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RESUMO

O direito a compensacao tributdria constitui uma garantia
constitucionalmente assegurada ao contribuinte e se apresenta como
uma das formas de extingdo das obrigagdes tributarias previstas no
ordenamento juridico. Tal instituto pode ser traduzido em duas dimensdes
complementares: em um primeiro viés, destina-se a preservar o patrimonio
do cidaddo; enquanto que, de outro lado, inibe a sede arrecadatodria
do Estado, cujas prerrogativas para constituicdo e cobranga de seus
créditos fiscais desequilibram a relagdo juridica mantida com a maior
parte dos contribuintes. Nesta perspectiva, busca-se no presente trabalho
analisar a possibilidade de concessao de tutela proviséria em matéria de
compensacao tributaria, com o desiderato de evitar o sacrificio maior
do cidadao de boa-fé que recolhe tributos indevidamente e, dada sua
vulnerabilidade ante o Poder Publico, urge pela prestacdo de uma tutela
jurisdicional mais célere e efetiva, inobstante as limitagdes impostas pela
legislacao infraconstitucional.
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ABSTRACT

The right to tax compensation constitutes a guarantee constitutionally
guaranteed to the taxpayer and is presented as one of the forms of
extinction of the tax obligations foreseen in the legal order. Such an
institute can be translated into two complementary dimensions: in a first
bias, it is intended to preserve the citizen’s patrimony; While, on the other
hand, it inhibits the collection office of the State, whose prerogatives
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for the constitution and collection of its tax credits unbalance the legal
relationship maintained with most of the taxpayers. In this perspective,
the present study seeks to analyze the possibility of granting provisional
protection in the matter of tax compensation, with the aim of avoiding the
greater sacrifice of the citizen of good faith who collects taxes improperly
and, given their vulnerability to the Public Power , Urges the provision
of a more rapid and effective judicial protection, notwithstanding the
limitations imposed by infraconstitutional legislation.

KEYWORDS

Tax compensation, Tax justice, Provisional guardianship, Effectiveness
jurisdictional.
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INTRODUCAO

O instituto da compensagao tributaria vem sendo utilizado ao longo
do tempo como importante forma de extingdo das obrigagoes tributérias
e, neste contexto, o Estado tem o dever-poder de garantir aos cidadaos
0 acesso a mecanismos de regularizacao fiscal.

Com efeito, através da compensagao, o contribuinte tem assegurada
a efetividade de seus direitos, de tal sorte que, conforme veremos ao
longo deste breve trabalho, é vedado ao ente tributante impedir ou de
qualquer modo dificultar a compensacao tributaria pelo particular a luz
dos principios e garantias insculpidos na Constituicdo Cidada de 1988.

Nada obstante a isso, tem-se visto ao longo dos anos que a legislacdo
especifica cria obstaculos a efetivacdao da compensacao tributaria por
meio da concessao de tutela provisoria em agoes fiscais. Tais normas tém
por desiderato proteger a Fazenda Publica de praticas fraudulentas, mas
algumas dessas restricoes podem afetar a propria esséncia do direito a
compensacao, porquanto, ¢ de sabenca comum, o efeito do tempo sobre
o processo judicial, pois acarreta consequéncias gravosas a prestacgao de
uma tutela jurisdicional mais célere e eficaz.

Assim, a admissibilidade de concessao de tutela provisoria, seja de
natureza cautelar ou antecipatoria, em matéria de compensacdo tributaria,
pode contribuir para a razoavel duragao do processo e sua efetividade,
especialmente na lide fiscal em razdo das peculiaridades da prépria
Fazenda Publica quando em juizo.

Nesse sentido, o presente artigo tem por finalidade analisar o instituto
da compensagao tributaria a luz do regramento constitucional e legal
aplicavel a espécie, bem como examinar o entendimento dos tribunais de
superposigao sobre a possibilidade de concessdo de tutela provisoria em
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acoes fiscais, percebendo as vedagoes legais ou jurisprudenciais a tais
provimentos e suas possiveis excegdes, sem perder de vista os reflexos
do Novo CPC no quanto se refere ao disciplinamento da tutela proviséria
em compensacdo tributaria.

2. COMPENSACAO TRIBUTARIA

2.1 Conceito e natureza juridica

A compensacao é instituto inerente as relagées obrigacionais, isto é,
seu regramento pertence ao direito civil e nao ao direito tributario. Assim,
a teor do Art. 368, do Cddigo Civil, tem-se que, “se duas pessoas forem
ao mesmo tempo credor e devedor uma da outra, as duas obrigagoes
extinguem-se, até onde se compensarem”.

A compensacao se opera quando duas pessoas forem, ao mesmo
tempo, credor e devedor uma da outra. Consiste, pois, em uma forma
indireta de extingdo das obrigagoes, como sucedaneo do pagamento, por
produzir o mesmo efeito deste.

Em se tratando de contribuinte credor da Fazenda Publica, é possivel
a extingdo da obrigagao tributaria por meio da compensacgao do crédito
tributario, consoante prevé o Art. 156, inciso II, do Cddigo Tributario
Nacional:

Art. 156. Extinguem o crédito tributario:
I - 0 pagamento;

IT - a compensacao;

III - a transacgao;

IV - remisséao;

V - a prescricdo e a decadéncia;

VI - a conversao de depdsito em renda;
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VII - o pagamento antecipado e a homologacao do lancamento
nos termos do disposto no artigo 150 e seus §§ 12 e 49;

VIII - a consignagao em pagamento, nos termos do disposto no §
29 do artigo 164;

IX - a decisao administrativa irreformavel, assim entendida a
definitiva na drbita administrativa, que ndo mais possa ser objeto
de agao anulatoria;

X - a decisdo judicial passada em julgado.

XI - adagdo em pagamento em bens imdveis, na forma e condigdes
estabelecidas em lei.

A despeito de sua origem no direito privado, advirta-se, desde logo,
que as regras de imputacao ao pagamento ndo obedecem as disposi¢oes do
Art. 354 do Cddigo Civil: “Havendo capital e juros, o pagamento imputar-
se-a primeiro nos juros vencidos, e depois no capital, salvo estipulagdo em
contrario, ou se o credor passar a quitacdo por conta do capital”.

E que, a0 admitir excecdes ao seu comando, o dispositivo acima deixa
de ser aplicado quando existirem normas especificas, a exemplo do que
ocorre com o disciplinamento da matéria no ambito federal, através do
art. 66 da Lei 8.383/1991 e art. 74 da Lei 9.430/1996.

Em sintese, tais legislagoes delegam a Secretaria da Receita Federal
e ao INSS a faculdade de regulamentar a compensagao tributéria perante
a Fazenda Publica Nacional.

O Superior Tribunal de Justica pacificou o entendimento sobre o
tema, consoante se depreende do Enunciado 464: “A regra de imputacao
de pagamentos estabelecida no art. 354 do Cédigo Civil nao se aplica as
hipdteses de compensacdo tributaria”.

Dessa forma, a regra mais benéfica de imputagdo feita, primeiramente,
sobre os juros vencidos e, somente depois, no valor do principal (art. 354
do CC) ndo se aplica na legislagdo tributéria.
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A compensacao fiscal estd prevista no art. 170 do CTN:

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

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

Tal dispositivo cuida da compensacao de créditos tributarios com
créditos de qualquer natureza, desde que liquidos e certos, vencidos
ou vincendos, do sujeito passivo com a Fazenda Publica, desde que
devidamente estipulado em lei.

De acordo com o art. 170 do CTN, para compensagao dos créditos
tributarios, é preciso que o valor seja liquido, certo e em dinheiro, sendo
possivel a compensacao de crédito ainda nao vencido (vincendo) devido
pela Fazenda Publica, jamais pelo contribuinte. Nesta tltima hipotese, o
crédito deve ser sempre vencido.

Em outras palavras, ndo ¢ suficiente a simples reciprocidade de
dividas para se operar a compensacao fiscal. Afigura-se imperiosa a
prévia existéncia de lei que disponha sobre as condigbes e garantias
que viabilizem a compensac¢do, ou que se se delegue a autoridade
administrativa tal atividade.

O requisito fundamental do instituto da compensagao é a existéncia
de lei autorizativa, mais especificamente, de uma autorizacdao do Poder
Executivo, sendo que tal lei, ndo é demais ressaltar, jamais poderd
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estabelecer condigbes e restrigoes que inviabilizem a compensacao.

Outro aspecto a se notar guarda relacao com a possibilidade de
compensacdo de crédito tributario ainda ndo vencido que o sujeito passivo
disponha contra a Fazenda Ptublica. Nesta hipdtese, deve-se apurar o valor
atual que o contribuinte teria a receber, mediante aplicacdo da taxa de
juros de 1% ao més, prevista no CTN como teto para reducao do montante,
a fim de evitar a imposicao de diminuicdes exageradas pelo ente estatal.

Além do art. 170 do CTN, outra hipdtese de compensacéo tributaria
estd prevista no art. 66 da Lei 8.383/91 c/c art. 39 da Lei 9.250/95 que
permite a compensacao dos tributos federais com a mesma destinagdo
constitucional ou quando arrecadados pelo mesmo sujeito ativo. Vejamos:

Art. 66. Nos casos de pagamento indevido ou a maior de tributos,
contribuigdes federais, inclusive previdencidrias, e receitas
patrimoniais, mesmo quando resultante de reforma, anulacdo,
revogacao ou rescisdo de decisdo condenatdria, o contribuinte
podera efetuar a compensacgao desse valor no recolhimento de
importancia correspondente a periodo subsequente.

§ 12 A compensacdo sé poderd ser efetuada entre tributos,
contribuigdes e receitas da mesma espécie.

§ 22 E facultado ao contribuinte optar pelo pedido de restituicéo.
§ 32 A compensagao ou restituicdo sera efetuada pelo valor do
tributo ou contribuicdo ou receita, corrigidos monetariamente
com base na variagdo da UFIR.

§ 42 As Secretarias da Receita Federal e do Patrimdnio da Uniao
e o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS - expedirdao as
instrugdes necessarias ao cumprimento do disposto neste artigo.

Art. 39. A compensagao de que trata o art. 66 da Lei n® 8.383,

de 30 de dezembro de 1991, com a redacgao dada pelo art. 58
da Lei n? 9.069, de 29 de junho de 1995, somente poderéd ser

efetuada com o recolhimento de importancia correspondente a
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imposto, taxa, contribuicao federal ou receitas patrimoniais de
mesma espécie e destinagdo constitucional, apurado em periodos
subsequentes.

(...)

§ 42 A partir de 12 de janeiro de 1996, a compensagdao ou
restituigdo sera acrescida de juros equivalentes a taxa referencial
do Sistema Especial de Liquidagao e de Custddia - SELIC - para
titulos federais, acumulada mensalmente, calculados a partir da
data do pagamento indevido ou a maior até o més anterior ao da
compensacao ou restituicao e de 1% relativamente ao més em
que estiver sendo efetuada.

Como se vera mais adiante, o art. 170 do CTN e o art. 66 da Lei
8383/91 cuidam de diferentes situagdes, de modo que o entendimento
esposado pelo STJ através de seu Enunciado de Simula 212 nao podera
ter sua aplicacdo generalizada e indistintamente. Trataremos do assunto
no item 4 do presente estudo.

2.2 A Compensacao Tributaria e Justica Fiscal

O art. 32 da Lei Maior informa os principais objetivos da Reptblica
Federativa do Brasil. Sdo eles:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidéria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

IIT - e a marginalizacdao e reduzir as desigualdades sociais e

regionais; erradicar a pobreza

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,

sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Neste sentido, o Sistema Tributario Nacional tem por premissa basilar

servir de instrumento que propicie ao Estado as condigdes econdmicas
e financeiras para consecucdo dos objetivos republicanos, com vistas
a harmonizar as relagoes da sociedade de forma a atender aos seus
principios fundamentais.
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Para tanto, o texto constitucional estabelece um conjunto de
principios e regras que devem ser observados pelos entes estatais para
a arrecadacao de tributos e a justa aplicacdo desses valores: trata-se do
Sistema Tributédrio Nacional.

Grande parte desses principios podem ser encontrados nos artigos
145 e 150 da Constituicao Federal, dentre eles, os principios da legalidade,
da nado surpresa, do nao confisco e da capacidade contributiva, que
conferem um verdadeiro sistema de protecao ao contribuinte, limitando
o poder de tributagdo do Estado.

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderao instituir os seguintes tributos:

I - impostos;

II - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela
utilizagao, efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e
divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢do;
III - contribuicao de melhoria, decorrente de obras publicas.

§ 12 Sempre que possivel, os impostos terdo cardter pessoal
e serdo graduados segundo a capacidade econémica
do contribuinte, facultado a administragdo tributdria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos
da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte.

Art. 150. 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;

IT - instituir tratamento desigual entre contribuintes que
se encontrem em situacdo equivalente, proibida qualquer
distingdo em razdo de ocupagdo profissional ou fungdo
por eles exercida, independentemente da denominacgdo
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juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;
IIT - cobrar tributos:
a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio
da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado;
b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou;
c) antes de decorridos noventa dias da data em que
haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou,
observado o disposto na alinea b; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 42, de 19.12.2003)
IV - utilizar tributo com efeito de confisco;
V - estabelecer limitacdes ao trafego de pessoas ou bens, por
meio de tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada
a cobranca de pedagio pela utilizagdo de vias conservadas pelo
Poder Publico;
(...) (grifos nossos)
Pelo principio da legalidade tributaria o contribuinte tem assegurado
que a criacdo e cobranca de um tributo estdo condicionadas a prévia
existéncia de uma lei, pois ndo sera imputada uma obrigagao tributaria

ao contribuinte, sem antes observar as disposigoes legais.

O principio da ndo surpresa tributéria significa a unificagcao
terminoldgica do principio da anterioridade comum e do principio da
anterioridade nonagesimal, segundo os quais os entes estatais estdao
proibidos de cobrar qualquer tributo no mesmo exercicio financeiro ou antes
de noventa dias da data de publicacao da lei que os institui ou aumenta.

O principio do nao confisco também impde limitagao ao poder de
tributar do Estado na medida em que impede o livre-arbitrio do legislador na
instituicao de tributos, assegurando o direito de propriedade aos particulares.

Finalmente, o principio da capacidade contributiva estabelece
que, sempre quando for possivel, a instituicdo de um imposto (leia-se,
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tributo, em uma interpretacdo extensiva do art. 145, § 12 da CF), deve
obrigatoriamente observar o carater pessoal e ser graduado de acordo
com a capacidade economica do contribuinte.

Assim, em breve revisdo de alguns dos principios previstos na Magna
Carta de 1988, sobre os quais se fundamenta o Sistema Tributdario
Nacional, pode-se perceber que o direito do contribuinte a compensacdo
tributaria sobre créditos recolhidos indevidamente em favor do fisco
constitui um importante mecanismo de protecao contra os abusos
arrecadatorios cometidos pelo Estado.

Visto por outro angulo, o direito do contribuinte a compensagao dos
créditos tributérios ndo consiste em uma mera benevoléncia ou faculdade
do poder putblico, mas sim em uma verdadeira garantia insculpida na
Constituigcao Federal de 1988 que deve ser atentamente observada pela
Fazenda Ptblica.

Vale dizer, nenhuma norma infraconstitucional pode negar tal direito
ou, ainda que por via indireta, dificultar o seu exercicio pleno e integral,
uma vez que a compensacao esta respaldada em preceitos constitucionais
consagrados.

O direito a compensacdo tributaria, em tltima analise, visa assegurar
a efetivacao da justica fiscal, baseando-se ainda nos preceitos da
cidadania, da justica, da isonomia, da propriedade e da moralidade na
administracdo publica.

Nas palavras do Professor Hugo de Brito Machado (2015, p. 218):

Primeiro deles, a cidadania. Excluir-se a Fazenda Publica do
contexto em que é admitida a compensacdo de créditos é evidente
atentado a cidadania. O Estado que se diz fundado da cidadania
nao pode atingir, de tal forma, o direito do cidadao.
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Segundo, a justica. Se um dos objetivos de nossa Republica é
construir uma sociedade justa, ndo se pode compreender que
um credor, qualquer que seja ele, possa ficar excluido da regra
da compensacdo. Isto seria evidente atentado ao principio mais
elementar de justica, e o Estado, certamente, ndo pode praticé-lo.
Terceiro, a isonomia. Se todos sao iguais perante a lei, ndo se
pode admitir que a Fazenda Publica seja reservado o privilégio de
cobrar o que lhe é devido, sem pagar o que deve. E nao se venha
invocar o interesse publico em defesa de tese contraria, pois o
mais fundamental interesse publico consiste, precisamente, na
preservacao da ordem juridica, na obediéncia a Constituicdo e na
aboligao de privilégios.

(...)

Quinto, a propriedade. O crédito do contribuinte é parcela de seu
patriménio. E sua propriedade. Na medida em que néo se admite
a compensacdo de créditos do contribuinte com dividas fiscais
suas, se estd admitindo verdadeiro confisco de seus créditos,
sabido que é, de todos, que o contribuinte nao dispoe de meios
eficazes para o fazer valer contra a Fazenda.

Quinto, por fim, a moralidade. A exclusao da compensacao, de tao
absurda, é desprovida nao s6 do amparo juridico, mas também,
e especialmente, do amparo na moralidade. Qualquer que seja a
concepcao de moral que se adote, nela ninguém encontrara apoio
para a pretensao de receber nossos créditos sem pagar nossos
débitos; e a Fazenda Publica, vinculada que esta ao principio da
moralidade, ndo pode negar ao cidaddo o direito de utilizar seus
créditos para, por compensagao, quitar seus débitos perante ela.

Pode-se asseverar que a compensacao tributaria também se coaduna
com os principios da economia processual e da efetividade da tutela
jurisdicional, porquanto se traduz em relevante forma de extincdo das
obrigagdes tributdrias e, por via de consequéncia, tem um enorme
potencial de resolugao de litigios que atolam o Poder Judiciario.
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Neste sentido, pesquisas recentes do Conselho Nacional de Justica
demonstram que o Poder Publico, além de credor, também figura na
condicao de devedor, marcando atualmente firme posicao dentre os
maiores litigantes nos tribunais brasileiros!.

De modo geral, percebe-se entdao que a compensacao tributaria
revela-se como um dos meios de concretizagao da justica social, evitando
o0 deslocamento de numerarios em sentidos opostos, além da insolvéncia
reciproca das partes e o acimulo de processos no ambito do Poder Judiciario.

Para Sacha Calmon Coelho (2008, p. 823) a compensagao é uma
questao de praticabilidade. Leciona o mestre que o Cddigo Tributario
Nacional foi neste ponto inovador em relacdo a paises do setentrido
europeu que ndo admitem a compensacao no ambito tributario em razdo
da natureza publica do crédito.

Neste particular, nada obstante, a inegavel natureza publica dos
créditos tributarios, dada a nitida relagdo crediticia entre o contribuinte e
o fisco, impende reconhecer que nao se pode justificar o embaragcamento
do direito a compensacdo de um tributo indevidamente recolhido aos
cofres do Estado apenas por conta de tal circunstancia.

Com exatiddo terminolégica, Machado assim pondera (2015, p.219):

Contra o direito do contribuinte a compensacao tem sido usado,
com frequéncia, o argumento do interesse publico. Os créditos
da Fazenda Publica seriam créditos de todos, ndo se devendo,
por isto, admitir sejam compensados com créditos individuais
dos contribuintes. Tal argumento, além de ser préprio das
teses autoritarias e, portanto, ja por isto, digno de repudio, é

1 Disponivel em: <http:
lideram-100-maiores- htlgantes da ]ustlc a>. Acesso em: 30 mai. 2016.
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absolutamente inconsistente. Se os créditos da Fazenda sao
créditos de todos, também os débitos desta sdo débitos de todos,
inexistindo, assim, qualquer 0bice a compensacao.

Em suma, verifica-se que o direito a compensagao tributaria tem
amplo espectro constitucional, representando a concretizacao das
garantias e dos principios insculpidos na Carta Cidada de 1988, através do
qual se assegura limites ao arbitrio do poder estatal e, em sua dimenséo,
propicia a consecugao dos objetivos republicanos e a prevaléncia das
condigbes para atingimento de um Sistema Tributario Nacional mais justo.

3. A TUTELA PROVISORIA EM MATERIA DE
COMPENSACAO TRIBUTARIA

3.1 Aspectos gerais

A Lei Complementar 104/2001 trouxe uma marcante inovacao
legislativa ao instituto da compensacgao tributdria na medida em que
passou a exigir o transito em julgado da sentenga autorizativa de
compensacgao, obstaculizando a obtencao deste direito por meio de
provimento judicial initio litis, ou seja, por meio de liminar em mandado
de seguranca ou por tutela antecipada em agoes ordindrias, a teor do art.
170-A: “E vedada a compensacao mediante o aproveitamento de tributo,
objeto de contestacgdo judicial pelo sujeito passivo, antes do transito em
julgado da respectiva decisao judicial”.

A primeira vista, de acordo com referido dispositivo, restaria
claramente impossibilitada a concessao de tutela proviséria como forma
de extingao do crédito tributario através do instituto da compensacao.
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A vedagdo para compensar tributos por meio de provimentos
provisorios foi ao encontro do teor do Enunciado 212 da Simula do STJ
que giza: “A compensacao de créditos tributarios nao pode ser deferida
em agao cautelar ou por medida liminar cautelar ou antecipatéria”.

A Sumula 212 do STJ passou, entao, a ser aplicada genericamente,
limitando o direito a compensacdo do crédito tributario recolhido
indevidamente, assim como acontece com o superveniente art. 170-A do
CTN, por isso que se faz necessario dedicar-lhe atengao especifica.

De outro lado, a Stmula 213 do STJ, coincidentemente editada
posteriormente a debatida, assim dispde: “O mandado de segurancga
constitui acao adequada para a declaracdo do direito a compensacdo
tributéria”.

Neste passo, ha de se destacar que a Simula 213 nao diverge da
previsao legal trazida no art. 72, §22 da Lei 12.016/09 (Lei do Mandado
de Seguranca):

§ 2° Ndo sera concedida medida liminar que tenha por objeto a
compensacao de créditos tributarios, a entrega de mercadorias e
bens provenientes do exterior, a reclassificacdao ou equiparacdo
de servidores publicos e a concessdo de aumento ou a extensao
de vantagens ou pagamento de qualquer natureza.

Isto porque a liminar em sede de mandado de seguranga deve se ater a
declaragdo do direito a compensagao, e ndo a efetivagao da compensacao,
como modo de extin¢do das obrigagoes tributarias.

O professor Hugo de Brito Machado?, sobre o cabimento do mandado
de seguranca com a finalidade de se declarar o direito a compensacao,
esclarece:

2 MACHADO, H. de B. A compensacao do direito tributario: estudos doutrinarios. p.
01. Disponivel em: <www.hugomachado.adv.br>. Acesso em: 07 dez. 2016
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Como a lei atribui ao contribuinte o direito de fazer a compensacao,
pode esta dar-se independentemente de qualquer procedimento
judicial. Ocorre que em atos normativos infralegais foram colocados
pela Administracao algumas restri¢ées tanto ao proprio direito a
compensacdo, como ao modo de exercita-lo. Assim, se o contribuinte
estd diante de uma situagdo em que incidem tais restrigoes,
terd justo receio de vir a ter ndao homologado o langamento que
venha a fazer, efetuando a questionada compensagao. Além disso,
em certos casos a Administracdo questiona o entendimento do
contribuinte sobre o haver sido indevido o pagamento do tributo
que este pretende compensar.

Por tais razoes, ¢ justo o receio do contribuinte de vir a ser contra
ele intentada agao fiscal, e em certos casos até agdo penal por
apropriacdo indébita. Constatado o ndo recolhimento do tributo,
decorrente da compensacao feita pelo contribuinte, a autoridade
administrativa passa a considerd-la em débito, recusando o
fornecimento da certiddo negativa, promove agao fiscal contra ele
e, em certos casos, remete pecas do procedimento administrativo
ao Ministério Publico, para a propositura de agdo penal contra
dirigentes e administradores da pessoa juridica, quando é o caso
de IPI, ou de contribuicdes de seguridade social.

Em tais situagbes geralmente nao se estabelece qualquer
controvérsia quanto aos fatos. Pretende a autoridade
administrativa, simplesmente, fazer valer as restricoes constantes
de atos normativos inferiores. E o contribuinte sustenta serem
ilegais tais restrigoes.

Cabivel, pois, o0 mandado de seguranga, posto que as questoes
em disputa, nesses casos, sao exclusivamente de direito. Nao se
questiona a expressao quantitativa do tributo. As quantias, em
moeda, nao ensejam controvérsia alguma. Gira esta em torno,
exclusivamente, de saber, por exemplo, se pode o contribuinte
fazer a compensacdo independentemente de autorizagao prévia
da Administracao, ou se determinado tributo pago indevidamente
pode ser compensado com determinado outro tributo, por serem
de espécies diversas. Enfim, as controvérsias ndao envolvem fatos.
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Assim, presentes os pressupostos autorizadores para concessao
da liminar em mandado de seguranca, esta pode e deve ser deferida,
porquanto se trata da salvaguarda de um direito liquido e certo
iminentemente ameacado.

A importancia da liminar nesses casos, onde ndo se pleiteia a
compensacgdo propriamente dita, e sim a declaracdo do direito a
compensacao, é fundamental para os contribuintes que desejam realizar
a compensacao de tributos lancados por homologacao, pois, dessa
forma, resguardam seus direitos perante a fiscalizagcdao da autoridade
administrativa e das possiveis penalidades.

Nunca é demais lembrar que o fisco normalmente impoe varias
dificuldades ao contribuinte para efetivacao da compensacao, de forma
que o respaldo de decisdo judicial declaratéria consiste em recomendével
postura cautelosa por parte do contribuinte.

Recorremos novamente as consideragoes de Machado (2015, p. 220):

Disposicées de leis ordinarias que vedam o deferimento de
medida liminar para assegurar ao contribuinte o direito a
compensacao padecem de flagrante inconstitucionalidade.
Uma vez demonstrado que estdao presentes os requisitos para o
deferimento da liminar, que por isto mesmo é necessaria para
assegurar a eficacia da sentenca que a final venha a decidir
pela existéncia do direito do contribuinte, o juiz deve deferir
a medida, sob pena de estar denegando o direito a jurisdicao,
constitucionalmente assegurado. Este entendimento, todavia,
por razdes Obvias, ndo ¢ aceito pelas autoridades fazendarias,
que geralmente sd se preocupam com a arrecadagao.

A limitagao imposta pela Simula 212, entdo, ndo contraria a Simula
213, na medida em que a aplicagdo da Simula 212 ndo pode ser genérica,
e a liminar em mandado de seguranga pode ser deferida para a declaracdo
do direito a compensagcao.
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Ha de se ter em mente, ainda, que a utilizagdo das medidas cautelares
em matéria tributdria, mesmo antes da vigéncia do Novo Cédigo de
Processo Civil, quando “preparatoéria”, ndo poderia ser admitida por
ser meio inadequado. Isto porque haveria duplicidade indesejada de
procedimento, ou mesmo em razao da expressa proibicao legal.

Como se pode conferir a redacao da Lei n. 8.437/92 que “dispée
sobre a concessdo de medidas cautelares contra atos do Poder Ptblico”,
ao estabelecer no seu art. 12:

Art. 12 Ndo serad cabivel medida liminar contra atos do Poder
Publico, no procedimento cautelar ou em quaisquer outras acoes
de natureza cautelar ou preventiva, toda vez que providéncia
semelhante nao puder ser concedida em acOes de mandado de
seguranca, em virtude de vedacao legal.
O § 32 complementa: “N&o sera cabivel medida liminar que esgote,
no todo ou em parte, o objeto da acdo”.

As restrigOes previstas no dispositivo legal acima tiveram sua eficacia
mantida mesmo diante da nova sistemaética introduzida pelo Cddigo de
Processo Civil de 2015, a teor do art. 1.059: “A tutela proviséria requerida
contra a Fazenda Publica aplica-se o disposto nos arts. 1°_a 4°_da Lei
n°.8.437, de 30 de junho de 1992, e no art. 7°, § 2°, da Lei n° 12.016, de
7 de agosto de 2009”.

Todavia, ndo ha mais que se falar em agoes de natureza cautelar, tendo
em vista o disciplinamento dado a tutela provisoria, tal como previsto no
novel art. 294 do NCPC, garantindo-se ao contribuinte a possibilidade
de concessao de provimentos provisorios de urgéncia ou evidéncia, seja
de natureza cautelar ou antecipada, a depender de seus fundamentos.

Assim, de acordo com o art. 300 do NCPC, preenchidos os requisitos
positivos e negativos, é possivel a antecipacdo dos efeitos da tutela visando
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a declaracgao do direito a compensacao:

Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver
elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo
de dano ou o risco ao resultado util do processo.
§ 12 Para a concessdo da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme
0 caso, exigir caugdo real ou fidejussoria idonea para ressarcir
os danos que a outra parte possa vir a sofrer, podendo a caugdo
ser dispensada se a parte economicamente hipossuficiente nao
puder oferecé-la.
§ 2¢ A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou
apos justificagao prévia.
§ 32 A tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo sera
concedida quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos
da decisao.
Aluz da nova sistematica da tutela proviséria e da Lei n. 8.437/92, as
medidas cautelares nao podem ser utilizadas para o fim da compensagao

de crédito tributério, ainda mais quando se pleiteia medida liminar.

Como visto, a compensacao de créditos tributarios, ou a declaracdo
do seu direito, pode ser conseguida por via de agao com rito ordinario ou
pela via do mandado de seguranca.

Frise-se, ainda, que mesmo nao sendo o mandado de seguranca meio
habil a compensacao de crédito tributério, mas sim a declaracao do direito,
a liquidez e certeza do crédito tributario podem ser comprovadas com a
simples juntada de documentos e certidoes ptblicas fornecidas, inclusive,
pela autoridade administrativa, o que, também, pode ser utilizado via
acao com rito ordinéario.

Além disto, embora a concessao da tutela proviséria possa ser deferida
em carater antecedente ou incidental, traduz-se em boa pratica processual
que o deferimento da tutela seja feito no inicio do processo, por forga do
perigo na demora.
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Vistos os aspectos até aqui debatidos, pode-se sustentar a
possibilidade de deferimento da concessdo de tutela provisdria para fins
de compensacgao tributaria também com base no art. 151, incisos IV e V.
Nao se trata de entendimento pacifico na doutrina ou jurisprudéncia, mas
dada a busca pela efetivacdo das garantias constitucionais do contribuinte,
sem perder de vista a interpretacdo mais adequada a ser extraida dos
principios tributarios, haveremos de tecer um breve comentario.

O art. 151 do CTN, em seus incisos IV e V, admite a suspensdo da
exigibilidade do crédito tributdrio por meio da concessdao de medida
liminar ou de tutela antecipada:

Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

I - moratoria;

I - o deposito do seu montante integral;

III - as reclamacdes e 0s recursos, nos termos das leis reguladoras
do processo tributario administrativo;

IV - a concessao de medida liminar em mandado de seguranca.
V - a concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, em
outras espécies de agao judicial;

VI - o parcelamento.

Desta forma, a suspensao da exigibilidade do crédito tributario ndo
depende do transito em julgado da decisao, de modo que a vedacdo
introduzida pelo art. 170-A cuidaria da compensacdo de créditos tributérios
na hipdtese em que o contribuinte entenda teria pago indevidamente, ou
seja, pago tributo maior do que o devido, mas a questao embora posta em
juizo ainda ndo tenha a seu favor decisao judicial definitiva.

Assim, nada obstante a regra trazida pelo art. 170-A, seria admissivel
o deferimento de liminar autorizando a suspensdo da exigibilidade do
crédito tributario para posterior compensagao, perdurando os efeitos da
tutela provisoria deferida initio litis até o transito em julgado da sentenca,
oportunidade em que, sendo favoravel ao contribuinte, operar-se-a a
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compensagao e, por consequéncia, a extingao definitiva do crédito.

Neste diapasao, apesar de nao pacificada a matéria, o ST] passou a
entender como cabivel a suspensdo liminar da exigibilidade de créditos
tributarios a serem posteriormente compensados, conforme ilustram
julgados a seguir.

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. PEDIDO ADMINISTRATIVO
DE COMPENSACAO. SUSPENSAO DE EXIGIBILIDADE DO
CREDITO. LIMINAR. REQUISITOS. MATERIA FATICA. SUMULA
07/ST].

1. O requerimento do contribuinte na esfera administrativa,
postulando a compensacdo tributaria, ainda que com créditos de
precatério, enseja a abertura de processo administrativo fiscal de
que trata o art. 151, III, do CTN, suspendendo-se a exigibilidade
do tributo até manifestacao definitiva do Fisco. Precedentes.

2. Nao é cabivel, em recurso especial, a analise sobre a presenca,
ou nao, dos pressupostos autorizadores da concessao da liminar,
relativos ao periculum in mora e fumus boni iuris, visto ser
imprescindivel a revisitagao do contexto fatico do processo, nos
termos da Stmula n? 7/ST].

3. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no REsp 1129800/PR, Rel. Ministro CASTRO MEIRA,
SEGUNDA TURMA, julgado em 07/02/2012, DJe 16/02/2012)

TRIBUTARIO. COMPENSACAO TRIBUTARIA FUNDADA EM
PROVIMENTO MANDAMENTAL. EXIGIBILIDADE SUSPENSA
ENQUANTO NAO MODIFICADO O COMANDO DO WRIT
PRECEDENTES. SUMULA 83/ST].

1. Historicamente, antes da entrada em vigor do art. 170-A
do CTN (10.1.2001), era possivel ao contribuinte se valer de
provimento mandamental para efetuar compensacgdo tributaria
antes do transito em julgado do mandamus (Stmula 213/ST]J).

2. Promovida a compensacdo, eventual legitimidade da
Fazenda Publica em promover a cobranga dos valores langados
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somente floresce quando desconstituida a causa que inviabiliza
a exigibilidade do crédito, com a reforma do provimento
mandamental para denegar a ordem.

Stmula 83/ST].

3. “Revogada, suspensa ou cassada a medida liminar ou denegada
a ordem, pelo juiz ou pelo Tribunal, nada impede a Fazenda
Nacional de obter a satisfagao do crédito tributério, retomando-
se o curso do lapso prescricional, ainda que penda de exame
recurso desprovido de eficdcia suspensiva ou de provimento
acautelatdrio, se ndo concorre outra causa de suspensao prevista
no artigo 151 do Cddigo Tributario Nacional.” (EREsp 449.679/
RS, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, PRIMEIRA SEGAO,
julgado em 13/12/2010, DJe 19/2/2011).

4. No caso dos autos, a concessao da ordem somente foi cassada
em 2008, com a manifestacdo do STF. Promovida a cobranca em
2011, ndo ha prescrigao a ser declarada, pois o prazo é inferior
a cinco anos.

Agravo regimental improvido.

(AgRgno REsp 1477243/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 06/11/2014, DJe 17/11/2014)

No nosso entender, a nova ordem constitucional processual vem a
corroborar com a possibilidade de concessdo de tutela proviséria em
desfavor da Fazenda Publica, especialmente nas agoes fiscais.

Neste sentido, a partir do modelo constitucional de processo,
incluindo-se o processo judicial tributario, o juiz tem o poder-dever de criar
condigoes efetivas para assegurar direitos ou satisfazé-los de imediato.

3.2 Outros enunciados de sumula do ST] sobre a
matéria

Considerando-se que a compensagao tributaria ja tenha sido efetuada
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pelo contribuinte, ndo serd possivel a convalidagdo da compensacao
através de mandado de seguranga, sob pena de retirar do fisco a sua
atividade privativa de fiscalizar a existéncia de eventuais créditos a serem
efetivamente compensados.

E o que dispée o Enunciado 460 da Sumula do STJ: “E incabivel o
mandado de seguranga para convalidar a compensagao tributaria realizada
pelo contribuinte”.

Veja-se que o que se busca evitar é a efetivacdo da convalidagao
de compensagao por meio de mandado de seguranga, nao se aplicando
tal entendimento para fins de declara¢do do direito a compensacao,
consoante fora dito alhures.

Em outras palavras, a partir dos verbetes analisados, temos que é
possivel a utilizagdo de mandado de seguranga para declarar o direito
a compensacdo tributaria, mas ndo para convalidar a compensagao ja
efetivada pelo contribuinte.

E de se frisar também o Enunciado n?461 da Stimula do STJ, que faculta
ao contribuinte optar pela forma de recebimentos dos créditos tributarios,
seja por meio de precatorios ou por compensacdo: “O contribuinte pode
optar por receber, por meio de precatério ou por compensacgao, o indébito
tributario certificado por sentenca declaratéria transitada em julgado”.

Nesta tltima hipétese, harmonizando-se com os demais enunciados ja
mencionados, tem-se que apos o transito em julgado da sentenga, o crédito
compensado trard como efeito a extingao definitiva do crédito tributério.

4. CONCLUSOES

Independentemente da natureza da tutela proviséria concedida, o art.
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302 do novo CPC traz expressamente a possibilidade de responsabilizacdo
da parte pela reparagao dos prejuizos que a efetivacdo da tutela de
urgéncia causar a parte contraria, inclusive os danos processuais.

Inobstante a isso, mesmo diante da robustez dos mecanismos de
satisfagao do crédito tributario, a exemplo das agOes exacionais, que detém
a Fazenda Publica, é certo que a legislagdo especial traz ainda inumeras
travas a concessao da tutela provisoria, como a regra prevista no art.
1.059 do CPC, sem correspondente no ordenamento anterior.

O referido dispositivo veda ou impde restrigoes a tutela proviséria
requerida em face da Fazenda Publica em certas hipdteses (arts. 12 a 3¢
da Lei 8.437/1992 e §29 do art. 72 da Lei 12.016/2009), determinando
a suspensao da liminar, segundo os efeitos previstos no art. 42 da Lei
8.437/1992.

Finalmente, podemos asseverar que as disposi¢oes de leis ordinarias
que vedam o deferimento de medida liminar para assegurar ao contribuinte
o direito a compensacdo ferem os preceitos constitucionais da cidadania, da
justica, da isonomia, da propriedade e da moralidade na administragao ptblica.

No entanto, é certo que ainda subsistem restrigdes indevidas
constantes de leis que disciplinam o assunto. Neste particular, cabe
aos operadores do direito atuarem em observancia ao novo modelo
constitucional tributério, criando uma ambiéncia favoravel a evolucédo
jurisprudencial e alteracoes legislativas pertinentes.
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