional, quando da falta de solug@o no plano normativo,
a solucdo serd aplicada por analogia, utilizando-se assim dos ditames previstos no préprio
Cédigo Tributéario Nacional.

O principio da legalidade prevé ao Fisco o direito de arrecadar seus tributos e ao
contribuinte o dever de efetuar o seu recolhimento. Sempre que houver o indébito tributario, o
Estado estard indevidamente se apropriando de parte da propriedade do contribuinte, que
cumpriu com obriga¢do indevida e desprovida de cardter tributério, por ndo decorrer de lei tal
exigéncia.

A exigéncia por ato préprio do Fisco de quantia indevida de tributo nfo previsto em lei
e a negativa de seu ressarcimento sdo uma afronta ao artigo 150, inciso I, da Constituicio

Federal de 1988:

Art. 150. caput e I - Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

Nao hd amparo legal que preveja ao Fisco a possibilidade de retencdo de tributo
indevidamente pago pelo sujeito passivo da relagdo tributaria. O direito ao ressarcimento do
indébito tributdrio € garantia constitucional de aplicabilidade imediata e a sua recusa
configura ato inconstitucional de agressdo a totalidade do sistema juridico tributério.

Sobre a restituicio do indébito com juros e penalidades, determina o art. 167 do

Cédigo Tributario Nacional:

Art. 167. A restituicdo total ou parcial do tributo, dd lugar a restitui¢do, na mesma
proporcdo, dos juros de mora, e das penalidades pecunidrias, salvo as referentes a
infracdes de carater formal, ndo prejudicadas pela causa da restituicao.

Paragrafo tnico. A restituicdo vence juros ndo capitalizdveis, a partir do transito em
julgado da decisdo definitiva que a determinar.
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O que proporciona a restitui¢io acrescida de juros e penalidades € o seu recolhimento
indevido, e ndo a sua simples restituicdo. Nao s@o todas as situacdes em que os valores
indevidamente recolhidos serdo proporcionais, ou seja, a titulo de tributo, juros ou penalidade.
Assim, ha casos em que podera o tributo ser devido e os juros e a penalidade indevidos, fato
este que ndo suprime o direito a restituicdo, e ha outros casos em que, mesmo inexistindo o
recolhimento de tributo, havera a aplicacdo de penalidade, mas, sendo esta indevida, ensejara
restituicdo. A penalidade que incide na restituicio € aquela diretamente vinculada ao
recolhimento indevido. O pardgrafo tnico do artigo retromencionado ainda determina que
haverd incidéncia de juros “a partir do transito em julgado da decisdo definitiva que a
determinar”.

Nio hd lei que regulamente a possibilidade de incidéncia de corre¢do monetdria a ser
paga pelo poder publico na devolugdo do tributo, entretanto a jurisprudéncia do Tribunal

Federal de Recursos € no sentido de concedé-la nos termos de sua Sumula 46:

Nos casos de devolugdo do depésito efetuado em garantia de instincia e de repeticdo

do indébito tributdrio, a correcdo monetdria € calculada desde a data do depésito ou do

pagamento indevido e incide até o efetivo recolhimento da importancia reclamada
(DJ, de 14/10/80, pag. 8.144)

De acordo com o art. 168 do Cédigo Tributario Nacional:

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

I - nas hipéteses dos incisos I e II do artigo 165, da data da extingdo do crédito
tributario;

IT - na hipétese do inciso III do artigo 165, da data em que se tornar definitiva a
decisdo administrativa ou passar em julgado a decisdo judicial que tenha reformado,
anulado, revogado ou rescindido a decisdo condenatdria.

Pardgrafo dnico. Serdo também definitivas as decisdes de primeira instincia na parte
que nao for objeto de recurso voluntario ou ndo estiver sujeita a recurso de oficio.

Trata-se de prazo decadencial de cinco anos que extingue o direito do contribuinte de

reclamar a restitui¢do quando da sua inércia. De acordo com o inciso I, a contagem do prazo
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tem inicio a partir do momento em que ocorreu o pagamento espontaneo do tributo indevido
ou a maior, em face da legislacdo tributdria aplicdvel ou da natureza ou circunstancias
materiais do fato juridico efetivamente ocorrido. Quanto ao disposto no inciso II do mesmo
dispositivo legal, o prazo prescricional também se inicia a partir da extingdo do crédito
tributdrio. Nesta hipotese, o pagamento ndo ocorre de forma espontinea, mas em face de
decisdo final administrativa ou judicial que condenou o contribuinte. Aqui, o inicio do prazo
ndo € a data do pagamento, mas tem-se como claro que a data em que a decisdo que reformou,
anulou, revogou ou rescindiu a condenagdo € que se torna definitiva.

Esses prazos sdo de aplicacdo especifica e de acordo com a situagdo do contribuinte,
contudo o prazo geral é de cinco anos, contado do dia do pagamento indevido ou ainda
considerando as hipdteses dos incisos I: “data da extin¢do do crédito tributario”; e II “data em
que se tornar definitiva a decisdo administrativa ou passar em julgado a decisdo judicial
modificativa”. Para o pleito do referido direito, ndo hd necessidade de se esgotar a via
administrativa (caso o contribuinte tenha num primeiro momento optado por esta via), ja que
os processos administrativo e judicial ndo possuem relagdo de dependéncia por serem direito
constitucionalmente assegurado aos contribuintes, que, com sua utilizacdo, exercem o seu
direito ao contraditério. Contudo, caso o contribuinte ndo logre sucesso na via administrativa,
terd ainda o prazo de dois anos (contado a partir desta decisdo administrativa denegatdria de
seu pleito) para ingressar em juizo.

Nao podemos deixar passar em branco o ditame contido no art. 169 do mesmo
diploma legal, o qual prescreve a interrupcdo do prazo de dois anos e o seu recomeco por
metade (um ano) contado “a partir da intimagdo validamente feita ao representante judicial da
Fazenda Publica interessada”.

Nas hipdteses em que o pagamento ndo extingue o crédito tributdrio, como no caso

dos tributos sujeitos a langamento por homologacdo em que o pagamento é antecipado, a
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extingdo do crédito tributdrio ocorre com a sua homologacdo, que nem sempre € expressa. O
lancamento apenas se efetiva por meio da homologacdo técita, ou seja, apds o decurso do
prazo de cinco anos contado da data do pagamento. Contudo, se o pagamento for de tributo
lancado, a efetivacdo do pagamento extingue o crédito tributdrio.

No lancamento de oficio, o prazo é decadencial, iniciando-se a partir do pagamento
(artigo 156, I, CTN). Ja no langamento por homologa¢do hd duas orientacdes em torno do
momento da extingdo do crédito que afetam diretamente o prazo para a restituicio do
indébito: (i) a extingdo ocorre na data do pagamento antecipado que corresponde ao marco
inicial para contagem do prazo de decadéncia; (ii) faz-se necessdria a homologacdo ndo
bastando o simples pagamento (artigo 156, VII, CTN).

Nas hipdteses em que hd antecipacdo do pagamento, a extin¢do do crédito ocorre no
momento em que efetivada a homologacdo expressa ou téicita. Para que se dé o fato juridico
decadencial, contam-se cinco anos desse marco temporal.

Diante das similitudes existentes entre as hipéteses de restituicdo do indébito tributério
e a compensacdo tributdria, o contribuinte possui meios para reaver a quantia paga
indevidamente. Nesse sentido, € o posicionamento do pelo Superior Tribunal de Justica, que
admite a eficicia executiva da sentenga declaratéria de compensagdo a ser utilizada na
restituicdo de indébito. A sentenca declaratéria certifica o direito de crédito do contribuinte,

legitimando-o com o titulo executivo para postular a restituicdo, in verbis:

Ementa: “EREsp 609266 / RS, Relatoria de Teori Albini Zavascki, DJ 11.09.2006
PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. VALORES INDEVIDAMENTE PAGOS A
TITULO DE FINSOCIAL. SENTENCA DECLARATORIA DO DIREITO DE
CREDITO CONTRA A FAZENDA PARA FINS DE COMPENSACAO. EFICACIA
EXECUTIVA DA SENTENCA DECLARATORIA, PARA HAVER A REPETICAO
DO INDEBITO POR MEIO DE PRECATORIO.
1. No atual estagio do sistema do processo civil brasileiro ndo hd como insistir no
dogma de que as sentencas declaratérias jamais tém eficdcia executiva. O art. 4°,
pardgrafo tnico, do CPC considera "admissivel a a¢do declaratéria ainda que tenha
ocorrido a violacdo do direito", modificando, assim, o padrio cldssico da tutela
puramente declaratdria, que a tinha como tipicamente preventiva.
Atualmente, portanto, o Codigo da ensejo a que a sentenca declaratéria possa fazer
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juizo completo a respeito da existéncia e do modo de ser da relagdo juridica concreta.
2. Tem eficécia executiva a sentencga declaratéria que traz definic@o integral da norma
juridica individualizada. Nao ha razdo alguma, l6gica ou juridica, para submeté-la,
antes da execugdo, a um segundo juizo de certificagdo, até porque a nova sentenga nao
poderia chegar a resultado diferente do da anterior, sob pena de comprometimento da
garantia da coisa julgada, assegurada constitucionalmente. E instaurar um processo de
cogni¢cdo sem oferecer as partes € ao juiz outra alternativa de resultado que ndo um, ja
prefixado, representaria atividade meramente burocratica e desnecessaria, que poderia
receber qualquer outro qualificativo, menos o de jurisdicional.

3. A sentenga declaratdria que, para fins de compensacio tributdria, certifica o direito
de crédito do contribuinte que recolheu indevidamente o tributo, contém juizo de
certeza e de defini¢do exaustiva a respeito de todos os elementos da relagdo juridica
questionada e, como tal, € titulo executivo para a agdo visando a satisfacdo, em
dinheiro, do valor devido. Precedente da 1* Secdo: ERESP 502.618/RS, Min. Jodo
Otavio de Noronha, DJ de 01.07.2005.

4. Embargos de divergéncia a que se dd provimento.

Conforme o entendimento acima, a compensacdo, como uma das causas de extingdo
do crédito tributério deve ser disciplinada por lei complementar. Assim, o artigo 170 do CTN
dispde que “a lei pode, nas condigdes 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”. Com tal previsdo genérica, torna-se por demais necessdria a previsdo em lei
ordinaria do Ente Politico interessado, para que se proceda a concretizagdo da compensagao.

Para fins de compensagdo, o tributo recolhido indevidamente deve ser atualizado
monetariamente desde o seu pagamento, tal como ocorre com a restituicio do indébito. E essa

a inteligéncia da simula 162 do STJ. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica decidiu:

CORRECAO MONETARIA. REPETICAO DE INDEBITO TRIBUTARIO.

I - No caso de repeticdo do indébito tributério, a corre¢cdo monetaria € calculada desde
a data do pagamento indevido e incide até o efetivo recebimento da importancia
reclamada.

II - Ofensa ao art. 1. da lei nr. 6.899/81 ndo caracterizada.

III - Recurso especial ndo conhecido. '*

Os juros de mora, no caso da compensacdo tributdria, devem ser aplicados no
percentual de 1% ao més, conforme jurisprudéncia do STJ:

Ementa, AgRg no Ag 937598 / MG, Min. Castro Meira, DJ 12.02.2008

DIREITO TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL. EXEGESE DE LEI LOCAL.
SUMULA 280/STF. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. REPETICAO DE
INDEBITO. JUROS DE MORA NO PERCENTUAL DE 1% AO MES.

1. O reconhecimento de ofensa ao art. 161, § 1°, do CTN exige necessariamente a
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interpretacdo das Leis do Estado de Minas Gerais nos 12.992/98 e 13.404/99,
procedimento cognitivo que ndo € cabivelna via estreita do recurso especial.
Aplicacdo da Simula 280/STF.

2. Conforme iterativa jurisprudéncia desta Corte € inaplicdvel o art. 1°-F da Lei n°
9.494/97, introduzido pela MP 2.180-35/2001, nas a¢des que versem sobre restituicdo
tributdria, seja na modalidade de repeti¢do de indébito ou de compensagio, porquanto
nesses casos sdo devidos juros de mora de 1% ao més, nos termos do que dispde o
Cddigo Tributario Nacional.

3. Agravo regimental ndo provido

A compensagdo tributdria pode se realizar através da via mandamental. Trata-se de
jurisprudéncia ja sumulada do STJ (Sumula n.213), que tem sido reiteradamente
confirmada.

Ementa, E.Dcl. no R.Esp. 77226 / MG, da relatoria do Ari Pagendler, DJ 02.03.1998.

E ainda:

REPETITIVO. CREDITO TRIBUTARIO. PRESCRICAO.

No recurso representativo de controvérsia (art. 543-C do CPC e Res. n. 8/2008-STJ), a
Secdo o proveu naquilo que se refere ao direito a compensagao de indébito tributario
nos termos da Lei n. 9.430/1996, por se tratar de tributo administrado pela Secretaria
da Receita Federal, independentemente do destino de suas respectivas arrecadagdes.
Estas podem ser compensadas com outros tributos e contribuicdes arrecadados e
fiscalizados pelo referido 6rgdo, exigindo-se, tdo somente, a entrega da declaragdo
com as informagdes sobre os créditos utilizados e os respectivos débitos
compensados, momento em que se considera extinto o crédito tributério, sob condi¢ao
resolutéria de sua ulterior homologacdo, a ser feita no prazo de cinco anos. No caso, a
recorrente pleiteia tal compensagdo a titulo de PIS/Cofins com parcelas de tributos
e/ou contribui¢des federais. Na data em que foi ajuizada a acdo ordindria, vigia aquela
citada lei, alterada pela Lei n. 10.637/2002. Outrossim, cabe a fixa¢do dos honorarios
advocaticios nas agdes de natureza declaratéria ou condenatdria quando vencida a
Fazenda Publica, na forma do art. 20, § 4°, do CPC. Precedentes citados: EREsp
608.734-SP, DJ 18/9/2006; EREsp 420.027-PR, DJ 7/8/2006; AgRg no REsp
858.035-SP, DJe 17/3/2008; REsp 935.311-SP, DJe 18/9/2008; REsp 764.526-PR,
DJe 7/5/2008; EREsp 488.992-MG, DJ 7/6/2004; EAg 631.139-SP, DJ 2/4/2007,
REsp 575.051-GO, DJ 28/6/2004; AgRg nos EREsp 697.222-PE, DJ 19/6/2006;
AgRg no REsp 707.795-RS, DJe 16/11/2009; REsp 1.000.106-MG, DJe 11/11/2009;
REsp 857.942-SP, DJe 28/10/2009, e AgRg no Ag 1.050.032-SP, DJe 20/5/2009.
REsp 1.137.738-SP, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 9/12/2009.

Note-se que a funcdo liberatéria da compensa¢do possui algumas caracteristicas
importantes, dentre as quais: (i) interrup¢do da incidéncia dos juros sobre o valor devido pelo
contribuinte (ha juros a seu favor, decorrentes do pagamento indevido); (ii) extin¢do dos
acessorios (garantia real, penhora, hipoteca e fianga); (iii) prescricdo, que ndo mais se
consuma, e impedindo assim a ocorréncia de mora do devedor. Diante de tais aspectos, a

regulamentacdo da compensacdo tributdria no dmbito do direito tributario serd realizada por
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cada um dos Entes Politicos com a edi¢@o de lei especifica, necessitando-se, portanto, de um
estudo detalhado sobre a compensag¢do, que devera ser realizado de forma especifica, a partir
da andlise cada caso e das peculiaridades da lei que foi criada pelo respectivo ente.

A restitui¢do, assim como a compensacdo, sdo modalidades de extin¢ido da obrigacdo
tributdria, nas quais o contribuinte revé as quantias indevidamente recolhidas a titulo de
tributo. Na restituicio hd um acerto de contas no qual o contribuinte (sujeito passivo da
obrigacgdo tributdria) ird “receber” seu crédito e “recolher a sua divida”. Contudo, por vezes a
compensa¢do do indébito tributdrio com dividas tributdrias € considerada a solu¢do mais
vantajosa para as partes.

A utilizacdo do instituto da compensa¢do ndao pode ser negada ao contribuinte sob o
argumento deste realizar justica com as proprias maos, trata-se de instituto legal assegurado
ao contribuinte como forma de fazer valer os seus direitos. A Lei n° 8.383/91, em seu art. 66,
e alteragdes posteriores, em especial as presentes nos arts. 73 e 74 da Lei n°® 9.430/96,
expressamente autorizam o sujeito passivo da obrigacdo tributiria a utilizar-se da
compensagdo com valores restituendos. Desde que observados os preceitos legais, ndo pode o
contribuinte sofrer dbices ou recusa do Fisco a realizacdo da compensacdo com base em

justificativa que ndo seja a inexisténcia do direito a restitui¢ao.

2.12. Definicao legal de lancamento

Eurico Diniz de Santi considera as seguintes significacdes para o termo langamento:

(1) ac@o ou (ii) efeito de escriturar uma verba em livros de escrituragdo comercial; (iii)
a prépria verba que se escritura; (iv) efetuar o célculo, conferir liquidez a um crédito
ou débito; (v) como procedimento administrativo da autoridade competente (art. 142
do CTN), (vi) processo cuja finalidade € constituir o crédito tributdrio mediante a
emissdo de uma norma individual e concreta (art. 145), (vii) procedimento
administrativo que se integra com o ato-norma administrativo de inscri¢do da divida

ativa, (viii) como ato-fato administrativo derradeiro da série em que se desenvolve um
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procedimento com o escopo de formalizar o crédito tributério, (ix) atividade material
do sujeito passivo de calcular o montante do tributo devido, (x) a norma individual e
concreta resultante da atividade do particular nos casos dos tributos sujeitos ao
chamado langamento por homologacio (art. 150)*".

O termo langamento possui vdrios significados, que devem ser utilizados de forma
precisa em fungdo do contexto em que inseridos. Concordamos com a acepgao adotada pelo
Professor Paulo de Barros Carvalho®? de que o lancamento é ato juridico administrativo da
categoria dos simples, modificativos ou assecuratérios e vinculados, mediante o qual se
declara o acontecimento do fato juridico tributdrio, se identifica os sujeitos ativo e passivo da
obrigacdo correspondente, se determina a base de calculo e a aliquota aplicavel formalizando
o crédito e estipulando os termos de sua exigibilidade apontando o montante do crédito e
aplicando-se, se for o caso, a penalidade cabivel. E, portanto, ato administrativo de natureza
declaratdria predominante e agregador de exigibilidade aos tributos em que sua ocorréncia é
necessdria; é ato de aplicagdo de norma tributdria material, revestido de natureza juridica
constitutivo-formal, uma vez que formaliza a cobranga de tributo nascido anteriormente ao
ensejo da ocorréncia de fato juridico tributario.

O langamento tributdrio formaliza a obrigacdo tributdria que nasce de forma abstrata
na descricio da lei, concretizando-se com a ocorréncia do fato juridico tributério.
Corresponde a uma norma individual e concreta, ou seja, norma tributdria em sentido estrito
responsavel por definir a incidéncia fiscal (verificada a ocorréncia da situagdo hipotética
prevista no antecedente da norma, instaura-se uma relacao juridica de carater tributdrio). Para
que alcance os objetivos almejados, o evento responsdvel pela concrecdo da situacdo
hipotética da norma tributdria necessita estar devidamente relatado em linguagem competente.

O langamento possui cardter nitidamente declaratério, sobretudo porque a obrigacdo

tributdria passa a existir a partir do momento da subsuncio do caso concreto & norma abstrata

31 SANTI, Eurico Marcos de. Lan¢amento Tributdrio, p. 127.
32 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio, p. 390.
62



(regra matriz de incidéncia tributdria) e o lancamento seria a mera declaracdo da existéncia
daquele fato ocorrido, formalizando a existéncia do fato juridico tributdrio. O lancamento é
constitutivo do crédito tributdrio e declaratério da obrigacdo correspondente.

A competéncia para lancar € privativa da administragcdo publica, de forma que ndo ha
como se admitir o surgimento do crédito tributdrio sem o correspondente lancamento. Para se
falar em extin¢do de crédito, primeiro ha que se o constituir por meio do lancamento, para, em
seguida, apds seu nascimento, poder-se tratar da extin¢do. Apenas com o langamento, a
obrigacdo de pagar ganhard exigibilidade, e, por consequéncia, crédito. Antes do nascimento
do dever de pagar o tributo, ndo ha crédito, ndo havendo ainda que falar-se em sua extincao.
O crédito tributdrio surge no momento em que a norma individual que prevé o evento na
norma geral e abstrata irrompe o laco obrigacional que serd relatado em linguagem
competente e concreta. O Cdédigo Tributdrio Nacional, em seu art. 142, no que se refere a
realizacdo do lancamento, dispde sobre o cariter privativo de que sdo dotadas as autoridades
administrativas quanto a realizacdo do langamento. Assim, teria o legislador do Cddigo
Tributario assegurado ao contribuinte a possibilidade de produzir norma individual e concreta,
por meio dos “langamentos por homologagdo”, sujeitos ao controle do Poder Tributante. A
expedigdo das normas individuais e concretas nio é privilégio dos Orgdos da Administracio e
do Poder Judicidrio, pois o sistema outorga ao sujeito passivo a capacidade de produzirem
essas normas, como também o faz em relagdo ao Poder Publico. A solucdo proposta pelo
legislador ndo atende as demandas necessdrias as necessidades do sistema, correspondendo,
assim, o lancamento (de certa forma) a disfarce criado pelo direito positivo com o objetivo de
ndo reconhecer, na atividade do sujeito passivo, o mesmo ato que costuma celebrar de
aplica¢do da norma geral e abstrata para o caso concreto, pretendendo com isso ver superado
o problema da dualidade aplicativa da regra matriz de incidéncia.

Estabelece o artigo 142 do Cddigo Tributdrio Nacional:
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Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito
tributério pelo lancamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a
material tributdvel, calcular o montante do tribute devido, identificar o sujeito passivo
e, sendo o caso propor a aplica¢do da penalidade cabivel.

Paragrafo dnico: A atividade administrativa de langamento é vinculada e obrigatoria,
sob pena de responsabilidade funcional.

De acordo com o artigo acima, o lancamento ¢ ato juridico e nido procedimento e
muitas vezes consiste no resultado de um procedimento mas que com ele ndo se confunde. O
procedimento ndo € imprescindivel para o lancamento, que pode consubstanciar ato isolado
independente de qualquer outro, e, quando muito, o procedimento antecede e prepara a
formacdo do ato, ndo integrando-o com seus pressupostos estruturais, que somente nele
estardo contidos. **.

Considerar o langamento como procedimento administrativo é operar com grande
imprecisdo, uma vez que o procedimento se consubstancia em uma série de atos que se
conjugam com vistas a um fim determinado, gerando, incertezas quanto ao momento de sua
consumacao — ato final da série ou celebracdo dos primeiros atos.

Ao ingressar no sistema, a norma individual e concreta produzida pelo langamento é
dotada da presun¢do de validade, até que seja por outra norma desconsiderada e, portanto,
reconhecida a sua invalidade. O ato de lancamento pode ser nulo ou anuldvel. Serd nulo
quando nele existir erro, ou seja, o relato de um fato juridico que nem existiu. A nulidade
exige a comprovagdo de vicio grave que compromete o ato administrativo como um todo,
retroagindo a data do correspondente evento. A anulacio pressupde a invalidade iminente, e,
para ser reconhecida, necessita de comprovagdo por meio do procedimento do contraditdrio,
ou seja, impugnacdo e recursos permitidos. Nesse sentido, o auto de lancamento
complementar ndo padece de nenhum vicio, a ndo ser que se trate de questdes referentes aos

documentos que ndo foram devolvidos, pelo fato de que essa situacdo causard danos ao

33 Carvalho, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio, p. 390.
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contribuinte dificultando e cerceando a sua defesa.

2.13. Lancamento tributario e auto de infracao

Em nosso ordenamento juridico néo é apenas o Orgido da Administragdo Publica que
expede norma individual e concreta, mas, em determinados casos, o Poder Publico estd
autorizado a expedir norma geral e abstrata e, em outros, ha a possibilidade de outorga desse
poder ao sujeito passivo que também deve proceder ao seu efetivo cumprimento.

A incidéncia do lancamento tributdrio muitas vezes ocorre sem a interferéncia do
Poder Piblico, mas em razdo de ato particular de responsabilidade de seus sujeitos passivos
encarregados de sua emiss@o, assim como a extingdo da obriga¢do em razdo do seu devido
cumprimento. Nesses tributos, apenas ha a interferéncia do Poder Publico quando da
existéncia de alguma anomalia no crédito tributério; neste caso, o referido 6rgdo, por meio do

auto de infracdo, formaliza-as e aplica as penalidades devidas.

Sob a epigrafe de ‘auto de infracdo’, deparamo-nos muitas vezes com dois
atos administrativos, ambos introdutores de norma individual e concreta no
ordenamento positivo: um, de lancamento, produzindo regra cujo antecedente é fato
licito e o conseqiiente, uma relacdo juridica de tributo; outro, o ato de aplicagcdo da
penalidade, veiculando norma que tem, no suposto, a descricio de um delito e, no
conseqiiente, a instituicdo de liame juridico sancionatério, pela circunstancia de o
sujeito passivo ndo ter recolhido, em tempo hébil, a quantia pretendida pela Fazenda
ou pela ndo-observancia de dever instrumental. Did-se a conjun¢do, num unico
instrumento material, sugerindo até possibilidades hibridas. Mera aparéncia. Nao
deixam de ser duas normas juridicas distintas postas por documentos que, por motivos
de comodidade administrativa, estio reunidos no mesmo suporte fisico™.

O Coédigo Tributdrio Nacional ao prever as possibilidades em que o auto de infracdo
sofre alteragdes em razdo de vicios que maculam a sua validade, o faz de forma taxativa em

seu art. 145 e art. 149. In verbis:

3* CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio Linguagem e Método, p. 443.
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Art. 145. O langamento regularmente notificado ao sujeito passivo s6 pode ser
alterado em virtude de:

I — impugnac@o do sujeito passivo;

II — recurso de oficio;

IIT - iniciativa de oficio da autoridade administrativa, nos casos previstos no art. 149.

Art. 149 - O lancamento ¢ efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa
nos seguintes casos:

I - quando a lei assim o determine;

IT - quando a declaragdo ndo seja prestada, por quem de direito, no prazo e na forma
da legislacao tributdria;

IIT - quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha prestado declaragdo nos
termos do inciso anterior, deixe de atender, no prazo e na forma da legislacdo
tributdria, a pedido de esclarecimento formulado pela autoridade administrativa,
recuse-se a prestd-lo ou ndo o preste satisfatoriamente, a juizo daquela autoridade;

IV - quando se comprove falsidade, erro ou omissdo quanto a qualquer elemento
definido na legislagdo tributdria como sendo de declaragdo obrigatéria;

V - quando se comprove omissdo ou inexatiddo, por parte da pessoa legalmente
obrigada, no exercicio da atividade a que se refere o artigo seguinte;

VI - quando se comprove acdo ou omissdo do sujeito passivo, ou de terceiro
legalmente obrigado, que d€ lugar a aplicacdo de penalidade pecunidria;

VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele,
agiu com dolo, fraude ou simulagéo;

VIII - quando deva ser apreciado fato ndo conhecido ou nao provado por ocasido do
lancamento anterior;

IX - quando se comprove que, no lancamento anterior, ocorreu fraude ou falta
funcional da autoridade que o efetuou, ou omissdo, pela mesma autoridade, de ato ou
formalidade essencial.

Paragrafo tnico. A revisdo do langamento s6 pode ser iniciada enquanto nao extinto o
direito da Fazenda Publica.

De acordo com Mary Elbe de Queiroz Maia™:

No tocante ao impedimento legal para que seja executado novo lancamento, no caso
de mudanca de critério juridico, € relevante considerar que neste conceito se incluem
nao s a ignorancia da norma juridica, como também o seu falso conhecimento e a sua
interpretacdo erronea, haja vista que a ninguém ¢é dado desconhecer a lei, muito menos
ao Fisco que é quem detém a obrigacdo legal de aplicé-la e interpretd-la como uma
das fungdes que lhe sdo inerentes e a mais especial.

Nesse sentido, apenas o erro de fato é o que justifica a alteracdo do ato de lancamento
pela autoridade fiscal.
Todavia, ndo sdo todos os erros ou omissdes que t€m a capacidade de macular a

descricdo do fato infringente praticado, tendo em vista que as incorrecdes ou omissdes nao

3 MAIA, Mary Elbe de Queiroz. Do langamento tributdrio — execugdo e controle, p. 75.
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acarretam a nulidade do processo, quando dele constarem elementos suficientes para
determinar com seguranca a natureza da infracio e a pessoa do infrator.

O julgador, antes da decretacdo da nulidade processual, deve analisar com cautela a
descricdo do fato, que, apesar de conter omissdo ou incorre¢do, presentes em determinadas
informagdes, em conjunto com as pegas acostadas aos autos, serdo capazes de determinar com
seguranga a natureza da infracao.

Este entendimento é subsidiado do Cddigo de Processo Civil, em seu art. 244, que

assim dispde:

Art. 244 — Quando a lei prescrever determinada forma, sem cominagdo de nulidade, o
juiz considerard vélido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcangar a finalidade.

E ainda art. 250:

Art. 250. O erro de forma de processo acarreta unicamente a anulacdo dos atos que
ndo possam ser aproveitados, devendo praticar-se os que forem necessarios, a fim de
se observarem, quando possivel, as prescrigdes legais.

O mesmo entendimento resta presente no Cédigo de Processo Penal que, nos arts. 563

e 565, assim explicita:

Art. 563 — Nenhum ato serd declarado nulo, se da nulidade nio resultar prejuizo para a
acusacdo ou para a defesa.

Art. 565 — Nao serd declarada nulidade de ato processual que ndo houver influido na
apuracdo da verdade substancial ou na decisdo da causa.

Assim, estando a descri¢do do fato infringente com informacdes suficientes para
caracterizar a infrag@o, ndo se tem que falar em nulidade do auto de infracdo. Auto de infragdo
vélido é aquele devidamente inserido no ordenamento de direito positivo vigente, atendendo

em sua totalidade as determinagGes, imposi¢des e prescricoes legais que o disciplinam, de

67



forma que, percorridos os tramites legais, alcanga-se a declaragdo prescritiva emitida por

orgao do sistema que o certificard quanto a validade ou invalidade do ato em discussao.

2.14. A eficacia do lancamento

O fato juridico tributdrio € constituido por um enunciado protocolar, denotativo, que
relata um evento pretérito que se consolidou em uma unidade de tempo e em um ponto do
espaco social. Esse enunciado é o relato de determinado evento do passado que, serd
devidamente caracterizado no tempo e no espaco, declarando ter ocorrido uma alteracdo no
plano fisico-social. Nesse sentido temos o cardter declaratério do fato juridico tributario,
sendo esta a razdo pela qual, aplica-se ao fato a legislagdo em vigor no momento em que o
evento ocorreu. Assim, o que ird concebé-lo como constitutivo do evento é o relato do
acontecimento pretérito que corresponde exatamente 0 modo como se constitui o fato.

Quanto ao conseqiiente da norma individual e concreta, ele estd voltado para o futuro,
estabelecendo uma relagdo juridica de cunho patrimonial, individualizada quanto aos sujeitos

e ao objeto da prestacdo. Nas licdes do Prof. Paulo de Barros Carvalho®® temos que:

tanto o antecedente como o conseqiiente das normas juridicas sdo igualmente
importantes, porque, sem eles, ndo had regra de direito. A decomposicio é um
imperativo da postura analitica de quem se propde investigar com maior profundidade
o fendmeno que observa. Entretanto, se priorizarmos o direito pelo angulo da
regulacdo efetiva das condutas intersubjetivas, tendo em vista encaminha-las para a
realizagcdo de certos valores, é no conseqiiente da norma que esse resultado pode ser
obtido. O antecedente cumpre a fungdo de pretexto objetivo, para, a contar dele,
passar-se a disciplina dos comportamentos sociais. Sobre tais fundamentos, € com as
ressalvas iniciais, € no conseqiiente que estaria a tonica do direito, ja que é por meio
dele que o direito persegue suas finalidades precipuas.

Por eficdcia, podemos entender a aptiddo para produzir efeitos juridicos. Embora o

Cédigo Tributdrio Nacional em seu artigo 142 preceitue que o lancamento possui func¢io

36 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio, p. 408.
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constitutiva do crédito tributdrio mais adiante, em seu préprio caput expressa a sua real
finalidade, qual seja, “verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente,
determinar a matéria tributdvel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo”, aspectos esses que apenas vem a tipificar a declaragdo de algo existente.

Assim, este dilema em considerar a eficicia declaratdria ou constitutiva do langamento

corresponde 2

‘tentativa’ de separacdo pelo legislador do CTN entre a obrigacdo e o crédito
tributdrio. Entretanto podemos rebater, a luz dos ensinamentos da Teoria Geral do
Direito, esta dicotomia, de vez que ndo existe, por ser logicamente impossivel,
obrigacdo sem crédito, ja que este € um dos elementos essenciais da relagdo juridica
tributdria, como, de resto, de todas as relagdes juridicas obrigacionais™’.

O langamento possui eficdcia declaratoria, porque a obrigagéo tributdria surge/existe a
partir do momento de ocorréncia da subsuncido do caso concreto a norma abstrata (regra-
matriz de incidéncia tributdria) e o lancamento corresponderia a uma simples declara¢do da
existéncia daquele fato ocorrido, formalizando a existéncia do fato juridico tributdrio. Nesse
sentido, o lancamento é ato administrativo responsavel pela formalizacdo da pretensdo do
sujeito ativo, de modo que o referido ato reporta-se a data da ocorréncia do fato, momento em
que surgiu a obrigagao tributdria.

O posicionamento adotado pela teoria declarativista, que considera o lancamento
como mero ato declaratério, responsdvel pela formalizacdo e existéncia da obrigacdo
tributéria, discorda da tese constitutivista, para a qual o lancamento corresponde a0 momento
do nascimento da obrigagdo tributdria. Este posicionamento € perfeitamente aceitivel e
conveniente, sobretudo porque, mesmo sem a existéncia do lancamento, é possivel ocorrer a

quitagdo da obrigacdo, a qual serd validada pela homologacdo do pagamento. Contudo, o

aspecto da possivel quitacdo da obrigacdo anterior ao lancamento ndo tem o conddo de, por si

3" HORVATH, Estevio. Langcamento Tributdrio e Autolangamento. p. 53
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sO, garantir inteira credibilidade a tese declarativista, isto em razdo de que a tese contrdria
defende a ideia de que apenas apds o langamento € que passa a existir a obrigacdo tributdria;
ou seja, com a formalizagdo do quantum debeatur, da especificacdo dos sujeitos ativo e
passivo da obrigacdo e determinacdo da matéria tributiria, pode-se dizer que o crédito é
juridicamente exigivel e, portanto, existente. A tese declarativista merece crédito pelo fato de
que a obrigacdo de carater geral e abstrato estd na lei, enquanto que a ocorréncia factual pode
perfeitamente ser individualizada, revestindo-se de caréter individual e concreto, e que serda

formalizada pelo lancamento.

2.15. Modalidades de lancamento

O Cébdigo Tributdrio Nacional, em seus artigos 147 a 150, traz as seguintes
modalidades de langcamento: (i) lancamento direto, ou por oficio; (ii) misto, ou por declaracio;
e (iii) por homologacao.

O lancamento direto ou por oficio é aquele em que ndo hd na celebragdo do ato a
participacdo do sujeito passivo, uma vez que todas as providéncias preparatdrias sdo
realizadas pela Administracdo. Quando houver omissdo por parte do sujeito passivo em
relacdo a producdo de linguagem prépria para servir de instrumento para producio de norma
individual e concreta, o art. 149 do CTN assegura a Fazenda Publica a possibilidade de
proceder com o langamento correto, desde que respeitados os primados do devido processo
legal e ampla defesa, podendo até mesmo aplicar presungdes quanto a constitui¢do do fato. O
risco de interpretacdo da legislacdo tributdria, bem como da entrega tempestiva da notificagio
do langamento, é sempre do fisco.

No lancamento misto, ou por declara¢do, hd colaboracdo das duas partes (sujeito

passivo e da Fazenda Publica) visando o lancamento. Corresponde aquela modalidade de
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lancamento em que o fisco o efetua baseado na declaracdo do sujeito passivo ou de terceiro,
prestada na forma da legislagdo tributdria. Esta previsto no art. 147 do CTN.

O langamento por homologagdo ou autolancamento € a obrigacdo imposta por lei ao
contribuinte de antecipar o pagamento do tributo sem prévio exame da autoridade
administrativa, que, uma vez tendo tomado conhecimento de tal atividade, expressamente o
homologa operando-se simultaneamente a constituicdo definitiva do crédito tributario e a sua
extingdo. Quase todo o trabalho é realizado pelo contribuinte, limitando-se o fisco a
homologar os atos por ele praticados.

O art. 142 do CTN acentua o caréter privativo para as autoridades administrativas para
realizacdo do lancamento, o que implica na impossibilidade do particular incumbir-se dessa
tarefa. Todavia, para Paulo de Barros Carvalho o legislador do Cdédigo Tributdrio teria
assegurado ao contribuinte a possibilidade de produzir norma individual e concreta, por meio
dos “lancamentos por homologac¢do”, sujeitos ao controle do Poder Tributante. O sistema
outorga ao sujeito passivo a capacidade de produzir essas normas, como também o faz em
relacdo ao Poder Publico.

Segundo o Prof. Paulo de Barros Carvalho™, a solug@o apontada pelo legislador nao

atende as demandas do sistema, sendo o langcamento por homologagao

um mero disfarce que o direito positivo criou para atender o capricho de ndo
reconhecer, na atividade do sujeito passivo, 0 mesmo ato que costuma celebrar, de
aplicacdo da norma geral e abstrata para o caso concreto. E pretendeu, com isso, ver
superado o problema da dualidade aplicativa da regra-matriz de incidéncia.

O lancamento ¢ resultado do processo de determinacdo do sujeito passivo e apuracdo
da divida tributdria, dando ensejo a uma norma juridica individual e concreta: antecedente e

consequente, com seus atos constitutivos.

38 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. p. 376.
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A partir do momento em que adotamos o conceito de langamento como ato juridico
administrativo, esta classificacdo perde totalmente o seu sentido. O Cdédigo Tributirio
Nacional, ao adotar tal classificacdo, revela singularidades procedimentais, destacando ainda
que o procedimento ndo é da esséncia do lancamento. Assim, € totalmente possivel a
existéncia de langcamento sem qualquer procedimento que o anteceda, contudo, necessita a
autoridade responsavel pelo lancamento possuir as informagdes referentes a ocorréncia do
fato juridico tributdrio, bem como a identificacdo do sujeito passivo. Com estes dados,
independentemente de qualquer outra providéncia, possui o ente responsdvel pelos
lancamentos as informacdes necessdrias para celebrar o ato juridico administrativo do
lancamento.

A homologacdo expressa decorre da atividade estatal de aferir as declaragdes prestadas
pelo contribuinte quanto a edi¢do das normas concretas e individuais, trata-se de hipdtese rara
que, na pratica, ocorre no curso da fiscalizacdo mediante a lavratura de termo no livro fiscal
do sujeito passivo fiscalizado. Basta que o termo faga alusdo a fiscalizacdo de determinado
periodo ou periodos, sem que se houvesse constatado qualquer irregularidade, para que se
tenha por homologado o langamento. Apurada eventual diferenca de tributo, é feito o
lancamento direto mediante entrega pessoal, ou por via postal, da notificacdo do auto de
infracdo e imposi¢do de multa.

A homologacio tacita regulada pelo § 4° do art. 150 do Cddigo Tributario Nacional é
uma ficcdo criada pelo legislador, que considera “verdadeira” a norma produzida pelo
contribuinte, depois de decorrido determinado lapso temporal.

Tanto a homologacdo expressa quanto a ticita configuram atos administrativos.
Assim, nos tributos sujeitos ao “lancamento por homologacido”, quais sejam, aqueles em que
h4 participagdo direta do contribuinte na constitui¢do do crédito tributario, ndo estéd afastada a

possibilidade de discussdo administrativa do débito, de forma que a norma que determina a
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inscricdo direta na divida ativa, sem que seja oferecido ao contribuinte oportunidade do
contraditério, afronta o principio da ampla defesa ampla defesa com os recursos a ela
inerentes.

O significado da expressdo “langamento tributdrio” é o mesmo nos artigos 150 caput,
150, §4° e 142 do CTN e pode ser entendido como a norma individual e concreta que
identifica o sujeito passivo e o sujeito ativo instaurando a relagdo juridica de carater
obrigacional sob o objeto de cunho pecunidrio. Apesar do artigo 150, caput e §4°, e artigo 142
do CTN preverem a possibilidade de diferentes formas de realiza¢do do lancamento tributério,
deve-se observar a necessidade de vinculagdo do Poder Publico Fiscal, considerando que em
ambos os artigos resta devidamente ressaltada a necessidade ou exigéncia de a¢do do fisco nas
situacdes previstas.

Sem que ocorra a manifestagdo do Fisco, a decadéncia do direito de langar os valores
divergentes assim como as penalidades ocorrerdo no prazo de cinco anos a contar da
ocorréncia do evento. A homologacdo prevista no artigo 150, § 4°, do CTN serd sobre o
pagamento efetivamente realizado, ainda que seja a menor. Neste caso, o prazo decadencial
para eventual langamento de oficio é também de cinco anos a contar da data do evento,
correspondendo assim o prazo decadencial por inércia do fisco. Considerando que ndo ha
homologacdo ticita, mas sim decadéncia, transcorridos mais de cinco anos sem manifestacao
do fisco, ndo poderd haver exigéncia de eventual crédito tributario em razio da preclusdo do
direito de constituir o crédito, na forma do artigo 173, I, do CTN.

Nos tributos sujeitos ao lancamento por homologacio, a falta de pagamento implica a
aplicagdo o artigo 173, I, do CTN, cujo prazo é de cinco anos a contar do 1° (primeiro) dia do
exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado. Caso ndo ocorra o
pagamento, ndo ha que se falar em homologa¢do. Conforme o prescrito, apenas o pagamento

antecipado é homologado, e, caso este ndo ocorra, ndo haverd que se falar em homologacdo
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mas sim langamento.

2.16. O ato do particular de formalizar a obrigacao tributaria conforme o caput

do art. 150 do Cédigo Tributario Nacional

O ato do particular de formalizar a obrigacdo tributdria de acordo com o caput do art.
150 do Coédigo Tributario Nacional corresponde apenas a atividade do sujeito tendente a
satisfacdo do crédito tributario. Neste caso, o que se homologa nio € um ato de lancamento
prévio, mas a atividade do sujeito passivo adentrada no procedimento de langamento por
homologacgdo; assim, ndo se trata de ato de lancamento, uma vez que o lancamento do crédito
tributdrio € ato privativo do Fisco, em razdo da exigéncia de uma atividade administrativa
plenamente vinculada. O que o contribuinte faz é antecipar o pagamento do tributo para,
somente apods, ser o pagamento homologado ou ndo. Com a homologagdo expressa, estd o
contribuinte liberado, mas, caso ndo tenha havido homologacdo ou tenha sido apurada
qualquer divergéncia, caberd ao fisco proceder ao lancamento de oficio.

Ao sujeito passivo também € deferido produzir norma individual e concreta cabendo-
lhe individualizar o evento tributdrio, constituindo-o como fato juridico e estruturando
denotativamente todos os elementos integrantes da relacdo juridica do tributo, ou seja, a
préopria lei dd4 competéncia ao contribuinte para constituir o fato juridico tributirio e a
obrigacgdo tributaria. Este procedimento praticado pelo contribuinte possibilita o recolhimento
do tributo devido. Ressalte-se que esta norma individual e concreta produzida pelo
contribuinte ficard sempre na espera de revoga¢do ou ndo por outra norma (a de lancamento

de oficio).
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CAPITULO 11

ASPECTOS DA COMPENSACAO TRIBUTARIA

3.1. Conceito e a natureza juridica da compensacao

No Direito tributdrio, o termo compensagdo pode ser utilizado sob trés aspectos: (i)
formacdo da base de célculo de alguns impostos (por exemplo, o imposto de renda); (ii)
associado a técnica da ndo-cumulatividade do ICMS e do IPI, compondo assim o processo de
apuracdo (quantificacdo) do montante a ser recolhido; e (iii) no Direito Privado, onde tem
suas raizes, ja desde o Direito Romano, com a no¢do de um balanco entre o débito e o crédito,
entre si relacionados.

Em nosso ordenamento juridico, a compensagdo estd prevista no Cddigo Civil
Brasileiro (Lei n. 10.406), no Cédigo Comercial Brasileiro, no Cédigo Tributdrio Nacional
nos termos adiante:

Cddigo Civil Brasileiro:

Art. 368. Se duas pessoas forem ao mesmo tempo credor e devedor uma da outra, as
duas obrigacgdes extinguem-se, até onde se compensarem.

Art. 369. A compensacdo efetua-se entre dividas liquidas, vencidas e de coisas
fungiveis.

Cédigo Comercial Brasileiro:

Art. 463. Se um comerciante é obrigado a outro por certa quantia de dinheiro ou
efeitos, e o credor € obrigado ou devedor a ele em outro tanto mais ou menos, sendo as
dividas ambas igualmente liquidas e certas, ou os efeitos de igual natureza e espécie, o
devedor que for pelo outro demandado tem direito para exigir que se faca
compensagcdo ou encontro de uma divida com a outra, em tanto quanto ambas
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concorrerem.

Os regramentos legais transcritos preveem a possibilidade de compensacio,
ressaltando o disposto no art. 463 do Cédigo Comercial, o qual ja previa a possibilidade de
compensagdo entre dividas liquidas e certas de comerciantes, aspecto este mais tarde adotado
pelo legislador civil.

Maria Helena Diniz*’ esclarece que a compensacdo pode ser tida como um encontro

de contas entre duas pessoas, desde que sejam credoras e devedoras reciprocamente:

a compensacdo seria um meio especial de extingdo de obrigacdes, até onde se
equivalerem, entre pessoas que sdo, a0 mesmo tempo, devedoras e credoras uma da
outra. Seria a compensa¢do um desconto de um débito a outro ou a operacdo de mutua
quitacdo entre credores reciprocos.

De acordo com Alcides Jorge Costa™:

as diferencgas entre a obrigacdo tributdria e a obrigacdo de Direito Privado resultam
realmente da fungdo de cada uma; s@o as diferengas funcionais e ndo diferencas
estruturais.

(...) vai depender sempre de lei que a autorize e o argumento que se faz em prol disso
€ que ndo se deve admitir o uso pleno de compensacdo, como se faz no Direito
Privado, por vontade de uma das partes, porque isto desorganizaria o Or¢camento do
Estado, dada também a diferenca de natureza da divida tributdria em relacio a outras
dividas, os créditos que o contribuinte possa ter e assim por diante.

. ., . .41
Nessa mesma linha de raciocinio, temos Diva Malerbi™ :

Entre as varias acepg¢bes que a palavra comporta, ‘compensacdo’ € a expressio
consagrada pelo Direito para designar um instituto ligado ao Direito das Obrigagdes.
Esta figura juridica traduz vinculo juridico que possui cardter transitério e natureza
patrimonial. Como relagao juridica é lago que une dois sujeitos de direito em torno de
um objeto: o sujeito ativo que tem o direito de exigir do sujeito passivo uma

** DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. V. 2, p. 259.
*0 COSTA, Alcides Jorge. Compensagdo de Crédito. In Revista de Direito Tributario 63/81.
* MALERBI, Diva. A Cldusula Pétrea da Legalidade Tributdria e o Instituto da Compensagdo n. 62, p. 279-
280.
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determinada prestacdo e este que € posto na contingéncia de ter que satisfazé-la ou
responder com seu patrimonio. Mas, se cumprida a prestacdo devida, o lago juridico
desaparece, pois exaurido o objeto. E para que este laco receba a denominacdo de
obrigacdo é preciso que a prestacdo devida tenha contetido patrimonial.

2. O instituto da compensagao traduz, em sintese, um meio de pdr fim a obrigacdes e
tem lugar quando duas pessoas retinem, a um sé tempo, a qualidade de credor e
devedor, uma da outra. Sofre, no entanto, certas derrogagdes no Direito vigente.
Neste, a unica modalidade de compensacdo admitida é a legal: se o encontro de
relacdes juridicas homdlogas ndo encontrar previsdo em lei, ndo tem cabimento a
compensagdo como modo de extingdo de obrigagGes. Por outro lado, para realizar o
encontro de relagdes juridicas, diferente serd o regime se trata de relagdes reguladas
pelo Direito Privado ou pelo Direito Piblico.

3. Assim, para o encontro de relagdes juridicas travadas pelos particulares entre si, a
compensagdo é contemplada nos arts. 1.009 e 1.010 do CC. Isto é, como meio de
extinguir obrigagcdes, a compensagdo ¢ admitida se houver reciprocidade entre as
dividas (fato jurigeno) e desde que as duas dividas (requisitos legais) sejam: liquidas
(isto é, certas quanto a existéncia e determinadas quanto ao contetido), vencidas (isto
é, exigiveis) e fungiveis (isto €, o objeto da prestacdo pode ser substituido por outro da
mesma espécie, qualidade e quantidade).

4. Ja, o encontro de relacdes juridicas entre ente tributante e particulares s serd
admitida se houver previsdo legal que contemple entre os modos de extin¢do de
obrigacdes e lei especifica, da pessoa politica competente para a instituicdo dos
tributos, que a autorize, fixando as condic¢des sob as quais os créditos e os débitos do
Fisco serdo compensados.

A diferenca entre a compensagdo tributdria e a compensacio de natureza civil estd na
autorizacdo legal decorrente do principio da estrita reserva legal presente nas relagdes
administrativa e tributdria (art. 97 do CTN; art. 5, inc. II, e art. 50, inc. I, da Constituicio
Federal). Assim, mesmo quando a lei deixa a cargo da Administracdo o estabelecimento de
determinadas condicdes, ndo o faz de forma aleatdria ou irrestrita; ao contrario disso, essa
reserva de lei ndo proporciona a autoridade legislativa nenhuma forma de autonomia ou
discricionariedade na realizagcdo de fungdes que devem ser estritamente cumpridas de acordo
com a previsdo legal como forma de assegurar as garantias do contribuinte de modo que este
usufrua e se utilize da compensacao.

De forma geral, as condicdes para a realizacdo da compensagao tributdria estdo sob a
responsabilidade e regulamentacio da lei. Contudo, quando se tratar de forma de
compensagdo diversa da prevista, estd a autoridade responsdvel autorizada a estipular

condicdes e garantias peculiares, tudo de acordo com os limites legais. Nesse passo, o
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principio da isonomia tributéria presente no art. 150, II, da Constituicdo Federal, estabelece
que o direito assegurado a um determinado contribuinte em determinada situagc@o estd também
assegurado a todos os outros contribuintes que também estdo na mesma situacao.

A previsdo legal do instituto da compensacdo no direito brasileiro é semelhante a
previsdo contida no art. 853 do Cddigo Civil Portugués, o qual em seus arts. 1.009 e 1.010

dispde:

Art. 1.009. Se duas pessoas forem ao mesmo tempo credor e devedor uma da outra,
asa duas obrigacdes extinguem-se, até onde se compensarem.
Art. 1.010. A compensacdo efetua-se entre dividas liquidas, vencidas e de coisas
fungiveis.

A praticidade dispensada pelo legislador para tal instituto assegura a realizacdo de

compensagdo entre dividas até o montante de sua equivaléncia.

O art. 1.017 do nosso Cddigo Civil estabelece:

Art. 1.017. As dividas fiscais da Unido, dos Estados e dos Municipios também ndo
podem ser objeto de compensacio, exceto nos casos de encontro entre a administracdo
e o devedor, autorizados nas leis e regulamentos da Fazenda.

Aqui, a defesa é em prol do Estado, em detrimento do interesse comum e do bem
geral, como forma de assegurar aquele os seus créditos, sem considerar as necessidades dos
contribuintes, que, implacavelmente, t€m seus direitos creditdrios negados, enquanto os
privilégios (apesar de legais) garantidos e concedidos a Administracdo Piblica prejudicam os
contribuintes, na medida em que impossibilitam a continuidade de suas atividades por
inobservancia da Administracdo, que nega o direito creditério legalmente assegurado ao
contribuinte.

Como ndo poderia deixar de ser, os contribuintes ndo estdo desamparados, uma vez
que o Cddigo Tributario Nacional parte em defesa de seus interesses, ao ultrapassar o
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comando do Coédigo Civil e assegurar em seu art. 170 o direito aos seus créditos —

transcrevemo-lo abaixo in verbis:

Art. 170. A lei pode, nas condigdes e sob as garantias que estipular, ou cuja

estipulagio em cada caso atribuir a autoridade administrativa, autorizar a
compensacdo de créditos tributdrios com reditos liquidos e certos, vencidos ou
vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda Publica.

Pardgrafo dnico: Sendo vincendo o crédito do sujeito passivo, a lei determinard, para
os efeitos deste artigo, a apuracdo do seu montante, ndo podendo, porém, cominar
reducdo maior que a correspondente ao juro de 1% (um por cento) ao més pelo tempo
a decorrer entre a data da compensagao e a do vencimento.

Em respeito a competéncia tributdria dos entes da Administracdo Publica, o Cddigo
Tributirio Nacional, ao contrdrio de regulamentar isoladamente a compensagdo tributdria,
direcionou tal responsabilidade também aos legisladores responsdveis por estabelecer seus
aspectos e regulamentacdes. Contudo, a atuacio destes ndo se deu de forma facilitadora aos
contribuintes, mas, com méxima restri¢do a esta modalidade de pagamento, a qual ndo deve
ser considerada pelo contribuinte como forma de impossibilidade de realizacdo da
compensagdo, pois, ao contrario disso, deve ser assegurado ao contribuinte a defesa dos seus
direitos constitucionalmente previstos.

Como instituto legalmente previsto, a compensacdo tributiria ndo pode ser
considerada mero favor fiscal concedido ao contribuinte, trata-se sim de um direito subjetivo
do contribuinte pétrio, sem que sua utilizacdo cause beneficios ou prejuizos, na medida em
que ndo proporciona acréscimo ou decréscimo patrimonial, ou seja, ndo causa prejuizos. A
compensagdo tributdria € mero encontro de contas, as restricdes impostas pelo Fisco a sua
efetivagdo sdo por demais injustificadas, descabidas e ilegais, motivadas tdo-somente pelo
desprezo da Fazenda Publica as leis que asseguram direitos inquestiondveis ao contribuinte,
como, por exemplo, o direito liquido e certo a restituicio de tributo pago sem causa

determinante ou em valor maior que o devido.
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3.2. Caracteristicas da compensacao: reciprocidade, liquidez e certeza, termo e

fungibilidade

Diversamente das esferas municipal e estadual, a esfera federal é a mais avancgada
quanto a matéria da compensacdo. A justificativa estd no fato de que em matéria federal a
arrecadag@o antecipada de tributos € uma constante, ao contrario das outras esferas, em que ha
menor grau de habitualidade.

Como j4 dito outrora, a compensagdo, nas inimeras acepgdes que comporta, pode ser
definida como um encontro de quantias idénticas relacionadas a direitos reciprocos, ou ainda
liquidacdo de direitos reciprocos, e, sendo instituto do direito civil, pode ainda ser utilizado
também nos demais ramos do direito, considerando que as definicdes propostas pressupdem
algumas caracteristicas e propriedades, quais sejam: (i) reciprocidade; (ii) liquidez e certeza;
(iii) termo; e (iv) fungibilidade.

Diante dos conceitos ja expostos neste trabalho, a reciprocidade é uma caracteristica
inerente ao proprio conceito da compensacdo, no qual os direitos e deveres devem ser
correlatos com vistas a assegurar a producio de seus efeitos. A liquidez e a certeza decorrem
da prépria natureza da compensagdo, garantindo a reciprocidade como forma indispensavel ao
instituto.

Para fins de compensacdo, o termo ¢é elemento indispensavel para o tema
compensagdo, sem o qual ndo hd como se cogitar a sua possibilidade. Corresponde assim a
vencimento que pode ser termo passado ou termo futuro, ou seja, prazo ja vencido ou a
vencer e cujo objetivo é a identificacio do momento em que ocorre a liquidagdo da
reciprocidade; sem termo, ndo ha que se falar em liquidacdo de direitos reciprocos.

A fungibilidade assegura a identidade das qualidades dos direitos e,

consequentemente, a efetivacdo da compensa¢do, uma vez que o tributo em si se revelard
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como um bem fungivel, qual seja, pagamento de pecunia, dinheiro. A falta do requisito da
fungibilidade de direitos impede a ocorréncia da compensag¢do. No passado, ndo havia
previsdo que contemplasse a possibilidade de compensacio entre tributos de espécies
distintas, contudo, com a evolucdo dos preceitos relativos a compensacdo, a fungibilidade
surgiu como a caracteristica fundamental e responsdvel pela identidade de qualidade do

direito, garantindo assim a possibilidade de efetivacdo da compensagao.

3.3. Possibilidade de compensacao entre tributos de espécies diversas

O instituto da compensacdo tributéria sobre ser de aplicagdo ampla, atualmente sofre
restri¢cdes ilegais em defesa tnica dos interesses particulares da Unido em detrimento dos de
seus contribuintes.

Com excecdo das compensacdes previstas na Constitui¢cdo Federal e excepcionalmente
por normas infraconstitucionais editadas, o direito a compensacdo também restou amparado
pelo art. 66 da Lei n° 8.383, de 31 de dezembro de 1991, no qual seu objetivo correspondia ao

alcance da redugédo de custos administrativos. Veja-se:

Lei n°® 8.383
Art. 66. Nos casos de pagamento indevido ou a maior de tributos e contribuicdes
federais, inclusive previdencidrias, mesmo quando resultante de reforma, anulacdo,
revogacdo ou rescisdo de decisd@o condenatdria, o contribuinte poderd efetuar a
compensac¢do desse valor no recolhimento de importancia correspondente a periodos
subseqiientes.
O objetivo de tais reducdes ndo € outro sendo a substancial economia de recursos
humanos, materiais e financeiros para o Poder Publico e ainda o desafogamento do trabalho

de 6rgdos da Administragdo Tributéria.

Em defesa da compensagdo entre tributos de espécies diversas, José Eduardo Soares
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de Melo® dispoe:

N

... penso ser vidvel compensar-se impostos de natureza — mas pertinente a mesma
pessoa juridica de direito piblico — como € o caso do IPITU com ISS, pois para a
entidade envolvida, o dinheiro serd sempre destinado a atender as necessidades gerais
da coletividade municipal.

A edicdo da Lei n°® 9.430/1996, no seu art. 74, com a redagdo dada pelo art. 49 da Lei
n°® 10.637/2002, modificou tal situacdo, passando assim a ser reconhecida e possibilitada a
compensagdo entre tributos de espécies distintas, sob a condicdo destes tributos serem
administrados pela Secretaria da Receita Federal mediante requerimento administrativo do

contribuinte. In verbis:

Lei n° 10.637/2002:

Art. 49. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com transito em
julgado, relativo a tributo ou contribui¢do administrado pela Secretaria da Receita
Federal, passivel de restitui¢do ou de ressarcimento, podera utilizd-lo na compensagao
de débitos proprios relativos a quaisquer tributos e contribui¢des administrados por
aquele Orgio.

§ 1°. A compensag@o de que trata o caput serd efetuada mediante a entrega, pelo
sujeito passivo, de declaracdo na qual constardo informagdes relativas aos créditos
utilizados e aos respectivos débitos compensados.

A edig@o de tal dispositivo legal por parte do Poder Executivo Federal nada mais fez
do que regulamentar previsdo legal ja existente, a qual assegurava o direito a compensagao
tributaria de créditos préprios (ou de terceiros) contra quaisquer débitos arrecadados pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil. Adotando este mesmo entendimento, o Superior
Tribunal de Justica, vem decidindo a favor da compensagéo de tributos de espécies distintas
desde que respeitadas as exigé€ncias e imposicdes dos ditames legais responsdveis pela

regulamentacgdo do assunto.

Da atenta leitura dos autos, diante da data de propositura da agdo denota-se a vigéncia
do art. 74 da Lei n. 9.430/96, sem as alteragdes determinadas na Lei n. 10.637/2002.

*2 SOARES DE MELO, José Eduardo. Repeticdo do Indébito e Compensagdo no Direito Tributdrio,p. 251.
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Da exegese do citado diploma legal, sem a nova redacdo, conclui-se que € possivel a
compensagdo de tributos diversos, desde que sejam administrados pela Secretaria da
Receita Federal, e que este 6rgdo, mediante prévio requerimento administrativo do
contribuinte, autorize a compensagdo, o que ndo se verifica no caso.” (R. Esp.
860873/SP, Min. Humberto Martins, 2 Turma, DJ 30.10.006).

Daf a possibilidade de compensar créditos de impostos, com créditos de contribuicdes
sociais, e vice-versa, bem como entre os diversos impostos, assim como entre as contribui¢cdes
sociais diversas, com excecdo da contribui¢do previdencidria.

Pra que tal compensacao seja efetivamente realizada, necessario se faz o cumprimento
e observancia dos seguintes requisitos: (i) que ambos sejam administrados pela Secretaria da
Receita Federal; (ii) que haja prévio requerimento administrativo do contribuinte; (iii) que
haja deferimento do requerimento autorizando a compensacao.

O instituto da compensagdo sobre ser legal, estd devidamente amparado e previsto na
Constituicdo Federal, estando assim condenadas e desconsideradas as restrigdes ilegais
restritivas de direito impostas pelo Fisco, as quais devem seriamente ser combatidas por parte
do Poder Judicidrio, tudo com o objetivo de assegurar ao contribuinte a frui¢do de direito e
garantia ao pleno exercicio dos regramentos constitucionais, tudo em defesa dos direitos
fundamentais da pessoa.

A compensacdo também restou assegurada de forma mais expandida no art. 74 da Lei
n°® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, com a previsdo da possibilidade de compensacio entre
tributos de espécies diversas. Nesse sentido, a Secretaria da Receita Federal (Orgio
Administrativo vigente a época) consolidou por meio da Instru¢do Normativa n° 21, de 10 de
mar¢o de 1997 (mais adiante alterada pelas Instrugdes Normativas n® 73/97 e n°® 34/98), as

normas referentes a compensacdo, restituicio e ressarcimento de tributos e contribui¢des

federais por ela administrados:

IN/SRF n° 21/97
Art. 15. A parcela do crédito a ser restituido ou ressarcido a um contribuinte, que
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exceder o total de seus débitos, inclusive os que houverem sido parcelados, podera
ser utilizada para a compensacao com débitos de outro contribuinte, inclusive se
parcelado.” (Original sem grifos)

A compensagdo € um direito oriundo dos principios fundamentais da Constituicdo
Federal, assegurado ao cidaddo contribuinte e ndo podendo sofrer 6bices ou travas por parte
dos Poderes Executivo, Legislativo ou Judicidrio, que devem respeitar e observar o
ordenamento juridico vigente, sob pena de cometerem inconstitucionalidades. Nesse sentido,

cumpre transcrever as palavras de Hugo de Brito Machado™®:

A Constituicdo Federal de 1988 diz que a Republica Federativa do Brasil constitui-se
em Estado Democritico de Direito e tem como fundamento, entre outros, a cidadania.
Coloca entre os principios fundamentais de nossa Republica o de construir uma
sociedade livre, justa e soliddria. Diz que todos sdo iguais perante a lei, e que sdo
garantidos os direitos, entre os quais o direito a propriedade. E estabelece ainda que a
Administracdo obedecerad aos principios que enumera, entre os quais o da moralidade.
Vé-se, pois, que pelo menos cinco sdo os fundamentos que se encontram na
Constituicdo para o direito a compensacdo de créditos do contribuinte com seus
débitos tributdrios.

O principio da isonomia visa o alcance e defesa dos direitos dos cidadidos
contribuintes, ndo permitindo assim que apenas os interesses publicos sejam preservados de
forma a assegurar apenas a Fazenda Publica o exercicio do direito a compensagao.

Como forma de demonstrar a ilegalidade de tais restricdes quanto a compensacio de
tributos de espécies diversas, cumpre relembrar que a Lei n° 11.547, de 16 de margo de 2007,
unificou a Secretaria da Receita Federal (SRF) e a Receita Previdencidria (SRP), surgindo a
Receita Federal do Brasil (RFB), vulgarmente conhecida por Super-Receita, composta por
apenas um caixa e destinacdes diferenciadas, mas sob a administragcdo de um 6rgao fazendario
ampliado em suas atribui¢des, com o objetivo de reorganizacdo do Ente Administrativo
Tributdrio de forma a possibilitar e facilitar os beneficios advindos da efici€éncia com o

incremento da arrecadagdo de tributos federais (inclusive as contribui¢des sociais

4 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio, p. 196-197.
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previdencidrias) sem que, contudo, se faga necessdrio o aumento das bases de cédlculo ou
aliquotas, tudo em busca de uma legislacdo tributdria simplificada com procedimentos
uniformes e redugéo de seus custos para os contribuintes com a racionalizacio de obrigacdes
tributdrias.

Naturalmente, tal unificacdo ndo se deu de forma simples; pelo contrario, surgiram
diversos problemas referentes a compensacgéo de crédito tributario que t€m sido um dos mais
conflituosos motivos de embate entre o Fisco e os contribuintes. Desde o implemento da Lei
n°® 8.383, de 1991, passando pelas alteracdes da Lei n°® 9.430, de 1996, os conflitos havidos
sempre foram até o Judicidrio em busca de uma solucao justa, o que sempre despendia longas
disputas.

Com a Receita Federal do Brasil, surge a seguinte questdo: os créditos dos
contribuintes advindos de tributos que sempre foram da competéncia arrecadatdria da Receita
Federal (para ndo se ater apenas as contribuicdes) podem ser compensados com as
contribuicdes previdencidrias também administradas pela Receita Federal do Brasil? Qual a
razdo juridica para tais vedagdes?

Os argumentos utilizados para justificar tais restricoes odiosas que inviabilizam a
plenitude das normas devem ser expungidos por serem infundados e injustificados, tudo em
dissonincia com os ditames legais do nosso ordenamento juridico. A unificacdo da Receita
Federal do Brasil veio sim para que tal modalidade de compensacdo fosse devidamente
reconhecida e possibilitada ji que pertencente ao mesmo Orgio.

A compensacdo de créditos previdencidrios do sujeito passivo com os seus débitos,
representados por tributos administrados pela Receita Federal, e vice-versa, € legal e justa sob
todos os titulos. Se os débitos federais podem extinguir de oficio os débitos previdencidrios
do contribuinte, por conta dos créditos objetos de pedidos de restitui¢do ou de ressarcimento,

nada mais l6gico de que os débitos previdencidrios possam e devam extinguir de oficio os
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débitos federais do sujeito passivo, por conta de seus créditos objetos de restitui¢do perante o

orgdo securitdrio. E a aplicacdo do principio da simetria.

3.4. Norma da compensacio tributaria: momento em que surge o direito a

compensacao

A construc¢do da norma de compensagao tributdria se realiza a partir da composicdo de
duas normas: uma que pressupde a obrigacdo tributdria (a relacdo juridica tributdria em
sentido estrito) e outra que estrutura a relacio juridica de débito com o fisco. Tais normas ndo
deverdo ser analisadas de forma isolada, mas em conjunto, para que cheguemos a produgéo de
uma terceira norma, a norma propriamente dita da compensacdo. Em sentido estrito, a norma
juridica da compensagio é composta por todos os elementos necessdrios para expressar o real
sentido da mensagem legislada, ou seja, é dotada de sentido completo.

A norma da compensacdo nos impde a reflexdo sobre a andlise do tratamento que o
sistema do direito positivo dispensa ao instituto. Da leitura do art. 170, caput e pardgrafo
unico, do Cédigo Tributdrio Nacional, surge a questio referente a possibilidade de se operar a
compensag¢do nio apenas entre débitos do fisco vencidos, mas também entre débitos do fisco
vincendos.

Quanto a0 momento em surge o direito 2 compensacio, esse serd ndo o momento do
surgimento do fato juridico tributidrio e da consequente obrigacdo tributdria, mas sim o
momento em que o direito surge no mundo juridico, como, por exemplo, o momento do fato
do pagamento indevido e do consequente fato relacional do débito do fisco, em razio de que
aquelas razdes primeiras (surgimento do fato juridico tributdrio e da consequente obrigacdo),
sendo pressuposto 16gico deste fato relacional do débito do fisco, sdo insuficientes para a

focalizagcdo da compensacdo tributdria.
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3.5. Legislacao: algumas consideracoes

3.5.1. Consideracoes historicas

O Cobdigo Tributario Nacional de 1966 ja previa a compensacdo, contudo, sua
regulamentacdo no ambito federal apenas ocorreu com o Decreto-Lei n° 2.287, de 1986, o
qual previa apenas a compensacdo de oficio. A Lei n® 11.196, de 2005, em seu artigo 7°,
passou a regulamentar determinadas questdes referentes a Secretaria da Receita Federal,
dentre as quais a referente ao fato de que, antes de se proceder a restituicdo ou ao
ressarcimento de tributos, o referido 6rgdo deveria verificar se o sujeito passivo era ou nao
devedor da Fazenda Nacional. Se em nome do sujeito passivo houvesse débito, o valor de
restituicdo ou do ressarcimento seria compensado, de forma total ou parcial, com o valor do
débito. O art. 114 da lei retro citada trouxe a regulamentagéo a possibilidade de compensacao
de créditos da Receita Federal com créditos do sujeito passivo, ndo apenas com os débitos
origindrios de tributos sob sua administra¢cdo, mas também com os provenientes das
contribui¢des sociais**. O art. 115, ainda do mesmo diploma legal, introduziu o § 8 no art. 89
da Lei n° 8.212/91, o qual estendia ao contribuinte a possibilidade de compensacdo de oficio
no caso das contribuicdes para a seguridade social.

A publicagdo da Lei n° 8.383, no ano de 1991, regulamentou os casos de pagamento

indevido ou a maior que o devido de tributos e contribuicdes federais (inclusive

* A redagio da Lei n° 11. 196/05 em sua redacio determina: “Art. 114. O art. 7° d Decreto-Lei n. 2.287, de 23
de julho de 1996, passa a vigorar com a seguinte redagdo: "Art. 72 A Receita Federal do Brasil, 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 restitui¢do ou ressarcimento serd 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 contribui¢des sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do pardgrafo tnico 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 restituicdo ou ressarcimento serd compensado, total ou
parcialmente, com o valor do débito.
§ 3% Ato conjunto dos Ministérios da Fazenda e da Previdéncia Social estabelecerd as normas e procedimentos
necessarios a aplicag@o do disposto neste artigo." (NR)
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previdencidrias), de modo que o sujeito passivo estaria autorizado a efetuar a compensacgio
nos periodos subsequentes, ressalvando apenas a necessidade de que esta fosse efetuada entre
tributos e contribui¢cdes da mesma espécie. Contudo, a Lei n°® 9.069, de 1995, alterou o
referido dispositivo legal, ao incluir as receitas patrimoniais no rol dos créditos passiveis de

serem utilizados na compensagao.

Art. 66. Nos casos de pagamento indevido ou a maior de tributos e contribui¢des
federais, inclusive previdencidrias, mesmo quando resultante de reforma, anulacdo,
revogacdo ou rescisdo de decisd@o condenatdria, o contribuinte poderd efetuar a
compensacgdo desse valor no recolhimento de importincia correspondente a periodos
subsequentes.

§1°. A compensacdo s6 podera ser efetuada entre tributos e contribuigdes e receitas da
mesma espécie.

§ 2°. E facultado ao contribuinte optar pelo pedido de restituigdo.

A redacdo do artigo acima transcrito é a original, que apenas tratava da
regulamentacdo das receitas derivadas (tributos)*’. Mais adiante, a Lei n. 9.069/95 veio a
modificar tal redacdo, ao permitir a compensacdo com créditos oriundos de receitas
patrimoniais pagas a maior ou indevidamente.

Com o artigo 39 da Lei n°® 9.250, de 1995, a compensacdo passou a ser regulada nos
moldes do artigo 66 da Lei n° 8.383, de 1991, que determinava que a compensacio apenas
poderia ser realizada com o recolhimento de importancia correspondente ao imposto, taxa,
contribuicdo federal ou receitas patrimoniais da mesma espécie e destinacdo constitucional,
apurados em periodos subsequentes.

A publicacdo da Lei n® 9.430, de 1996, trouxe mais uma alteracdo legal no sentido de
que a compensag¢ao deveria ser formulada pelo sujeito passivo a Secretaria da Receita Federal

por meio de pedido, restando assim ao contribuinte (sujeito passivo) aguardar a manifestagdo

do referido Ente, que, apenas apds preceder a verificacdo do crédito tributirio a ser

4 Como sabemos, 0 género tributo inclui as contribui¢cdes. Assim, a redac@o do art. 66 da Lei n. 8.383/91,
contudo, ap6s a modificagdo da Lei n. 9.069/95, poderia ter se referido a “tributos, inclusive contribui¢des
previdencidrias”e nao apenas a “tributos e contribui¢des”.
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amortizado e a exatiddo do crédito do sujeito passivo, se manifestava de acordo ou ndo com a
compensagdo pleiteada. Apenas nesse instante ocorreria a compensagao.

Em 1992, com a publicacido da Lei n°® 8.383, de 1991, vigoraram dois distintos regimes
de compensacdo: o primeiro possibilitava a compensacio de tributos da mesma espécie e
destinagcdo constitucional, e que podia ser promovido pelo préprio sujeito passivo, na sua
escrituragdo fiscal, sem a necessidade de qualquer autorizacdo da Administracdo (Lei n°
8.383, de 1991); o segundo previa a compensacdo de créditos a serem ressarcidos ou
restituidos, com créditos de quaisquer tributos ou contribuicdes federais administrados pela
entdo Secretaria da Receita Federal, desde que requerida pelo contribuinte e autorizada pelo
orgao publico (Lei n® 9.430, de 1996). Tal situagdo permaneceu vilida até a publicagdo da
Medida Proviséria n° 66, de 2002, mais adiante convertida na Lei n° 10.637, de 2002. As
alteracdes continuaram com a edicdo das Leis n® 10.833, de 2003; n° 11.051, de 2005; n°

11.196, de 2005; e n°® 11.488, de 200746, responsdveis por novas alteracdes no regime de

OFa redac@o atual do artigo 74 da Lei n°® 9.430, de 1996:
Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com trinsito em julgado, relativo a tributo ou
contribui¢do administrado pela Secretaria da Receita Federal, passivel de restitui¢cdo ou de ressarcimento, podera
utilizd-lo na compensagdo de débitos préprios relativos a quaisquer tributos e contribuicdes administrados por
aquele Orgdo.(Redagdo dada pela Lei n° 10.637, de 2002)
§ 1.° A compensagdo de que trata o caput serd efetuada mediante a entrega, pelo sujeito passivo, de declaracdo
na qual constardo informacdes relativas aos créditos utilizados e aos respectivos débitos compensados.(Incluido
pela Lei n° 10.637, de 2002)
§ 2. A compensacdo declarada a Secretaria da Receita Federal extingue o crédito tributdrio, sob condi¢do
resolutéria de sua ulterior homologagdo.(Incluido pela Lei n® 10.637, de 2002)
§ 3.° Além das hipéteses previstas nas leis especificas de cada tributo ou contribui¢do, ndo poderdo ser objeto de
compensagdo mediante entrega, pelo sujeito passivo, da declaragio referida no § 1°: (Redacfio dada pela Lei n°
10.833, de 2003)
I - o saldo a restituir apurado na Declaracdo de Ajuste Anual do Imposto de Renda da Pessoa Fisica;(Incluido
pela Lei n° 10.637, de 2002)
IT - os débitos relativos a tributos e contribui¢des devidos no registro da Declaragdo de Importagdo. (Incluido
pela Lei n° 10.637, de 2002)
III - os débitos relativos a tributos e contribui¢des administrados pela Secretaria da Receita Federal que ja
tenham sido encaminhados a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional para inscri¢do em Divida Ativa da Unido;
(Incluido pela Lei n° 10.833, de 2003)
IV - o débito consolidado em qualquer modalidade de parcelamento concedido pela Secretaria da Receita
Federal - SRF; (Redacio dada pela Lei n°® 11.051, de 2004)
V - o débito que ja tenha sido objeto de compensa¢do ndo homologada, ainda que a compensagdo se encontre
pendente de decisdo definitiva na esfera administrativa; e (Redacdo dada pela Lei n® 11.051, de 2004)
VI - o valor objeto de pedido de restituicio ou de ressarcimento jd indeferido pela autoridade competente da
Secretaria da Receita Federal - SRF, ainda que o pedido se encontre pendente de decisdo definitiva na esfera
administrativa. (Incluido pela Lei n® 11.051, de 2004)
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compensagao.

Transcrevemos o posicionamento exarado pela Primeira Se¢do do Superior Tribunal
de Justica de Relatoria do Ministro Ari Pargendler no Ag. Rg. no R. Esp. n® 144.250, com
ementa sobre a questdo da diferenca entre a compensacdo do art. 66 da Lei n° 8.383/91 e do

art. 74 da Lei n° 9.430/96. In verbis:

TRIBUTARIO. COMPENSACAO. DIFERENCA ENTRE OS REGIMES DA LEI N°
8.383, DE 1991, E DA LEI N° 9.430, DE 1996. No regime da Lei n° 8.383, de 1991
(art. 65), a compensag¢do s6 podia se dar entre tributos da mesma espécie, mas
independe, nos tributos langados por homologacdo, de pedido a autoridade
administrativa. Ja no regime da Lei n® 9.430, de 1996 (art. 74), mediante requerimento
do contribuinte, a secretaria da receita federal est4 autorizada a compensar os créditos
a ela oponiveis “para a quitacdo de quaisquer tributos ou contribui¢cdes sob a sua

§ 4.° Os pedidos de compensacdo pendentes de apreciagdo pela autoridade administrativa serdo considerados
declaracdo de compensacdo, desde o seu protocolo, para os efeitos previstos neste artigo.(Incluido pela Lei n°
10.637, de 2002)

§ 5.° O prazo para homologagdo da compensacdo declarada pelo sujeito passivo serd de 5 (cinco) anos, contado
da data da entrega da declaracio de compensagd@o. (Redacdo dada pela Lei n® 10.833, de 2003)

§ 6.° A declaragdo de compensa¢do constitui confissio de divida e instrumento hédbil e suficiente para a
exigéncia dos débitos indevidamente compensados. (Incluido pela Lei n® 10.833. de 2003)

§ 7.° Ndo homologada a compensagdo, a autoridade administrativa deverd cientificar o sujeito passivo e intima-
lo a efetuar, no prazo de 30 (trinta) dias, contado da ciéncia do ato que ndo a homologou, o pagamento dos
débitos indevidamente compensados.(Incluido pela Lei n® 10.833, de 2003)

§ 8.° Ndo efetuado o pagamento no prazo previsto no § 7°, o débito serd encaminhado a Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional para inscri¢do em Divida Ativa da Unifo, ressalvado o disposto no § 9.°. (Incluido pela Lei n°
10.833, de 2003)

§ 9.° E facultado ao sujeito passivo, no prazo referido no § 7.°, apresentar manifestacio de inconformidade
contra a ndo-homologacio da compensagdo. (Incluido pela Lei n® 10.833, de 2003)

§ 10. Da decis@o que julgar improcedente a manifestagdo de inconformidade caberd recurso ao Conselho de
Contribuintes.(Incluido pela Lei n® 10.833, de 2003)

§ 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 - Cédigo Tributdrio Nacional, relativamente ao débito objeto da compensacao.
(Incluido pela Lei n° 10.833, de 2003)

§ 12. Serd considerada ndo declarada a compensacdo nas hipéteses: (Redacdo dada pela Lei n® 11.051, de 2004)

I - previstas no § 3° deste artigo; (Incluido pela Lei n® 11.051, de 2004)

II - em que o crédito: (Incluido pela Lei n® 11.051, de 2004)

a) seja de terceiros; (Incluida pela Lei n® 11.051, de 2004)

b) refira-se a "crédito-prémio" instituido pelo art. 1° do Decreto-Lei n° 491, de 5 de marco de 1969; (Incluida
pela Lein® 11.051, de 2004)

c) refira-se a titulo publico; (Incluida pela Lei n® 11.051, de 2004)

d) seja decorrente de decisdo judicial ndo transitada em julgado; ou (Incluida pela Lei n® 11.051, de 2004)

e) ndo se refira a tributos e contribui¢des administrados pela Secretaria da Receita Federal - SRF. (Incluida pela
Lei n® 11.051, de 2004)

§ 13. O disposto nos §§ 2° e 5° a 11 deste artigo ndo se aplica as hipdteses previstas no § 12 deste artigo.
(Incluido pela Lei n° 11.051, de 2004)

§ 14. A Secretaria da Receita Federal - SRF disciplinard o disposto neste artigo, inclusive quanto a fixagdo de
critérios de prioridade para apreciac@o de processos de restituicdo, de ressarcimento e de compensagao. (Incluido
pela Lein® 11.051, de 2004)
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administragdo” (lei n® 9.430, de 1996). Quer dizer, a matéria foi alterada tanto em
relacdo ao respectivo procedimento, ndo sendo possivel combinar os dois regimes,
como seja, autorizar a compensagdo de quaisquer tributos ou contribuigcdes
independentemente de requerimento a fazenda publica. AGRAVO REGIMENTAL
IMPROVIDO.

Assim, no caso dos tributos lancados por homologac¢do, a compensagao independeria
de pedido a Receita Federal, em razao de falta de lei que previsse tal procedimento. Com base
no art. 66 da Lei n. 8.838/91, o contribuinte estava autorizado a efetuar a compensacdo (em
vez de antecipar o pagamento exigido pelo § 1 do art. 150 do CTN) e aguardar a homologacao
da administragdo tributdria. Para tanto, necessitava o contribuinte registrar em sua escrita o
encontro de créditos e débitos, podendo o fisco, no prazo constante do art. 150, § 4 do CTN,

‘lancar de oficio eventuais diferengas nao pagas’.

3.5.2. Legislacao atual

A publicacdo da Lei n° 11.051, de 2004, modificou profundamente as disposi¢des
contidas no art. 74 da Lei n° 9.430/96, alterando dessa forma o instituto da compensacido
tributdria. Com a inclusdo do § 12 na nova lei restringiu-se o direito dos contribuintes
procederem perante a Fazenda Nacional o encontro de contas entre débitos e créditos.

Respectivas alteracdes diretamente afetaram a possibilidade de suspensdo dos créditos
tributdrios objeto de compensagdo, gerando interpretacdes favordveis a cobranca de débitos
fiscais antes suspensos até decisdo administrativa definitiva. Tais alteragdes resultaram em
confusas decisdes emanadas pelo Fisco, que passou a desprezar o regime juridico ao qual a
compensag¢do realizada pelo contribuinte estd sujeita, com a exigéncia indevida de créditos
tributdrios através da aplicac@o das novas regras a casos antigos.

Nesse sentido, a Lei n° 11.051/2004 houve por bem vedar a utiliza¢do de determinados

créditos dos §§ 9°, 11, 12, e 13 do art. 74, conforme se vera a seguir:
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§ 9° E facultado ao sujeito passivo, no prazo referido no § 7°, apresentar manifestacio
de inconformidade contra a ndo-homologac¢do da compensagdo.

(-.r)

§ 11. A manifestacdo de inconformidade e o recurso de que tratam os §§ 9° e 10
obedecerdo ao rito processual do Decreto no 70.235, de 6 de marco de 1972, e
enquadram-se no disposto no inciso III do art. 151 da Lei no 5.172, de 25 de outubro
de 1966 - Cdédigo Tributdrio Nacional, relativamente ao débito objeto da
compensagao.

§ 12. Seré considerada ndo declarada a compensag¢do nas hipdteses:

I - previstas no § 3° deste artigo;

II - em que o crédito:

a) seja de terceiros;

b) refira-se a "crédito-prémio” instituido pelo art. 1o do Decreto-Lei no 491, de 5 de
marco de 1969;

c) refira-se a titulo publico;

d) seja decorrente de decisao judicial ndo transitada em julgado; ou

e) ndo se refira a tributos e contribui¢des administrados pela Secretaria da Receita
Federal - SRF.

§ 13. O disposto nos §§ 2% e 5%a 11 deste artigo ndo se aplica as hipSteses previstas no
§ 12 deste artigo. (Original sem grifos)

A partir do referido diploma legal, passou-se a ndo mais se admitir a suspensdo de
crédito tributdrio objeto de compensacdo com créditos: 1) de terceiros; 2) de prémio de IPI; 3)
de titulos publicos; 4) decorrentes de medida judicial na qual nfo exista decisdo judicial
transitada em julgado; 5) oriundos de tributos e contribuigdes ndo admitidos pela Receita
Federal.

Contudo, as vedagdes impostas pelo § 12 do art. 74 da Lei n® 11.051/2004 ndo podem
pacificamente ser aceitas, em razdo de sua transparente intencdo em impedir a procrastinagio
da cobranga de débitos, restringindo a utilizag@o de créditos considerados pela Receita Federal
duvidosos. O § 13 estabelece ainda que a compensagdo que se efetuar com tais créditos nao
suspenderd o débito tributario.

O atendimento a estas restrigdes por parte da Fazenda ndo significa que a
compensa¢do ndo mais se realizard ou que estd rechacada. Nao se trata, em absoluto de assim
considerar a questdo! Esta repulsa ndo significa que os créditos ndo existam ou que nunca
poderdo ser utilizados. Uma ma interpretagdo da lei n° 11.051/2004 até poderia nos levar a

aceitar estas erroneas e infundadas restri¢des, contudo, nio € isso que se demonstrou ao longo
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dos anos e das diversas mudancas legislativas acerca da compensacdo tributdria federal. A
generalizacdo dessas restri¢des a todas as formas de compensacao, inclusive as pendentes, nao
condiz com o real objetivo da sua funcdo, resultando em entendimento completamente
divergente do acolhido pelo ordenamento juridico. E o caso dos processos administrativos de
compensacgdo pendentes de decisdo, nos quais as referidas restricoes demonstram a distor¢ao
do diploma legal.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica, ao proceder a andlise quanto a aplicar a
legislacdo aos casos de compensacdo, decidiu pela ndo-aplicacdo retroativa de sucessivos
regimes legais de compensagdo tributdria, consagrando, inclusive, “regra geral, segundo a
qual a lei aplicdvel a compensacdo é a vigente na data do encontro entre os débitos e
créditos™’,

A retroatividade ndo deve atingir nem o § 4 da Lei n°® 9.430/96, muito menos os § §5 e
6 da MP n° 135/2003. Dessa forma, os pedidos de compensagdo anteriores a 01.10.2002
(anteriores a MP n°® 66/02) ndo podem ser transformados em DCOMP, pois o prazo de cinco
anos € preclusivo, iniciando-se a sua contagem a partir do PER/DECOMP, contrério a
Fazenda Publica, bem como a confissdo de divida do sujeito passivo, firmada por meio de
DCOMP, nao devem ser aplicados aquelas entregues antes de 31.10.2003 (antes da MP n°
135/03).

Nio ha davidas, portanto, quanto ao direito dos contribuintes a suspensio dos créditos
tributdrios e ainda o direito a compensacdo até o julgamento final dos processos,
independentemente das alteracdes cujos efeitos irradiam-se para futuro, ndo alcangando as

situacdes ja previstas e definidas em face da legislacdo aplicavel 4 época.

*" Trecho do voto do Ministro Teori Zavascki, no julgamento do E. R. Esp. 488.992/MG, publicado no DJ de
07/06/2004.
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3.6. Da ilegalidade da nao declaracio da compensacdo por parte do

Fisco/Administracao Puablica

O § 12 do art. 74 da Lei n° 9.430/1996, ao tratar da compensacdo nio declarada,

determina:

..)
§ 12. Seré considerada ndo declarada a compensag@o nas hipéteses:
I - previstas no § 3° deste artigo;
II - em que o crédito:
a) seja de terceiros;
b) refira-se a "crédito-prémio" instituido pelo art. 1° do Decreto-Lei n°® 491, de 5 de
marco de 1969;
¢) refira-se a titulo publico;
d) seja decorrente de decisdo judicial ndo transitada em julgado; ou
e) ndo se refira a tributos e contribui¢des administrados pela Secretaria da Receita
Federal - SRF.
(...)
Assim, as hipdteses de compensagdo ndo declarada previstas no pardgrafo 12, II, do
artigo 74, da Lei n. 9.430/96 consistem, em suma em compensagdo com:
a) o saldo a restituir apurado na Declara¢do de Ajuste Anual do Imposto de Renda da
Pessoa Fisica;
b) os débitos relativos a tributos e contribui¢des devidos no registro da Declaragdo de
Importacao;
c¢) débitos relativos a tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal que ja
tenham sido encaminhados a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional;
d) débito consolidado em qualquer modalidade de parcelamento concedido pela
Secretaria da Receita Federal;
e) o débito que ja tenha sido objeto de compensa¢do ndo homologada;

f) o valor objeto de pedido de restituicio ou de ressarcimento ja indeferido pela

autoridade competente;
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g) créditos de terceiros, referentes ao “crédito-prémio” do IPI, titulos ptblicos,
créditos decorrentes de decisdo judicial ndo transitada em julgado e tributos e contribuicdes
administrados pela Secretaria da Receita Federal.

Da leitura do inciso I, do § 12 nota-se a impossibilidade de realizacdo de compensacao
nas hipédteses de compensagdes informadas pelo sujeito passivo previstas no inciso Il do § 12
ao considera-las nao declaradas. Tais situagcdes nao se aplicam aos §§ 2°e 5° ao 11° do art. 74
da Lei n°® 9.430/96, por ndo corresponderem as hipoteses de rejei¢do liminar da pretensdo do
sujeito passivo. Nesse sentido:

a) a declaracio de compensacdo nao extingue o crédito tributdrio sob condigdo
resolutdria de sua ulterior homologacdo (§ 2°). Dessa forma, o crédito tributdrio permanece
exigivel, e podera ser de imediato cobrado pelo fisco, nos termos do § 3° do art. 31 da IN n°
460/04;

b) ndo corre prazo para a homologacgao (§ 5°), ja que nessa hipdtese a homologacdo é
incabivel;

¢) ndo h4 intimagdo para pagamento do débito no prazo de 30 (trinta) dias; e

d) a denominada manifestacio de inconformidade, prevista no § 9°, bem como o
recurso ao Conselho de contribuintes da decisdo que negar provimento a manifestacio de
inconformidade, sdo igualmente incabiveis (embora tal restricdo possa ser questionada
judicialmente, por violagdo ao art. LV, da CF).

Do exposto, as hipéteses acima ndo merecem prosperar, ou melhor, ndo prevalecem no
mundo juridico, por ofender os incisos XXXIV, LIV e LV do artigo 5°, e § 4°, inciso 1V, do
artigo 60, todos da Constitui¢do Federal.

Ao simplesmente ndo conhecer a declaracio do contribuinte sobre a sua
realizacdo/informagdo da compensagdo, o Fisco suprime direito constitucional previsto no

artigo 5° inciso XXXIV, da Carta Magna, o qual possibilita ao contribuinte questionar as
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razdes que motivaram tal entendimento por parte do Fisco, que desconsidera a declaragdo do
contribuinte como se nunca tivesse existido, ficando o mesmo sem nenhum direito de defesa
com eficdcia suspensiva na esfera administrativa, em total afronta direta ao artigo 5°, incisos
LIV e LV, ambos da Constituicao Federal.

Nesse sentido, os incisos XXXIV, LIV e LV, do artigo 5.°, todos da Constitui¢do

Federal, in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

()

XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:a) 0
direito de peticido aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade
ou abuso de poder;

(o)

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada;

(o)

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo_assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes;

(...) (Original sem grifos)

De acordo com os ditames legais expostos, ninguém deve ser privado de seus bens
sem o devido processo legal, sendo assegurados aos litigantes em processo administrativo o
contraditdrio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes sob o risco de se estar
atentando contra os seus direitos fundamentais. Nesse sentido, cumpre transcrever a cldusula

pétrea constitucional prevista no pardgrafo 4.°, do artigo 60:

§ 4.° Ndo serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

(.)

IV - os direitos e garantias fundamentais. (Original sem grifos)

Se ndo houvesse por parte do contribuinte a discuss@o sobre os direitos fundamentais

96



constitucionalmente assegurados, o simples fato do Fisco desconsiderar a sua compensacao,
sob o argumento de que estaria vedada por lei, autorizd-lo-ia a repugnar o pedido formulado
pelo contribuinte, sob o argumento de que a posi¢do do Fisco seria a correta em razdo de sua
previsdo no §12, do artigo 74, da Lei n°® 9.430/96 e, com base no §13.

Os direitos de peticdo, ampla defesa, contraditério e também a manifestacdo de
inconformidade legalmente previstos estdo contidos nos direitos e garantias fundamentais dos
contribuintes, e qualquer expressdo ou dispositivo tendente a aboli-los ou mesmo limita-los
devem ser extirpados dos textos legais e do préprio ordenamento juridico. Apesar dos
preceitos contidos na Lei n° 11.051/04, por mais absurda que possa parecer a pretensdo
compensatdria apresentada pelo contribuinte, este ndo pode ter suprimidos os seus direitos a
ampla defesa, contraditério e ao devido processo legal, como no caso da previsdo contida no
artigo 4°, da Lei n® 11.051/04, a qual acrescentou os §§ 12 e 13, ao artigo 74, da Lei n°
9.430/96, cumprindo ressaltar a flagrante ilegalidade e inconstitucionalidade destes
dispositivos, uma vez que nossa Carta Magna é composta também por regras que sdo
inalterdveis.

De acordo com entendimento jurisprudencial emanado pelo Tribunal Regional Federal
da Quarta Regido, a interposi¢@o de recurso em face de decisdo que considera ndo declarada a
compensagdo nio suspende a exigibilidade do crédito tributario em razdo da previsdo dos §§

11 e 13. In verbis:

TRIBUTARIO. COMPENSACAO NAO DECLARADA. CREDITOS NAO
HOMOLOGADOS. MANIFESTACAO DE INCONFORMIDADE PENDENTE.
CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA.

1. O § 12 do art. 74 da Lei n°® 9.430/96, com a redagdo da Lei n° 11.051/2004,
considera ndo declarada a compensacio na hipdtese em que o contribuinte se vale de
créditos ndo homologados, cuja manifestacio de inconformidade ainda pendia de
apreciacao.

2. Quando a Lei determina que a compensagdo ndo se considera declarada, sequer
existe decisdo nao-homologatéria. Por esse motivo, ndo ha recurso cabivel e a
compensagdo jamais terd o efeito de extinguir o crédito tributdrio sob condi¢do
resolutdria de sua ulterior homologacio.
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3. A auséncia de previsdo legal de recurso contra a decisdo que ndo considerou
declarada a compensagcdo ndo implica afronta ao contraditério e a ampla defesa,
porque o crédito postulado ndo se reveste dos atributos de liquidez e certeza, para que
o contribuinte possa opd-lo ao Fisco. (Apelacdo n° 2005.72.01.003071-6/SC, 1°
Turma do TRF DA 4 Regido, 30.08.2006).

Da decisdo acima, importante frisar que, apesar de ndo considerar a possibilidade de
compensagdo do crédito, isso ndo implica a sua impossibilidade. Consoante o § 12 do
dispositivo legal mencionado, dele ndo se pode alegar a inexisténcia dos créditos do sujeito
passivo, ou ainda, a sua impossibilidade de ressarcimento, mas ao contrario, apenas o que se
extrai € o fato de que tais créditos ndo sdo possiveis de compensacio na via administrativa —
ressalte-se, apenas na via administrativa! Assim, caso o contribuinte opte por recuperar o seu
crédito tributdrio, deve fazé-lo na via judicial, sob pena de se sujeitar as onerosas sancdes
legais impostas a compensacdo ndo declarada.

O art. 31,8 3° da IN n° 460/04, determina:

§ 3° A autoridade da SRF que considerar ndo declarada a compensacdo determinard a
imediata constituicdo dos créditos tributdrios que ainda ndo tenham sido lancados de
oficio nem confessados, bem assim a cobranga dos débitos ja lancados de oficio ou
confessados.

O objetivo perseguido pelo artigo acima estd na imediata cobranca por parte da
Secretaria da Receita Federal dos débitos lancados de oficio ou confessados, ao passo que a
constitui¢do efetiva do crédito deverd ocorrer nas “demais situagdes”, estas decorrentes do
fato de que a compensacdo nao declarada ndo corresponde a confissido de débito.

O art. 5° § 1°, do Decreto-Lei n° 2.124/84, determina que a produgdo por parte do
contribuinte de qualquer documento que relatar a existéncia de crédito seja considerada
confissdo de divida e que, portanto, se dispensa o lancamento, mas tal entendimento néo deve

prosperar.
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Art. 5° O Ministro da Fazenda poderd eliminar ou instituir obrigagdes acessorias
relativas a tributos federais administrados pela Secretaria da Receita Federal.

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

Mais uma vez ressalte-se a impossibilidade do entendimento acima exarado, uma vez
que a legislacdo ndo pode ser interpretada no sentido de que qualquer tipo de linguagem é
competente ou estd apta a formalizar o cumprimento de determinada obrigacdo. De acordo
com o § 6° do art. 74 da Lei n°® 9.430, linguagem competente para tanto serd apenas aquela
(norma individual e concreta em sentido estrito) relativa as compensacdes devidamente
conhecidas pelo fisco (homologadas ou ndo); assim, para as hipdteses de compensagdo nao
declarada, € por demais necesséria a realizacdo de lancamento de oficio.

A compensagdo ndo declarada ndo configura confissio de divida para fins de
constitui¢do do crédito tributario. De acordo com o artigo acima, apenas a declaracdo de
compensagdo reconhecida como tal € que corresponde a confissao de divida.

Em defesa dos principios da legalidade e da seguranca juridica, o fisco nido pode
imputar ao pedido de compensagdo consequéncias juridicas ndo previstas em lei, restando
também impedido o fisco de, com base em pretenso interesse publico e razoabilidade, atuar
em defesa dos efeitos de compensagdo ndo declarada, com base em norma produzida pelo
contribuinte e simultaneamente declarada para a constitui¢do do débito nela contida.

Sobre os efeitos da compensagdo ndo declarada, podemos afirmar que ndo alteram a
relacdo que constitui o débito tributdrio, mas apenas a relacdo de compensacdo sujeita a
homologagdo.

A conclusdo a que chegamos € que a legislacio em vigor ndo reconhece como apta
para a constituicdo do crédito tributdrio a linguagem da compensacdo ndo declarada com

todos os seus elementos indicativos (cujo objetivo é configurar a confissdo do débito), assim

para tanto, deve a administracdo publica proceder ao langamento de oficio.
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3.7. Desnecessidade de acao judicial especifica para que o contribuinte pleiteie a
compensacio nos termos do art. 66 da Lei n° 8.383/91. Ilegalidade da imposiciao de

restricoes ao aproveitamento do crédito tributario

Neste topico, nosso objetivo é destacar de forma clara e precisa, que a efetivacio da
compensagdo por parte do contribuinte ndo necessita de prévia autorizagdo do Poder
Judiciario, podendo o contribuinte realizd-la sempre que entender existente em seu favor
crédito decorrente de pagamento a maior ou indevido de tributo. Nesse sentido, desde que
tenha certeza quanto a existéncia de créditos oponiveis ao Fisco, pode o contribuinte de forma
autdnoma, sem autorizacdo prévia do Judicidrio, proceder a compensagao.

No direito tributério, o direito a compensagdo decorre de: (i) um direito de crédito do
sujeito passivo; (ii) um crédito tributdrio; (iii) uma lei que autorize o procedimento e o
exercicio do direito. De acordo com o disposto na Lei n® 10.637, de 2002, e alteracdes
posteriores, desde que ndo haja vedagdo legal, hd a possibilidade de compensag¢do de créditos
tributdrios com créditos do sujeito passivo relativos a tributos administrados pela Secretaria
da Receita Federal do Brasil, passiveis de restitui¢do ou ressarcimento.

A Medida Proviséria n® 66/2002, em seu art. 49, determina que nao hd mais a
necessidade de prévia autorizacdo do fisco para efetivar-se a compensacio, porque todo e
qualquer tributo pago indevidamente (pago sem base em lei valida) pode ser compensado
diretamente pelo sujeito passivo da obrigacdo tributdria com tributos vincendos, desde que
pertinentes aqueles administrados pela Secretaria da Receita Federal.

Podemos afirmar que a liberdade de compensagdo é a mais ampla possivel desde que
regida pela modalidade de lancamento por homologacdo e administrada pela Secretaria da
Receita Federal O crédito tributério relativo a qualquer espécie tributdria pode ser objeto de

compensagdo com débito da mesma espécie tributdria ou de qualquer outra espécie. E o caso,
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por exemplo, da compensa¢do do crédito do PIS com o débito da CSLL, etc. Uma vez
declarada a Secretaria da Receita Federal, essa compensacio extingue o crédito tributario, sob
condicdo resolutéria da homologagdo ulterior, que poderd inclusive se dar por meio de
homologacgdo ticita. A medida provisdria em comento veio como um grande avango para o
equilibrio da relacdo juridico-tributdria entre fisco e contribuinte, no sentido de que, pela
primeira vez, na formulagdo das regras de natureza tributdria, as preocupagdes de natureza
financeira deixaram de vir em primeiro plano.

Nesse mesmo raciocinio, cumpre destacar o preceituado no art. 66 da Lei n°® 8.383, de
30 de dezembro de 1991, e alteracdes posteriores, o qual determina que, quando da
compensagdo entre tributos da mesma espécie e destinacdo constitucional, faz-se

desnecessdria autorizacdo prévia da Receita Federal. In verbis:

Art. 66. Nos casos de pagamento indevido ou a maior de tributo e contribuicdes
federais, inclusive previdencidrias, mesmo quando resultante de reforma, anulacdo,
revogacdo ou rescisdo de decisdo condenatdria, o contribuinte poderd efetuar a
compensac¢do desse valor no recolhimento de importancia correspondente a periodos
subseqiientes.

§ 1° A compensagio sé podera ser efetuada entre tributos e contribui¢cdes da mesma
espécie.

C.)

Por meio de lei, foi facultado ao sujeito passivo da obrigacdo tributdria efetuar a
compensagdo por conta prdpria, restando assegurado ao contribuinte o direito e a
possibilidade de efetuar a compensacdo. Indubitavelmente nos referimos a compensagdo de
tributos lancados por homologagdo, razao pela qual ndo hd necessidade de prévia autorizacio
administrativa ou judicial, uma vez que, por sua conta e risco, o contribuinte promove a
compensagdo de tributo pago indevidamente e cabe ao fisco a aprovacdo ou ndao do
procedimento (do contribuinte).

O entendimento do Superior Tribunal de Justica é no sentido de que, passado o prazo

legal de cinco anos sem que tenha havido lancamento de oficio e desconsiderando a
101



compensagdo levada a efeito pelo contribuinte, tem-se por homologada a compensacdo e

extinto o crédito tributdrio por ela abrangido. In verbis:

EMENTA: Tributdrio - Compensacio - Contribui¢do para o Finsocial e contribui¢do
para o Cofins - Possibilidade - Lei n® 8.383/91, art. 66 - Aplicagdo. I - Os valores
excedentes recolhidos a titulo de Finsocial podem ser compensados com os devidos a
titulo de contribui¢do para o Cofins. II - N@o hd confundir compensagdo prevista no
art. 170 do Cédigo Tributario Nacional com a compensagdo a que se refere o art. 66
da Lei n°® 8.383/91. A primeira é norma dirigida a autoridade fiscal e concerne a
compensagdo de créditos tributdrios enquanto a outra constitui norma dirigida ao
contribuinte e € relativa a compensacdo no ambito do langcamento por homologagao.
IIT - A compensagao feito no dmbito do lancamento por homologagdo, como no caso,
fica a pender da homologacdo da autoridade fiscal, que tem para isso o prazo de cinco
anos (CTN, art. 150, § 4°). Durante esse prazo, pode e deve fiscalizar o contribuinte,
examinar seus livros e documentos e lancar de oficio, se entender indevida a
compensagio, no todo ou em parte. IV - Recurso especial conhecido e provido (Resp
n° 112.119-PR, Rel. Min. Ant6nio de Padua Ribeiro, DJ 14-4-97, p. 12.724).

E ainda:

EMENTA: Tributdrio - Compensacdo - 1. Tributos langados por homologagdo - A¢ao
judicial nos tributos sujeitos ao regime do lancamento por homologagdo (CTN, art.
150), a compensagd@o constitui um incidente desse procedimento, no qual o sujeito
passivo da obrigacgdo tributdria, ao invés de antecipar o pagamento, registra na escrita
fiscal o crédito oponivel a fazenda, que tem cinco anos, contados do fato gerador, para
a respectiva homologacdo (CTN, art. 150, § 4°); esse procedimento tem natureza
administrativa, mas, o juiz pode, independentemente do tipo da ag@o, declarar que o
crédito é compensavel, decidindo desde logo os critérios da compensacio (v.g. data do
inicio da correcdo monetdria). 2. Contribuicdo previdencidria. A contribuicdo foi
declarada inconstitucional (RE 166.772-RS e Adin n° 1.102-DF; (os valores
recolhidos a esse titulo sdo compensdveis com contribui¢do previdencidria sobre a
folha de saldrios. Recurso especial conhecido e provido em parte (R. Esp. n® 113.299-
SC, Rel. Min. Ari Pargendler, DJ 14-4-97, p. 12.726).

Note-se que ndo hd qualquer tipo de exigéncia por parte da Receita Federal para a
realizacdo da compensacdo. Esse também € o posicionamento adotado pelo Superior Tribunal

de Justiga48:

* Precedente do Superior Tribunal de Justica que reconheceu a compensabilidade da Cofins com o Finsocial
indevidamente pagos até 1/04/92, dies a quo da eficécia da Lei Complementar n® 7 70/90, instituidora da Cofins
(os indébitos correspondem a majoragdo inconstitucional da aliquota origindria da extinta exacdo, que era de
0,5%, nos termos do declarado pelo Supremo Tribunal Federal no RE n° 150.764-1/PE)
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Ao invés de antecipar o pagamento do tributo, o contribuinte registra na escrita fiscal
o crédito oponivel a Fazenda Publica, recolhendo apenas o saldo eventualmente
devido. A homologagdo subseqiiente, se for o caso, corresponde a constituicdo do
crédito tributdario que, nessa modalidade de lancamento fiscal, se extingue
concomitantemente pelo efeito de pagamento que isso implica. (STJ, 1* Secdo,
Embargos de Divergéncia no R. Esp. n° 78.301/BA, j. e, 11.12.1997 96/46)

Conforme previsto no art. 66 retro, ndo hd nenhum tipo de impedimento a realizacdo
de compensacdo pelo contribuinte sponte propria, sem qualquer processo administrativo ou
acdo judicial prévia, pelo fato de que a compensacéo aqui referida € a de tributos langados por
homologacdo sujeitos a posterior controle da Receita Federal.

A compensacdo deve ser analisada sob os aspectos da possibilidade de compensacio
direta, possibilidade de delegacdo de competéncia e ainda a impossibilidade de realizacdo da
compensagdo, ou seja, a ndo-compensagao.

Ha compensacdo direta quando o contribuinte, vinculado & norma legal, realiza a
compensacdo ex officio sem a necessidade de prévia autorizacdo/participagdo da
Administracdo Tributdria. Corresponde a um grande avango da legislacdo federal sobre o
tema, no qual o contribuinte imediatamente declara sua compensacdo porque assim a lei o
autoriza. Tal dispositivo é o chamado perdicomp, que surgiu para suprir as necessidades dos
contribuintes de fazer a compensacédo imediata.

O perdicomp € o sistema previsto na legislacdo infralegal, Instrucio Normativa n°
460/2004, a qual autoriza o contribuinte a realizar a compensagao tributdria de forma direta e
estipulando as condigdes para tal. No caso de indeferimento desta modalidade de
compensag¢do ou de entendimento diverso do previsto, hd para o contribuinte a possibilidade
de utilizar-se do Processo Administrativo Fiscal (PAF) perante o Ministério da Fazenda como
forma de assegurar o seu direito a compensagdo. O indeferimento de compensacdo feita de
forma direta pode originar a cobranca de multa por atraso no pagamento do tributo e ainda
aplicacdo de multa isolada, por diversos motivos, dentre eles, fraude ou simulacdo com

relacdo a compensacdo. Apds esse indeferimento, da-se inicio a um rito processual similar ao
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rito do Processo Administrativo Fiscal (PAF), que possibilita ao contribuinte a apresentacao
de manifestacdo de inconformidade, que ird decidir sobre a validade ou ndo de sua
compensagdo, e esse € apenas o primeiro momento do processo.

A delegacio de competéncia de poderes para realizacdo da compensagdo pode ser por
meio de lei especifica, previamente delegada a Administracdo Tributdria, que passard a ser a
responsavel pela verificacdo das condi¢des para que esse encontro reciproco de direitos possa
se realizar.

No que se refere a proibir a compensagdo, ou seja, a ndo-compensacio, temos, nao
uma terceira modalidade de compensagdo, mas sim uma real impossibilidade de sua
ocorréncia. Em matéria tributdria, ou temos a compensacio direta ou temos a compensacao
mediante homologacédo, ndo havendo assim espaco para uma terceira modalidade.

Em se tratando de matéria tributdria, mais especificamente sobre a questdo da
compensagdo, ndo poderiamos chegar a outra conclusdo sendo a de que a concessdo da
compensagdo ndo causa nenhum prejuizo para o Fisco, em decorréncia de seu cardter

visivelmente reversivel. Isso tudo em conformidade com o que nos ensina Reinaldo Pizolio®:

De qualquer modo, € for¢oso reconhecer que, em se tratando de questdes tributarias,
ndo ha que se falar em irreversibilidade, senio em casos muito especiais, que
certamente ndo € a hipétese da compensagdo em tela.

E isto ocorre porque, em questdes de natureza tributdria, tudo, a final, se traduz em
créditos e débitos entre o fisco e o contribuinte. A maioria esmagadora das questdes
situa-se em torno de recolher ou ndo tributo, recolher tributo com majoragdo ou sem
majoracdo, efetuar o recolhimento antes ou depois, requerer a repeticdo do indébito ou
efetuar a compensagdo e assim por diante.

Desta forma, considerando-se que as questdes afetas a drea tributaria podem ser
reduzidas a débitos e créditos, exsurge com clareza meridiana que ndo ha como se
cogitar de irreversibilidade, posto que sempre serd possivel retornar-se as condigdes
existentes antes da eventual concessdo de uma medida liminar.

(...) Supondo-se que a medida liminar seja concedida, efetuar-se a compensag¢do, com
a utilizacdo dos créditos na liquidagdo de parcelas vincendas. Desse modo, ao amparo
de medida liminar, ter-se-ia adimplido as obrigacdes tributarias durante certo periodo,
liquidando-se um determinado niimero de competéncias.

Admitindo-se, no entanto, que no final da lide, a referida liminar seja revogada

4 in , As Stimulas 212 e 213 do STJ e a Compensacdo de Tributos Federais, Revista Dialética de Direito

Tributério n° 140, Janeiro - 1999, p. 59-69.
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mediante prolacdo da sentenga, constatar-se-ia, de forma imediata, que aquelas
competéncias cuja quitacdo provisdria deu-se através da compensagdo, encontram-se,
em verdade, ainda em aberto para com o 6rgdo arrecadador.

(...) Diante dessa circunstincia, se o contribuinte ndo recolher o tributo devido, o
orgdo exator tem a sua disposicdo a inscricgio do mesmo na divida ativa e o
consequente procedimento executivo, com conhecidos privilégios processuais, tendo,
portanto, perfeitas condi¢des de exigir judicialmente aquela divida. Desse modo,
conforme se pode facilmente notar, ndo ha que se falar em irreversibilidade, dado que
¢ perfeitamente possivel retornar-se ao status quo ante.

Mesmo na hipdtese de compensagdo realizada sem prévia autorizagdo, seja do
Judicidrio, seja da Administragdo, resta o entendimento do Supremo Tribunal Federal e
também pelo Superior Tribunal de Justica, que se manifesta favordvel a desnecessidade de
acdo judicial especifica para que o contribuinte exerca seu direito de proceder & compensagio

nos termos do jé referido art. 66 da Lei n°® 8.383/91. In verbis:

Processo Civil. Compensagdo na fase executéria. Lei n° 8.383/97. Possibilidade.
Recurso ndo Conhecido.

I — A norma do art. 66 da Lei n° 8.383/91 permite ao contribuinte a compensacgio dos
valores pagos indevidamente, de forma a quitar débitos relativos a tributos da mesma
espécie.

IT — Esta Corte tem aceitado a possibilidade de compensagédo de tributos autorizada
pelo art. 66 da Lei n° 8.383/91. O alcance desta interpretacdo tem contetido
meramente declarativo. O tribunal ndo se substitui a administragdo para declarar a
quitacdo do crédito, mas se limita a reconhecer a possibilidade de compensagio entre
os valores recolhidos a titulo de contribui¢@o para o Finsocial, e os valores devidos a
conta Cofins. Portanto, a compensacio nao depende de pedido do contribuinte a
Receita Federal nem de sentenca transitada em julgado. Essa espécie de
compensaciao € faculdade atribuida ao contribuinte com créditos contra a
Fazenda por tributos pagos indevidamente. O contribuinte pode, sujeito a
posterior homologacao, realizar a compensacao.

IIT — Assim, nesse caso, € por maior de razdo, existindo sentenca transitada em
julgado, pode a recorrida pleitear a compensacgdo, pois seria um absurdo autorizar o
contribuinte, sem um titulo judicial, a realizar a compensacio entre os tributos
em tela e nega-la ao que se apresente dele munido.

(...) (STJ, 2% Turma, R. Esp. n° 166.399/AL, Relator Ministro Adhemar Maciel, DJ de
16.11.1998, p. 66) (Original sem grifos)

A conclusdo a que chegamos ndo poderia ser outra sendo a de impossibilidade de
restricdes ilegais e inconstitucionais a compensacdo por parte do contribuinte, sem
necessidade de prévio pedido judicial ou administrativo. A lei é clara e ndo d4 margens a

interpretacdes equivocadas ou restritivas de direitos.
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A compensa¢do deve obedecer ao principio da legalidade, contudo, em nenhum
momento, a Constituicdo Federal, atribuiu a lei complementar a missdo de disciplinar a
compensacdo tributaria, a ndo ser quando do entendimento de que esteja inserida no ambito
das normas gerais em matéria de legislagdo tributdria. Ressaltamos que este ndo € o nosso
entendimento, pois a Constitui¢do Federal ndo contém nenhum dispositivo que imponha, por
meio de lei ordindria que legisle sobre tributacdo, a necessidade de formalidade prévia para a
realizacdo da compensagdo, mas, sim, por meio de lei complementar.

Nesse passo, independentemente de lei complementar, pode o legislador ordindrio de
cada poder impositivo dispor sobre a compensacdo tributdria, transacio, a remissdo, etc. Nao
pode lei complementar ou ndo, para tornar efetiva a jurisdi¢do, interferir no principio de
independéncia, autonomia e livre convencimento do juiz, no exercicio do poder geral de
cautela. Resta por demais evidente a inconstitucionalidade de leis restritivas do poder
jurisdicional do Estado, inclusive a simula 212 do STJ, que veda a concessdo de liminar para

compensagdo de créditos tributdrios.

3.8. Inaplicabilidade do artigo 170-A do Coédigo Tributario Nacional. Diferencas
entre a compensacao prevista no art. 170 do CTN e a compensacio do artigo 66 da Lei

n° 8.383/91

Introduzido pela Lei Complementar n° 104/01, o artigo 170-A do Cddigo Tributario
Nacional, tem sido alvo de confusa interpretagéo restritiva de direitos, baseada no equivocado
fundamento de que sua criacdo se deu com o objetivo de impedir os contribuintes de efetivar a
compensagdo de seus créditos, de forma pronta e imediata, necessitando-se pata tanto do
aguardo de decisdo final do judiciario nos respectivos processos em que tenha sido formulado

o pedido de compensacio.
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Temos que o impedimento existente restringe apenas a utiliza¢do de tributo que seja
alvo de contestagdo judicial, apresentada pelo sujeito passivo, sem que de nenhuma forma seja
possivel outra interpretacdo, sendo a de que tributo, de acordo com o disposto no Cddigo
Tributdrio Nacional, é o débito do contribuinte (sujeito passivo) em face da autoridade

administrativa (sujeito ativo):

Art. 3° Tributo € toda presta¢do pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor nela
se possa exprimir, que ndo constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

Nas palavras do Professor Hugo de Brito Machado™:

Sabe-se que, em principio, ndo é funcdo da lei conceituar. A lei deve conter uma regra
de comportamento. Entretanto, em face de controvérsias, as vezes deve a lei
estabelecer conceitos. Isso aconteceu com o conceito de tributo, que € atualmente, no
Brasil, legalmente determinado.

O texto do artigo 170-A vem sendo interpretado como vedacdo/proibicdo a
compensacgdo de créditos que estejam sendo discutidos judicialmente, o que, na realidade, em

nenhum momento, € introduzido pelo normativo. Veja-se:

Art. 170-A. E vedada a compensagdo mediante o aproveitamento de tributo, objeto de
contestac@o judicial pelo sujeito passivo, antes do trinsito em julgado da respectiva
decisdo judicial.
Entra as virgulas, temos o texto explicativo cujo objeto é a palavra "tributo"; portanto,
somente em relagdo aos tributos que se enquadrem nos termos ali apostos € que se encontra
impedida a compensacdo antes do transito em julgado da decisdo.

O impeditivo contido no texto aplica-se apenas aos tributos que estejam sendo

judicialmente discutidos pelo contribuinte, e, nestes casos, os referidos tributos ndo poderdo

50 MACHADO, Hugo de Britto. Curso de Direito Tributdrio, p. 47-48.
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ser alvo de aproveitamento/quitacdo através da sobreposicdo de créditos existentes a favor do
contribuinte, antes da definicao de sua existéncia vdlida e o quantum devido, por meio do
transito em julgado da respectiva sentenca.

Deve-se ater ao cuidado de ndo se confundir "tributos" com os "créditos do
contribuinte", uma vez que recolhimento indevido ndo é tributo e ndo se enquadra na
definicdo do Cédigo Tributario Nacional.

Ao Judicidrio, por meio de seus Orgdos, cabe o dever de permitir e determinar, de
forma antecipada, a compensacdo dos créditos dos contribuintes, resguardado o direito da
Administracdo Publica verificar e corrigir os procedimentos, para somente entdo ocorrer a
quitacdo do débito mediante o aproveitamento de todos os tributos devidos pelo Contribuinte,
excetuando-se aqueles que tenham sua validade/existéncia em discussao judicial pelo sujeito
passivo, que € justamente o que prevé a norma em debate.

Deve-se, contudo, afastar a equivocada interpretacdo de que o artigo 170-A impede a
compensag¢do dos créditos do contribuinte. Por imprépria e inaceitdvel, esta interpretagdo nos
levaria a equivocada conclusdo de que o Poder Judicidrio estaria impedido de permitir a
compensagdo antes da decisdo final dos processos onde se discutisse o crédito do contribuinte,
enquanto na esfera administrativa poderia o 6rgdo permitir a mesma compensacdo. Assim, a
restricdo aplica-se apenas ao aproveitamento de tributos (no sentido do artigo 3° do CTN) que
quanto a sua validade/existéncia sejam alvo de discussao judicial pelo préprio contribuinte.

Da lei, ressai de forma induvidosa que o dispositivo legal fora concebido a partir da
interpretacdo do artigo 66, da Lei n° 8.383/91, que possibilitou a compensacdo como forma de
repeticdo do indébito tributario.

Como forma de evitar prejuizos ao Fisco, o Superior Tribunal de Justica editou a
Stmula n° 212, que se aplica a compensagdo do art. 170 do CTN, uma vez que haveria, com a

liminar, uma situag@o irreversivel de extin¢do do crédito tributirio. E que, concedida a
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liminar, extingue-se o crédito tributdrio, impedindo o fisco de rever a compensacio levada a

efeito pelo contribuinte.

O presente estatuto nio se enquadra na hipdtese prevista no artigo 170 do Cédigo

Tributario Nacional, mas sim na moldura da chamada compensacdo por homologagdo, a qual

possibilita a concessio da liminar para a escrituragao e utilizacio do crédito.

Tal entendimento encontra-se manifestado pelo Tribunal Regional Federal da 5°

Regido:

TRIBUTARIO. COMPENSACAO AUTORIZADA POR MEDIDA LIMINAR.
HIPOTESE EM QUE NAO SE CONFIGURA A SITUACAO DESCRITA NA
SUMULA 212 DO STIJ.

- H4 que se fazer a distin¢do entre a compensagao extintiva de obrigacdo tributéria, em
que incide a stimula 212 do STJ, e a compensagdo autorizada pela Lei n® 8.383/91.

- Tratando-se de compensagdo por homologacdo, em que a extingdo da obrigacdo
tributdria depende da verificacdo de sua exatiddao efetuada pelo Fisco, admite-se o
deferimento liminar da medida.

Agravo regimental provido. (Ac. da 4°. Turma do TRF da 5% Regido, AGRAGTR
33.209/AL, rel. Des. Fed. Luiz Alberto Gurgel de Faria)

Nesse sentido, cumpre transcrever o posicionamento do Superior Tribunal de Justica,

no julgamento dos Embargos de Divergéncia no R. Esp. 78.301-BA, no qual se posiciona de

forma definitiva sobre o direito subjetivo a compensagdo feita pelo proprio contribuinte,

sujeita, todavia, a fiscalizacdo por parte da autoridade competente quanto aos valores

compensados. A ementa assim enuncia:

TRIBUTARIO. COMPENSACAO. TRIBUTOS LANCADOS POR
HOMOLOGACAO. ACAO JUDICIAL.

Nos tributos sujeitos ao regime do lancamento por homologagdo (CTN, art. 150), a
compensacgdo constitui um incidente desse procedimento, no qual o sujeito passivo da
obrigacdo tributdria, ao invés de antecipar o pagamento, registra na escrita fiscal o
crédito oponivel a Fazenda, que tem cinco anos, contados do fato gerador, para a
respectiva homologacdo (CTN, art. 150, § 4° ); esse procedimento tem natureza
administrativa, mas o juiz pode, independentemente do tipo da agdo, declarar que o
crédito é compensével, decidindo desde logo os critérios da compensagdo (v.g., data
do inicio da corre¢do monetaria). Embargos de divergéncia acolhidos.
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O Ministro Antdnio de Piddua Ribeiro assim se pronunciou no julgamento dos

Embargos de Divergéncia acima transcritos:

VOTO — VOGAL

O SR. MINISTRO ANTONIO DE PADUA RIBEIRO:

()

Todos sabem que os Estados estdo em situacdo dificil, sujeitos a centenas de pedidos
de intervengdes federais, em grande parte, em decorréncia da falta de cumprimento de
precatdrios. Chegou-se até a incluir uma disposicdo constitucional com o objetivo de
parcelar o pagamento de precatdrios.

Creio que a esse contexto deveremos nos ater para interpretacdo dos dois dispositivos
aqui trazidos a colacdo, que sdo os arts. 170 do Cédigo Tributario Nacional e o 66 da
Lei n°® 8.383, de 30 de dezembro de 1991.

Sustenta que ndo ha confundir a compensacao prevista no art. 170 com a que se refere
o art. 66 da Lei n° 8.383/91. A primeira € norma dirigida a autoridade fiscal e concerne
a compensacdo de créditos tributdrios, enquanto a outra constitui norma dirigida ao
contribuinte, relativamente a compensacdo no ambito do langamento por
homologacdo. Por isso disse que o art. 170 se refere a créditos constituidos e lancados.
O lancamento estabelece a liquidez e a certeza do crédito tributdrio. Na hipétese de
crédito constituido e lancado, € aplicdvel, sem diivida alguma, a doutrina que aqui foi
desenvolvida com raro brilhantismo pelo Ministro José Delgado. No caso de crédito a
constituir-se, seria contrario ao sistema do cédigo inclui-los nas regras atinentes a
langamentos por homologagdo? Quer me parecer que nao, porque o art. 156 do Cédigo
Tributario Nacional estabelece, no seu item VII, que um dos casos de extingdo do
crédito tributdrio é o pagamento antecipado e a homologacdo do lancamento nos
termos do disposto no art. 150 e seus §§ 1° a 4° Ou seja, o que fez a Lei n°® 8.383, de
1991, no seu art. 66? Incluiu a compensacio de tributos, da mesma espécie, no regime
do lancamento por homologacao.

Cabera ao contribuinte considerar, na atividade, por ele desenvolvida, visando ao
pagamento antecipado de tributos e contribui¢des sujeitos ao langamento por
homologagdo, o crédito a ser compensado. Da mesma maneira que levanta os varios
créditos atinentes a ICMS e IPI, a Lei autorizou expressamente ao contribuinte que
considerasse os créditos relativos a exacdes da mesma espécie e os considerasse no
célculo do tributo a ter o seu pagamento antecipado.

O que ele pode fazer, se tiver crédito, é deduzir, autorizado por lei, os relativos as
contribui¢cdes. Se ndo tiver crédito ndo podera proceder desta maneira. Tudo isso
sujeito a exame, controle e fiscalizagcdo da autoridade fiscal, porque cabera a ela afinal
verificar, quando da homologacdo do langcamento — apds o transcurso de cinco anos,
nada mais poderd fazer — se atuou corretamente ou ndo o contribuinte. Se assim nao
procedeu deixard aquela autoridade de homologar o lancamento e lavrard auto de
infracdo, quer dizer, o lancamento por homologagao passa a ser de oficio com todas as
conseqiiéncias dele derivadas.

(o)

Por outro lado cabe ao Judicidrio encontrar um equilibrio entre a atuag@o do Fisco e a
do contribuinte, sendo necessdria medida que, também em certos casos, facilite a vida
do contribuinte, como naquelas hipéteses em que seja titular de crédito indiscutivel
com o Fisco. Hd de se arranjar um meio que facilite o exercicio desse direito de
crédito, porque, sujeitd-lo as regras gerais do precatdrio, significa ndo contemplé-lo,
de fato, com o direito de que € titular.

Com base neste aspecto, que, no meu entender, a matéria ha de ser situada, sem se
olvidar, como bem salientou o Ministro Ari Pargendler, que a compensacdo prevista
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no Cddigo Tributario Nacional, mesmo por for¢a do seu art. 109, € aquela prevista nas
regras gerais de direito, no Cédigo Civil. Assim, o Cédigo Tributdrio ndo criou uma
compensacdo, adotou as regras de Direito Ordinario — isso € o que fez, nada mais
nada menos. Essa regra esta na linha desse entendimento, embora adstrita ao ambito
do lancamento por homologacao.

Esta é a distincdo importante que salientei e insisto: uma compensagdo é pertinente a
crédito ja constituido e a outra compensagao € relativa a crédito a constituir-se. (...)

Na esteira desse julgado, a respeito do tema assim ja decidiu o Superior Tribunal de

Justica:

TRIBUTARIO - COMPENSACAO DE CREDITOS - PIS X PIS -
POSSIBILIDADE - TRIBUTOS LANCADOS POR HOMOLOGACAO -
REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO — DESNECESSIDADE (ERESP. 98.446-
RS, D. J. 30.06.97) — LIQUIDEZ E CERTEZA DOS CREDITOS — APURACAO -
ATRIBUICAO DA ADMINISTRACAO - LEI 8.383/91, ART. 66 -
PRECEDENTES. Os valores recolhidos a titulo de PIS s6 podem ser compensados
com a prépria contribui¢do. A jurisprudéncia da 1* Secdo do Superior Tribunal de
Justica ficou pacificada no sentido de que a COMPENSACAO no ambito do
lancamento por homologacdo ndo necessita de prévio reconhecimento da autoridade
fazendaria ou de decisdo judicial transitada em julgado, para a configuragdo da certeza
e liquidez dos créditos. A COMPENSACAO no ambito do lancamento por
homologacdo estd prevista no art. 66 da Lei 8.383/91, norma dirigida ao contribuinte;
a norma contida no art. 170/CTN refere-se # COMPENSACAO de créditos tributarios
e ¢ dirigida a autoridade fiscal. Recurso conhecido e parcialmente provido. (Ac.
undnime da 2% Turma do STJ, R. Esp. 172.160/SP, rel. Min. Francisco Pecanha
Martins, j. 19.09.2000, DJ de 16.10.2000, p. 298)

Na mesma linha de entendimento temos ainda o do Supremo Tribunal Federal:

RECURSO EXTRAORDINARIO. MENSALIDADE ESCOLAR. ATUALIZACAO
COM BASE EM CONTRATO.

- Em nosso sistema juridico, a regra de que a lei nova ndo prejudicard o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, por estar inserida no texto da Carta
Magna (art. 5°, XXXVI), tem cardter constitucional, impedindo, portanto, que a
legislacdo infraconstitucional, ainda quando de ordem publica, retroaja para alcancar o
direito adquirido, o ato juridico perfeito ou a coisa julgada, ou que o Juiz a aplique
retroativamente. E a retroagcdo ocorre ainda quando se pretende aplicar de imediato a
lei nova para alcancar os efeitos futuros de fatos passados que se consubstanciem em
qualquer das referidas limitagdes, pois ainda nesse caso hd retroatividade — a
retroatividade minima —, uma vez que se a causa do efeito é o direito adquirido, a
coisa julgada, ou o ato juridico perfeito, modificando-se seus efeitos por forgca da lei
nova, altera-se essa causa que constitucionalmente ¢ infensa a tal alteracao.

Essa orientagdo, que € firme nesta Corte, ndo foi observada pelo acérdao recorrido que
determinou a aplicac@o das Leis 8.030 e 8.039, ambas de 1990, aos efeitos posteriores
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a elas decorrentes de contrato celebrado em outubro de 1.989, prejudicando, assim, ato
juridico perfeito. Recurso extraordindrio conhecido e provido.

(RE-188366 / SP - RECURSO EXTRAORDINARIO; Relator: Ministro MOREIRA
ALVES; Publica¢do: DJ DATA-19-11-99 PP-00067 EMENT VOL-01972-02 PP-
00382; Decisao: 19/10/1999 - Primeira Turma - Uninime)

Ressalte-se a ligdo do mestre Hugo de Brito Machado™' a respeito do tema em questao:

O direito a compensagdo, estabelecido pelo art. 66, da Lei n® 8.383/91, independe a
prescricdo do art. 170 do CTN, como facilmente se demonstra com os seguintes
enunciados:

a) O art. 170 do CTN refere-se a compensagdo como forma de extin¢do do crédito
tributério, sendo portanto atinente a objeto de lancamento tributario ja consumado e
que, por isto mesmo, dotado € de liquidez e certeza. De outra parte, o crédito do
contribuinte, que hd de ser liquido e certo, contra a Fazenda, pode ter natureza
tributdria ou ndo tributéria.

b) O art. 66 da Lei n°® 8.383/91 autoriza a compensacao, ndo de crédito tributdrio, mas
dos valores de tributos futuros, ainda ndo langados e por isto mesmo sem as
qualidades de liquidez e certeza. De outra parte, o crédito do contribuinte, a ser
utilizado na compensacdo, é apenas o resultante de pagamento indevido de tributo,
pagamento que no caso do Finsocial deu-se, ordinariamente, por iniciativa do
contribuinte, sem qualquer participacio do fisco.

Sdo portanto, coisas rigorosamente distintas, a norma do art. 170 do CTN, e aquela
constante do art. 66, da Lei n° 8.383/91, sendo absolutamente impertinente a
invocagdo da primeira, para regular o procedimento estabelecido pela segunda.

O Professor Ives Gandra da Silva Martins, em parecer publicado na Revista Dialética

de Direito Tributério n°® 44, de maio de 1999, p. 170, afirmou o seguinte:

Desta forma, hoje, a compensacdo € permitida ndo sé pelo principio da ndo-
cumulatividade de créditos, como, em relacdo aos créditos escriturais de impossivel
recuperacdo, pela sistematica da compensacdo instituida pela Lei 8.383/91, com suas
sucessivas alteracdes.

Nos dois regimes permitidos pelo direito patrio (créditos escriturais do IPI pelo
principio da apuragdo periddica, compensdaveis contra o préprio IPI devido ao final, e
créditos compensaveis contra outros tributos, mesmo que ndo-escriturais, decorrentes
do principio da ndo-cumulatividade), ¢ um direito do contribuinte de tributos federais
utilizar-se da faculdade de autocrédito, inclusive nas hipdteses de isencdo. O direito a
compensacdo ¢é assegurado por determinagcdo constitucional, complementar e
ordindria.

Para a compensacio prevista no art. 66 da Lei n° 8.383/91 ndo se ha de exigir o prévio

S MACHADO, Hugo de Brito. (Caderno de Pesquisas Tributdrias n° 19, Decisdes Judiciais e Tributacio,
Resenha Tributdria, Sao Paulo, 1994, pp. 101-103 — (www.hugomachado.adv.br)
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reconhecimento da sua liquidez e certeza pela autoridade fiscal ou decisdo judicial transitada
em julgado, mas, sim, para o encontro de contas previsto no art. 170 do Cédigo Tributério
Nacional, que extingue o crédito tributdrio. Dai a inaplicabilidade do art. 170-A e do préprio
art. 170 do Cédigo Tributdrio Nacional a compensagdo por homologacdo, que persiste no

ordenamento juridico nacional em vigor por regular matéria diversa da norma complementar.

3.9. Da irretroatividade do art. 170-a do CTN introduzido pela Lei

Complementar n° 104/2001

Sob pena de restarem ofendidos principios basilares de um Estado Democritico de
Direito, cumpre fazer a ressalva de que é coroldrio indissocidvel dos principios da seguranga
juridica, da estabilidade das relacdes intersubjetivas, da ndo-surpresa e do direito adquirido, a
irretroatividade da lei fiscal sobre as situagdes consolidadas no patrimdnio dos particulares.

O principio da irretroatividade da lei tributdria deflui da necessidade de garantir as
pessoas seguranca e certeza quanto a seus atos pretéritos em face da lei. Assim, toda vez que a
lei pretender agravar, ou criar encargos, 6nus, dever ou obrigagdo, s6 poderd atingir situagdes
futuras. O principio do direito adquirido efetivamente presta-se exatamente a coibir mudancas
repentinas na legislacdo que poderiam subverter toda a ordem juridica vigente.

Na hipdtese, o efeito preventivo que decorre do principio da seguranca juridica tem
como substrato a prote¢do do direito a compensagdo, o qual é contemporaneo a edicdo da
norma restritiva contida no artigo 170-A, do CTN, quanto aos créditos oriundos anteriormente
a sua edicdo, assim ndo pode a nova regra atingir-lhes, sob pena de agressdo injustificada ao
direito adquirido constituido pelas regras que resguardaram a compensa¢do (EDRESP n°
164.739, Rel. Ministra Eliana Calmon, DJU de 12.02.01; AGTR n° 38.701-AL, Rel. Desemb.

Federal Paulo Machado Cordeiro, TRF 5* Regido, DJU de 27.03.02; AGTR n° 25.317, Rel.
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Desemb. Federal Margarida Cantarelli, DJU de 05.01.2002).

Neste sentido ja decidiu até mesmo o Superior Tribunal de Justica:

EDRESP 446691 / SC; EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO
ESPECIAL

2002/0085019-4

Fonte: DJ DATA:10/03/2003 PG:00110 RDDT VOL.:00092 PG:00228

Relator Min. JOSE DELGADO

Ementa:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. INEXISTENCIA DE
OMISSAO NA DECISAO IMPUGNADA. DENUNCIA ESPONTANEA. MULTA
MORATORIA. INEXIGIBILIDADE. LEI COMPLEMENTAR N° 104/2001 (ART.
155-A, § 1°, DO CTN). INAPLICABILIDADE.

1. Inocorréncia de irregularidades no acérddao quando a matéria que serviu de base a
interposicdo do recurso foi devidamente apreciada no aresto atacado, com
fundamentos claros e nitidos, enfrentando as questdes suscitadas ao longo da
instrugdo, tudo em perfeita consonancia com os ditames da legislacdo e jurisprudéncia
consolidada.

2. As fungdes dos embargos de declaracdo, por sua vez, sdo, somente, afastar do
acérdao qualquer omissdo necessaria para a solugdo da lide, ndo permitir a
obscuridade por acaso identificada e extinguir qualquer contradi¢do entre premissa
argumentada e conclusio.

3. Procedendo o contribuinte 4 dendncia espontinea de débito tributdrio em atraso,
com o devido recolhimento do tributo, ainda que de forma parcelada, é afastada a
imposi¢cdo da multa moratéria. Precedentes.

4. Da mesma forma, se existe comprovagdo nos autos de que inocorreu qualquer ato
de fiscalizagdo que antecedesse a realizacio da dentincia espontanea, deve-se excluir
o pagamento da multa moratéria.

5. O art. 155-A, § 1°, do CTN, acrescido pela Lei Complementar n° 104/2001, o
qual estabelece que "o parcelamento do crédito tributario nao exclui a incidéncia
de juros e multa'', ndo se aplica aos casos ocorridos antes da vigéncia da referida
Lei.

6. Descabe, nas vias estreitas de embargos declaratérios, que a matéria seja
reexaminada, no intuito de ser revista ou reconsiderada a decisdo proferida.

7. Embargos rejeitados. (Original sem grifos)

Resta evidente que o direito a compensacao € liquido e certo porquanto presentes no
ordenamento juridico dispositivos legais que o asseguram, ndo restando ao 6rgdo da
administracdo impor restri¢cdes infundadas e descabidas, que estariam em discordancia ao
assegurado por lei. Tais ilegalidades devem ser em sua totalidade combatidas pelos
contribuintes e de modo geral por todos aqueles que se considerarem prejudicados. As
limitagdes impostas pelo art. 170-A do Cddigo Tributdrio Nacional devem ser afastadas em

razdo de que se referem apenas aos tributos objeto de contestagcdo judicial, que como ja dito
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em linhas atrds, ndo corresponde ao caso do presente estudo.

3.10. Da utilizacao do crédito nos moldes da Instrucao Normativa SRF n° 21/97

Quanto a vindicada transferéncia para terceiros, o certo € que o legislador, ciente da
possibilidade da compensacdo do crédito apenas com débito do préprio contribuinte ou com
tributos da mesma espécie, poderia tornar indcuo o mecanismo da compensacdo, na medida
em que seu detentor ndo tivesse suficientes operagdes com incidéncia do tributo para absorver
o crédito respectivo. Assim, a propria Receita Federal, em legislacdo especifica, autorizou a
utilizacdo do crédito para compensacdo no pagamento de outros tributos federais, ou nas
formas indicadas por ato normativo de competéncia do Poder Executivo.

Nos termos utilizados pelo préprio legislador, quando no atual Regulamento do IPI,

aprovado pelo Decreto n® 2.637/89, disp0Os-se:

Art. 179 — Os créditos incentivados, para os quais a lei expressamente assegurar a
manutengdo e utilizacdo, e que ndo forem absorvidos no periodo de apuracdo do
imposto em que foram escriturados, poderao ser utilizados em outras formas
estabelecidas pelo Secretario da Receita Federal, inclusive o ressarcimento em
dinheiro. (Original sem grifos)

O direito a referida compensacdo foi ainda confirmado posteriormente pelo art. 2° e

incisos da Lei n® 9.716. In verbis:

Art. 2°. Na hipétese em que a saida do produto industrializado for beneficiada com
isencdo em virtude de incentivo fiscal, o crédito do IPI podera ser:

I — utilizado para compensacdo com o incidente na saida de outros produtos
industrializados pela mesma pessoa juridica;

IT — objeto de pedido de restitui¢do, em espécie, ou para compensagido com outros
tributos e contribuicdes administrados pela Secretaria da Receita Federal, observadas
normas por elas expedidas.

E notdvel que o direito a compensacdo € concedido de forma ampla, sendo vedado a
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Administracdo Tributdria, sob o manto da fun¢do regulamentar, a expedi¢do de normas

tendentes a restringir esse direito.

Nesse contexto é que o Exmo. Sr. Secretdrio da Receita Federal editou a Instrucio

Normativa n°® 21/97, regulamentando a utilizagdo dos créditos incentivados nos seguintes

termos:

Art. 3°. Poderdo ser objeto de ressarcimento, sob a forma de compensagcdo com
débitos do Imposto Sobre Produtos Industrializados — IPI, da mesma pessoa juridica,
relativos as operagdes no mercado interno, os créditos:

I — decorrentes de estimulos fiscais na area do IPI, inclusive os relativos a matérias-
primas, produtos intermedidrios e material de embalagem adquiridos para emprego na
industrializacdo de produtos imunes, isentos e tributados a aliquota zero, para os quais
tenham sido assegurados a manutencio e utilizacio;

Art. 4°. Poderao ser objeto de pedido de ressarcimento em espécie, os créditos
mencionados nos incisos I e II do artigo anterior, que ndo tenham sido utilizados para
compensagcdo com débitos do mesmo imposto, relativos a operacdes de mercado
interno.

Art. 5°. Poderdo ser utilizados para compensac¢io com débitos de qualquer espécie,
relativos a tributos e contribuicbes administrados pela SRF, os créditos
decorrentes das hipdteses mencionadas no art. 2°, nos incisos I e II do art. 3° e no art.
4°.
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 compensaciao com débitos de outro contribuinte, inclusive se
parcelado.
§ 1° A compensacdo de que trata este artigo serd efetuada a requerimento dos
contribuintes titulares do crédito e do débito, formalizado por meio de formulario
“Pedido de Compensacdo com Débito de Terceiros”, de que trata o Anexo IV.
(Original sem grifos)

Ressai clara a vontade do legislador em assegurar a utilizacdo do crédito de forma

integral e, na medida do possivel, imediata. Estando a Instru¢do Normativa n® 21/97 em

conformidade com o art. 179, do Decreto n° 2.637/98, é plenamente vdlida e eficaz para

regular as formas de utilizagdo do crédito.

Remarque-se que a competéncia outorgada por aqueles diplomas legais a autoridade

administrativa foi para o fim especifico de estabelecerem-se formas de utilizacdo
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complementares aquelas ja previstas e ndo para restringir-se o direito de compensacdo. Essa
competéncia esgotou-se na edicdo do ato normativo instituidor das formas alternativas de
aproveitamento do crédito (IN/SRF 21/97).

Tao-somente mediante lei em sentido formal € que se poderia cogitar da supressdo do
direito de utilizacdo dos créditos incentivados, jamais através de ato administrativo, que lhe é

inferior na hierarquia legislativa.

3.11. Compensacao como modalidade extintiva da obrigacao tributaria

O que faz da compensacao tributdria uma modalidade extintiva da obrigacao tributéria
€ o fato de que o dever subjetivo do fisco (crédito tributario) e o dever juridico do contribuinte
(débito tributdrio) se extinguem porque reciprocamente anulados em razdo da existéncia de
um débito do fisco e um crédito do contribuinte.

O préprio Cddigo Tributario Nacional (de forma implicita), ao estabelecer a distin¢do
entre ‘obrigacdo tributdria principal’ e ‘crédito tributdrio’, quer significar a obrigacdo
tributdria no estdgio de langcamento, conforme os artigos 113, pardgrafo 1°, e artigo 142. Por
esta razdo, a obrigacdo tributdria decorrente do crédito (art. 39) ou lhe da origem (art. 140) ou
extingue-se juntamente com ele (art. 113, paragrafo 1°).

De acordo com o § 1° do art. 150 do mesmo diploma legal, o pagamento antecipado
extingue o crédito tributdrio, sob condi¢do resolutéria da homologagdo. Nesse sentido, o art.
74, § 2° da Lei n° 9.430/96 (com a redacdo dada pela Lei n° 10.637/02), prescreve a
necessidade de homologacdo para que se dé a extin¢do definitiva do crédito tributario pelo
pagamento a ulterior homologagdo. A especificagdo do momento em que o crédito tributério é
considerado extinto em razdo da compensacdo é de relevante importdncia para o sujeito

passivo, pelo fato de que, em razdo dessa determinagdo, ter-se-d critério seguro para a
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expedicdo ou ndo da certiddo negativa de débito fiscal.

E por meio da “declaracio de compensacio” que o sujeito passivo instrumentaliza a
compensagdo, cujo objetivo € a constituicdo dos débitos e créditos do sujeito declarante
perante a Fazenda Piblica. O momento da extingdo da relagéo juridico-tributaria se d4 com o
ato da entrega da declaracdo de compensacdo. Nesse sentido, § 4° do art. 74 da Lei n°

9.430/96:

Art. 74. § 4°. Os pedidos de compensacdo pendentes de apreciagdo pela autoridade
administrativa serdo considerados declaracdo de compensacdo, desde o seu protocolo,
para os efeitos previstos neste artigo.

Nas muitas vezes em que o pedido de compensagcdo ainda esteja pendente de
homologagdo por parte da Fazenda Publica, a compensagdo serd considerada ocorrida, e o
crédito tributario, declarado pelo sujeito passivo extinto. Diante dessa pendéncia de
homologacgdo, deve a autoridade fiscal, de forma imediata, reconhecer a extingdo do crédito
lancado e compensado, e, caso solicitado, expedir a certiddo negativa de débito.

Apesar do art. 156 do Cddigo Tributdrio Nacional referir-se a compensacdo como
modalidade extintiva das obrigacdes tributdrias, a sua integridade constitutivo-fenoménica nos
impde considerd-la uma forma de extingdo da relagcdo de débito do fisco. Ha situagdes em que
a compensacdo ndo extingue em sua totalidade determinada obrigacdo tributdria, mas atua
como instrumento capaz de empreender a extingdo da correlata relagio de débito do fisco. E o
que ocorre nos casos em que o crédito do contribuinte é superior ao seu débito para com o
fisco, entdo, neste caso, compensa-se o valor até o seu montante, havendo assim a
compensagdo, mas ndo a extingdo da obrigacdo. Nesta hipdtese, pode o contribuinte valer-se
da restituicdo do indébito tributirio como forma de prevalecer seu direito de reaver o

montante excedente.

Por certo, as alteracdes legislativas decorrentes da Lei n° 11.051/2004, ndo poderdo
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alcancar os procedimentos administrativos de compensacdo que, protocolados anteriormente a
sua vigéncia, estejam subordinados as regras vigentes a época. Querer que o dispositivo legal
atual discipline questdes anteriormente asseguradas, como € o caso das compensagdes hd
muito realizadas, é promover a retroatividade dos efeitos das alteragdes procedidas pela Lei
11.051/2004, fato que contraria o proprio objetivo da norma, viola o principio constitucional
da garantia ao direito adquirido (CF, art. 5°, XXXVI) e afeta o principio da seguranca juridica.
Tais violagdes constitucionais causam perplexidades aos contribuintes frente a fixacdo de
quais sdo as normas a serem aplicadas as situagdes juridicas. Nesse sentido, cumpre

transcrever os ensinamentos do Professor Roque Carrazza’*:

O Estado de Direito traz consigo a seguranga juridica e a proibicdo de qualquer
arbitrariedade.

Nele impera a lei e, mais do que isto, a certeza de que da conduta das pessoas nao
derivardo outras conseqiiéncias juridicas além das previstas, em cada caso e momento,
pela lei vigente. (...).

A opc¢do pela utilizagdo de uma ou outra forma de extingdo do crédito tributdrio, assim
como no caso especifico da compensacdo dos créditos a serem ofertados, decorre da
necessidade de assegurar o principio da seguranga juridica, a qual deve permanecer plena ao
contribuinte através dos ditames legais existentes a época da tomada de decisdes, sob pena de
prejudicar e usurpar os direitos dos contribuintes e cidaddos. A seguranga juridica esvazia-se,

gradativamente, ao passo em que se avanga no campo das incertezas.

52 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio.
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3.12. Da ilegalidade da IN/SRF n° 41/00 e do Direito o aproveitamento de créditos
para a compensacao com débitos de terceiro relativos a impostos e contribuicoes

administrados pela Receita Federal

Este topico tem por objetivo demonstrar de forma clara e precisa a ilegalidade e a falta
de fundamento de validade da Instru¢do Normativa n° 41, de 07 de abril de 2000, que impde
restricdes ao direito de compensacao tributaria previsto no art. 74 da Lei n°® 9.430, de 27 de
dezembro de 1996, com alteracdes advindas da Lei n° 10.637, de 30 de dezembro de 2002.

O cerne da questdo estd no fato de que o dispositivo legal em discussd@o impede uma
das formas de utilizacdo (ressarcimento) dos créditos em questdo elencadas na IN/SRF n°
21/97, impossibilitando assim a realizacdo do encontro de contas contra débitos do préprio
contribuinte.

Com o objetivo de tornar defeso o aproveitamento de créditos para a compensagio
com débitos de terceiro relativos a impostos e contribuicdes administrados pela Receita
Federal, a Instru¢do Normativa 41/00, de forma ilegal, pretendeu revogar o artigo 15, caput e
pardgrafos da Instrucdo Normativa SRF n° 21/97, o qual dispunha, expressamente, sobre tal

modalidade de compensacdo. Veja-se:

O SECRETARIO DA RECEITA FEDERAL, no uso de suas atribui¢des, e tendo em
vista o disposto no art. 170 da Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cddigo
Tributario Nacional), no art. 66 da Lei n° 8.383, de 30 de dezembro de 1991, com a
redacdo dada pelo art. 58 da Lei n° 9.069, de 29 de junho de 1995, e nos arts. 73 e 74 da
Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996, resolve:

Art. 1°. E vedada a compensacio de débitos do sujeito passivo, relativos a impostos ou
contribui¢des administrados pela Secretaria da Receita Federal, com débitos de
terceiros.

Paragrafo tnico. A vedacdo referida neste artigo nao se aplica aos débitos consolidados
no ambito do Programa de Recuperagdo Fiscal REFIS e do parcelamento alternativo
instituido pela Medida Proviséria n® 2.004-5, de 11 de fevereiro de 2000, bem assim em
relacdo aos pedidos de compensacdo formalizados perante a Secretaria da Receita
Federal até o dia imediatamente anterior ao da entrada em vigor desta Instrugio
Normativa.
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Art. 2°. Fica revogado o art. 15, caput e pardgrafos, da Instru¢do Normativa SRF 021,
de 10 de margo de 1997.
Art. 3°. Esta Instrucdo Normativa entra em vigor na data de sua publicacio.

Niao pairam duvidas de que a restricdo/vedacdo imposta a transferéncia de créditos
para terceiros, para fins de compensacdo com débitos relativos a impostos e contribuicdes
administrados pela Receita Federal, mediante a revogagdo do artigo 15, da IN/SRF n°® 21/97, a
IN/SRF n° 41/00, constitui ato normativo INVALIDO, porque, apesar da propria Receita
Federal no ano de 2000 ter vedado, por meio da IN SRF n°® 41, a transferéncia de saldos
remanescentes de créditos do contribuinte para terceiros, esta modificacdo ndo ocorreu de
forma vélida. Portanto, continua plenamente vélida e em vigor a possibilidade do contribuinte
proceder realizando as suas compensagdes de acordo com os ditames previstos na matriz legal
da compensacdo tributdria, qual seja, a Lei n® 9.430/96, art. 74, segundo o qual nao ha
qualquer forma de veda¢ao a compensacao tributaria mediante transferéncia.

Dessa forma, néo esta o intérprete (no caso o proprio Poder Legislativo) autorizado ou
mesmo habilitado a fazer qualquer restricdo onde o legislador ndo a fez, de modo que, se a Lei
assegura e prevé direito do contribuinte a compensacdo tributéria, esse direito estard sendo
negado, se vedada a utilizagc@o do saldo remanescente dos créditos mediante transferéncia para
terceiros.

Em momento algum, o legislador descuidou sobre o direito & compensacdo nem se
preocupou em a possibilidade de compensagdo apenas com débitos proprios, o que tornaria
in6cuo o creditamento, na medida em que o detentor do crédito ndo tivesse suficientes
operacdes com incidéncia do tributo para absorver o crédito respectivo, restando a
impossibilidade de desaguar tais créditos. Nos termos do Supremo Tribunal Federal, estar-se-
ia incorrendo no fato de que ndo cabe ao legislador “dar com uma das méos e retirar com a
outra”, e esta seria exatamente a situacdo caso estivesse o contribuinte impedindo de utilizar

os seus créditos com débitos de terceiros, o que apenas confirmaria o fato de que de nada
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adianta a concessdo de determinado incentivo fiscal caso o contribuinte esteja impedido de
usufrui-lo e esteja, assim, obrigado a acumular saldos credores dele decorrentes sem que lhe
tenha sido proporcionada condigéo para desagua-los.

O direito a compensacdo mesmo com débitos de terceiros € previsto na Instrugio
Normativa n® 21/97 de forma expressa e assegura tal transferéncia, ndo por outro argumento
sendo pelo fato de ser vedada aos Administradores, sob o manto da funcio regulamentar, a
expedicdo de normas tendentes a restringir esse direito, tal como procedeu a Administragio
Tributdria ao editar a Instru¢do Normativa SRF n°® 41/2000.

Ressalte-se que apenas mediante lei em sentido formal é que se poderia cogitar da
supressdo do direito de utilizagdo dos créditos tributarios atribuidos pela legislag@o; portanto,
tal restricdo jamais poderia ser imposta por ato administrativo, que € inferior na hierarquia.
Nesse sentido, a Instru¢do Normativa n® 41/00 corresponde a ato administrativo {rrito, pois
ndo pode atingir sob qualquer forma o crédito tributdrio e ndo exara nenhuma consequéncia
ou restrigdes, uma vez que mero ato administrativo nio tem o condido de modificar norma de
direito publico, editada com apoio em norma legal, a qual ndo faz qualquer restricdo a
compensagdo tributdria.

Nesse sentido, os beneficios previstos na legislacio de regéncia e na Instrucdo
Normativa da Secretaria da Receita Federal n° 21/97 apenas serdo titeis ao contribuinte na
medida em que este puder utilizar os créditos aos quais tem direito em face de seus débitos.
Entdo, sem esta possibilidade, estard o contribuinte impedido de beneficiar-se das demais
formas de ressarcimento previstas por tais diplomas legais.

Veja-se a redacdo original do art. 74 da Lei n°® 9.430/96:

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 quitacido de quaisquer tributos e
contribuicdes sob sua administracao. (Original sem grifos)
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Da redagdo do dispositivo legal acima transcrito, observe-se que o legislador ndo
impde restrigdes, e isso deveria significar que ndo poderia haver imposicdo de restrigdes por
parte do intérprete. Assim, estd correta a previsdo da Secretaria da Receita Federal, que em
norma propria, possibilitou a utilizacdo de créditos a restituir ou a ressarcir para quitacio de
quaisquer tributos e contribui¢cdes (proprios e de terceiros) arrecadados por esse 6rgio da
Administracdo Publica Federal (art. 15 da IN/SRF n° 21/97).

De acordo com o regramento emanado no art. 170 do Cédigo Tributdrio Nacional e
em consonancia com o principio da indisponibilidade publica, a introdu¢do da compensacgio
tributdria em nosso ordenamento juridico hd de ser realizada por dispositivo préprio
capacitado a garantir a defesa dos direitos assegurados aos individuos sujeitos a tal norma,
sem que haja a possibilidade de alteragdes, reducdes ou aniquilagdes por parte de instrugdes
normativas oriundas do Poder Executivo. Aceitar ou mesmo possibilitar tais restricdes, seria o
mesmo que contrariar os regramentos constitucionais e violar o principio da legalidade,
principalmente o art. 5°, II da CF. Em defesa desses argumentos, cumpre registrar as palavras

de Roque Antonio Carrazza™:

Aliés, a Constituicdo, em seu art. 37, exige que a Administracdo Publica obedeca a lei,
agindo sempre de modo mais Consentaneo com o interesse publico.

Da conseqiiéncia, os atos por ela praticados, que violarem direitos subjetivos ou
interesses legitimos das pessoas, podem ser reconduzidos aos limites da legalidade,
seja de oficio, seja mediante provocagdo dos préprios interessados.

Laboram em equivoco, pois, os que sustentam que o Chefe do Executivo pode
terminar a obra da lei, regulamentando tudo que ela apenas descreveu com tragos
largos. Na verdade, a faculdade regulamentar serve para ressalvar alguns conceitos
menos claros contidos na lei, mas ndo para agregar-lhes novos componentes ou, o que
¢ pior, para anulad-los. Entendimento contrério viola o principio da legalidade em sua
propria esséncia. (Original sem grifos)

Corroborando do mesmo posicionamento, apontam Sacha Calmon Navarro Coelho e

33 CARRAZZA, Roque Antonio. “Empréstimo Compulsorio — Eletrobrds — Cessdo de Créditos — Possibilidade
Juridica”, p. 112.
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Misabel Machado Derzi>*:

Em 30 de marco de 1999, contudo, o Secretdrio da Receita Federal baixou o Ato
Declaratério n® 31, esclarecendo ndo se enquadrar nas hipdteses de restituigao,
ressarcimento ou compensacdo prevista na IN/SRF n° 21/97 o crédito-prémio de IPI
instituido pelo Decreto-Lei n° 491/69. Em seguida, em 7 de abril de 2000, foi
publicada a Instrucdo Normativa n° 41, revogando o art. 15 da IN n° 21/97 e
proibindo a utilizacdo de créditos de terceiros para fins de compensacdo de débitos
de impostos e contribuicoes administrados pela SRF. Enfim, a Receita Federal declara
que ndo reembolsard o contribuinte, ndo o ressarcird, muito menos admite que ele
possa compensar ou transferir o crédito a terceiros para pagamento de tributos. Pode
um crédito legalmente concedido, tornar-se, por forca de norma inferior, inocuo,
ineficaz, inexistente, nulo? Evidentemente que ndo.

Regular ndo significa modificar, reduzir ou anular. Significa estabelecer os
parametros, as condi¢bes formais, as garantias da Fazenda, as modalidades de
pagamento do crédito. Nunca porém impor limites materiais, que inviabilizam a sua
realizacdo, como fazem as instru¢des normativas do Fisco.

A limitagdo existente no texto original do art. 74 da Lei n°® 9.430/96 refere-se apenas
ao 6rgado arrecadador, Secretaria da Receita Federal, a qual estava vedada de compensar seus
créditos com débitos do Instituto Nacional do Seguro Social. Contudo, quanto a restri¢do ou
impedimento, de forma expressa, ndo ha nada que impossibilite a realizacdo da compensacio
de créditos préprios de determinado contribuinte contra débitos de outro contribuinte, desde
que arrecadados pelo mesmo 6rgdo, qual seja, a Receita Federal do Brasil. Nesse sentido,

veja-se o art. 49, caput da Lei n® 10.637, de 30 de dezembro de 2002:

Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com transito em
julgado, relativo a tributo ou contribui¢do administrado pela Secretaria da Receita
Federal, passivel de ressarcimento, podera utilizd-lo na compensagdo de débitos
proprios relativos a quaisquer tributos e contribuicbes administrados por aquele
Orgao. (Original sem grifos)

Conclui-se que a interpretag@o construida é no sentido da possibilidade do encontro de

contas entre créditos proprios e débitos de outros contribuintes. Com isso também estd de

5% COELHO, Sacha Calmon Navarro e DERZI, Misabel Machado. “Crédito-prémio de IPI: Existéncia Juridica e
Utilizacao, p. 127.”
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acordo a interpretacdo extensiva defendida por Tercio Sampaio Ferraz J r.:

Por fim, temos a prépria interpretacdo extensiva. Hi quem negue ser esta um
procedimento integrador. A doutrina, porém, ndo é pacifica, ja por causa do critério
que a distingue da analogia. Assim, por exemplo, a literatura alema, em sua maioria,
tende a identificar o sentido textual da lei, como um limite para interpretacdo; a Suiga,
ao contrario, admite que a ‘descoberta’ da ratio legis ainda € pura interpretacdo e ndo
integracdo. Em conseqiiéncia, para os alemaes, o uso da analogia configura caso de
integracdo, mas a interpretacio extensiva do texto ndo o é ainda; para os suicos, € a
analogia funda-se na ratio legis, ndo ha porque falar-se em lacuna, nem em
integracao.

Contudo, no caso de normas que contenham cldusulas gerais, conceitos valorativos
ambiguos, que os alemdes véem como inter-relacio extensiva, eles falam de
integracdo, pois ai, argumentam, cabe ao juiz uma apreciagcdo soberana, desligada até
de qualquer ratio legis, propositadamente ou ndo, indeterminada.

A admissdo da interpretagdo extensiva como meio de integracdo depende, assim, da
possibilidade de se caracterizar sua distingdo em face da analogia e da introducdo
amplificadora. Em tese, discrimina-la parece simples. Na interpretacdo extensiva,
partimos de uma norma e a estendemos a casos que ndo estdo compreendidos
implicitamente em sua letra ou explicitamente em seu espirito.

(-er)

Ja na interpretagdo extensiva, a decodificacdo parece mais presa a codificacdo que
acompanha a norma. Por isso, por razdes de controle do poder de violéncia simbdlica
do intérprete, esta parece mais aceitavel. (Original sem grifos)

Considerando que os preceitos legais tributarios podem ser interpretados de forma

extensiva, a compensagao tributdria ndo pode ser estudada ou compreendida de forma literal,

uma vez que, sendo uma forma extintiva do crédito tributdrio (art. 156, CTN), ndo

corresponde a nenhuma das modalidades literais previstas no art. 111 do Cddigo Tributario

Nacional, muito menos a prevista no inciso I (suspensio ou exclusdo do crédito tributario).

Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislacio tributdria que disponha sobre:
I - suspens@o ou exclusdo do crédito tributario;

II — outorga de isencio;

IIT — dispensa do cumprimento de obrigacgdes tributdrias acessorias.

A conclusdo ndo poderia ser outra sendo a de que a restrigdo imposta pelo legislador

federal apenas alcancou a aplicabilidade de um direito anteriormente mais amplo; do

55 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Denominagdo, p.

298.
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contrario, nao haveria que se cogitar ou mesmo justificar a alteragdo da redacdo original do
art. 74 da Lei n°® 9.430/96.

Mesmo que ndo se reconheca a ilegalidade total da IN SRF n°® 41/2000, o que se
admite, apenas para formagdo de um raciocinio, ainda assim, € de se reconhecer sua aplicacio
apenas para os créditos apurados a partir de sua vigéncia, nunca para créditos passados, sob
pena de aplicacdo retroativa de legislacdo oriunda da Receita Federal (respeito ao Principio da

Irretroatividade das normas).
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CONCLUSOES

O direito como objeto cultural manifesta-se por meio de linguagem, mais
precisamente, linguagem juridica, que tanto pode significar a linguagem do direito positivo
(linguagem prescritiva) como a linguagem da Ciéncia do Direito (linguagem descritiva). O
direito positivo corresponde a um sistema, constituido por um conjunto formado por todas as
normas juridicas vélidas em um determinado intervalo de tempo e espago territorial,
relacionadas entre si de forma sintdtica e semantica, segundo um principio unificador.

As normas juridicas sdo os juizos implicacionais (“‘se, entdo”) construidos na mente do
intérprete a partir da leitura dos textos do direito positivo. Definem quais os conflitos
intersubjetivos e condutas sdo relevantes a normatizacao, determinando ainda a sua licitude ou
ilicitude por meio de linguagem prescritiva, que é composta por uma proposi¢do antecedente
(que descreve possivel evento do mundo social) e outra proposicdo consequente de cardter
relacional (na forma “dever-ser” neutro) algo que enseja, pelo seu descumprimento, uma
sancdo. A norma que estabelece a compensacao tributdria € constituida a partir da conjugacdo
da norma da obrigacdo tributdria e da norma da relacdo de débito do fisco responsavel por
definir o momento em que surge o fato relacional da compensagao tributdria.

As normas juridicas sdo vdlidas ou ndo-vélidas. A validade é uma relacdo de
pertinéncia de uma norma em relacdo ao sistema do direito positivo, importa-se com a sua
juridicidade e incidéncia que devem ocorrer de forma infalivel irradiando seus efeitos
juridicos. No interior deste sistema, as normas juridicas estdo dispostas em uma estrutura
hierarquizada, regida pela fundamentagcdo e pela derivacdo, que se dd tanto no aspecto
material (validade semantica) quanto no aspecto formal (validade sintdtica).

O fato juridico tributdrio é o produto do relato, em uma norma juridica individual e

concreta, do evento em linguagem juridica competente que o constitui, instalando assim a

127



obrigagdo tributdria, que determina para o sujeito ativo o direito de exigir do sujeito passivo o
pagamento de dada prestagdo (tributo). O crédito tributdrio é o vinculo intrinseco a obrigacdo
tributdria e corresponde ao direito de exigir o cumprimento de determinada prestacdo (valor
em moeda). O lancamento, no contexto da obrigacdo tributaria, € dotado de forca constitutiva
que objetiva a formalizacdo da pretensdo do sujeito ativo, ou seja, o poder juridico de criar o
crédito tributdrio. A exigibilidade € atributo do crédito tributdrio decorrente de sua liquidez e
certeza; contudo, este crédito também € dotado de garantias e privilégios, segundo os quais 0
primeiro assegura o direito de receber o crédito conferindo-lhe seguranca e estabilidade,
enquanto o segundo corresponde a ordem de pagamento em relag@o a outros credores.

Niao é apenas o lancamento (ato privativo da Administracio, praticado por agente
competente) que constitui a obrigacdo tributdria, mas também a norma juridica individual e
concreta produzida pelo particular: o autolancamento, mediante forma prevista em direito e
sem que haja atuacdo da Administragdo, norma que serve como base para a cobranca da
divida, no caso de inadimplemento. O direito admite como linguagem competente para a
constitui¢do do crédito tributdrio pelo particular diversos documentos, entre eles a Declaracio
de Compensacio, devidamente recepcionada pela Administragao.

A compensacdo no Direito Tributdrio, diferentemente da compensacdo no Direito
Privado, depende de lei especifica e permissdo da compensagdo por pessoa politica titular da
competéncia tributdria. A principal diferenca estd na autorizacdo decorrente do principio da
estrita reserva legal presente nas relagdes administrativa e tributdria (conforme o art. 97 do
CTN; o art. 5, inc. II; e o art. 50, inc. I, da Constituicdo Federal).

O direito a restituicdo possui previsdo constitucional, garantido com fundamento no
principio da estrita legalidade, veiculado pelo artigo 150, I, da Lei Maior, vedando assim a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios exigir ou aumentar tributo sem lei

que o estabeleca. E surge quando presentes: a obrigacdo tributdria, o crédito do sujeito
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passivo, lei autorizadora da compensacdo e o seu respectivo exercicio pelo sujeito passivo.
Nos casos de compensacdo, diversamente do previsto em lei, a autoridade responsével, de
acordo com os limites legais, estd autorizada a estipular condi¢des e garantias peculiares. A
compensagdo tributaria de forma alguma corresponde a favor fiscal, pois se trata, sim, de
instituto legalmente previsto e direito devidamente assegurado ao contribuinte. As restri¢cdes
impostas pelo Fisco sdo por demais ilegais e infundadas, todas em desprezo as leis que
autorizam beneficios e direitos dos contribuintes. O que torna a compensacao tributdria uma
modalidade extintiva da obrigacdo tributdria é o fato de que hd a reciprocidade de anulacdo de
um débito do fisco com um crédito do contribuinte.

Qualquer iniciativa de interpretar ou compreender a compensagao tributdria ndo pode,
assim como os demais regramentos juridicos do direito positivo, ser realizada de forma
restritiva ou literal, o que causaria, ndo apenas aos contribuintes, mas também a prdpria
Administracdo, sérios e graves prejuizos, uma vez que a compensagdo ndo corresponde a
nenhuma das modalidades literais previstas no art. 111 do Cédigo Tributério Nacional, muito
menos a prevista no inciso I (suspensdo ou exclusdo do crédito tributrio).

Desde que ndo haja vedagdo legal, a compensacao de créditos tributdrios (débitos)
pode ser efetuada com créditos do sujeito passivo relativos a tributos administrados pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil, passiveis de restituicdo ou ressarcimento. Esta
unificacdo da Secretaria da Receita Federal com a Secretaria da Receita Previdencidria
proporcionou a unificacdo de tais receitas e, assim, a compensagdo entre seus créditos
previdencidrios com seus débitos federais e vice-versa.

Nos tributos langados por homologacdo, a compensacédo independe de prévio pedido,
jd que o contribuinte estd por lei autorizado a exercer de forma imediata seus direitos
compensatorios, que, diferentemente do que se entenda, correspondem a um ato de

responsabilidade seu, sem que para tanto seja necessdria a participacio do ente administrativo,
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o qual, caso discorde das informagdes apresentadas, possui respaldo legal para
questionamento. Sempre que entender existentes créditos oponiveis ao Fisco, o contribuinte
de forma autébnoma, sem autorizacdo prévia do Judicidrio, pode proceder a compensacao.

De acordo com a Lei n° 10.637, de 2002, e suas alteracdes posteriores, desde que nao
exista restricdo legal, é plenamente possivel a compensacdo de créditos tributdrios com
créditos do sujeito passivo relativos a tributos administrados pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil, passiveis de restituicdo ou ressarcimento. Nesse sentido, as limitacdes
presentes no art. 170-A do Cdédigo Tributdrio Nacional devem ser afastadas por se referirem
apenas a tributos objeto de contestacdo judicial.

No que diz respeito a transferéncia de créditos a terceiros, a autoriza¢do para apenas
realizar a compensacdo com débitos do préprio contribuinte, ou apenas com tributos da
mesma espécie, tornaria indcuo o mecanismo da compensacio, pois bastaria que o detentor
dos créditos ndo apresentasse suficientes operagdes com incidéncia do tributo para absorver o
crédito respectivo. Com o objetivo de manter a compensagdo sem causar prejuizos a nenhuma
das partes, seja contribuinte ou Administracdo, a Receita Federal do Brasil, por meio de
legislacdo especifica, autorizou a utilizacdo do crédito para compensa¢do no pagamento de
outros tributos federais, ou nas formas indicadas por ato normativo de competéncia do Poder
Executivo. Assim, restou autorizada a utilizacdo de créditos a restituir ou a ressarcir para
quitagdo de quaisquer tributos e contribui¢des (proprios e de terceiros) arrecadados por esse
orgdo da Administracdo Publica Federal (art. 15 da IN/SRF n°® 21/97).

Demonstradas a ilegalidade e a falta de fundamento de validade da Instrucdo
Normativa n° 41/00, que impde restricdes ao direito de compensagdo tributaria presente no
art. 74 da Lei n° 9.430/96, com alteragdes advindas da Lei n® 10.637/02, resta comprovado
que a Instrucdo Normativa n° 41/00 visava impedir uma das formas de utilizacdo

(ressarcimento) dos créditos presentes na IN/SRF n° 21/97, de forma a impossibilitar o
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encontro de contas contra débitos do proprio contribuinte.

Com o objetivo de restringir o aproveitamento dos créditos tributarios, principalmente
no que se refere a transferéncia de créditos para compensagdo com débitos de terceiros, a
Receita Federal do Brasil, de forma ilegal e invalida, através da Instrucdo Normativa n°® 41/00,
objetivou suprimir o artigo 15, caput e paragrafos, da Instru¢cdo Normativa SRF n°® 21/97, que
expressamente assegura tal modalidade de compensag@o sob o argumento de restar vedado
(sob o manto da fun¢éo regulamentar) a Administracdo expedir normas restritivas de direito,
principalmente o direito & compensagdo, na forma como procedeu a Administracdo Tributaria
ao editar a Instrucdo Normativa SRF n°® 41/2000. Contudo, tal restricdo ndo deve prevalecer,
uma vez que resta assegurado ao contribuinte continuar a proceder de acordo com o
determinado na Lei n® 9.430/96, mais precisamente em seu art. 74, o qual ndo prevé qualquer
forma de vedacdo a compensacdo tributdria mediante transferéncia. Ndo cabe ao intérprete
autorizado ou habilitado interpretar a lei de forma restritiva, quando esta mesma lei lhe
assegura o direito a compensacdo tributdria, mesmo se na forma de transferéncia para
terceiros.

Como conclusdo geral deste trabalho, podemos, ja desde seu titulo antever a inevitavel
confrontacdo entre o que determinado tipo de pratica restritiva impde aos contribuintes e a
legislacdo que a permite com relagdo a compensagao de créditos tributarios.

Vimos, no decorrer de nossa andlise, que ndo ha fundamentacdo para determinados
tipos de restricdo e que as ameacas ao direito dos contribuintes caminham no sentido do
desrespeito a principios constitucionais como a isonomia e a irretroatividade do efeito das
leis. Cremos que a seguranga juridica fica bastante comprometida quando o préprio Estado
tem iniciativas para cercear direitos garantidos até mesmo pela Constitui¢do Federal.

A andlise repousou sobre a realidade brasileira relativa a um tipo de tratamento dado a

um mecanismo referente a tributos. Procuramos demonstrar, por meio da teoria, da anédlise da
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legislacdo e de pareceres de juristas em casos de jurisprudéncia ji assentados, que hd
ilegalidade em restringir a compensacdo de créditos tributérios, na praticamente totalidade dos
casos.

Poderiamos ficar com a questdo pendente, que decorre da insisténcia do Estado em
promover a ilegalidade nessas tentativas de restringir direitos, que é a de se o Estado ndo
deveria ser o primeiro a postular pelos direitos dos cidaddos e se ele deliberadamente ou por
inépcia desconhece os deveres do Estado, entre os quais se inclui o respeito as leis. Essa
questdo é muito dificil de ser respondida, mas soa como corajosa quando formulada, porque
h4 provavelmente o envolvimento da palavra mais utilizada quando se trata de formulacgdo
politica da realidade: interesse. A andlise do jogo de interesses que envolvem tais restricdes
escapa aos objetivos de um trabalho centrado na questdo da legalidade, como € este, que se
relaciona a Ciéncia do Direito, ndo propriamente a Sociologia ou a andlise politica. Fica a
sugestdo para futuros pesquisadores, embora compreendamos que se trata de um campo de
muito mais dificil entendimento do que a constatac@o de que h4 ilegalidade.

Além desta, surge-nos outra proposta, que ¢ a de verificar comparativamente com a
realidade brasileira nessa questdo de compensacdo de créditos como funciona o mesmo
dispositivo, tanto na teoria (legislacdo regulamentada) quanto na prética (acdes do Estado e
dos contribuintes), em outros paises.

Como tais propdsitos fogem ao objetivo deste nosso trabalho, pensamos em propo-los
a quem se dispuser a tratar deles. Cremos que tais abordagens colaborardo para enriquecer
ainda mais o debate sobre essa questio, que julgamos importante para o maior conhecimento
da realidade de todos os cidaddos, que ¢ a realidade tributdria que vivemos.

Niao podemos deixar, quanto ao que nos propomos, de enfatizar a necessidade de que
os legisladores reafirmem seu propdsito de simplificacdo da realidade tributdria brasileira e de

proposi¢do de uma reforma tributdria ampla e coerente com os propdsitos maiores de um
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Estado Democratico de Direito. Quanto ao Poder Executivo e ao Poder Judicidrio, esperamos
que, nessa questdo da compensacdo de créditos tributdrios, atentem para eventuais
possibilidades de desvios dos direitos legalmente assegurados aos contribuintes e promovam
acOes para respeita-los. A vigilancia da sociedade € importantissima para a manutengdo da

seguranga juridica necessdria a um Estado Democratico de Direito efetivamente constituido.
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