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Compensagao Tributdria: Rentincia Fiscal?
Anilise Critica a Jurisprudéncia do ST]

Fdbio Henrique Ribeiro

Advogado no Parand.

Resumo

Neste artigo pretende-se proceder a uma analise critica da jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justi¢ga que atribuiu a compensagao tributéria a
natureza de rendncia fiscal. O caminho a ser seguido sera a reconstrugao
de suas premissas a partir do conceito de suporte fatico amplo, objetivan-
do sugerir um enfoque diferente daquele dado pela Corte Especial a re-
gra contida no art. 170 do CTN, para possibilitar mais eficacia na prote-
¢ao do direito fundamental de propriedade a casos concretos.
Palavras-chave: compensacao, direito fundamental, proporcionalidade.

Abstract

In this article we intend to undertake a critical analysis of the jurispru-
dence of the Superior Court of Justice that awarded compensation to the
nature of tax revenue foregone. The way forward will be the reconstruc-
tion of its premises from the broad concept of factual support, aiming to
suggest a different approach to rule in the CTN 170 to enable greater ef-
ficiency in protecting the fundamental right to property cases.

Keywords: compensation, fundamental right, proportionality.

1. Introducao

Inicialmente, cuidaremos de perquirir a natureza do instituto da compensa-
¢ao, a fim de demonstrar que, ndo obstante a limitagao a sua utilizagdo na seara
tributdria, permanece incélume a sua qualidade insita para a liquidacao do cré-
dito, e, por conseguinte, de promover, nesse aspecto, a otimizagdo ou estado ideal de
coisas exigidos pelo principio da propriedade privada.

Nao obstante, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica a excluiu do
“ambito tematico” do principio da propriedade privada. Dessa premissa, deriva o
entendimento pacificado naquela Corte de que a compensacao, no Direito Tribu-
tario, traduz uma reniincia fiscal, e, como tal, deve ser autorizado conforme o juizo
politico de conveniéncia e oportunidade do legislador ordinario.

A partir desse postulado, nossos Tribunais consagraram o entendimento de
que, fora das hipdteses estritamente permitidas pela lei de cada ente federado, o
Judicidrio nao pode intervir para determinar a compensagao no caso concreto,
sob pena de ofensa ao principio da separagdo dos poderes da Uniao.

Contudo, a consolidac¢do desse discurso juridico conduz a solugdes inaceita-
veis em situagoes como a exemplificada no final do item 3 do texto, tornando
insuficiente uma efetiva prote¢ao do direito fundamental da propriedade a um
grande namero de casos nos quais as peculiaridades do fato sao decisivas para o
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controle da proporcionalidade do ato normativo no caso concreto, como precei-
tua a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

O trabalho se propoe a evidenciar que a base tedrica que deu sustentagao a
linha argumentativa do ST] esta alicer¢ada no conceito teérico de suporte fatico
restrito. A partir de entdo, passard a empreender uma anélise critica a essa opcao
tedrica em vista de suas consequéncias praticas para a prote¢ao do direito funda-
mental da propriedade, visando demonstrar as vantagens de sua substitui¢ao pelo
conceito de suporte fatico amplo, especialmente pela necessidade de garantir a
efetivacdo do entendimento do Supremo Tribunal Federal de que toda agao do
poder publico em sede de tributagido que limite a atividade privada deve passar
pelo referido controle de proporcionalidade.

2. A Compensacao como Instrumento Apto a fomentar o Direito de
Propriedade

A compensagdo, consoante a doutrina assente, insere-se nas categorias ge-
rais do Direito. E figura das mais conhecidas e estudadas secularmente no 4mbi-
to de trabalho dos civilistas.! O Ilustre Hugo Barroso Uelze, lastreado nas classi-
cas ligoes de Washington de Barros Monteiro e Silvio Rodrigues, lembra que o
fundamento do instituto esta no principio que proibe o enriquecimento sem cau-
sa de uma parte a custa do empobrecimento injustificado da outra.? Por essa ra-
zao, se duas ou mais pessoas forem reciprocamente credora e devedora, as obri-
gacoes extinguem-se até onde se compensarem, independentemente da vontade
dos sujeitos, conforme positivado no art. 368 de nosso Cédigo Civil.?

No campo do Direito Tributario, estd prevista como causa extintiva do cré-
dito, no art. 156, inciso II do Cédigo Tributdrio Nacional. Todavia, dispoe o art.
170 desse estatuto que a compensagdo serd autorizada nos termos da lei ordindria.
Atualmente, o encontro de contas da Fazenda Publica e do contribuinte é regula-
do pelo art. 74 e paragrafos da Lei n° 9.430/1996.

O indigitado dispositivo permite ao sujeito passivo que apurar crédito, inclu-
sive os judiciais com transito em julgado, relativo a tributo administrado pela
Secretaria da Receita Federal, a utiliza-lo na compensagdo de tributos devidos e
administrados por esse 6rgao fazendario.

Assim, os beneficios desse mecanismo de extin¢do da obrigacado tributaria
para a atividade econémica ¢ de elevada importancia. A titulo exemplificativo, é
unissona a opiniao de economistas que o crescimento econdmico sustentavel de-
pende de medidas publicas para estimular a capacidade de investimento e a pro-
dutividade, para o que a autorizagao da compensagao tributaria é de grande pro-

! CARRAZZA, Roque Antonio. In: ALVIM, Teresa Arruda; MARINS, James; e ALVIM, Eduardo
Arruda (coords.). Repertorio de jurisprudéncia e doutrina sobre processo tributdrio. 1* ed. Sao Paulo:
RT, 1994, pp. 209-210.

UELZE, Hugo Barroso. “Compensagao tributaria. Uma proposta de conceituag¢do a luz das cate-
gorias gerais de Direito e do Novo Cédigo Civil”. Revista tributdria e de finangas piiblicas n°® 57. Sao
Paulo: RT, julho/agosto de 2004, pp. 147-179.

A afirmacio ¢é referida a compensagao legal, conforme DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito
Civil brasileiro V. 2. 2* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
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veito, pois propicia a empresa manter dinheiro em caixa para a formacao do seu
capital de giro, evitando, por exemplo, recorrer ao sistema financeiro para “rea-
lizar a venda de sua produgao”.*

Ainda quanto a utilidade do instituto, a Emenda Constitucional n® 30, de 13
de setembro de 2000, ao introduzir o pardgrafo 2° no art. 78 do Ato das Disposi-
¢oes Constitucionais Transitorias, atestou a eficiéncia da compensagao para a sa-
tisfagdo do crédito declarado judicialmente, na hipétese de inadimplemento pelo
Estado da parcela do precatorio.

A ideia que desejamos fundar nessas primeiras linhas é a de que as limita-
¢oes havidas no campo do Direito Tributario nao desnaturam a qualidade da
compensacao, isoladamente considerada, de promover a otimizagdo ou estado de coisas
exigidos pelo principio da propriedade privada.’

Permita-nos breve ilustragdo para auxiliar no esclarecimento de nosso pen-
samento. Figuremos que os fins a serem atingidos pelo direito fundamental da
propriedade (a livre iniciativa, a protegao da posse, a repeti¢ao do indébito, a sa-
tisfacdo do crédito, o lucro, entre muitos outros) fossem destinos de uma viagem.
O primeiro passo seria conhecer o local aonde deveriamos chegar. Num segundo
momento, estudarfamos todas as vias alternativas que lhe dessem acesso, escolhe-
riamos o caminho mais curto ou com transito menor, e verificariamos se a melhor
rota eventualmente nao estivesse interditada.

Na hipétese da restituigao do pagamento indevido, o ordenamento confere
caminhos alternativos para a sua consecugao. Com efeito, assim como no exemplo
da viagem, num primeiro momento a compensagio comparece entre 0s comportamentos
posstveis para a satisfagao do crédito, ao lado da “a¢ao” judicial de reparacdo de da-
nos. Apenas no segundo momento ocorrera a analise sobre a existéncia de even-
tual impedimento legal para que o credor possa escolher essa modalidade para a
extin¢ao de sua divida.

Desse modo, a compensagao, malgrado a vedagao ou condicionamento pela
lei em algumas situagdes, mantém incélume a sua natureza, servindo de instru-
mento com aptidao para fomentar o direito de propriedade,® como descrito pela
teoria geral do Direito e positivado no art. 368 do Cédigo Civil.

Noutros termos, a compensagao, isoladamente considerada, integra o “ambito
tematico”’ do direito de propriedade, conforme sera oportunamente aduzido no
item 5 deste trabalho.

Na sequéncia, passaremos a andlise da jurisprudéncia do STJ, cujas premis-
sas excluem a compensacao tributdria do referido “ambito tematico”, e a apontar
as consequéncias negativas desse posicionamento.

* NETTO, Antonio Delfim. “Atencio ao investimento”. Carta Capital n° 699. Ano XVII. Sao Paulo,
30 de maio de 2012, p. 31.

> O conceito de principio e sua relagio com o direito da propriedade sera abordado no item 5 infra.

Isoladamente considerada.

SILVA. Virgilio Afonso. Direitos fundamentais - Conteiido essencial, restrigoes e eficdcia. 2* ed. Sao

Paulo: Malheiros, 2011, p. 73.



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 28 75

3. A Compensacao Tributaria como Renitincia Fiscal segundo a Jurisprudéncia
do ST]J. Consequéncia da Exclusiao da Compensacio do “Ambito Tematico” do
Principio da Propriedade

Em torno do art. 146, inciso III, da CR e do art. 170 do CTN, surgiu forte
debate sobre a fonte normativa do direito a compensagio no sistema tributario.
Prevaleceu na jurisprudéncia e na doutrina o entendimento de que ¢ necessaria
lei que autorize o encontro de contas na ordem tributaria.®

Exemplo de restri¢ao ao exercicio da compensagio se deu através da Lei n°
9.032, de 28 de abril de 1995, e da Lei n° 9.129, de 20 de novembro de 1995, as
quais modificaram o paragrafo 3° da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991, esta-
belecendo, respectivamente, que o encontro de contas deveria respeitar o limite
de 25% e de 30% do valor das contribuigdes devidas pelo contribuinte em cada
competéncia.

A questdo foi muito discutida no Judicidrio.? A Primeira Se¢ao do Superior
Tribunal de Justica, através do Recurso Especial n° 796.064/R], julgado em 22 de
outubro de 2008, pacificou a posicdo de que as Leis n* 9.032/1995 e 9.129/1995
sao de observiancia obrigatéria, enquanto nao declarada a sua inconstitucionali-
dade pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso ou concentra-
do."®

Importa-nos, para os lindes deste ensaio, concentrar nossa atengao na estra-
tégia argumentativa utilizada pelo Superior Tribunal de Justi¢a para fundamen-
tar a decisdo, identificar os pressupostos teéricos a ela subjacentes, e perquirir
sobre a sua eficiéncia para a solugao de todos os casos apresentados, especialmen-
te aqueles que exigem a andlise da peculiaridade das circunstancias para o efetivo
controle de constitucionalidade da norma."

Da analise do voto prolatado pelo Ilustre Ministro Luiz Fux, acolhido por
unanimidade pelo Colegiado,'? destacam-se quatro premissas importantes para
esclarecer as razoes que motivaram o acérdao do E. Tribunal:

Paulo de Barros Carvalho ensina que o fundamento da necessidade de lei autorizativa decorre do
principio da indisponibilidade do interesse piblico (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tribu-
tdrio - Fundamentos juridicos da incidéncia. 8* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 267). Em sentido di-
verso, Hugo de Brito Machado defende que o direito a compensagao tributaria possui fundamen-
to diretamente nos principios constitucionais da propriedade e da igualdade (MACHADO, Hugo
de Brito. Comentdrios ao Cédigo Tributdrio Nacional. Vol. IIL. 2% ed. Sio Paulo: Atlas, 2009, pp.
450-452). Alexandre Tavares Macedo invoca, ainda, o postulado da médxima efetividade dos di-
reitos fundamentais para sustentar que a Constitui¢do é a fonte direta do direito de compensar
(TAVARES, Alexandre Macedo. Compensagao do indébito tributdrio. 1* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006,
p- 851).

O tema chegou ao STF. Todavia, a Suprema Corte averbou que “as questoes relativas a compen-
sacao tributdria nao transbordam os limites do ambito infraconstitucional, sendo que eventual
incompatibilidade com a Constitui¢do Federal, caso ocorresse, dar-se-ia de forma meramente
reflexa ou indireta”, deixando ao STJ o enfrentamento do debate (Supremo Tribunal Federal,
Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n® 637.541/SP, Matéria Tributaria, Rel. Min. Dias
Toffoli, Brasilia/DF, j. em 7.2.2012).

1 Superior Tribunal de Justi¢a, Recurso Especial n°® 796.064/R], Matéria Tributaria, Rel. Min. Luiz
Fux, Brasilia/DF, j. em 22.10.2008.

Nos quais se exige a ponderacao das circunstancias concretas para aferir a proporcionalidade da
restri¢ao a direitos fundamentais, cujo controle se impoe ao julgador, conforme assentado em
diversos arestos do Supremo Tribunal Federal, a exemplo do RE n°® 448.432 AgR/CE, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, Dje de 27.5.2010.

Ausentes os Senhores Ministros Francisco Falcdo e Denise Arruda.
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1*) a compensacao no Direito Tributario é proibida sem lei que a autorize
expressamente, por forca do principio da indisponibilidade do interesse pii-
blico;

2% condicionada a discricionariedade do Tesouro Puiblico;

3%) possui a natureza de rentincia fiscal, permitida a cada ente federado
nos termos do art. 170 do Codigo Tributario Nacional;

4*) é faculdade do contribuinte se submeter as regras impostas pelo legis-
lador ordinario para a compensacido, ou, entdo, optar pela restitui¢ao do
indébito pela via do precatério.

Por conseguinte, segundo a exegese realizada pelo STJ, a compensagao tri-
butaria se traduz num favor fiscal ao contribuinte," e como tal deve ser autorizado
conforme o juizo politico de conveniéncia e oportunidade do legislador ordindrio. A
partir desse postulado, nossos Tribunais consagraram o entendimento de que,
fora das hipoteses estritamente permitidas pela lei de cada ente federado, o Judi-
cidrio nao pode intervir para determinar a compensagao no caso concreto, porque se o
fizesse ofenderia o principio da separagio dos poderes inserto no art. 2° da Cons-
tituicao.

Ademais, o STJ averba que o disposto no art. 170 do CTN apenas legitima o
ente federado a autorizar a compensagao, vale dizer, o Cédigo Tributario vincularia
norma regulamentadora, em carater geral, da outorga da reniincia fiscal pelo le-
gislador ordinario. Por conseguinte, deflui desse argumento que a compensagao em
matéria tributdria estd fora do dmbito de protegdo do diveito de propriedade do contri-
buinte.

Tanto é assim que, se o Tribunal nio tivesse excluido a compensagao desse
ambito de protecdo, for¢osamente deveria reconhecer que o art. 170 do CTN
operou, em verdade, uma 7restrigao ao direito da propriedade. Nessa hipétese, a
regra do Cédigo seria o produto do sopesamento feito pelo legislador das normas
conflitantes, com a prevaléncia do principio da indisponibilidade do interesse
publico.

Ainda que nao alterado o resultado do julgamento (a regra do art. 170 é
constitucional), o fundamento que admitisse a restrigao do exercicio da compensa-
¢ao em favor do interesse puiblico da arrecadagao é diferente do argumento que, ao
revés, vé na compensac¢do uma rentincia fiscal em favor do contribuinte.'*

Assim, chegamos a um ponto determinante para a continuidade dos demais
itens deste trabalho: ainda que ndo assumido explicitamente, a decisao do ST]
partiu do pressuposto da exclusao da compensagao tributdria do “ambito temdtico” do
direito de propriedade do contribuinte.

De conseguinte, os juizes de primeiro grau de jurisdi¢do, os Tribunais de
Justiga dos Estados e os Tribunais Regionais Federais passaram a resolver todos
os conflitos envolvendo o tema compensagio tributaria, tomando o acérdao da
Primeira Secao do ST] como a tnica solu¢ido nessa matéria, sem maiores 6nus
argumentativos.

13 Efeito da rentincia fiscal.

" Incompativel com a ideia de restrigdo a direito.
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Todavia, a consolidagao desse discurso juridico leva a solugdes inaceitaveis
em determinadas situagoes. Para facilitar a exposigao, utilizaremos de uma hip6-
tese perfeitamente possivel na pratica:'® determinada industria possuia vultoso
crédito em face da Fazenda Puablica Federal, originado de pagamentos indevidos
a titulos de contribuicoes a autbnomos, diretores e administradores, reconhecidos
por decisdo judicial transitada em julgado. Contudo, enfrentando grave crise fi-
nanceira, em dois anos a empresa viu os resultados de sua atividade reduzirem
substancialmente, somando-se a isso um débito tributario acumulado, o qual po-
deria ser quitado se lhe fosse permitida a compensagiao com os aludidos créditos
reconhecidos judicialmente. Ao revés, por forga do entdo paragrafo 3° da Lei n°
8.212/1991, e da posi¢ao do Superior Tribunal de Justica, teve seu pleito indeferi-
do pelo Fisco.

Com efeito, sobrou aquela empresa apenas a morosa via dos precatérios. Em
contrapartida a Fazenda Publica aforou a execugao fiscal dos débitos inadimpli-
dos, levando grande parte do ativo imobilizado daquela pessoa juridica a aliena-
¢ao judicial. Resultado: a empresa foi a bancarrota, mesmo possuindo créditos
com o Fisco, cuja compensagao, se lhe fosse permitida, propiciaria as condigoes
que precisava para a continuidade da atividade social.

Se aplicados a esse caso hipotético os pressupostos teéricos firmados pela
Primeira Se¢ao do ST] acima analisados, a sentenca seria apenas uma: a compen-
sacdo nao ¢é direito subjetivo da empresa, porque esse instrumento de extin¢io da
obrigagao tributdria é uma rentncia fiscal, e, como tal, estd condicionado a dis-
cricionariedade do legislador ordinério, consoante declarado pelo art. 170 do
CTN. Desse modo, fica vedado ao Judiciario invadir a esfera de competéncia do
Legislativo, sob pena de ofensa ao principio da separacdo e harmonia entre os
poderes da Uniao (art. 2° da CR).

No entanto, a nosso ver, o emprego iterativo desse posicionamento pelos
Tribunais ordindrios em todas as situagdes'® torna insuficiente uma efetiva prote-
¢ao do direito fundamental de propriedade a um grande ntimero de casos nos
quais as peculiaridades do fato sao decisivas para o controle da constitucionalidade do
ato do poder publico, a luz do postulado normativo da proporcionalidade."

Por outro lado, causa um déficit na fundamentagao dos julgados, pois sao
tidas como irrelevantes na motivacio das decisoes inimeros conflitos entre a re-
gra e o nucleo essencial dos principios de direitos fundamentais enfocados pelo
contribuinte, levando em conta as circunstancias especiais do caso.

Assim, no item 5 buscaremos demonstrar que a base teérica que deu susten-
tacdo a linha argumentativa do E. ST]J esta alicercada no conceito de suporte fa-
tico restrito. Em seguida, empreenderemos uma analise critica a essa opgao teo-
rica em face de suas consequéncias praticas, visando apresentar as vantagens de

15 A hipétese descrita foi colhida de uma situagao concreta, a cujos dados nao tivemos acesso.

Na maioria das vezes justificado simplesmente pelo argumento de autoridade dos precedentes da
Corte Superior. }

Usamos o termo “postulado”, colhido das licoes do professor Humberto Avila, mas sem o compro-
misso de um estudo mais detido sobre a divergéncia doutrindria acerca do conceito da proporcio-
nalidade (principio, regra ou postulado normativo aplicativo). O objetivo, para este trabalho, é
traduzir a ideia de que a sua aplicagao pelo julgador é obrigatéria.

16



78 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 28

sua substituig¢do pelo conceito de suporte fatico amplo, especialmente pela neces-
sidade de garantir a efetividade do entendimento consolidado pelo Supremo Tri-
bunal Federal de que toda ag¢do do poder piiblico em sede de tributagio que limite a
atividade privada deve passar pelo controle de proporcionalidade.'

4. Ponto de Partida: a Transparéncia das Decisées na Analise dos Direitos
Fundamentais

Antes, porém, parece-nos indispensavel esclarecer as concepgdes ideologi-
cas de que partimos, para auxiliar na compreensao do motivo de assumirmos o
pressuposto teérico defendido no tépico seguinte.

Lembra o professor Marco Aurélio Greco que é altamente produtiva ao dis-
curso juridico a explicitagao da postura ideoldgica assumida pelo emitente, pois
a partir dessa premissa se conhecera abertamente a base do seu discurso e a razao
de suas conclusoes.

Podemos dizer que o ponto primordial de nossa exposigao reside no ensina-
mento do mestre Miguel Reale de que o Direito € feito para o homem, e nao o
homem para o Direito. Marco Aurélio Greco escreve que a temdtica do Direito
atual é a pluralidade de interesses, os seus conflitos, e a necessidade de compati-
biliza-los na medida do possivel, onde assume papel de suma importéancia o enfo-
que da norma juridica “construida” no caso concreto.?

E marcante nessa realidade o debate em torno de principios fundamentais.
A solugao de conflitos dessa natureza, sublinha Daniel Sarmento, “tera de ser
casuistica, pois estara condicionada pelo modo com que se apresentarem os inte-
resses e disputa, e pela alternativas pragmaticas viaveis para o equacionamento
do problema”.?!

Com efeito, tanto mais democritica e racional serd a decisdo, quanto forem
apreciados explicitamente pelo Judicidrio as questoes e enfoques trazidos ao de-
bate pelas partes.

Pensamos que € consentaneo com o principio democratico que o julgador
desca até os argumentos esposados pelo jurisdicionado, tomando-os por relevan-
tes no processo decisoério. No campo da prote¢io dos direitos fundamentais, o
suporte fatico amplo (a ser abordado no préximo tépico) € um pressuposto tedrico
com aptidao de maximizar esse didlogo, na medida em que afasta a exclusao, de
antemao (por justificativas nao raras vezes intuitivas), de inimeras situagoes, bens
ou condutas que poderiam, em verdade, ser alocadas no ambito de protecao des-
ses principios.

Com efeito, a nossa preferéncia por esse pressuposto € os conceitos a ele
circundantes, justifica-se por criarem condigdes mais favoraveis a um efetivo dia-
logo intersubjetivo entre contribuinte, juiz e Fazenda, e exigirem dnus argumenta-
tivos explicitos em face de “qualquer atividade que implique restri¢do a um direito

Supremo Tribunal Federal, A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 2.551-1/MG, Matéria Tribu-
taria, Rel. Min. Celso de Mello, Brasilia/DF, j. em 2.4.2003.

Temos essa frase de memoria lida de um artigo escrito pelo mestre, mas, infelizmente, nio con-
seguimos encontrar a sua fonte.

? GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2008, p. 33.

2l TORRES, Ricardo Lobo. Teoria dos direitos fundamentais. 2* ed. Sao Paulo: Renovar, 2009, p. 56.
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fundamental ou para qualquer omissao que implique uma néao realizacio de um
desses direitos.”*

5. Reconstruindo o Pressuposto Teérico Subjacente nas Decisées do Superior
Tribunal de Justica, para buscar Maior Eficacia na Protecao ao Direito
Fundamental de Propriedade em Casos Concretos

A) A efetividade dos principios

Nao ha espago neste breve ensaio para examinar as doutrinas que versam
sobre a natureza do direito de propriedade expresso no texto constitucional. Im-
pende sublinhar que é unissono na doutrina e na jurisprudéncia que, em relagao
a sua estrutura, trata-se de principio, e, quanto ao seu conteudo ético, qualifica-se
como norma de direito fundamental.*

E ponto importante neste trabalho apresentar a definigio de principio cor-
rente na dogmitica. Virgilio Afonso da Silva ensina que o trago distintivo entre
regra e principio estd na estrutura dos direitos que essas categorias normativas
garantem. “No caso das regras, garantem-se direitos (ou se impoem deveres) defi-
nitivos, ao passo que no caso dos principios sao garantidos direitos (ou sao impos-
tos deveres) prima facie.”*

Ainda, segundo a teoria construida por Robert Alexy, principios sao normas
que exigem que algo seja realizado na maior medida possivel diante das possibilida-
des faticas e juridicas presentes no momento da decisao.?

O notével Humberto Avila, por sua vez, indica as seguintes notas dos princi-
pios: (a) estabelecem o dever de ado¢do de comportamentos necessarios a promo-
¢ao de um estado ideal de coisas; (b) o aplicador dessa espécie normativa procedera
a uma avaliacdo de correlagio entre os efeitos desses comportamentos e a realiza-
¢do do estado de coisas exigido; e (c) a aplicagao de um principio necessita da com-
plementagao de outras razbes a serem avaliadas pelo intérprete para a solugao
adequada no caso concreto.*

Por conseguinte, para a maior efetividade possivel dos fins estabelecidos por di-
reitos fundamentais - dentre os quais esta o principio da propriedade privada?” - é
preciso reconhecer a essas normas um suporte fdtico o mais amplo, “o que significa

2 SILVA, Virgilio Afonso. Ob. cit., p. 38. Nesse mesmo trecho, o notdvel mestre diz que esse ganho
em transparéncia na andlise dos direitos fundamentais ¢, segundo a tese que aqui se defende,
exigéncia de uma constituigao de um Estado Democritico de Direito.

23 Sobre a natureza de direito fundamental, vide TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Consti-
tucional Financeiro e Tributdrio. V. 111, 3* ed. Sdo Paulo: Renovar, 2005, p. 157; quanto a estrutura
de norma principiolégia, MACHADO, Hugo de Brito. Direitos fundamentais do contribuinte ¢ a
efetividade da jurisdigdo. 1* ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 134.

2 SILVA, Virgilio Afonso. Ob. cit., p. 45.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. de Virgilio Afonso da Silva. 5* ed. Sao Pau-
lp: Malheiros, 2008, p. 90.

% AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 4* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, passim.

#7 Adotamos, para os fins desse trabalho, o conceito de propriedade privada no sentido de prote¢ao
ao exercicio da empresa. Hugo de Brito Machado vincula o principio da propriedade ao da livre
iniciativa (Direitos fundamentais do contribuinte e a efetividade da jurisdigdo. Ob. cit., p. 134). Por sua
vez, Eros Grau doutrina que “a moderna legislagao econémica considera a disciplina da proprie-
dade como elemento que se insere no processo produtivo”, vale dizer, na aplicagido dos bens de
producao postos em regime de empresa (Ordem econdmica na Constitui¢ao de 1988. 14* ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2010, p. 42).
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dizer que qualquer agao, fato, estado ou posicao juridica que, isoladamente conside-
rados, possam ser subsumidos ao ‘ambito temdatico’ de um direito fundamental
devem ser considerados como por ele prima facie protegidos”.?®

B) Suporte fdtico e ambito de prote¢io dos direitos fundamentais

O conceito de suporte fatico aplicado aos direitos fundamentais ainda é pou-
co pesquisado na doutrina nacional. Em sintese, trata-se de uma figura légica
normativa,® com a descri¢ao de um evento ou posi¢ao juridica no seu anteceden-
te, que, concretizado no plano das realidades materiais, irrompe os efeitos juridi-
cos previstos no consequente (a prote¢iao ao direito fundamental violado). No
campo do Direito Penal corresponde ao tipo, assim como no Direito Tributario ao
conceito de hipitese de incidéncia.

De plano, percebe-se que o direito fundamental protege algo contra inter-
vengoes indevidas. Esse algo esta contido no ambito de protegao dessa norma. Se ele
for atingido por qualquer ato do poder publico, a consequéncia serd, de duas,
uma: (a) o reconhecimento da inconstitucionalidade da restri¢ao, ou (b) a legitimi-
dade da limitagao, justificada por outra norma constitucional que mereceu preva-
lecer diante das possibilidades faticas e juridicas existentes.™

A questdo esta em saber definir quais atos, comportamentos, fatos, ou posi-
¢oes juridicas estao contidos no ambito de proteciao da norma que garante o di-
reito fundamental. !

O tema diz respeito a amplitude do suporte fatico dos direitos fundamen-
tais. Como se percebera, a opg¢do do julgador pelo conceito de suporte fatico
amplo ou pelo conceito de suporte fatico restrito terd efeitos praticos relevantes para
o controle de constitucionalidade dos atos do legislativo no momento da aplicagdo do Di-
reito, especialmente sobre a forma da argumentagao juridica da decisdo.

C) O suporte fdtico restrito subjacente na decisao do ST]

A escolha de um suporte fatico restrito para as normas de direito fundamen-
tal implica a exclusao, a priori, de algumas acoes, estados ou posi¢oes juridicas do
seu ambito de protecao.

Assim, por meio desse pressuposto teérico, apesar da aptidao da compensa-
¢ao, isoladamente considerada, de promover um dos fins do principio da proprieda-
de (a satisfagao do crédito), ela foi considerada pela Primeira Secao do ST] fora
do seu campo de prote¢ao, em matéria tributaria.

Em todas as formas de argumentacdo que pressuponham um suporte fético
restrito ndo ha que se falar em limitagao ao direito fundamental, pelo simples

2 SILVA, Virgilio Afonso. Ob. cit., p. 40.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 22* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 310.

% Nao € nosso objetivo descrever as varias hipéteses em que poderia ocorrer essa restrigdo. Citemos,
por corresponder ao problema tratado neste trabalho, que a regra contida no art. 170 do CTN
pode restringir o direito fundamental de propriedade (se considerarmos incluida a compensagao
no ambito de protecao desse principio). Mas essa intervengao do legislador complementar nao
significa a automadtica inconstitucionalidade do ato do poder publico. Ela dependera da andlise,
no caso concreto, do exame da proporcionalidade para aferir a adequagao, a necessidade, e o
equilibrio da limitagao sobre o direito fundamental.

31 SILVA, Virgilio Afonso. Ob. cit., p. 72.
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motivo de que aquilo que nao estd protegido por uma norma nao pode ser ofendido com
base nela. Como se percebe, eliminando-se a possibilidade do conflito normativo,
também nao havera espaco para se falar em ponderacio de bens no momento
concreto da aplica¢do do Direito.™

Constata-se, pois, que o suporte fatico restrito estd na base do acérdao pro-
latado pela Primeira Secdo do ST] no REsp n° 796.064/R]. Consoante a exegese
da Corte Especial, em decorréncia do principio da indisponibilidade do interesse pii-
blico, a compensagao, na seara tributaria, traduz-se numa renincia fiscal. Como
tal, somente pode ser autorizada por lei, conforme o juizo politico de conveniéncia e
oportunidade do legislador ordindrio (cf. item 3 acima).

Admitindo tratar-se de um beneficio fiscal outorgado ao contribuinte confor-
me as conveniéncias e oportunidades do “Tesouro Publico” - assim como ocorre
com o parcelamento ou a isengao - o Iribunal afastou o argumento de que o art.
170 do CTN opera uma restrigio ao direito a compensacao.

Ao contrario do que pode aparentar a primeira vista, a decisdo em comento
nao enunciou a validade do art. 170 do CTN a luz de um sopesamento entre prin-
cipios. Se esse fosse o discurso tomado pela decisdo, pressuporia a compensagao
protegida pelo direito de propriedade, o qual, desse modo, sofreria uma restri¢ao
constitucionalmente fundamentada pela prevaléncia da indisponibilidade do in-
teresse pablico.*

Outra evidéncia de que o acérdao da Primeira Se¢ao do ST]J foi alicercado
no suporte fatico restrito reside na afirmagao de que a compensagio é uma op¢ao
concedida ao contribuinte, ao qual sempre estard garantida a via do precatorio para
exercer o seu direito de restituicao do indébito.

Essa estratégia argumentativa foi desenvolvida por Friedrich Miiller na ten-
tativa de fornecer critérios para a defini¢io de um suporte fatico restrito aos di-
reitos fundamentais. Na delimitagio de seu conteddo, o autor recorre ao conceito
de especificidade, vale dizer, toda agdo que nao seja indispensavel ao exercicio do
direito fundamental, e por isso possa ser substituida por outra, ndo esta protegida
pelo dmbito dessa norma,* exatamente como exposto na decisdo da Primeira
Secdo do ST].

A decorréncia imediata de um suporte fatico restrito na base da decisao do
ST] foi, como se viu, permitir a exclusao, a priori, da compensa¢io da drea de
incidéncia do principio da propriedade. Bastou, para isso, a invocagao do princi-
pio da indisponibilidade do interesse publico.

Como ja referido, a partir desse entendimento houve a padronizacao das
decisbes do Judiciario no mesmo sentido, tomando o acérdao da Primeira Segao
do STJ como razao para a solucao de todos os casos, sem maiores Onus argumen-
tativos.

* A principal tarefa das teses que se baseiam num suporte fitico restrito ¢ justificar o que se inclui
e o que ndo deve ser incluido no ambito de protecao dos direitos fundamentais. A maior dificul-
dade ¢é a apresentagao de critérios na defini¢ao desse suporte, em geral baseado pura e simples-
mente numa intui¢do, conforme aduz o professor Virgilio (SILVA, Virgilio Afonso. Ob. cit., p. 97).

#Cf. subitem “C” deste texto.

- Apud SILVA, Virgilio Afonso. Ob. cit., p. 88.
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Esse pensamento, todavia, conduz a situagoes inaceitaveis. Casos como a hi-
potese descrita no item 3 supra restariam sem um exame adequado pelo Judicia-
rio. Portanto, é preciso assumir outro pressuposto teérico capaz de garantir, em
todas as situagoes, a inclusao da compensagao na temdtica do direito de proprieda-
de, favorecendo o maior grau possivel de prote¢do a essa norma fundamental na
seara tributaria, como orienta a jurisprudéncia do STF.

D) Suporte fatico amplo. Caminho alternativo para a compatibilizagio da validade do
art. 170 do CTN e a necessidade da protegio da propriedade no caso concreto

O Supremo Tribunal Federal desenvolveu jurisprudéncia no sentido de que
o principio do art. 150, IV, da Constitui¢ao significa a vedacao de “qualquer pre-
tensao governamental® que possa conduzir, no campo da fiscalidade, a injusta
apropriagao estatal, no todo ou em parte, do patriménio ou dos rendimentos dos
contribuintes”.*

Por outro lado, na ADI n° 2.551-1, de relatoria do Ministro Celso de Mello,
o Supremo enunciou que o postulado da proporcionalidade traduz limitacao ma-
terial a acdo normativa do Poder Publico na seara tributéria, cujo instrumento
constitucional deve necessariamente, em todas as situagoes, ser aplicado para o con-
trole de eventuais excessos que possam comprometer o exercicio da atividade
profissional licita.’?

Portanto, na esteira da jurisprudéncia do STF, o exame do excesso das a¢oes
tributdrias na vida da empresa® depende da verificagao do conjunto de circuns-
tancias concretas que possam revelar o efetivo cerceamento da atividade econo-
mica, como averbado pelo Ministro Joaquim Barbosa no voto prolatado no RE n°
448.432.%

Como exposto no item anterior, o modelo do suporte fatico restrito nao se
conforma com a jurisprudéncia da Suprema Corte, pois permitiu que a compen-
sacao fosse excluida do ambito de protecio da propriedade privada, de maneira
que a restrigdo do art. 170 do CTN ndo estaria sujeita ao teste da proporcionalidade.

Diversamente, o conceito de suporte fatico amplo tem a virtude de garantir
a maior eficacia possivel ao estado de coisas vinculado por normas de direito fun-
damental,* pois inclui no seu ambito de protecao “toda acio, estado ou posi¢ao
juridica que tenha alguma caracteristica que, isoladamente considerada, faga

% Heleno Taveira Torres ensina que nio sé a institui¢ao do tributo pode configurar o efeito confis-

catério, mas a propria técnica de tributagdo, a exemplo de restrigdes para devolugoes de créditos

ao desamparo da legalidade, das exigéncias excessivas de garantias formais para autorizar o

exercicio de direitos (TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributdrio e seguranga juri-

dica. 1* ed. Sao Paulo: RT, 2011, p. 667).

Supremo Tribunal Federal, Medida Cautelar na Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 1.075,

Matéria Tributdria, Rel. Min. Celso Mello, Brasilia/DF, j. em 17.6.1998, D] de 24.11.2006.

Supremo Tribunal Federal, A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 2.551-1/MG, Matéria Tribu-

taria, Rel. Min. Celso de Mello, Brasilia/DF, j. em 2.4.2003.

Aferida conforme os critérios fornecidos pelo postulado da proporcionalidade.

¥ Supremo Tribunal Federal, RE n° 448.432/CE, Matéria Tributéria, Rel. Min. Joaquim Barbosa,
Brasilia/DF, j. em 20.4.2010.

1 AVILA, Humberto. Ob. cit., passim.
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parte do ‘ambito tematico’ de um determinado direito fundamental (...) indepen-
dentemente da consideracao de outras varidveis”.*!

Por esse modelo, a compensagao tributaria (haja vista a sua aptidao para
fomentar o direito de propriedade) deve ser incluida, ainda que prima facie, no
ambito de prote¢dao da norma fundamental.

Isso ndo significa admitir um direito absoluto a compensacdao. Uma das ca-
racteristicas do suporte fitico amplo ¢ a disting¢ao entre aquilo que é protegido
prima facie e aquilo que é protegido definitivamente. Conforme leciona o professor
Virgilio: “condutas ou situagdes abarcadas pelo ambito de protecao de um direito
fundamental ainda dependerido eventualmente de um sopesamento em situagoes
concretas antes de se decidir pela sua protecao definitiva, ou nao”.

Como se pode perceber, o modo da argumentagio juridica muda por com-
pleto quando se parte do paradigma do suporte fatico amplo.*? A sua definic¢do
aberta enseja que: (i) toda intervengao estatal; (ii) a qualquer conduta ou situagao
que tenha pertinéncia tematica com o estado ideal de coisas de um direito funda-
mental; (iii) seja considerada uma restri¢do; e (iv) por conseguinte, impoe ao apli-
cador do Direito condiciond-la ao teste da proporcionalidade, conforme preceitua a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Se aplicado o suporte fatico amplo no acérdao da Primeira Se¢ao do STJ, a
consequéncia seria a inclusao da compensagdo no dmbito de protegio da propriedade
privada. Dessa forma, estabeleceria um conflito entre o substrato da regra do art.
170 do CTN (principio da indisponibilidade do interesse pablico®) e a norma de
direito fundamental também em jogo, cuja solucdo exigiria o sopesamento dos
vetores." Nessa hipotese, a validade da regra do art. 170 do CTN seria funda-
mentada numa restrigdo constitucionalmente legitima ao direito de compensar, pela
prevaléncia do principio da indisponibilidade do interesse publico.

Ressalta-se que esse modelo nao implicou, necessariamente, a alteragido do
resultado da decisao da Primeira Se¢ao do ST]J (validade do art. 170 do CTN).
Todavia, houve profunda modificagio nas premissas de sua fundamentagio: a
norma do Cédigo, antes considerada legitimadora de renincia fiscal por convenién-
cia e oportunidade do legislador ordindrio, apds a reconstrugao do problema a partir
do conceito de suporte amplo, tornou-se uma restrigdo ao direito de propriedade,
Justificada constitucionalmente pelo principio da indisponibilidade do interesse piiblico.

Considerando o cardter restritivo do art. 170 do CTN a propriedade privada,
o modo de sua aplicacdo passa, necessariamente, pelo controle do postulado da
proporcionalidade.

Passemos, agora, a empregar o suporte fitico amplo no caso hipotético
enunciado na parte final do item 3, para evidenciar a sua eficacia para a protegao
da atividade econémica do contribuinte.

A aplicagao do suporte fatico restrito, conforme adotado pela Primeira Se-
¢ao do ST7J, conduziria a sentenca de improcedéncia do pedido da empresa, sob

1 SILVA, Virgilio Afonso. Ob. cit., p. 109.

2 SILVA, Virgilio Afonso. Ob. cit., p. 111.

* Cf. entendimento do Tribunal.

1 Aregra do art. 170 é o produto do sopesamento realizado pelo legislador.
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o argumento de que a compensac¢ido ¢ uma rentincia fiscal, e, como tal, estaria
condicionada a discricionariedade do legislador ordinario, consoante declarado
no art. 170 do CTN.

O suporte fatico amplo inclui a compensag¢do no dmbito de protecao do prin-
cipio da propriedade privada. De conseguinte, o art. 170, ao invés de legitimar ao
ente federado uma reniincia fiscal, em verdade causa restri¢ao ao direito subjetivo de
compensar, ainda que considerado constitucional no plano abstrato das normas.

O exemplo formulado indica que a empresa possui crédito com a Unido, que
decorrente de contribui¢oes indevidamente pagas, conforme reconhecido por de-
cisdo transitada em julgado. O montante do credito é suficiente para compensar
a totalidade dos débitos objeto das execugodes fiscais. As peculiaridades do caso
indicam que o encontro de contas é indispensavel, sob pena do comprometimen-
to da atividade econémica pela desapropriagao judicial do ativo imobilizado.

Assim, constatada a restri¢do ao direito fundamental da propriedade, o jul-
gador deve proceder ao teste da proporcionalidade, nos seus trés aspectos: (a)
adequacio, (b) necessidade, e (c) proporcionalidade em sentido estrito.

Quanto a adequagao, a restrigdo a compensagao promove os fins constitucio-
nalmente perseguidos pelo art. 170 do CTN - indisponibilidade do interesse pu-
blico e controle sobre o equilibrio or¢gamentario. Em rela¢ao ao requisito da ne-
cessidade, dificilmente se poderia pensar numa medida com a mesma eficacia
para promover os fins visados pelos diplomas legislativos, e, a0 mesmo tempo,
com menor intensidade sobre o direito de propriedade.

Por fim, o exame da proporcionalidade em sentido estrito. Essa Gltima etapa
consiste num sopesamento pelo julgador entre os direitos e interesses envolvidos,
com a finalidade de evitar que uma medida, apesar de adequada e necessaria,
possa restringir o direito fundamental “além daquilo que a realiza¢ao do objetivo
perseguido seja capaz de justificar”.*

Surge ao julgador a seguinte situa¢do: se mantiver a restri¢ao prevista pelas
Leis n* 9.032/1995 e 9.129/1995, o efeito sera a paralisagao da empresa. Se, ao
contrario, determinar a compensacdo integral dos créditos do contribuinte em
face da Unido, preservara a continuidade da atividade social.

Nesse ponto, a jurisprudéncia do STF fornece as diretivas para a solugao do
caso analisado.* Do estudo das decisdoes da Suprema Corte, importa ressaltar o
reconhecimento de que nenhuma medida estatal pode: (a) proibir o exercicio de
um direito fundamental, inviabilizando-o substancialmente, independentemente
do motivo dessa medida; e (b) restringir em excesso o livre exercicio da atividade
economica - a qual pressupde a propriedade privada -, ainda que a medida nao
inviabilize por completo a atividade empresarial.*’

Assim, fundada nessa orientagao jurisprudencial, seria legitima a sentenga
que permitisse a compensagao integral dos créditos, sob o fundamento de que a
aplicagao da regra do art. 170 do CTN e as limitagoes das Leis n* 9.032/1995 e

* SILVA, Virgilio Afonso. Ob. cit., p. 175.

16 Sobre as diretrizes para a andlise e a aplicagio dos principios ao caso concreto, vide AVILA, Hum-
berto, Teoria dos principios. Sao Paulo: Malheiros, 2010, pp. 91 a 96.

7 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 4* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p- 341.
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9.129/1995 implicariam a eliminagdo do exercicio da atividade econdémica do con-
tribuinte.

Portanto, a adocdo de um suporte fatico amplo no tema da compensagao
tributdria tem a grande vantagem de abrir espago para a proteg¢ao do direito fun-
damental de propriedade a um grande nimero de casos nos quais as circunstan-
cias concretas sdo decisivas para o controle da proporcionalidade na aplicagio da
regra do art. 170 do CTN, criando meio para garantir a efetivacao da jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal sobre a limitagao da atividade tributaria,
além de exigir do 6rgao julgador 6nus argumentativo explicito em favor da segu-
ranga e da transparéncia no discurso juridico.

6. Conclusées

O Superior Tribunal de Justica, como se depreende do acérdao prolatado
pela Primeira Se¢do no REsp n° 796.064/R], firmou a posi¢ao de que a compen-
sacdo tributéria se traduz numa rentncia fiscal, e, como tal, deve ser autorizada
conforme o juizo politico de conveniéncia e oportunidade do legislador ordina-
rio.

Desse modo, o Tribunal afastou o argumento de que o art. 170 do CTN
opera uma restri¢do do direito de compensagao.

Como se denota da analise do voto condutor do acérdao, esta alicer¢cado no
conceito de suporte fitico restrito para os direitos fundamentais. A decorréncia
dessa opgao tedrica foi permitir a exclusao, a priori, da compensagao do ambito
de protecao do principio da propriedade privada.

Todavia, essa exegese ¢ insuficiente para uma efetiva prote¢io ao direito
fundamental de propriedade a um grande niimero de casos nos quais as peculia-
ridades do fato sao decisivas para o controle da proporcionalidade da acao fiscal
do Estado.

Diversamente, o conceito de suporte fatico amplo impde a inclusao da com-
pensagao, ainda que prima facie, no campo de incidéncia do direito de proprieda-
de.

Foi demonstrado que a adocao do suporte fatico amplo no tema da compen-
sagao tributaria nao implica, necessariamente, alteragao do resultado da decisao
da Primeira Se¢ao do ST]J (validade do art. 170 do CTN). Todavia, modifica pro-
fundamente as premissas do discurso: a norma do Cédigo, inicialmente conside-
rada legitimadora de rentncia fiscal por conveniéncia e oportunidade do legisla-
dor ordindrio, torna-se restrigao ao direito de propriedade, justificada constitucio-
nalmente pelo principio da indisponibilidade do interesse publico.

Como restri¢do ao direito de propriedade, a aplicagdo do art. 170 do CTN
deve, necessariamente, passar pelo teste da proporcionalidade, em consonancia
com a jurisprudéncia do STF.

A adogdo de um suporte fatico amplo pelos juizes e Tribunais Ordinarios no
tema da compensagao tributaria teria a grande vantagem de abrir espago ao con-
trole da proporcionalidade na aplicacao do art. 170 do CTN a casos especiais,
criando meio para garantir a efetivagao da jurisprudéncia do STF sobre os limites
da atividade tributaria, além de exigir do 6rgao julgador 6nus argumentativo
explicito em favor da seguranga e da transparéncia no discurso juridico.



