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RESUMO

Neste artigo, o tema da compensacdo no Direito Tributério é analisado, inicialmente, sob o enfoque da
disciplina conferida pelo Cédigo Tributario Nacional a este instituto. O autor propde que alguns dos
fundamentos que foram sendo consolidados ao longo do tempo acerca da compensacao tributéria sejam
revisitados. Assim, o autor extrai da disciplina do CTN as balizas que devem ser observadas pelo legislador como
guia para a disciplina da compensacao tributaria em lei ordinaria. Essas balizas, com efeito, impedem que o
legislador ordinario, ao disciplinar o instituto de modo a coibir o abuso do direito de compensar, venha a impor-
lhe limitagdes e penalidades em afronta ao principio da proporcionalidade. No dmbito das limitacdes e das
penalidades previstas na legislacdo federal aplicaveis a compensacgdo de tributos administrados pela Secretaria
da Receita Federal do Brasil, o que se observa é a sua rara adequagdo ao principio da proporcionalidade,
colocando o direito creditério do contribuinte em risco e sujeitando este tltimo a penalidades que se aplicam a
despeito deste agir com boa-fé ou ma-fé. Com isso, tem-se inegavel afronta aos direitos que o principio da
proporcionalidade visa resguardar na esfera da compensacao tributéria, a saber: o direito a propriedade, o

direito sobre o qual se fundamenta o direito creditério e o principio da seguranca juridica.
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PROPORCIONALIDADE, PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

ABSTRACT

In this article, the Brazilian tax offset procedure is analyzed, firstly, from the standpoint of the legal regime
provided by Brazilian National Tax Code. The author revisits some concepts that have been supported so far
by Brazilian Tax Literature about the tax offset procedure. In this context, the author contends that the power
to regulate the tax offset procedure has limits, especially when restrictions and penalties are imposed in order
to avoid the abuse of the right to offset taxes against credits. The limits that shall be observed while carrying
on the right to regulate tax offset procedure consist essentially on the respect of principle of proportionality.
Regarding the limitations and penalties applicable to the offset procedure of federal taxes, one can easily
realize that most of them does not comply with the principle of proportionality, subjecting the taxpayer to the
risk of losing part of his credits and also to penalties applicable based on a prima facie presumption of abuse
(ie, regardless of his good faith). Consequently, the lack of compliance with the principle of proportionality
puts constitutional rights and principles at stake as the right to property, the specific right that gave rise to the
credits that can be used by the taxpayer against the Federal Tax Administration and also the principle of legal

certainty.
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INTRODUCAO

No Brasil, a compensacdo tributaria é um tema de inegavel importancia pratica para a
maior parte dos contribuintes (especialmente, as empresas). Afinal, empresas dos mais
variados portes apuram créditos liquidos e certos decorrentes de pagamentos indevidos ou
a maior do que o devido e efetuam a sua compensacdo com débitos fiscais vencidos ou a
vencer.

Além disso, a compensacdo tributaria é, também, um tema que enseja um grande
contencioso no ambito do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) e do Poder
Judiciario. As discussdes geralmente se focam na demonstracao da existéncia do direito
creditério que se visa compensar.

Esses créditos possuem as mais variadas origens: desde decisdes judiciais definitivas (ze,
com “transito em julgado”), até pagamentos feitos a maior do que o devido por mero erro
de apuracao. Ha, ainda, casos em que a apuracao de crédito é inerente a propria sistematica
de apuracao do tributo em questao, como é o caso do saldo negativo do Imposto sobre a

Renda das Pessoas Juridicas (IRPJ) e da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL).
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Este estudo se propde a analisar o tema da compensacgao tributaria sob duas perspectivas
distintas.

Em primeiro lugar, o tema sera analisado sob a perspectiva das limitacdes legais que foram
sendo progressivamente impostas ao exercicio da compensacao tributaria, fundamentadas
em razdes de conveniéncia na arrecadacdo tributaria e na antecipacao de valores aos cofres
publicos, mas a total revelia dos direitos e garantias dos contribuintes subjacentes a
compensacao tributéria. Duas limitacdes, em particular, serdo objeto de uma anélise mais
aprofundada, a saber, as vedacdes a compensacdo de débitos oriundos de estimativas
mensais de IRPJ e CSLL e parcelas de parcelamentos tributarios em curso.

Em segundo lugar, merecem igual consideracao as penalidades (Ze, as multas) impostas ao
exercicio “abusivo” da compensacdo tributaria. Neste ponto, duas penalidades serao
analisadas, quais sejam, a multa devida pela ndo homologacido da compensagao tributaria
e a multa devida em casos de falsidade de declaracao e de compensacao “ndo declarada”.

Neste artigo, sustentamos que ha de ser observado o principio da proporcionalidade
enquanto critério validador de qualquer limitacdo ou penalidade a ser imposta.

Assim, este artigo ndo tem a pretensdo de esgotar todos os desafios que o tema da
compensacao tributdria suscita, mas de chamar a atencdo do leitor para a
desproporcionalidade de algumas das limitagdes e penalidades impostas pelo legislador ao
disciplinar o tema e, sobretudo, para a necessaria observancia do principio da
proporcionalidade como baliza destinada a assegurar a adequacdo dos meios empregados
para se alcangar os fins visados nesta seara.

1. ACOMPENSAGAO NO DIREITO TRIBUTARIO BRASILEIRO

N

Enquanto etapa preliminar e necessaria a abordagem das limitacdes e penalidades
aplicaveis a compensacao tributaria, é fundamental delimitarmos a moldura normativa
que orienta a figura da compensacdo em matéria tributaria. Para tanto, partiremos da
origem do instituto, no Direito Civil, e chegaremos ao seu regime juridico préprio do Direito
Tributério, visando-se compreender quais sdo as particularidades que o tema assume na
seara tributaria, se é possivel falar em um direito 4 compensagdo, bem como as hipoteses
preocupantes relacionadas ao seu exercicio abusivo.

Este sera o pano de fundo para a compreensdo das limitacdes e penalidades que foram
progressivamente impostas ao instituto no decorrer da sua evolucdo normativa.

1.1. Origens do instituto da compensacdo no Direito Civil

A compensagao em matéria tributaria possui inegavel inspira¢do no Direito Privado®.

1 Vejam-se, a titulo de exemplo, no mesmo sentido: SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 681
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No Cédigo Civil brasileiro (Lei n. 10.406/2002), a compensacao é disciplinada pelos arts. 368
a 380. O conceito nuclear do instituto encontra-se delineado pelo art. 368 ao dispor que “se
duas pessoas forem ao mesmo tempo credor e devedor uma da outra, as duas obrigagdes
extinguem-se, até onde se compensarem”. O art. 369 vem a esclarecer que a “compensacao
efetua-se entre dividas liquidas, vencidas e de coisas fungiveis”.

A origem do instituto da compensacdo em matéria tributaria na disciplina que lhe foi
conferida pelo Direito Privado ndo causa, com efeito, qualquer surpresa. Afinal, em ambas
as esferas, constata-se a existéncia de uma relacao juridico-obrigacional; no Direito Privado,
entre agentes privados, ao passo que, no Direito Tributério, entre um sujeito ativo (Fisco
federal, estadual, municipal ou distrital) e um sujeito passivo (contribuinte ou responsavel).
O nucleo da teoria geral das obrigacées no Direito aplica-se tanto nas relagdes privadas
quanto nas fiscais. Desse modo, em ambas as esferas, se constata a existéncia de elementos
comuns que norteiam a compensacao, a saber: (i) a fungibilidade das obrigagdes; (ii) liquidez
e exigibilidade da divida; e (iii) confusao entre devedor e credor.

Tal como ocorre na seara civel, na esfera tributdria, Fisco e contribuintes, ndo raramente,
sdo ao mesmo tempo credores e devedores entre si de créditos liquidos, certos e exigiveis.
Fala-se em crédito tributdrio (em apreco a terminologia adotada pela legislacdo tributéria),
quando em favor do Fisco, e créditos liquidos e certos, quando em favor dos sujeitos
passivos, oriundos de pagamentos indevidos ou a maior que o devido.

A despeito das suas inegaveis semelhancas, as disciplinas conferidas pelo Direito Tributéario
e pelo Direito Privado ao instituto da compensacdo possuem contornos nitidamente
distintos. As diferencas de tratamento juridico sdo, com efeito, mais do que justificaveis.
Na esfera tributaria, o crédito tributario se presta a manutencao das func¢des do Estado e
da promocdo de politicas publicas. Por esta razdo, o crédito tributario é cercado de
“garantias” tais como o principio da indisponibilidade que ndo permite ao Fisco
simplesmente abrir m&do da sua constituicdo e cobranga, na auséncia de lei que o autorize.

Além disso, o exercicio do poder de tributar, por representar uma “invasdo” na esfera do
patrimdnio do cidadao pelo préprio Estado, é cercado por limitacdes, dentre as quais figura-
se o principio da legalidade. Desse modo, o crédito tributario, diversamente do crédito que
ha entre dois entes privados, é objeto de disciplina juridica prépria, tem como pressuposto
o surgimento de uma obrigacdo tributaria que se faz presente uma vez preenchidos os
requisitos expressamente previstos em lei que delimitam o antecedente (critérios material,
espacial e temporal) e o consequente (critério pessoal e quantitativo) da sua hipétese de
incidéncia, mediante raciocinio subsuntivo, por meio de procedimento absolutamente

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 498-499; AMARO, Luciano. Direito tributario
brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 418-419.
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vinculado a lei denominado de lancamento? nos termos do art. 142 do Cédigo Tributario
Nacional (CTN)3.

Quando comparado aos demais créditos, o crédito tributario possui nitida preferéncia no
tocante a sua satisfacdo, haja vista que o produto da arrecadacdo tributaria se presta a
concretizacdo de valores constitucionais, tal como a prestacdo de servigos publicos
essenciais e a manutencdo das fungdes de Estado. Um exemplo neste sentido é a disciplina
conferida pelo art. 83 da Lei n. 11.101/2005 (Lei da Recuperacdo Judicial, Extrajudicial e de
Faléncias) que, ao elencar a classificacdo de créditos que deve ser observada na faléncia,
coloca o crédito tributario a frente de todos os demais créditos, excegao feita aos créditos
trabalhistas e decorrentes de garantias reais.

Assim, é justamente em funcdo das garantias especiais conferidas ao crédito tributério —
decorrentes da tutela do principio da legalidade em matéria tributaria e do regime juridico
proprio que impede que o sujeito ativo simplesmente abra mé&o do crédito tributério a seu
livre arbitrio — que a compensacao, no Direito Tributario, possui contornos préprios, a
despeito de as suas linhas mestras serem uma decorréncia da teoria geral das obrigacdes.

Nao é por outra razdo que houve a revogacao, pela Lei n. 10.677/2003, do art. 374 do Codigo
Civil cuja finalidade era justamente estender, para a esfera tributaria, a compensacio nos
mesmos moldes delineados pelo Direito Privado. Por essa razio, a nosso ver, ndo procede
qualquer tentativa de que se aplicar a compensacdo em matéria tributaria o mesmo
tratamento conferido a tematica nas relacdes estritamente privadass. Isso ndo significa, no
entanto, que o legislador tenha absoluta liberdade para disciplinar a compensacao
tributéria, conforme abordaremos mais adiante.

1.2. A compensagdo no Cédigo Tributario Nacional

As linhas mestras da compensacdo tributaria estdo previstas no CTN, enquanto norma
com status de lei complementar apta, nos termos do art. 146, inciso III, alinea b, da
Constituicdo Federal, a regular questdes relativas a “obrigacdo, lancamento, crédito,
prescricdo e decadéncia tributérios”. No caso, a compensacao tributéria é hipétese de
extingdo do crédito tributario, nos termos do art. 156 do CTNS®, sendo, portanto,

2 Cf. ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2019.

3 Confira-se: “Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo lancamento, assim
entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a
matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagio da penalidade
cabivel. Paragrafo tnico. A atividade administrativa de lancamento é vinculada e obrigatoéria, sob pena de responsabilidade funcional.”

4 Cf.CONRADO, Paulo Cesar. Compensacao tributaria e processo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 87.

5 Ha, naliteratura especializada, defensores de que inexistem razées para que a compensagcao tributaria receba tratamento distinto da
compensacao civel. Confira-se, a titulo de exemplo: MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. Sao Paulo: Malheiros, 2019, p.
216-217.

6 Confira-se: “Art. 156. Extinguem o crédito tributario: [...] II - a compensagao;[...]".
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inquestionavel que a delimitacdo das linhas mestras do instituto é de competéncia
exclusiva de lei complementar.

No CTN, a compensacao tributaria esta disciplinada pelo art. 170, nos seguintes termos:

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

Paragrafo tnico. Sendo vincendo o crédito do sujeito passivo, a lei determinara, 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 compensacao e a do vencimento.”

Como se v&, o CTN permite que créditos tributarios sejam extintos por compensagao com
créditos liquidos e certos a medida da sua proporcao, a semelhanca do que ocorre no ambito
do Direito Privado. A compensacio tributaria, no entanto, depende de lei ordinaria. E dizer:
oart.170 do CTN é uma norma de eficacia contida que ndo confere diretamente aos sujeitos
ativos (Fisco)” e passivos (responsaveis e contribuintes) o direito de compensar, mas atribui
ao legislador ordinério a faculdade de permitir a compensacdo, podendo, para tanto,
estipular condicdes e, até mesmo, elencar os critérios objetivos que guiardo o juizo das
autoridades fiscais quanto a aceitacdo ou ndo da compensacgao (é, portanto, uma norma de
competéncia).

Portanto, no plano exclusivo do art. 170 do CTN, ndo se pode dizer que os sujeitos ativos e
passivos possuam um direito a compensacdo. Nao hg, com efeito, qualquer direto, mas
mera faculdade conferida ao legislador ordinéario®. Assim, o fato de diversos Estados e
Municipios ndo possuirem legislacdes proprias permitindo a compensacdo nao deve ser
visto como uma afronta ao CTN ou a Constituicdo Federal.

Alguns autores, no entanto, entendem de modo diverso, no sentido de que o contribuinte
teria o direito a compensacdo mesmo na auséncia de lei ordinaria. Este direito a
compensacao tributaria estaria amparado em diversos direitos e garantias assegurados por
regras e principios constitucionais.

7 A compensacio tributaria ndo é um tema que interessa exclusivamente aos contribuintes, mas igualmente aos Fiscos. Ndo raramente,
ap6s analisar pedidos de restituicdo ou ressarcimento de tributos, o Fisco reconhece, em favor do sujeito passivo, um crédito liquido e
certo, mas procede a sua “compensagcao de oficio” com créditos tributarios devidos e ndo pagos (“em aberto”), por vezes até mesmo com
exigibilidade suspensa. E o que ocorre, por exemplo, no ambito federal, com a previsio da compensacao de oficio prevista no art. 89 da
Instrucdo Normativa da Secretaria da Receita Federal do Brasil n. 1.717/2017: “Art. 89. A restituicdo e o ressarcimento de tributos
administrados pela RFB ou a restituicdo de pagamentos efetuados mediante DARF ou GPS cuja receita ndo seja administrada pela RFB
sera efetuada depois de verificada a auséncia de débitos em nome do sujeito passivo credor perante a Fazenda Nacional. § 1° Existindo
débito, ainda que consolidado em qualquer modalidade de parcelamento, inclusive de débito ja encaminhado para inscri¢dao em Divida
Ativa da Unido, de natureza tributaria ou néo, o valor da restituicdo ou do ressarcimento devera ser utilizado para quita-lo, mediante
compensacdo em procedimento de oficio.”

8 No mesmo sentido: SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 682.
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Hugo de Brito Machado sustenta que ha cinco fundamentos constitucionais ao direito de
compensar em matéria tributaria, a saber®: (i) o direito 4 propriedade, uma vez que créditos
liguidos e certos oriundos de indébitos tributarios compdem o patriménio do contribuinte
como direito a ser exercido em face do Fisco; (ii) o principio da isonomia, nao sendo aceitavel
que o Fisco tenha privilégios ndo extensiveis aos sujeitos passivos a ponto de permitir-lhe
cobrar do sujeito passivo o que lhe é devido, sem pagar o que deve; (iii) o imperativo da
cidadania, a qual resultaria atingido, caso o Fisco fosse excluido do escopo da compensagao
tributéria; (iv) o imperativo da justica, nao sendo possivel admitir que um devedor se furte
ao dever de saldar as suas dividas (neste caso, mediante compensacao); e (v) o principio da
moralidade, o qual restaria atingido, caso ao Fisco fosse concedida a possibilidade de ver os
seus créditos satisfeitos, sem quitar os seus débitos.

Com a devida vénia aos defensores da existéncia, a priori, de um direito a compensacao,
entendemos inexistir, no plano do art. 170 do CTN, qualquer direito a compensacao seja por
parte do sujeito passivo, seja por parte do Fisco. No entanto, entendemos que, uma vez
publicada a lei ordinéria prevendo a compensacao tributaria, surge um verdadeiro direito
(e dever por via reflexa) a compensacdo, uma vez que a sua previsao passa a ser objeto de
uma lei ordinaria (ou seja, uma norma especifica dotada de eficacia plena e ndo mais de
uma norma de competéncia dotada de eficacia contida®), tornando obrigatéria a sua
realizacdo quando os critérios e as condi¢des previstas em lei sdo satisfeitos™.

Destaque-se, ainda, ndo ser admissivel, sob hipétese alguma, a delegacdo as autoridades
fazendérias do crivo de aceitagdo ou ndo da compensacdo mediante ato desprovido de
qualquer critério objetivo que norteie tal analise®.

A partir do nascimento do direito a compensacao — o que, frise-se, somente vem a ocorrer
mediante lei ordinaria — o referido direito passa a estar amparado pelo direito &
propriedade, assegurado pelo art. 5° (caput e inciso XXII) da Constituicdo Federal, bem
como ao direito sobre o qual se funda a decisao judicial que o houver declarado em carater
definitivo (Ze, apés o “transito em julgado”), o qual podera ter substrato constitucional ou
legal. Corrobora a perspectiva ora defendida o fato de que a compensacao tributaria é uma
hipétese de extingdo do crédito tributario sui generis, pois, a0 mesmo tempo em que se

9 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2019, p. 218-219.

10 Neste ponto, revela-se oportuna a distingao feita por Herbert L. A. Hart entre normas primarias e normas secundarias. Por um lado, as
normas primarias seriam aquelas que conferem diretos e deveres e, geralmente, estdo associadas a uma sangdo como consequéncia do
seu descumprimento. Por outro lado, as normas secundarias seriam aquelas que conferem competéncia, ndo estando necessariamente
associadas a uma consequéncia em vista do seu descumprimento (ou seja, do seu nio exercicio, por se tratar de uma faculdade ou
prerrogativa que pode ou néo vir a ser exercida). O paralelo com o caso ora analisado da compensagcao tributaria é imediato haja vista
que a lei complementar (i.e., o art. 170 do CTN) se apresenta como uma norma secundaria (de competéncia) ao passo que a lei ordinaria
que vier a ser editada figura-se como uma norma primaria (i.e., atributiva de direitos e deveres). Sobre a distin¢ao entre normas primarias
e secundarias, confira-se: HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 117.

11 Semelhante posicionamento é também defendido por parte da literatura especializada. Confira-se, e.g.: LESSA, Donovan Mazza. Manual
de compensagao tributaria. Sao Paulo: Quartier Latin, 2018, p. 116-121.

12 Cf. MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. Sao Paulo: Malheiros, 2019, p. 216-221.
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extingue uma obrigacdo tributaria devidamente consubstanciada em um crédito
tributario do Fisco em face do contribuinte, extingue-se, por via reflexa, uma relagdo
juridica de débito do Fisco em face do contribuinte, de modo que a norma estruturante da
compensacao tributaria é o produto das normas que determinam a extin¢ao dessas duas
relacdes de crédito e débito®.

Resta saber, neste contexto, se, ao disciplinar o instituto da compensagao, o legislador
ordinéario pode estabelecer qualquer critério objetivo que limite o direito de compensar, ou
se estes critérios se encontram adstritos a determinados limites.

Na literatura especializada, defende-se que o art. 170 do CTN prevé um “nucleo minimo” a
ser observado pelo legislador ordinario quando da disciplina da compensacgao tributaria
consistente na (i) exigéncia de que a compensacao tributaria ocorra a partir de créditos
liquidos, certos, vencidos ou vincendos; e (ii) vedacao a utilizagdo de créditos de terceiros'.
Uma vez respeitado esse “nucleo minimo”, poderia o legislador ordinario estabelecer
quaisquer condicbes para o exercicio do direito de compensar’, posicdo esta que ja teria
sido convalidada, inclusive, pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ)®.

Embora concordemos quanto a existéncia do “conteildo minimo” apontado, discordamos
guanto a sua extensdo. A nosso ver, mesmo que seja respeitado o “contetdo minimo”
apontado, o art. 170 do CTN néo confere uma “carta branca” para que o legislador ordinario
fixe qualquer critério ou limitagdo ao direito de compensar.

Com efeito, entendemos que, a par das limitacGes ja apontadas (exigéncia de liquidez e
certeza dos créditos e impossibilidade de se compensar créditos de terceiros), o legislador
ordinario encontra como limite maximo a sua prerrogativa de estabelecer condicdes e
limites a serem observados na compensacao tributaria a prépria negacdo do direito a
compensacao’. Ou seja, se os limites e as condi¢des impostos pelo legislador forem tais que
acabem por tornar inviavel que o sujeito passivo seja capaz de compensar todo o montante
dos seus créditos liquidos e certos em face do Fisco — sobretudo, se considerarmos que, a
compensacao, se aplicam prazos prescricionais — a norma legal que os tiver veiculado
conflitara com o art. 170 do CTN, tornando-se juridicamente invalida. E dizer: o poder de
regular a compensacdo tributaria ndo abrange o poder de aniquilar o crédito a ser
compensado.

13 Cf. CONRADO, Paulo Cesar. Compensagcao tributaria e processo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 139-148.
14 Cf.LESSA, Donovan Mazza. Manual de compensacdo tributaria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2018, p. 116-121.
15 Ibidem, p. 141-143.

16 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRg no REsp n. 998.419/MG, Min. Rel. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 28.04.2009, DJe
27.05.2009.

17 No mesmo sentido: MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. Sao Paulo: Malheiros, 2019, p. 221.
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Alias, é comum a visao de que, podendo o contribuinte recorrer a repeticdo do indébito na
via judicial, os direitos e garantias aplicaveis ao contribuinte no tocante a tutela do seu
direito creditério ja estariam, por esse meio, resguardados, de modo que a compensacado
seria uma alternativa a repeticao do indébito na qual o legislador teria ampla liberdade
para impor condi¢des. Com o devido respeito aos defensores deste ponto de vista, ousamos
dele discordar e acreditamos que ele deve ser revisto. O fato de o contribuinte poder se
utilizar da repeticdo do indébito ndo deixa o legislador livre para disciplinar a compensacao
como bem entender. A repeticdo do indébito e a compensacdo sdo caminhos alternativos
para a satisfacdo do crédito que o contribuinte possui em face do Fisco que devem, em igual
medida, respeitar os direitos e garantias aplicaveis ao direito creditério do contribuinte.
Uma vez escolhidos quaisquer desses caminhos, o contribuinte deve poder confiar que o
caminho escolhido sera suficiente para a satisfacdo de todo o seu direito creditério.

Além disso, é também comum a falsa nocdo de que a compensacao tributéria seria uma
concessdo ao regime dos precatérios que beneficiaria em muito maior medida os
contribuintes do que o Fisco. Esta no¢do nao é necessariamente verdadeira. Em primeiro
lugar, a compensacao tributaria, quando amparada em créditos com inequivoca liquidez e
certeza, a0 mesmo tempo em que antecipa a extin¢do do crédito tributério (reduzindo,
inclusive, custos futuros relativos ao acompanhamento dos débitos fiscais, inscricdo em
divida ativa e eventual propositura da agao executiva), permite que o contribuinte, mesmo
diante de eventual limitagdo momentanea de caixa, possa saldar as suas obrigacdes fiscais
tempestivamente. Em segundo lugar, o Fisco também toma a iniciativa de realizar
compensacdes de créditos detidos pelo contribuinte quando constata que o contribuinte
também possui débitos fiscais vencidos ou vincendos (trata-se da chamada “compensacao
de oficio”).

Sendo certo que o intérprete do Direito constréi a norma a ser aplicada ao caso concreto a
partir da interpretacdo de enunciados normativos partindo-se de distintos métodos de
interpretacao, é preciso a eles recorrermos para que seja possivel obter, do enunciado do
art. 170 do CTN, o seu correto sentido. Os métodos que deverdo ser utilizados, no caso
concreto, sdo a interpretacao literal e 16gica, sistematica e teleolégica.

1.2.1. Interpretacao literal e légica do art. 170 do CTN

Na interpretacao légica, parte-se de conceitos que podem ser obtidos a partir das palavras
(signos) utilizados pelo enunciado normativo. O significado de uma palavra pode assumir
uma relacdo de denotacao (enquanto relacao a um conjunto de objetos que constitui a sua
extensdo) e conotagao (como o conjunto de relacSes de propriedades que predicamos ao
vocabulo e que constitui a sua intensao)®.

18 Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugéao ao estudo do direito: técnica, decisdo e dominagao. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 252-256.
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O limite, aqui, a ser observado é o uso comum linguistico aplicavel as palavras empregadas
pelo enunciado normativo®. Ater-se aos limites impostos pelo significado intrinseco da
palavra empregada é uma das possiveis formas de interpretacdo literal (Ze, interpretacdo
declarativa) que extrai das palavras do enunciado normativo em questdo o seu significado
intrinseco®.

No caso, a expressdo empregada pelo caput do art. 170 do CTN “a lei pode [..] autorizara
compensacao’, ao mesmo tempo, denota um universo de possibilidades de disposi¢des
normativas que, ao fim e ao cabo, permitem o exercicio da compensacao tributéria, e conota
uma disciplina juridica que tenha por finalidade permitir a compensacdo, em ambos os
casos em toda a sua extensdo, ou seja, sem prejudicar no todo ou em parte o crédito
envolvido, pois, do contrario, estar-se-ia a negar o nucleo conceitual do termo “autorizar”.

Corrobora para esta interpretacdo a maxima, adotada pela interpretacdo literal, de que
“ndo se deve interpretar as palavras e expressdes de um enunciado normativo de modo
diverso do significado linguistico que lhe é comumente atribuido, salvo a existéncia de
razdes suficientemente fortes para que se desvie do significado comum’?, uma vez que, no
caso, ndo se vislumbra qualquer razdo para se interpretar o termo “autorizar” de modo a lhe
atribuir significado distinto do seu uso linguistico comum.

A interpretacdo literal do art. 170 do CTN ora proposta é confirmada, ainda, pela
interpretacdo logica. Neste tipo de interpretacdo, conforme destaca Aleksander Peczenik,
o intérprete deve interpretar o dispositivo normativo de modo logicamente consistente®.
Consisténcia juridica é o pilar fundamental da racionalidade, bem como condicdo
necessaria para a coeréncia que se espera da interpretacdo®. No caso do art. 170 do CTN,
consisténcia Iogica implica que ndo se admita uma interpretacdo do dispositivo que
permita que, sob o pretexto de autorizar a compensacao, o legislador ordinario tenha
permissao para impor restri¢oes e vedacdes que, no limite, aniquilem, no todo ou em parte,
o crédito liquido e certo que se pretende compensar.

Assim, a imposicao de muitas limitacées e condi¢bes a serem observadas que tornem o
exercicio do direito impraticavel no todo ou em parte contraria o préprio nucleo conceitual
do verbo “autorizar”. Além disso, contraria a ideia de consisténcia, enquanto condi¢do para
a coeréncia normativa, pressupor que, ao autorizar que o legislador viesse a disciplinar a

19 Ibidem, p.255.

20 Cf. GUASTINTI, Riccardo. Interpretar y argumentar. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2014, p. 109-112.
21 PECZENIK, Aleksander. On law and reason. 2. ed. Dordrecht: Springer, 2008, p. 313-314.

22 Ibidem, p. 310-312.

23 Ibidem.
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compensacao, este viesse a aniquilar no todo ou em parte o crédito a ser compensado
mediante a imposigdo de condigdes e restri¢bes excessivas.

1.2.2. Interpretacdo sistematica do art. 170 do CTN

Na interpretacao sistematica, busca-se atribuir a uma disposi¢ao um significado que esteja
em linha com o contexto como um todo no qual se insere e o sistema juridico em seu
conjunto®.

Neste ponto, cumpre destacar que, conforme pondera Riccardo Guastini, um sistema
juridico, enquanto conjunto ordenado de normas, pressupde a existéncia de trés
requisitos®: (i) coeréncia axiolégica; (ii) consisténcia légica; e (iii) completude. Por
“consisténcia légica” — aspecto que mais nos interessa neste ponto deste estudo — exige-se,
nas palavras do autor, “a auséncia de antinomias, conflitos légicos e incompatibilidades
entre as normas’®. Diversamente do que ocorre com a interpretacdo literal e logica, a
“consisténcia légica” da qual ora tratamos, diz respeito a totalidade do sistema juridico, e
nao, apenas, do enunciado normativo de um preceito isolado.

Neste contexto, conforme assevera Tércio Sampaio Ferraz Junior, qualquer preceito
isolado deve ser interpretado em harmonia com os principios gerais do sistema,
respeitando o seu contexto e a sua concatenacgao imediata, para que se preserve a coeréncia
de todo o sistema juridico?.

No caso do art. 170 do CTN, a conformacdo dos limites aos quais o legislador ordinario
devera se submeter quando da disciplina da compensagdo tributaria, uma vez que esta
venha a serinstituida por lei, requer a consideracao de algumas normas especificas, a saber:
(i) o direito a propriedade; (ii) o direito sob o qual se fundamenta o crédito liquido e certo
em questdo (seja ele objeto ou ndo de decisdo judicial) e (iii) o principio da seguranca
juridica.

O direito a propriedade, assegurado constitucionalmente, é fundamento do direito a
compensacao (uma vez que esta tenha sido prevista em lei ordindria), haja vista que
créditos liquidos e certos em face do Fisco compdem o patriménio juridico do contribuinte,
e podem ser objeto tanto de restituicao quanto de compensacao.

Assim, o exercicio do direito a compensagdo por parte do contribuinte — ou por parte do
Fisco, na hipétese de “compensacado de oficio” — nada mais é do que o exercicio do direito de
dispor da coisa (no caso, dos créditos liquidos e certos), ou seja, de um dos quatro direitos

24 GUASTINI, Riccardo. Interpretar y argumentar. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2014, p. 289-290.

25 Ibidem, p. 285-286.

26 Ibidem, p. 287.

27 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo e dominagao. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 257.
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inerentes a propriedade (direito de usar, gozar, dispor e reaver®), sobretudo se
considerarmos que, no Direito Tributério, a compensagao ndo se da automaticamente,
como ocorre no Direito Privado, e possui disciplina que lhe é prépria.

O “direito sob o qual se funda o crédito liquido e certo” é a causa que ensejou a apuracao do
indébito tributario. E o fundamento juridico que torna o pleito do contribuinte de
determinado crédito juridicamente valido. Ele pode ou n&o decorrer de uma decisdo
judicial.

Por um lado, se decorrer de mero pagamento indevido, o direito a compensagao encontrara
como fundamento o direito a restituicao, previsto no art. 165 do CTN.

Por outro lado, se o direito a compensacao tiver por origem uma decisdo judicial transitada
em julgado, a negagdo, no todo ou em parte, do referido crédito, ir4 de encontro com o
préprio direito sob o qual se funda a acdo judicial. Assim, por exemplo, assumindo que o
contribuinte tenha obtido decisdo judicial em carater definitivo concedendo-lhe o direito
de excluir o ICMS destacado em notas fiscais da base de célculo da contribui¢do ao PIS e
da COFINS, bem como a compensacdo das contribui¢des indevidamente recolhidas no
ultimo quinquénio, negar o direito a compensacao, em ultima instancia, agride o préprio
conceito de “receita ou faturamento” previsto no art. 195, inciso I, alinea b, da Constituicdo
Federal, pois o Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgar o Recurso Extraordinario n.
574.706/PR*, decidiu que os referidos conceitos constitucionais ndo abarcam tributos que,
por natureza, so receitas de titularidade do Estado.

Por fim, revela-se importante, também, o principio da seguranca juridica, previsto na
Constituicdo Federal®. Conforme leciona Humberto Avila, especialmente sob a perspectiva
do ordenamento juridico, a seguranca juridica exige cognoscibilidade e calculabilidade, as
guais somente podem ser alcancadas mediante consisténcia®®. Assim, a consisténcia exige
que se escolha a opgdo interpretativa do enunciado normativo em anélise que se revele
mais coerente com as demais normas que compdem o ordenamento juridico®. O
fundamental é que o contribuinte possa confiar que, uma vez seguido o regime juridico

28 Confira-se o enunciado do art. 1.228 do Cédigo Civil: “Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito
de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.”

29 Confira-se o seu exato teor: “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 artigo 162, nos seguintes casos: I - cobranca ou
pagamento espontdneo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legislacdo tributaria aplicavel, ou da natureza ou
circunstdncias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido; II - erro na edificagao do sujeito passivo, na determinagao da aliquota
aplicavel, no calculo do montante do débito ou na elaboragdo ou conferéncia de qualquer documento relativo ao pagamento; III —
reforma, anulagao, revogacao ou rescisdo de decisdo condenatéria.”

30 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE n. 574.706/PR, Min. Rel. Carmen Lucia, Plenario, julgado em 15.03.2017.

31 Confira-se: “Art. 5°[...] XXXVI - a lei nao prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;”
32 AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 350.

33 Ibidem.
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aplicavel a compensacao, o seu direito creditério ndo sera aniquilado no todo ou em parte.
E dizer: o legislador ndo pode ser traicoeiro ao disciplinar a compensacio, sob pena de
colocar a seguranca juridica que se espera do sistema juridico, pautada na sua consisténcia,
em risco. Logo, é também em razdo do principio da seguranca juridica que o art.170 do CTN
nido pode conferir ao legislador ordinario liberdade absoluta para disciplinar a
compensacao tributéria.

1.2.3. Interpretacao teleolégica do art.170 do CTN

Na interpretacdo teleolégica, o foco do intérprete deve estar voltado para o propésito —ou
seja, a finalidade — da norma juridica®*. A finalidade da norma juridica ndo se confunde
necessariamente com o propésito vislumbrado pelos legisladores a época da formulacdo do

enunciado normativo®*. No primeiro caso, tem-se a chamada ratio legis que devera
efetivamente orientar a atividade do intérprete, enquanto, no segundo caso, tem-se a
intencdo do legislador, presente nos chamados “travaux préparatoires” que, conquanto
tenham a sua relevancia, ndo possuem o mesmo papel que a ratio legis devera ter no
processo interpretativo. Ndo obstante a diferenciacdo que se deve fazer entre o propésito
da lei e o propésito do legislador, é bastante comum que o segundo revele o primeiro, fato
gue dependera de uma analise das circunstancias do dispositivo a ser interpretado no caso
concreto.

Neste sentido, o propdsito da norma juridica (Ze, a ratio legis) é o resultado dos interesses,
valores, direitos, garantias e deveres que compdem o ordenamento juridico no qual o
enunciado normativo a ser interpretado se insere®*. Esta é, por assim dizer, a finalidade que
devera orientar a atividade do intérprete em complemento (ie, como argumento
confirmador ou de suporte) aos métodos de interpretacao literal, légica e sistematica®.

No caso do art. 170 do CTN, o que se observa é que a finalidade prestigiada pela norma
juridica consiste na praticabilidade e eficiéncia dos mecanismos de restituicao de
pagamentos indevidos (direito creditério dotado de liquidez e certeza) e de extingcao de
créditos tributérios (igualmente dotados de liquidez e certeza incontestaveis), em respeito
ao direito 4 propriedade subjacente ao interesse do contribuinte em compensar seus
créditos perante a Fazenda e ao principio da indisponibilidade do crédito tributdrio que

34 Sobre o tema, confira-se: PECZENIK, Aleksander. Onlaw and reason. 2. ed. Dordrecht: Springer, 2008, p. 329-339; FERRAZ JUNIOR, Tércio
Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo e dominagdo. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 265-267; GUASTINI, Riccardo.
Interpretar y argumentar. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2014, p. 266-270.

35 Cf.GUASTINI, Riccardo. Interpretar y argumentar. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2014, p. 266-270; PECZENIK,
Aleksander. On law and reason. 2. ed. Dordrecht: Springer, 2008, p. 329-331.

36 Cf.FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugao ao estudo do direito: técnica, decisdo e dominagéo. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 265.

37 Nao é pacifico na literatura especializada se ainterpretacao teleolégica h4 de ser aplicada desde o principio, em conjunto com os métodos
de interpretacédo literal, l6gico e sistematico, ou se a interpretacgao teleolégica somente se aplicaria na hipteses de os demais métodos
deinterpretacao se revelarem infrutiferos para que se construa anorma juridica a ser aplicada ao caso concreto. Sobre esta controvérsia,
confira-se: PECZENIK, Aleksander. On law and reason. 2. ed. Dordrecht: Springer, 2008, p. 329-339.
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impde a esta ultima o poder-dever de tutelar o crédito tributario até que haja a sua
satisfacdo (Ze, extingdo). Através da compensacao, a praticabilidade e a celeridade acima
apontadas asseguram maior racionalidade ao encontro de contas entre Fisco e
contribuinte.

Assim, é também a luz da finalidade acima apontada, que ndo se pode admitir que o art. 170
do CTN tenha conferido liberdade absoluta para que o legislador ordinario disciplinasse a
compensacao como bem desejasse. Se as consequéncias decorrentes da disciplina da
legislacao ordindria relativa a compensacdo tributacdo contrariarem a finalidade buscada
pelo instituto no Direito Tributario (ie., assegurar maior praticabilidade, celeridade e
racionalidade ao encontro e contas entre Fisco e contribuinte, com o respeito em sua
maxima extensao ao direito de propriedade e ao principio da indisponibilidade do crédito
tributério), tais consequéncias deverao ser afastadas por serem inconcilidveis com o art. 170
do CTN, salvo se justificadas por outras finalidades igualmente prestigiadas pelo
ordenamento juridico3.

E por estas razdes que os limites e as multas previstas na legislacdo ordinéria deverdo
sempre estar orientados por finalidades especificas igualmente respaldadas pelo
ordenamento juridico vigente. E somente dessa forma que o propésito que orienta o
instituto da compensacao tributéria podera ceder espago para que outros propoésitos — tal
como coibir o abuso do direito de compensar e tutelar a entrada mais célere de caixa no
Erario Publico - sejam igualmente prestigiados.

Na sequéncia, ver-se-a que as limitagdes e multas aplicaveis no ambito da compensacgao
tributaria, para que se conformem com outras finalidades igualmente prestigiadas pelo
ordenamento juridico, deverdo necessariamente passar pelo teste de proporcionalidade.

1.2.4. O principio da proporcionalidade e a compensagao tributaria

Humberto Avila, ao tratar do principio da proporcionalidade, destaca se tratar de um
postulado normativo aplicativo destinado ao controle de atos do Poder Publico que, longe
se aplicar a toda e qualquer situacao, exige sempre a presenca de trés elementos: um meio,
um fim e uma relacio de causalidade entre ambos®.

No caso concreto, tem-se que 0s meios em questdo sdo as /imitacbes ao direito de
compensar —ou seja: as hipoteses previstas no ordenamento juridico em que, quer seja pela

38 As demais finalidades impostas pelo ordenamento juridico, para além daquela que pode ser depreendida da interpretacdo de um
determinado enunciado normativo em particular, devem ser devidamente investigadas pelo intérprete quando da interpretagao
teleolégica. Aleksander Peczenik chama a atencdo para este ponto, ao criticar a teoria da interpretacao teleolégica formulada por Per
Olof Ekelof. Confira-se maiores detalhes em: PECZENIK, Aleksander. On law and reason. 2. ed. Dordrecht: Springer, 2008, p. 337.

39 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigo a aplicagéo dos principios juridicos. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 204-205.
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natureza do crédito em questdo, quer seja pela natureza dos débitos, ndo comportam a
compensacao tributaria — bem como as penalidades aplicaveis a compensagao tributaria.

O fimé evitar o abuso do direito de compensarcujo resultado é o atraso na satisfacdo plena
do crédito tributdrio mediante a sua extincao eficaz. Em outras palavras, o fim prestigiado
pelas limitacdes e penalidades acima expostas pode ser compreendido como o adequado
equilibrio entre o direito de compensar créditos liquidos e certos do contribuinte em face
da Fazenda Publica e o poder-dever desta Ultima em assegurar um meio eficiente de
extincdo do crédito tributario, sem que isso acarrete atraso indevido no ingresso de
recursos aos cofres publicos. A finalidade buscada é legitima, por ser prestigiada pelo
principio da indisponibilidade do crédito tributario, mas resta saber se os meios sdo
legitimos.

Desse modo, uma vez preenchidos os pressupostos de aplicagdo do teste de
proporcionalidade — o que, a toda evidéncia, ocorre em se tratando de limitagdes e
penalidades no dmbito da compensacdo tributéria —, é imperioso que se proceda a sua
aplicacdo mediante trés subtestes, formulados na forma de questdes a serem respondidas*:

(i) teste de adequagdo (ie., a medida é apta a concretizacdo da finalidade pretendida?); (ii)
teste de necessidade (i.e.,,a medida é a menos restritiva possivel aos direitos envolvidos para
que se atinja a finalidade pretendida?); e (iii) teste de proporcionalidade em sentido estrito

(ie., a finalidade publica é valorosa a ponto de justificar tamanha restricao?).

Entendemos que apenas as limitacbes e penalidades que passem pelo teste de
proporcionalidade estardo de acordo com o art. 170 do CTN.

1.2.5. Sintese parcial

Em breve sintese, é possivel concluir que o direito a compensacao nasce no exato momento
em que o legislador ordinario (federal, estadual, municipal ou distrital) exerce a
prerrogativa prevista pela norma de competéncia de que trata o art. 170 do CTN, de modo
a passar a prever a compensacao tributaria como instrumento habil a extin¢ado do crédito
tributario. Até entdo, ndo ha direito a compensacao.

No entanto, a partir do momento da sua instituicdo, a compensacao tributaria passa a se
tornar um direito do contribuinte. Como resultado da aplicacido dos métodos de
interpretacdo literal, logica, sistematica e teleolégica, o art. 170 do CTN ndo pode ser
interpretado como uma norma de competéncia que confere liberdade ampla e irrestrita ao
legislador ordinario para condicionar o exercicio do direito a compensacao a limitacdes e
penalidades. A uma porque a expressao “a lei pode [..| autorizar a compensagao” nao
permite que, ao autorizar a compensacao, o legislador venha a anular, no todo ou em parte,

40 Ibidem, p. 205-206.
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o direito creditério do contribuinte, pois, além de ser ilégica a ideia de que o poder de
autorizar algo envolve o poder de anular no todo ou em parte essa mesma coisa, contraria
o nucleo do significado do verbo “autorizar”. A duas porque o art. 170 do CTN ha de ser
interpretado sistematicamente com as demais normas do ordenamento juridico, em
especial: (i) o direito a propriedade; (ii) os direitos que ddo causa aos créditos liquidos e
certos apurados pelo contribuinte em face da Fazenda Publica; e (iii) o principio da
seguranca juridica, os quais afastam, também, uma leitura do art. 170 do CTN favoravel a
tese da liberdade ampla e irrestrita do legislador ordinério. A ¢rés porque a finalidade da
compensacao tributaria é o encontro de contas entre Fisco e contribuinte, através de um
mecanismo célere, pratico e seguro para ambas as partes, o que, evidentemente, nao se
coaduna com a imposicdo de limitacdes e penalidades excessivas por parte do legislador
ordinério, sobretudo quando, em algumas situacdes, tornem impraticavel o exercicio do
direito creditério em toda a sua extensao.

Pelas razbes apontadas, entendemos que, ao disciplinar a compensacdo tributaria, as
limitacGes e penalidades que venham a ser impostas pelo legislador ordinario devem
atender ao teste de proporcionalidade como condicdo para a sua validade juridica.

2.0 ABUSO DO DIREITO DE COMPENSAR

E no contexto do encontro de contas entre Fisco e contribuintes que se coloca o debate
acerca da extensao do abuso do direito de compensare das possiveis estratégias destinadas
a evita-lo.

Por “abuso de direito”, nos referimos as situacdes em que ha uma conduta do particular que
contraria os fins sociais e econémicos pretendidos pela ordem juridica em relacdo ao ato
ou negdcio juridico praticado (ou seja, 0 exercicio do direito). E dizer: todo o direito possui
finalidades e funcdes préprias determinadas pelo préprio ordenamento juridico, de modo
que tais finalidades e fung¢des atuam como um “limite funcional do direito”, razdo pela qual
o exercicio de um direito ndo pode alterar a sua funcdo objetiva“. Trata-se da chamada
“teoria finalistica”, acolhida pelo Cédigo Civil de 20024, e aplicada, ainda que de modo néo
plenamente consistente, pelo CARF, sobretudo no contexto de reorganizagdes societarias
(Le, o direito de auto-organizacao).

Um dos precedentes paradigmaticos da concepcao finalistica é o Acérdao n. 101-95.552
(ainda do entdo Conselho de Contribuintes)®, proferido em 2006, em que a teoria do abuso

41 Sobre o tema, veja-se: GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. Sao Paulo: Dialética, 2008, p. 195-196.

42 Confiram-se os seguintes dispositivos do Cédigo Civil de 2002: “Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. [...] Art. 187. Também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes. [...] Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da funcao social do contrato.”

43 CONSELHO DE CONTRIBUINTES. Acérdao n. 101-95.552, Rel. Paulo Roberto Cortez, julgado em 25.05.2006.
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de direito foi aplicada pelo Conselho e o abuso de direito foi qualificado como “o
desnaturamento da funcio objetiva do ato”, de modo que, se a finalidade objetiva de um
ato é simplesmente pagar menos tributos, resta caracterizada a figura do abuso.

Posteriormente, observa-se, em certa medida, decisdbes do CARF que ora reconhecem a
existéncia da figura do abuso de direito no Direito Tributario Brasileiro, ora ndo. Citem-se,
como exemplo da primeira vertente, os Acérdaos n. 1402.002.125% e n. 1401-001.575%, em que
se reafirmou a aplicacdo da teoria do abuso do direito, entendendo-se como finalidade
abusiva a auséncia de qualquer propésito negocial no exercicio do direito (de auto-
organizagao, objeto de analise nos acérddos citados). Por outro lado, como exemplo
ilustrativo da segunda vertente que defende a inaplicabilidade da teoria do abuso de direito
na esfera do Direito Tributario patrio, confira-se o Acérdao n. 2202-02.1874, no qual restou
decidido que “ndo héa base no sistema juridico brasileiro para a autoridade fiscal afastar a
nao incidéncia legal, sob a alegacdo de entender estar havendo abuso de direito”.

A despeito das controvérsias que o tema suscita, ndo podemos ignorar que a teoria do abuso
de direito é frequentemente aplicada, tanto pelos operadores do direito quanto pelas
cortes, razdo pela qual impde-se a investigacao da sua aplicagdo na esfera da compensacao
tributaria.

No dmbito da compensacao tributaria, o direito a ser considerado é o direito a compensagao
que, conforme sustentamos anteriormente, nasce com a sua previsdo em lei ordinaria. A
finalidade e a funcdo deste direito é como antecipado anteriormente, prover
praticabilidade e eficiéncia dos mecanismos de restituicdo de pagamentos indevidos
(direito creditério dotado de liquidez e certeza) e de extincdo de créditos tributérios
(igualmente dotados de liquidez e certeza incontestaveis), assegurando maior
racionalidade ao encontro de contas entre Fisco e contribuinte.

Neste contexto, revela-se abusivo o exercicio do direito a compensacdo nas hipéteses em
que o contribuinte se utiliza da compensacao tributaria como meio para se alcancar
finalidade diversa da extingao do crédito tributario com créditos liquidos e certos. Embora
a caracterizacdo de dano ndo seja um requisito obrigatério para a afericdo do abuso de
direito, ndo se pode desprezar que, no dmbito da compensacdo tributaria, o prejuizo
causado ao Fisco pelo exercicio abusivo do direito é o atraso no ingresso de receitas
tributarias nos cofres publicos.

44 CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS. Acérdao n. 1402.002.125, Rel. Fernando Brasil de Oliveira Pinto, julgado em
02.03.2016.

45 CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS. Acérd3o n. 1401-001.575, Rel. Antonio Bezerra Neto, julgado em 03.03.2016.
46 CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS. Acérdao n. 2202-02.187, Rel. Nelson Mallmann, julgado em 20.02.2013.
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O abuso de direito ocorre, neste contexto, quando o contribuinte, sabendo ndo possuir
crédito liquido e certo em face do Fisco, se utiliza da compensacdo com a finalidade
exclusiva de postergar o pagamento de tributos devidos e assegurar a suspensio da
exigibilidade dos referidos débitos, mediante a apresentacdo da prépria declaracido de
compensacao (cuja eficacia é imediata por subordinar-se a uma condigcdo resolutoria”) e,
posteriormente, da defesa e do recurso perante a esfera administrativa, até que seja
proferida decisdo final acerca da homologacdo da compensacgao tributaria. Em obra de
inegavel importancia destinada ao tema das multas no Direito Tributario, Bruno
Fajersztajn destaca ser comum, na realidade pratica, o uso da compensagdo como forma
indireta de financiamento do contribuinte, conduta esta que, conforme defende o autor,
seria totalmente contraria ao espirito da legislagdo que permite o encontro de contas“.

Neste ponto, cumpre, no entanto, que se faca uma breve adverténcia: ndo é abusivo o
exercicio do direito a compensagdo nas hipéteses em que a existéncia do crédito liquido e
certo do contribuinte perante o Fisco é uma questao controvertida. Assim, por exemplo, se
o contribuinte decide retificar as suas declaracdes fiscais para considerar, na apuracao das
suas contribuicdes sociais (PIS e COFINS) a pagar, créditos decorrentes de insumos nao
considerados anteriormente no seu calculo, o fato de, posteriormente, em fase contenciosa,
decidir-se pela impossibilidade de qualificacdo da despesa incorrida como insumo para fins
da legislacao das contribui¢des sociais, ndo torna o exercicio do direito a compensagao
abusivo.

Portanto, as limitacées e penalidades aplicaveis no ambito das compensacdes tributarias
deverao ter sempre por finalidade coibir as situacées de abuso no exercicio do direito de
compensar e serem proporcionais, nos moldes expostos acima, para coibir exclusivamente
0 abuso e ndo o exercicio do direito de compensar. Fora das situagdes em que ha abuso do
exercicio do direito de compensar, salvo raras excecdes que deverdo ser justificadas por
finalidades igualmente prestigiadas pelo ordenamento juridico, ndo ha espaco para cogitar
arestricdo ou a imposicao de penalidades ao direito de tributar.

3. A COMPENSACAO DE TRIBUTOS FEDERAIS
3.1. Caracteristicas gerais

No ambito federal, a compensacao tributéria foi originalmente disciplinada pelo art. 66 da
Lei n. 8.383/1991, hip6tese em que ao contribuinte era permitido efetuar a compensacao de

47 A figura da condicdo resolutdria se encontra disciplinada, de modo bastante convergente, tanto pela legislacéo fiscal quanto civil, no
sentido de assegurar eficacia imediata aos atos e negdcios praticados, a qual podera cessar apenas quando da implementacdo da
condi¢do. Confira-se o art. 117, inciso II, do CTN: “Art. 117. Para os efeitos do inciso II do artigo anterior e salvo disposicao de lei em
contrario, os atos ou negécios juridicos condicionais reputam-se perfeitos e acabados: [...] II — sendo resolutdria a condigao, desde o
momento da pratica do ato ou da celebragdo do negécio.” Leia-se o art. 127 do Cédigo Civil: “Art. 127. Se for resolutiva a condicdo, enquanto
esta se ndo realizar, vigorara o negoécio juridico, podendo exercer-se desde a conclusio deste o direito por ele estabelecido.”

48 FAJERSTAIJN, Bruno. Multas no direito tributario. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 321.
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créditos liquidos e certos de tributos com tributos de mesma espécie, independentemente
de autorizagao por parte da RFB.

Posteriormente, a compensacdo dos tributos federais administrados pela RFB, exceto os de
natureza previdenciaria, foi disciplinada pelo art. 74 da Lei n. 9.430/1996, tendo sido alterado
por diversos diplomas legais que lhe sucederam. Neste momento, o direito a compensacao
tributaria de tributos federais esté disciplinado do seguinte modo:

“Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com transito em
julgado, relativo a tributo ou contribuicdo administrado pela Secretaria da Receita
Federal, passivel de restituicdo ou de ressarcimento, podera utilizad-lo na
compensacao de débitos proprios relativos a quaisquer tributos e contribuicdes
administrados por aquele Orgao.

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

§ 2° A compensacao declarada a Secretaria da Receita Federal extingue o crédito
tributério, sob condicdo resolutéria de sua ulterior homologacao.

[...]

§ 5° O prazo para homologacao da compensacao declarada pelo sujeito passivo sera
de 5 (cinco) anos, contado da data da entrega da declaracao de compensacao.

§ 6° A declaracdo de compensacao constitui confissdo de divida e instrumento habil
e suficiente para a exigéncia dos débitos indevidamente compensados.

[

Observa-se, a partir da analise da evolugdo do dispositivo legal ora analisado, que, na
redacdo original da Lei n. 9.430/1996, a compensacao de tributos federais estava sujeita ao
regime autorizativo, em que o contribuinte requeria e o Fisco federal poderia (ou nao)
autorizar a utilizacdo de créditos liquidos e certos para compensar débitos fiscais. No
entanto, com o advento da Lei n. 10.637/2002, deixou-se de lado o regime autorizativo entao
vigente, para se adotar um regime declaratorio.

No regime declaratério, que persiste até os dias de hoje, o Fisco federal passa a ter a
obrigacdo de proceder a compensacao, uma vez preenchidos os requisitos legais formais e
materiais. E no ambito do regime declaratério que nés entendemos que teria surgido o
direito a compensacdo tributaria de que tratamos anteriormente, j& que, uma vez
preenchidos os pressupostos legais, o Fisco federal ndo tem outra opgdo que nao
homologar a compensacao tributaria.

49 Confira-se: “Art. 66. Nos casos de pagamento indevido ou a maior de tributos, contribuicées federais, inclusive previdenciarias, e receitas
patrimoniais, mesmo quando resultante de reforma, anulacéo, revogacao ou rescisido de decisao condenatéria, o contribuinte podera
efetuar a compensagao desse valor no recolhimento de importancia correspondente a periodo subsequente. [...] § 1° A compensacao s6
podera ser efetuada entre tributos, contribuicGes e receitas da mesma espécie.”
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Atualmente, a compensacao ha de ser realizada por meio de declaragao eletrénica que tem
eficacia imediata, extinguindo o crédito tributario “sob condig¢do resolutéria da sua ulterior
homologacao”. O Fisco Federal tem o prazo de cinco anos para homologar a compensacao
—ou seja, verificar se o encontro de contas se ampara em direito creditério liquido e certo e
se 0s pressupostos legais se fazem presentes — ao final do qual, ndo havendo a sua
manifestagao, se opera a homologacao tacita. Nao sendo homologada a compensacao, no
todo ou em parte, é possivel instaurar o contencioso administrativo que podera culminar
na apreciagao da questao pelo CARF.

Ainda em sede de consideragdes gerais, vale a pena destacar que a declaracdo de
compensacao possui eficacia constitutiva de divida fiscal — ou seja, do crédito tributéario —
do contribuinte em face do Fisco federal. Isso significa que, uma vez que determinado
débito seja declarado em declaracdo de compensacao, a divida constituida é dotada de
liquidez e certeza podendo ser objeto de inscricdo em divida ativa da Unido e cobranca
executiva, sendo dispensado o lancamento de oficio para a sua cobrangas®s,

E a partir desta premissa que se desenvolveu, na jurisprudéncia do CARF, a nocéo de que,
no processo de compensagao, discute-se, apenas, o direito creditério, e ndo os débitos fiscais,
j& que estes sdo dados como liquidos e certos apés a sua declaracdo em Declaracdo de
Compensacado (DCOMP) e Declaracao de Débitos e Créditos Tributéarios Federais (DCTE),
ambas com efeito constitutivo de divida fiscal. Ou seja: no ambito do CARF, prevalece o
entendimento de que os efeitos da confissdo da divida sdo absolutos, de modo a influir na
prépria delimitacdo da lide instaurada nas hipdteses em que o sujeito passivo contesta
(mediante manifestacdo de inconformidade) os despachos decisérios que ndo homologam,
no todo ou em parte, as compensacdes pleiteadass.

Essa visdo &, a nosso ver, equivocada, pois ignora que a compensacdo é um encontro de
contas, em que tanto créditos quanto débitos devem ser passiveis de revisao, relativizando-
se o efeito constitutivo de divida fiscal da DCOMP e DCTF especialmente nas hip6teses em
que os tributos confessados ndo se reputam devidos (e,g, por decadéncia ou, ainda, pela sua
natureza, tal como ocorre com os débitos de estimativas mensais apds o encerramento do
ano-calendario).

50 Confira-se a Siimula n. 436 do STJ: “A entrega de declaracao pelo contribuinte reconhecendo débito fiscal constitui o crédito tributario,
dispensada qualquer outra providencia por parte do fisco.” Veja-se, também, a Stimula n. 52 do CARF: “Os tributos objeto de compensacao
indevida formalizada em Pedido de Compensacao ou Declaracdo de Compensagdo apresentada até 31/10/2003, quando néo exigiveis a
partir de DCTE, ensejam o lancamento de oficio.”

51 Confiram-se, a titulo ilustrativo, os seguintes precedentes: Acérdao CSRF n. 9303-003.897, Rel. Vanessa Marini Cecconello, julgado em
19.05.2016; Acérdao CARF n. 9303-008.037, Rel. Rodrigo da Costa Péssas, julgado em 20.02.2019; Acérdao CARF n. 9202-007.584, Rel. Pedro
Paulo Pereira Barbosa, julgado em 25.02.2019.

52 Confiram-se, a titulo ilustrativo, os seguintes precedentes: Acérddo n. 1801-00.193, Rel. Ana de Barros Fernandes, julgado em 11.03.2010;
Acérdao n. 3402-006.001, Rel. Rodrigo Mineiro Fernandes, julgado em 29.11.2018; Acérdao n. 1003-001.085, Rel. Wilson Kazumi Nakayama,
julgado em 14.10.2019.
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E digno de elogios, neste sentido, o Acérddo n. 9101-003.492, em que a Camara Superior de
Recursos Fiscais (CSRF) decidiu, por maioria de votos, que, no processo de compensacao,
sdo passiveis de discussdo tanto o crédito utilizado quanto os débitos®:. O caso merece
elogios, também, por ter identificado, corretamente a nosso ver, que, sendo os débitos de
estimativas mensais de IRPJ e CSLL, apds o término do ano-calendario, estes ndo seriam
mais devidos, tendo sido aplicada a Simula n. 82 do CARF?4, ao caso concreto, mesmo em se
tratando de processo oriundo de compensacao tributaria e ndo langamento de oficio.

Feitos esses esclarecimentos, é importante pontuar que chama atencdo a progressiva
previsdo, ao longo do tempo, de vedacbes e penalidades aplicaveis a compensacao
tributéria, que serdo analisadas em maiores detalhes, na sequéncia.

3.2. As limitagdes e penalidades legais aplicaveis a compensagio de tributos federais

Na sequéncia, analisaremos: (i) 0 panorama das limitagées legais a compensacao tributaria,
com foco especial para duas limitacdes especificas — a saber: a vedacdo a compensacdo de
estimativas mensais de IRPJ e CSLL e a vedagdo a compensagdo de parcelas de
parcelamento em curso; e (ii) as penalidades aplicaveis ao exercicio do direito de compensar,
em situacdes envolvendo tanto a mera ndo homologacdo da compensacdo quanto a
falsidade de declaracdo ou compensacdes consideradas “ndo declaradas”, pelo Fisco.

3.2.1. As limitacdes legais a compensacao de tributos federais

O § 3°do art. 74 traz, ao longo dos seus nove incisos, diversas limita¢des a compensacao de
tributos federais em virtude da natureza do direito creditério ou dos débitos fiscais em
questdo. Com efeito, o rol de hipdteses de vedagdo a compensagao tributaria sé aumentou
no decorrer dos anos. Confira-se, abaixo, o teor atual do dispositivo ora analisado:

“Art. 74.[..]

§ 3° Além das hipéteses previstas nas leis especificas de cada tributo ou
contribuicdo, ndo poderdo ser objeto de compensacdo mediante entrega, pelo
sujeito passivo, da declaragdo referida no § 1°:

[ - o saldo a restituir apurado na Declaracao de Ajuste Anual do Imposto de Renda
da Pessoa Fisica;

[T - os débitos relativos a tributos e contribui¢cdes devidos no registro da Declaracdo
de Importagao;

[II - os débitos relativos a tributos e contribui¢ées 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;

53 CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS. Acérdao CSRF n. 9101-003.492, Rel. Adriana Gomes Régo, julgado em 03.04.2018.

54 Leia-se o teor da Simula n. 82 do CARF: “Apds o encerramento do ano-calendario, é incabivel lancamento de oficio de IRPJ ou CSLL para
exigir estimativas nao recolhidas.”
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IV — o0 débito consolidado em qualquer modalidade de parcelamento concedido pela
Secretaria da Receita Federal — SRF;

V - o débito que ja tenha sido objeto de compensagao ndo homologada, ainda que a
compensacao se encontre pendente de decisio definitiva na esfera administrativa;
VI - o valor objeto de pedido de restituicdo ou de ressarcimento ja indeferido pela
autoridade competente da Secretaria da Receita Federal do Brasil, ainda que o
pedido se encontre pendente de decisdo definitiva na esfera administrativa;

VII - o crédito objeto de pedido de restituicdo ou ressarcimento e o crédito
informado em declaracdo de compensacao cuja confirmacao de liquidez e certeza
esteja sob procedimento fiscal;

VIII - os valores de quotas de salario-familia e salario-maternidade;

[X - os débitos relativos ao recolhimento mensal por estimativa do Imposto sobre a
Renda das Pessoas Juridicas (IRPJ) e da Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido
(CSLL) apurados na forma do art. 2° desta Lei.”

Analisando as limitacdes ao direito de compensar apontadas acima, observa-se que, em sua
expressiva maioria, as limitacées tém por finalidade favorecer a arrecadacado tributaria e
evitar o abuso do direito de compensar, por parte do contribuinte, sobretudo a sua mais
notdéria consequéncia: a postergacao indefinida da extingao efetiva de débitos tributariosss.

Ocorre que as finalidades apontadas — coibir o abuso e evitar a postergacao da extingdo
efetiva do crédito tributério —, embora sejam legitimas, ndo autorizam que medidas
notoriamente desproporcionais venham a ser empregadas para a sua concretizagao.

Na sequéncia, sem a pretensdo de esgotar o tema, haja vista ndo ser o nosso propésito
analisar a adequacao de todas as limita¢des apontadas ao principio da proporcionalidade,
propomos a anélise de duas vedacbes legais a compensacao tributaria: (i) a vedacdo a
compensacao de estimativas mensais de IRPJ e CSLL; e (ii) a vedacdo a compensacao de
parcelas de parcelamentos em curso.

3.2.1.1. Vedacdo a compensacao de débitos de estimativas mensais de IRPJ e CSLL

Antes de compreendermos no que consiste a vedacao que seré ora analisada, é importante
que sejam feitos alguns esclarecimentos preliminares quanto aos débitos objeto de tal
vedacdo. Nos termos da legislacdo tributéaria federal (Lei n. 9.430/1996), as pessoas juridicas

55 Embora tenhamos firmado, anteriormente, que a finalidade da lei (ratio legis) ndo se confunde necessariamente com a finalidade
buscada pelo legislador, acreditamos que, justamente por haver coincidéncia, no caso concreto, entre as duas finalidades (subjetiva e
objetiva), é oportuna a transcricdo de trechos da exposicao de motivos das Medidas Provisérias n. 135/2003 e n. 219/2004, posteriormente
convertidas nas Lei n. 10.833/2003 e n. 11.051/2004, respectivamente, que evidenciam justamente as finalidades apontadas:

“Exp. Mot. MP 135/2003: 14. O art. 17 altera o art. 74 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996, com a redagdo determinada pelo art. 49 da
Lei n° 10.637, de 30 de dezembro de 2002, de modo a estabelecer os procedimentos a serem adotados pela autoridade administrativa e
pelo sujeito passivo na hipdtese de ndo homologagdo da compensacao declarada a Secretaria da Receita Federal, bem assim de atribuir a
declaragao de compensacao natureza de confissao de divida dos débitos indevidamente compensados e, ainda, de instituir limita¢des a
compensacao espontanea, com vistas a evitar a postergacao indefinida do pagamento dos débitos tributarios.”
“Exp. Mot. MP 219/2004: O art. 4° propde alterar a redagdo do inciso IV do § 3° do art. 74 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996,
objetivando ampliar a vedagao a inclusdo de débitos parcelados em declaracdo de compensagéao. [...] 11. Os demais dispositivos promovem
ajustes em matéria de parcelamento e compensacao de tributos e de controle fiscal, favorecendo a arrecadagao tributaria[...]."
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que apuram o Lucro Real, em regra, se submetem ao regime de apuracgao trimestral, sendo
devido o IRPJ e a CSLL do periodo, em quota tnica, até o ultimo dia do més subsequente
ao do encerramento do periodo de apuracao (cf. arts. 1° e 5°). No entanto, é possivel que a
pessoa juridica opte pelo regime de apuragdo anual, devendo, neste caso, calcular o IRPJ e
a CSLL devidos mensalmente, com base em base de calculo estimada, e proceder ao seu
recolhimento (cf. arts. 2° e 6°).

No Lucro Real anual, o fato gerador do IRPJ e da CSLL reputa-se ocorrido em 31 de
dezembro de cada ano-calendério. E por esta razdo que os recolhimentos mensais possuem
natureza juridica sui generis. sdo uma antecipa¢do, calculada a partir de base de calculo
estimada, do tributo que serd devido ao final do ano-calendario. Por um lado, caso os
valores antecipados durante o ano sejam inferiores ao montante devido ao final do ano-
calendario, o contribuinte devera providenciar o recolhimento de um complemento dos
tributos devidos. Por outro lado, caso os valores recolhidos ao longo do ano-calendario
ultrapassem o montante apurado ao final do ano-calendario (ndo obstante os balancetes
de suspensao e reducdo), havera a apuracao de “saldo negativo” — que nada mais é do que
pagamento indevido oriundo da sistemaética especifica do Lucro Real anual - o qual podera
ser compensado com débitos fiscais federais diversos e, ao menos até o advento da Lei n.
13.670/2018, também podia ser compensado com débitos de estimativas mensais de IRPJ e
CSLL apuradas nos periodos de apuragdo subsequentes.

Admite-se, no Lucro Real anual, a adogao de balancetes de suspensao e reduc¢ao que tém por
finalidade ajustar, durante o ano-calendério, o valor das estimativas devidas, de modo a
evitar que o calculo dos tributos, a partir de base estimada, enseje antecipacdes muito
superiores ao que sera efetivamente devido. Ainda assim, os balancetes de suspensao e
reducdo ndo sdo capazes de evitar a formacdo de saldos negativos de IRPJ e CSLL
especialmente quando a pessoa juridica (contribuinte) sofre retencdes dos tributos
apontados por fontes pagadoras.

Ocorre que, com o passar do tempo, a compensacao de estimativas mensais de IRPJ e CSLL
ocasionou um problema chamado “saldo negativo em cascata”, o qual consiste na
repercussao que ocorre quando os saldos negativos sdo utilizados para a compensacao de
estimativas mensais que comporao o saldo negativo de anos posteriores — por exemplo, 0
saldo negativo apurado no ano 1 pode ser compensado com estimativas que comporado o
saldo negativo do ano 2, e este podera ser compensado com estimativas que comporao o
saldo negativo do ano 3 (e assim por diante). Nestes casos, uma vez glosado o saldo negativo
utilizado em um primeiro momento, as compensa¢des das estimativas passam a nao ser
homologadas, reduzindo o saldo negativo por elas formado, em efeito “em cascata” até se
chegar a ultima compensacao.

Diante deste desafio, a RFB e a Procuradora-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) trilharam

caminhos inicialmente distintos para enfrentar este problema.
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A primeira solucdo foi defendida pela REB. Nos termos da Solucdo de Consulta Interna
COSIT n. 18, de 13 de outubro de 2006%, a RFB manifestou o entendimento de que a ndo
homologacdo de débitos de estimativas de IRPJ e CSLL declaradas em DCTF e/ou em
PER/DCOMP néo deve dar ensejo a glosa do respectivo saldo negativo. Isto porque, tais
débitos serdo inexoravelmente objeto de cobranca executiva, em vista do efeito
constitutivo de divida decorrente da sua declaracdo (confissdo) em declaracdo de
compensacao.

Em sintese, sob a perspectiva da RFB, sendo inexoravel a cobranca dos valores das
estimativas na via executiva, o saldo negativo do qual as estimativas fazem parte ha de ser
mantido incélume. Este entendimento foi, inclusive, chancelado pela jurisprudéncia
recente do E. CARF, em diversos precedentes®.

A segunda solucdo foi defendida pela PGEN. No Parecer PGEN/CAT/N. 1.658/2011 e no
Parecer PGFN/CAT/N.193/2013,a PGFN posicionou-se no sentido de serinviavel a inscri¢ao
da estimativa mensal quitada por declaracdo de compensacdo (PER/DCOMP) nao
homologada em Divida Ativa da Unido (DAU). O fundamento que justifica esta perspectiva
é a natureza de mera antecipac¢do das estimativas, de modo que, uma vez encerrado o ano-
calendario, a sua existéncia perde razdo de ser, sendo devido o tributo propriamente a titulo
de “ajuste”. A solucdo consistia, portanto, em glosar o saldo negativo formado pela
estimativa cuja compensag¢do ndo fosse homologada, o que acabava por perpetuar o
problema do efeito em cascata da glosa nos saldos negativos posteriores.

Posteriormente, por ocasido da publicacdo do Parecer PGFN/CAT/N. 88/2014, o
entendimento presente nos pareceres apontadas acima foi revertido, sem que, na visdo da
PGEN, houvesse a alteracdo dos seus fundamentos. Conquanto a PGEN tenha reafirmado
que, com a ocorréncia do fato gerador do IRPJ e da CSLL, em 31 de dezembro, a estimativa
deixa de possuir razdo de ser, passando a assumir a natureza do tributo propriamente
(operar-se-ia uma “transformacao” da estimativa em tributo devido propriamente), neste

56 Confira-se trecho da referida Solugao de Consulta: “Ementa — Os débitos de estimativas declaradas em DCTF devem ser utilizados para
fins de calculo e cobranca da multa isolada pela falta de pagamento e ndo devem ser encaminhados para inscricdo em Divida Ativa da
Uniao; Na hipétese de falta de pagamento ou de compensacao considerada ndo declarada, os valores dessas estimativas devem ser
glosados quando da apuragao do imposto a pagar ou do saldo negativo apurado na DIPJ, devendo ser exigida eventual diferenca do IRPJ
ou da CSLL a pagar mediante lancamento de oficio, cabendo a aplicagdo de multa isolada pela falta de pagamento de estimativa. Na
hipétese de compensacdo ndao homologada, os débitos serdao cobrados com base em Dcomp, e, por conseguinte, nao cabe a glosa dessas
estimativas na apuracao do imposto a pagar ou do saldo negativo apurado na DIPJ.”

57 A titulo de exemplo, cita-se o Acérdao n. 1003-001.090, Rel. Barbara Santos Guedes, julgado em 05.11.2019, cuja ementa possui o seguinte
teor: “Assunto: Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) Ano-calendério: 2003 declaragdo de compensacdo. Saldo negativo
composto por compensacdes anteriores. Possibilidade. Na hipétese de compensacdo nao homologada, os débitos serdo cobrados com
base em Dcomp, e, por conseguinte, ndo cabe a glosa dessas estimativas na apuracdo do imposto a pagar ou do saldo negativo apurado
na DIPJ (Solugdo de Consulta COSIT 18/2006).” Veja-se, também, o Acérdao n. 1401-002.876, Rel. Claudio de Andrade Camerano, julgado
em 16.08.2018, cuja ementa possui o seguinte teor: “Compensacdo tributaria. Aproveitamento de saldo negativo composto por
compensacOes anteriores. Possibilidade. A compensacdo regularmente declarada, tem o efeito de extinguir o crédito tributario,
equivalendo ao pagamento para todos os fins, inclusive, para fins de composicao de saldo negativo. Na hipétese de ndo homologacéao da
compensacdo que compde o saldo negativo, a Fazenda podera exigir o débito compensado pelas vias ordinarias, através de Execucao
Fiscal. A glosa do saldo negativo utilizado pela ora Recorrente acarreta cobranca em duplicidade do mesmo débito, tendo em vista que,
de um lado tera prosseguimento a cobranca do débito decorrente da estimativa de IRPJ ndo homologada, e, de outro, havera a reducao
do saldo negativo gerando outro débito com a mesma origem.”
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momento, a PGFN passou a admitir a sua cobranga, nao mais sob o rétulo de estimativa,
mas sob a feigdo de tributo (resultado da “transformagdo” da estimativa).

Houve, neste sentido, certo alinhamento da visdo defendida pela PGFN com a da RFB por
meio da solucdo de consulta analisada anterior. Este relativo alinhamento veio a ser
reconhecido pela RFB através do Parecer Normativo COSIT/REFB N. 02/2018 que, de modo
geral, reiterou o entendimento presente na Solugdo de Consulta Interna n. 18/2006, tendo
feito alteracées pontuais no entendimento anteriormente firmado.

A despeito do entendimento que foi sendo progressivamente construido a partir da
interacao entre a RFB e a PGFN ao longo do tempo e, em grande medida, chancelada pela
jurisprudéncia do CARF, o legislador ordinario optou por uma “drastica” medida destinada
a colocar fim ao problema apontado: a vedacdo total a compensacdo de débitos de
estimativas mensais de IRPJ e CSLL. Com efeito, foi através da Lei n. 13.670/2018, cujo art.
6° veio a adicionar o inciso IX ao § 3° do art. 74 da Lei n. 9.430/1996, que débitos de
estimativas mensais de IRPJ e CSLL ndo puderam mais ser objeto de compensacao
tributaria.

A mens legisque orientou tal medida foi, a par da antecipacdo de caixa para o Erario Publico
pautada na absurda generalizacdo da presuncdo de que tais compensacdes se revelam
indevidas em alguns casos, buscar uma solucio para o problema do “saldo negativo em
cascata” ora tratado®.

Entendemos que a limitacdo ora analisada ofende o principio da proporcionalidade.

Em primeiro lugar, a finalidade pretendida consiste, conforme restou demonstrado, em
assegurar a entrada imediata de recursos nos cofres publicos e evitar a formacao de saldos
negativos em cascata. Nao parece haver muitas duvidas de que a medida &, de fato, apta a
alcangar tal finalidade. Logo, devemos reconhecer que a medida atende ao teste de
adequacgao.

Em segundo lugar, em que pese a medida ser apta para concretizar a finalidade apontada
(Le., é adequada aos fins propostos), a medida nitidamente excede ao que é necessario para
se alcancar a finalidade almejada (Ze, coibir a formacao de saldos negativos em cascata e

58 Novamente, sem querer inferir a mens legis a partir das inteng¢des do legislador, mas reconhecendo que, neste caso em particular, as
intencdes deste Giltimo sdo representativas dos valores que se buscou concretizar tomando-se como referencial o ordenamento juridico,
convém recorrer a exposicdo de motivos que subsidiou o Projeto de Lei n. 8.456-A/2017, que deu origem a Lei n. 13.670/2018: “13.1.2. Essa
alteracdo é necessaria e sua urgéncia decorre da queda na arrecadacdo para a qual as inimeras compensacées com estimativas
contribuem. Isso porque grande parte dessas compensacdes sdo indevidas e até que sejam analisadas, e ndo homologadas pela
administracdo tributaria, evitam o pagamento das estimativas. Acrescente-se o fato de que a estimativa compensada é deduzida do
imposto devido na apuragdo anual antes mesmo de se confirmar a existéncia do crédito com ela compensado. Com isso, recorrentemente,
tais estimativas indevidamente compensadas geram falso saldo negativo do imposto que por sua vez também é indevidamente
compensado com outros débitos, inclusive de outras estimativas, implicando o ndo pagamento sem fim do crédito tributario devido pelo
contribuinte. Além disso, a compensacdo com estimativas desvirtua o objetivo para o qual elas foram criadas: manter o fluxo de caixa
no Tesouro Nacional no decorrer do ano, evitando uma concentragdo de arrecadacdo no final do periodo, o que néo é desejavel para o
Estado que precisa de recursos disponiveis para atingir suas fung¢des nem para o contribuinte que seria onerado com o pagamento do
imposto de uma vez s6.”
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adiantar a entrada de recursos nos cofres publicos), haja vista que trata contribuintes de
boa-fé (ie, aqueles que possuem créditos liquidos e certos para efetuar compensacdes
tributarias) e de ma-fé (ie, aqueles que sabidamente ndo possuem pretensdo creditéria
alguma) da mesma forma. Lembre-se que a formacdo de saldos negativos em cascata sé
ocorre quando ndo ha crédito liquido e certo para a compensacao de estimativas mensais.
Do contrério, ndo ha riscos de glosa em cascata de saldos negativos.

Além disso, a prépria evolucao do trato do tema conferido pela RFB e PGEN ja demonstra
que outras medidas igualmente aptas, porém menos restritivas aos direitos dos
contribuintes aqui tratados, ja vinham sendo aplicadas, com relativo sucesso. Ou seja: com
a inscricdo dos débitos de estimativas mensais de IRPJ e CSLL em divida ativa e a sua
posterior cobranca executiva, ja se resguardava o crédito necessario para toda a cadeia de
compensacdes e, a0 mesmo tempo, resguardava o direito a compensacao de contribuintes
de boa-fé. Logo, a vedacao legal aqui discutida ndo passa pelo teste de necessidade.

Em terceiro lugar, a finalidade buscada pela restricdo ao direito de compensar estimativas
mensais de IRPJ e CSLL ndo é valiosa a ponto de justificar o sacrificio do crédito liquido e
certo do contribuinte, o que pode ocorrer a depender das circunstancia do caso concreto,
em nitida ofensa aos direitos e garantias que amparam o direito a compensacgao tributaria
(Le, o direito de propriedade, o direito sob o qual se fundamenta as ac¢ées judiciais que
reconhecem direito creditério a favor do contribuinte e o préprio principio da seguranca
juridica).

Nao é dificil imaginar situacdes em que o direito do contribuinte a compensacado se
encontre ameagado, caso ele ndo possa realizar a compensacao do seu crédito liquido e
certo com débitos de estimativas mensais de IRPJ e CSLL.

Imaginemos uma empresa que tenha a favor de si o reconhecimento judicial em carater
definitivo, em sede de mandado de seguranca, do direito de compensar crédito oriundo do
pagamento indevido da contribui¢do ao PIS e da COFINS, em razao da inclusdo do ICMS
na sua base de célculo, em consonancia com o Recurso Extraordinario n. 574.706/PR,
decidido pelo STF sob o rito da repercussao geral®®. Neste caso, o crédito reconhecido
judicialmente devera ser habilitado perante a RFB e, uma vez deferida a habilitagao,
poderao ser compensados débitos fiscais federais do contribuinte. Ocorre que, apesar de o
CTN ndo ser expresso a este respeito, o direito de compensar se subordina ao mesmo prazo
prescricional de cinco anos ao qual se subordina qualquer pagamento indevido, nos termos
do art. 103 da IN RFB n. 1.717/2017%° e do Parecer Normativo RFB n. 11/2014%. Desse modo,

59 Omandado de seguranga é acdo judicial plenamente adequada apenas para a declaragéo do direito a compensacao tributaria, nos termos
da Stimula n. 213 do STJ, mas n&o para a restitui¢do/repeticao do indébito tributario, conforme a Simula n. 269 do STE.

60 Confira-se: “Art. 103. A declaragdo de compensacao de que trata o art. 100 podera ser apresentada no prazo de 5 (cinco) anos, contado da
data do transito em julgado da decisdao ou da homologacido da desisténcia da execugéo do titulo judicial.”

61 Confira-se: “12.3. Nesse Giltimo caso, o prazo prescricional para apresentar a Dcomp apenas é interrompido com a efetiva apresentacao
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uma vez tendo ocorrido o chamado “transito em julgado” da acdo judicial, o contribuinte
tera cinco anos para efetuar a compensacdo integral dos valores reconhecidos
judicialmente, apés o qual perdera o crédito que porventura deixar de ser compensado®?.

Diante deste cenério, questiona-se: o que ocorrera se, dentro do prazo prescricional de cinco
anos, o contribuinte ndo tiver débitos fiscais suficientes para absorver todo o direito
creditério reconhecido judicialmente?

Ha duas possiveis respostas para esta questdo. Por um lado, caso sejam respeitados tanto
o prazo prescricional de cinco anos quanto as limita¢des ao direito de compensar (dentre
as quais a que ora esta sendo discutida), parte do crédito sera inevitavelmente perdido.
Ocorre que o sacrificio de parte do crédito ndo se coaduna com os direitos que amparam o
direito ao crédito por parte do contribuinte. Haveria inegavel ofensa ao direito a
propriedade e, sobretudo, ao direito sobre o qual se fundamenta o reconhecimento judicial
do crédito em questdo. Por outro lado, o direito a compensagdo do crédito podera ser
plenamente respeitado caso sejam afastados ou bem as vedacdes ao direito de compensar
(em especial, aquelas que ndo passam pelo crivo do principio da proporcionalidade, como é
0 caso da proibicdo a compensacdo de débitos de estimativas mensais) ou bem o prazo
prescricional de cinco anos.

Por todo o exposto, o que se vé é que, no plano abstrato, a vedagdo a compensacao de
estimativas de IRPJ e CSLL ndo atende ao principio da proporcionalidade, fato que é
comprovado e ainda agravado quando, no plano concreto, o contribuinte vé o seu direito
creditério ameacado ante a impossibilidade de compensa-lo, em sua integralidade, dentro
do prazo prescricional aplicavel.

3.2.1.2. Vedacao a compensacao de parcelas de parcelamentos em curso

No Direito Tributario brasileiro, o parcelamento é uma hipdtese de suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario®. H4, em suma, duas categorias em sentido amplo de
parcelamentos no Direito Tributario brasileiro: (i) o parcelamento ordinéario, que pode ser

da Dcomp que extingue aquele valor. Por exemplo, se o sujeito passivo tiver de proceder a cinco compensacdes para ter o seu crédito com
o Fisco quitado, o prazo da primeira Dcomp apenas é interrompido no valor nela declarado. Para o restante do seu crédito, o sujeito
passivo continua tendo o prazo prescricional correndo contra si. [...] 12.5. Desta feita, o sujeito passivo, ao realizar a opc¢ao de compensar
os seus créditos tributarios decorrentes de acgdo judicial transitada em julgado, deve realizar um adequado planejamento para verificar
se vai ter débito suficiente em tempo habil para nao ter parte do seu direito creditério fulminado pela prescricdo.”

62 Vale destacar que, nos termos previstos pelo art. 68, paragrafo tinico, da IN RFB n. 1.717/2017, é possivel pleitear compensagées tributaria,
mediante entrega de declaracio de compensagao, de crédito oriundo de pagamento efetuado ha mais de cinco anos, desde que o referido
crédito tenha sido objeto de pedido de restituicdo ou ressarcimento apresentado a RFB antes do transcurso do referido prazo
prescricional. Ocorre que, em se tratando de direito creditério reconhecido em decisdo judicial transitada em julgado, segundo
entendimento da RFB consubstanciado na Solugao de Consulta n. 239/2019, nao ha possibilidade de se pleitear administrativamente a
restituicdo do indébito, sob pena de ofensa ao art. 100 da C.E. o qual estabelece a sistematica de precatérios. Assim, o direito creditério
reconhecido em juizo deve ser compensado no prazo maximo de cinco anos a contar do transito em julgado, nos termos do artigo 103 da
referida instru¢do normativa. Confira-se a ementa da Solugado de Consulta n. 239/2019: “Indébito tributario reconhecido judicialmente.
Impossibilidade de restituicao administrativa. Decisdes judiciais que reconhecam indébito tributario nao podem ser objeto de pedido
administrativo de restituicao, sob pena de ofensa ao art. 100 da Constituicao Federal.”

63 Confira-se o teor do art. 151 do CTN: “Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:[...] VI — o parcelamento.”
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pleiteado a qualquer momento pelo contribuinte, desde que atendidas as condicdes
previstas na legislacdo federal (referente a limites de valores de débitos fiscais e prazo
maximo para o pagamento integral do débito fiscal); e (ii) os parcelamentos especiais,
disciplinados por leis préprias que se tornaram frequentes nas ultimas duas décadas, em
que, além do parcelamento em si dos débitos fiscais, a lei concede descontos sobre juros e
anistia total ou parcial de multas.

Muitas das considerac¢des apontadas acima, no tocante a vedacgao ao direito de compensar
débitos de estimativas mensais de IRPJ e CSLL, se aplicam, também, a proibicdo a
compensacao de parcelas de parcelamentos em curso. Ou seja: também no presente caso,
ha ofensa ao principio da proporcionalidade.

Sob a perspectiva da finalidade buscada pela vedacdo ora tratada, como ja tivemos a
oportunidade de demonstrar acima, o que se buscou foi a antecipacao da entrada de valores
nos cofres publicos e evitar que, mediante a conjugacdo do parcelamento, enquanto
hipétese de suspensdo do crédito tributario, e da compensacao, enquanto hipdtese de
extincdo do crédito tributario cuja eficacia é imediata, o contribuinte se utilize de crédito
sabidamente inexistente para postergar o pagamento dos seus débitos fiscais.

Iniciando-se pelo teste de adequacao, tal como ocorreu no caso anterior, ndo ha davidas de
que a vedacdo legal aqui tratada também é apta a prover a antecipacdo de entrada de
recursos nos cofres publicos e a evitar que o contribuinte se utilize da compensacao
conjugada com o parcelamento para postergar o pagamento de tributos devidos. Logo, é
forcoso reconhecer que a medida atende ao teste de adequacao.

Passando-se ao teste de necessidade, o que se vé é que, ao tratar contribuintes de boa-fé e
ma-fé da mesma forma, a vedacdo aqui tratada acaba por ir muito além do que seria
necessario para concretizar a finalidade pretendida. Ora, novamente o que se vé é o recurso
a uma presuncao absoluta de que todo contribuinte se utilizara do parcelamento e da
compensacao de parcelas devidas como expediente para postergar o pagamento de
tributos, de modo a alcancar um resultado mais vantajoso do que o parcelamento em si ja
propicia em termos de diferimento do pagamento de tributos. Esta presuncao ignora que
muitos contribuintes de boa-fé se utilizam de créditos liquidos e certas para compensar
débitos fiscais vencidos ou vincendos. Por esta razdo, entendemos que a medida ndo passa
pelo teste de necessidade.

Em terceiro lugar, passando-se ao teste de proporcionalidade em sentido estrito, observa-
se que a finalidade publica buscada — evitar a postergacdo indefinida do recolhimento de
tributos praticada por contribuintes de ma-fé —também nao justifica a restricdo demasiada
que o contribuinte podera vir a sofrer no tocante ao aproveitamento do seu direito
creditério.
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Aqui, também, ndo é dificil imaginar um cenario em que o contribuinte pode vir a ter parte
do seu crédito sacrificado caso nao possa compensar direito creditério reconhecido
judicialmente com débitos de parcelas de parcelamentos em curso. Imagine-se, a titulo de
exemplo, que uma entidade filantrépica tenha em curso um parcelamento relativo a
débitos fiscais federais relativos a periodo passado, em que a entidade ndo atendia aos
requisitos previstos na legislagdo tributaria para a fruicdo da imunidade constitucional.
Imagine-se, ainda, que, apos ter preenchido os requisitos legais para a fruicdo da imunidade,
a entidade tenha obtido, também, decisdo judicial reconhecendo-lhe o direito de nao se
submeter a incidéncia da contribuicdo ao PIS incidente sobre a folha de salérios, prevista
no art. 13, incisos III e IV, da Medida Proviséria n. 2.158-35/2001, em consonancia com o
Recurso Extraordinario n. 636.941/RS, decidido sob o rito da repercussao geral®.

No caso ora narrado, tendo a entidade recolhido contribuicdo ao PIS apés o inicio da fruicdo
da sua imunidade constitucional, e ndo se submetendo a nenhum outro tributo federal,
guestiona-se: com quais débitos fiscais, sendo as parcelas do parcelamento tributério em
curso, podera a entidade compensar o seu crédito reconhecido judicialmente?

Caso nao seja afastada a vedagao legal ora analisada, sera forcoso reconhecer que o crédito
reconhecido judicialmente seréa sacrificado.

N3&o restam duvidas, portanto, quanto a manifesta desproporcionalidade da medida que,
além de nao passar pelo teste de adequacao, tampouco é capaz dos testes de necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

3.2.2. As penalidades aplicaveis a compensacao de tributos federais

No campo das penalidades, observa-se que ha duas hipdteses centrais de aplicacdo da
multa no contexto da compensacao tributaria: (i) multa aplicavel em virtude da nao
homologacdo de compensagdo tributaria; e (ii) multa aplicavel na hipétese de falsidade e
ma-fé.

Na sequéncia, ambas as hipdteses serdo analisadas.
3.2.2.1. Penalidade aplicavel pela mera ndo homologacao da compensacao

Apbs a transmissao da declaragdo de compensacgdo, compete a autoridade fiscal homologar
a compensacdao — Le, 0 encontro de contas — dentro do prazo de cinco anos. Nao
homologada a compensacdo tributaria, a autoridade fiscal podera constituir multa no
percentual de 50% sobre o valor do débito, nos termos dos §§ 17 e 18 do art. 74 da Lei n.
9.430/1996, incluidos pela Lei n. 13.097/2015. Confira-se:

“Art. 74.1..]

64 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE n. 636.941/RS, Plenario, Min. Rel. Luiz Fux, julgado em 13.02.2014.
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§ 17. Sera aplicada multa isolada de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor do
débito objeto de declaracdo de compensacdo ndo homologada, salvo no caso de
falsidade da declaracao apresentada pelo sujeito passivo.

§ 18. No caso de apresentacdo de manifestacdo de inconformidade contra a ndo
homologacao da compensacao, fica suspensa a exigibilidade da multa de oficio de
que trata o § 17, ainda que ndo impugnada essa exigéncia, enquadrando-se no
disposto no inciso III do art. 151 da Lei n° 5172, de 25 de outubro de 1966 — Codigo
Tributéario Nacional.”

A multa aplicavel sobre o valor do débito objeto da compensagdo ndo homologada deve ser
constituida de oficio, mediante lancamento, em conformidade com o art. 142 do CTN.
Embora o contribuinte detenha a prerrogativa de impugnar o lancamento da referida
multa, o § 18 do art. 74 da Lei n. 9.430/1996, em nitido reconhecimento a relagdo de conexao
entre as demandas, dispensa o contribuinte de impugnar a multa na hipétese de o
contribuinte ja ter apresentado manifestacdo de inconformidade para questionar a ndo
homologacdo da compensacgao tributéria pleiteada. Isso ndo impede, no entanto, que o
contribuinte opte por impugnar a multa de oficio, trazendo novas alegacdes de defesa
(autébnomas em relacdo ao mérito da homologagdo da compensagao).

Cumpre destacar que, anteriormente a previsdo da multa pela Lei n. 13.097/2015, ja se
buscou instituir semelhante penalidade através da Lei n. 12.249/2010, a qual foi questionada
por incidir sobre o montante dos créditos e ndo os débitos objeto de compensacao
tributéria, o que implica perda de referibilidade para a adequada mensuragdo da
penalidade adequada ao contribuinte (Ze, penalidade que pudesse ser mensurada na exata
proporcao do atraso sofrido pelo Fisco no recebimento de recursos)®.

A constitucionalidade desta multa, na sua feicdo atual, é objeto do Recurso Extraordinéario
n. 769.939/RS, cuja repercussao geral ja foi reconhecida pelo STF, bem como pela Acdo
Declaratoéria da Inconstitucionalidade n. 4.905. No momento em que este artigo esta sendo
escrito, o julgamento de ambas as agdes ainda néo foi concluido pela Suprema Corte.

Independentemente do resultado que esta questao venha a ter na esfera judicial, € o nosso
entendimento que a multa pela mera ndo homologacdo, tal como proposta, é
manifestamente inconstitucional, por ofender o direito de peti¢ao, previsto no art. 5°,inciso
XXIV, alinea g da Constituicio Federal, bem como o proéprio postulado da
proporcionalidade.

A ofensa ao direito constitucional de peticdo é manifesta pois o contribuinte é punido por
simplesmente pleitear administrativamente a compensagdo tributaria. Ndo ha, na
aplicacdo da multa, a diferenciacao entre as situacées em que o contribuinte age de boa ou

65 Neste mesmo sentido: FAJERSZTAIJN, Bruno. Multas no direito tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 322.
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ma-fé. E evidente que, mesmo estando certo de possuir créditos liquidos e certos, se houver
a possibilidade de que as autoridades fiscais venham a discordar da existéncia do referido
direito creditério (em muitas ocasides, porque o crédito é matéria controvertida nos
tribunais administrativos e judiciais), o contribuinte se sentira desencorajado a pleitear a

compensacao administrativa, mesmo que o seu pleito seja legitimo e de boa-fé.

O crédito pleiteado de boa-fé é aquele que, longe de ser manifestamente inexistente ou,
ainda, objeto de fraude, é objeto de um pleito totalmente razoavel e valido, ainda que
controvertido, fato que deve ser decido pelos érgdos de julgamento administrativos e
judiciais. Imagine-se, neste ponto, que o contribuinte decida realizar a reapuracao da
escrita fiscal da contribuicdo ao PIS e da COFINS, pois acredita que determinadas despesas
incorridas com publicidade e propaganda dado ensejo a crédito das contribuicdes apuradas
na sistematica nao cumulativa. Digamos que, ap6s longas discussdes perante o CARF e os
tribunais do Poder Judiciario, o contribuinte venha a ser derrotado e, consequentemente,
o seu direito creditério venha a ser negado. Neste caso, é totalmente defensavel a posicao
do contribuinte, sendo um pleito a priori valido, ainda que este venha a ser vencido e nao
obtenha éxito em sua tentativa. Havendo razoabilidade a priori do pleito, resta manifesta
a boa-fé do contribuinte, ndo devendo a multa, neste caso, alcanga-lo, sob pena de induzi-lo
ando exercer direitos em potencial de crédito perante a Administracao Tributéaria. Ou seja:
a multa, neste caso, dissuade o direito de peticionar, discutir, pleitear direito creditério
perante o Fisco, que, em muitos casos, poderia se revelar plenamente valido, a depender da
interpretacdo conferida pelos tribunais administrativos e judiciais sobre o direito
creditério em discussao.

Sob a perspectiva do principio da proporcionalidade, tampouco ha duvidas de que a multa
é manifestamente desproporcional®®. Conquanto a finalidade seja legitima (Ze, induzir o
contribuinte a compensar apenas créditos liquidos e certos, evitando que o Erario Publico
seja prejudicado com o atraso da satisfacdo do crédito tributario) e o meio apto a sua
concretizacao, a medida excede manifestamente o necessario para o seu atingimento, haja
vista que a penalidade se aplica irrestritamente a despeito de o contribuinte ter agido de
boa-fé ou ma-fé.

Os direitos constitucionalmente prestigiados que sdo restringidos com a previsdo da multa
pela ndo homologagdo sdo, como ja apontado acima, o direito de peticdo, bem como o

66 Hadiversos autores que sustentam a ilegalidade da multa ora discutida, seja pela sua desproporcionalidade, seja pela inexisténcia de ato
ilicito, pressuposto da aplicacdo de penalidades. Confiram-se os seguintes trabalhos: LONGO, Rafael Franca Savassi; e MIRANDA, Tiago
Camara. Inconstitucionalidade da multa isolada prevista no paragrafo 17 do artigo 74 da Lei n° 9.430/1996 mesmo ap6és as alteracées
introduzidas pelas Leis n° 12.844/2003 e 13.097/2015: indevida restri¢do ao direito do contribuinte de pleitear a compensagao de créditos
tributarios. Revista Direito Tributario Atual vol. 33. Sdo Paulo: Dialética e IBDT, 2015; MACHADO, Hugo de Brito. O ilicito como
pressuposto essencial da penalidade e as multas por requerimento indeferido ou compensac¢ao nido homologada. Revista Dialética de
Direito Tributario n. 193. Sdo Paulo: Dialética, 2011; TAVARES, Alexandre Macedo. A nao homologacao da declaragao de compensacao
e/ou indeferimento de pedido de ressarcimento e a endémica multa de oficio patrocinada pela Lei n° 9.430/1996 (art. 74, paragrafos 15 a
17). Revista Dialética de Direito Tributario n. 202. Sdo Paulo: Dialética, 2012.
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préprio direito a propriedade, fulminado, em ultima instdncia, com o desincentivo ao
exercicio do direito de compensar ensejado pela previsio legal da penalidade.

Ademais, ndo cremos que o fato de a manutencdo da multa estar condicionada ao
julgamento do mérito da compensacao tributéria seja capaz de afastar os vicios de validade
da multa aqui tratada.

Em primeiro lugar, a desproporcionalidade e a ofensa ao direito de peticdo devem ser
aferidas ainda no plano da hipétese de incidéncia da multa, e ndo em momento posterior,
pois, independentemente do resultado da discussdo quanto a compensagao, é fato que o
efeito dissuasivo ao exercicio do direito constitucionalmente tutelado provocado pela

multa é iminente —i.e, no plano da hipétese abstrata de incidéncia tributaria —, ndo estando
condicionado ao resultado final do processo porventura instaurado.

Em segundo lugar, como visto acima, a multa alcancga indistintamente tanto situagdes em
que o contribuinte possui a priori um pleito razoavel de crédito, sendo, portanto, um
contribuinte de boa-fé, quanto hipéteses em que o contribuinte atua em nitida méa-fé, como
seria o caso de crédito notoriamente inexistente ou objeto de fraude. A circunstancia de a
multa se aplicar irrestritamente ndo é de modo algum infirmada pelo simples fato de que
amanutencdo da multa se encontra condicionada a decisdo final acerca da procedéncia da
compensacao tributaria.

3.2.2.2. Penalidade aplicavel na hipétese de falsidade de declaragdo e compensagdo néo
declarada

H4, ainda, a previsdo de multa para hipétese de falsidade e méa-fé. Confira-se o art. 18 da Lei
n. 10.833/2003 (com redacdo dada pela Lei n. 11.488/2007):

“Art.18. O lancamento de oficio de que trata o art. 90 da Medida Proviséria n° 2.158-
35, de 24 de agosto de 2001, limitar-se-a a imposicao de multa isolada em razdo de néo
homologacdo da compensacdo quando se comprove falsidade da declaracao
apresentada pelo sujeito passivo.

[...]

§ 2° A multa isolada a que se refere o caput deste artigo sera aplicada no percentual
previsto no inciso I do caput do art. 44 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996,
aplicado em dobro, e terd como base de calculo o valor total do débito
indevidamente compensado.

[...]

§ 4° Sera também exigida multa isolada sobre o valor total do débito indevidamente
compensado quando a compensacao for considerada nao declarada nas hipoteses
do inciso II do § 12 do art. 74 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996, aplicando-se
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o percentual previsto noinciso I do caputdo art. 44 da Lein® 9.430, de 27 de dezembro
de 1996, duplicado na forma de seu § 1°, quando for o caso.

§ 5° Aplica-se o disposto no § 2° do art. 44 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996,
as hipoteses previstas nos §§ 2° e 4° deste artigo.

[

Diferentemente da penalidade anteriormente analisada, neste caso, parece-nos que a
multa se revela plenamente proporcional a finalidade pretendida, qual seja, penalizar o
contribuinte de ma-fé que se utiliza de declaracdo falsa ou, ainda, de “crédito” que nao se
reveste das condi¢Ses minimas - ze, as condicdes que dizem respeito ao “conceito nuclear”
de que trata o art. 170 do CTN (crédito préprio e dotado de liquidez e certeza) — para a
compensacao tributaria, hipéteses em que a lei considera a compensacdo como ‘nao
declarada™. Este é caso, por exemplo, das situagbes em que o contribuinte busca postergar
indevidamente a extingdo de débitos fiscais mediante o uso proposital de crédito de
terceiro (eg, crédito detido por empresa coligada do mesmo grupo societario) que, a toda
evidéncia, ndo estdo no escopo do art. 170 do CTN.

Neste caso, diversamente da multa devida pela mera ndo homologacdo da compensagao
tributaria, a aplicacdo é delimitada aos contribuintes de ma-fé. Neste caso, ndo ha ofensa
ao direito de peticdo, tampouco ao direito a propriedade, haja vista que sequer se pode
cogitar de direito de propriedade a se resguardar.

4. CONCLUSOES

Ao longo deste estudo, tivemos a oportunidade de revisitar nogSes basilares sobre o
instituto da compensagdo no Direito Tributario. Assim, diversamente das visdes até entdo
defendidas, em que ora se nega e ora se defende a existéncia de um direito a compensacao
a partir do plano constitucional e da legislacdo complementar, firmamos o entendimento
de que o direito a compensacao tributaria nasce com a lei ordinaria.

O legislador ordinario ndo detém absoluta liberdade para regular o instituto, impondo
quaisquer limitacdes e penalidades ao direito de compensar, pois o referido direito se
encontra constitucionalmente tutelado, pelo direito a propriedade, o direito sob o qual se
fundamento o direito creditério e o principio da seguranca juridica. Assim, qualquer
limitacdo ou penalidade que tenha finalidade legitima devera forcosamente se adequar ao
principio da proporcionalidade para se aferir a adequacdo, a necessidade e a

67 Confira-se: “§ 12. Sera considerada nao declarada a compensacao nas hipéteses: I - previstas no § 3° deste artigo; I - 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; c) 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. f) tiver como fundamento a alegagao de inconstitucionalidade de lei, exceto nos casos em que a lei: 1
—tenha sido declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em agéo direta de inconstitucionalidade ou em agdo declaratéria
de constitucionalidade; 2 - tenha tido sua execugao suspensa pela Senado Federal; 3 - tenha sido julgada inconstitucional em sentenca
judicial transitada em julgado a favor do contribuinte; ou 4 - seja objeto de simula vinculante aprovada pelo Supremo Tribunal Federal
nos termos do art. 103-A da Constituicao Federal.”
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proporcionalidade em sentido estrito da limitacdo ou penalidade em face da finalidade
pretendida.

Coibir o abuso do direito de compensar é uma finalidade legitima, desde que nunca esteja
pautado na presuncao absoluta de que o contribuinte agird com ma-fé no sentido exclusivo
de postergar a satisfacao dos seus créditos tributarios.

No ambito da compensacao de tributos administrados pela RFB, o que se observa é que as
limitacGes e restricbes raramente se adequam ao principio da proporcionalidade. Ao
analisarmos a vedagdo a compensacdo de estimativas mensais de IRPJ e CSLL,
constatamos que, conquanto a finalidade prestigiada pelo legislador seja legitima, a
limitacdo excede manifestamente o que seria necessario para a disciplina da questao,
conforme demonstra o préprio histérico do modo como a RFB e a PGEN lidaram com o
tema. Semelhante diagnéstico se aplica, também, a vedacido a compensacao de parcelas de
parcelamentos em curso, haja vista que, neste caso, a medida também se mostra excessiva,
indo muito além do que é necesséario para alcancar a finalidade pretendida. Em ambos os
casos, é possivel vislumbrar cenarios em que o direito creditério do contribuinte pode ser
sacrificado no todo ou em parte, em vista da impossibilidade da sua compensagao integral
dentro do prazo prescricional aplicavel. Nestes casos, entendemos que ou bem o prazo
prescricional aplicavel para o exercicio do direito de compensar devera ser relativizado
para permitir que o contribuinte compense o seu crédito na sua integralidade quando nao
houver débitos suficientes passiveis de compensacdo, ou bem as limita¢ées ao direito de
compensar (as quais ndo se limitam aquelas objeto de analise especifica neste artigo)
deverao ser relevadas.

N

Passando-se as penalidades aplicaveis a compensacdo tributaria, observa-se que, no
tocante a multa aplicavel pela mera ndo homologacdo da compensacao, a sua previsao é
manifestamente desproporcional, pois ndo distingue contribuintes de boa-fé e de ma-fé,
além de dissuadir o contribuinte de exercer o seu direito de peticao, ou seja, o direito de
pleitear a compensacdo de potencial crédito liquido e certo. Este diagnéstico, no entanto,
nao se aplica a multa aplicavel as hipéteses de falsidade de declaracdo apresentada pelo
contribuinte ou compensacdo ndo declarada, pois, em ambos os casos, é notéria a ma-fé do
contribuinte e a inexisténcia de direito de propriedade a ser tutelado.

A analise das vedacdes e das penalidades aplicaveis a compensacao tributaria de tributos
federais demonstra, claramente, que, ao exercer o seu direito, o contribuinte esta sujeito a
uma miriade de riscos que o colocam em uma situagao de extrema inseguranca juridica: do
risco de perda de parcela do seu direito creditério ao risco de sofrer penalidade injusta pelo
mero exercicio do direito de pleitear. Esta situacdo de inseguranca juridica, atualmente
existente no ambito da compensacdo de tributos federais, sé podera ser sanada se o
contribuinte tiver certeza quanto a possibilidade juridica de compensa-lo em sua plenitude

e de que ndo sofrera qualquer penalidade sempre que agir em manifesta boa-fé. Dai a
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importancia do respeito ao principio da proporcionalidade na seara da compensagao
tributéria.
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