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RESUMO

O objetivo do trabalho é analisar 0 mandado de seguranga como instrumento processual apto
a obtencdo da declaracdo do direito de efetuar a compensacdo tributéria, quando
indevidamente obstado pela administracdo fazendaria. O contribuinte possui a faculdade de
impetrar 0 mandado de seguranca estritamente para obter a declaracdo de que os créditos e
débitos que possui para com o Fisco sdo compensaveis e que o dbice oferecido a efetivacdo
do encontro de contas é indevido. No tocante a compensacdo tributaria, ¢ vedado ao
contribuinte impetrar o mandado de seguranca para convalidar um procedimento ja realizado
por ele por conta propria, obter a restituicdo de valores indevidamente pagos ou valer-se dessa
via para obter a extincdo do crédito tributario. Nesse sentido, é vedado ao juiz proceder a
extincdo, cabendo-lhe tdo somente declarar o direito de compensar, ficando o contribuinte
incumbido de, por conta propria e mediante o procedimento administrativo adequado, efetuar

0 procedimento tendente a extinguir o crédito.

Palavras-chave: Compensacdo. Compensacéo tributaria. Mandado de seguranca. Sumula 213
do STJ. Sumula 212 do STJ. Sumula 460 do STJ.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre a utilizacdo do mandado de seguranca no ambito
da compensacdo tributéria. Busca identificar os limites e as possibilidades do writ no tocante a
obtencdo da declaracdo judicial tendente a proceder ao acerto de contas responsavel por
extinguir o crédito tributario. As conclusbes do estudo baseiam-se, sobretudo, na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acerca do mandado de seguranca e do Superior
Tribunal de Justica com relagdo a compensacao tributaria.

Como sendo instituto tipico do direito civil, faz-se necessario percorrer as origens
da compensacdo na tradicdo civilista, como forma de investigar sua conformacao basica na
disciplina e assim tecer consideragfes acerca de eventuais conformidades e dissensos com o

seu regramento pelo direito tributario.

Nesse percurso pela doutrina civilista, dois dos fundamentos do instituto da
compensagdo que se mostram mais evidentes em suas origens sdo a equidade e a isonomia.
Considerar esses valores quando do estudo do instituto sob o regramento do direito tributario
mostra-se no minimo delicado, visto que em polos opostos estdo o particular e o Estado,
existindo ai todo um aparato legislativo que fundamenta a supremacia do interesse deste
altimo em detrimento do primeiro. Dai a importancia de se estudar os fundamentos do

mandado de seguranca sob a perspectiva do Estado de Direito.

Ainda no tocante ao regramento pelo direito civil, hd que se investigar a qual das
tradicdes do direito continental se filiou o direito brasileiro, visto que essa constatacdo pode
implicar em consequéncias decisivas para o0 regime da compensacdo tributaria. Nesse sentido,
buscar-se-a compreender os limites de aplicacdo dos principios regentes do regramento
civilista para o direito tributario, ou seja, até que ponto podem as concepcles civilistas da

compensacdo influenciar a disciplina do instituto no direito tributario.

A compensacdo foi prevista como forma de extin¢do do crédito tributario com a
edicdo do Codigo Tributario Nacional, em 1966. Ante a literalidade do art. 170 do CTN, que
dispde que o procedimento de encontro de contas se dara conforme as condicbes e sob as
garantias que a lei estipular ou que atribuir a autoridade administrativa, a compensacéo ficou
sem aplicacdo pratica em decorréncia da falta de lei regulamentadora. Apenas 25 anos depois,

com a edigdo da Lei n. 8.383, de 30 de dezembro de 1991, que ocorreu a operacionalizacdo da



compensacdo. A partir dessa norma, o trabalho investiga se ha direito subjetivo do
contribuinte a extin¢do do crédito tributario mediante a compensacgao.

Procede-se a uma andlise pormenorizada acerca das caracteristicas mais
importantes do mandado de seguranca, tanto em seu fundamento constitucional, quanto no
regramento por sua lei de regéncia, a Lei n. 12.016/2009. Com base em interpretagéo
sistematica, perquire a importancia do mandamus na seara do direito tributario, notadamente
com base na sua principal caracteristica, que a de protecdo a um direito liquido e certo, que
também serd objeto de analise tanto em termos gerais, quanto nas particularidades inerentes a

matéria tributaria.

Como serd exposto, 0 mandado de seguranca pode ter um Viés repressivo ou
preventivo, conforme seja impetrado com vistas a combater o ato coator ou fazer frente a sua
iminéncia. A abordagem do trabalho confere atencdo a ambas, explicitando a sua importancia
em cada caso, a depender da dindmica propria do procedimento administrativo da

compensagéo.

Em decorréncia do escopo do trabalho, a abordagem foca-se no mandado de
seguranca individual, vez que engloba a relacdo direta entre Fisco e contribuinte, sendo mais
apropriada para os objetivos do presente estudo. No &mbito da relacdo juridico-tributaria,
investiga-se a adequacdo do mandamus como mecanismo processual préprio a protecdo do
direito liquido e certo do contribuinte, violado ou ameacado de leséo por ato ilegal ou com

abuso de poder praticado pela autoridade fiscal.

Por meio da exposicdo da legislacdo, da doutrina e da jurisprudéncia, busca o
trabalho demonstrar a possibilidade de que o impetrante se valha a acdo do mandado de
seguranca para garantir o seu direito de efetuar a compensacdo nos moldes do disposto na

legislacao.

Nessa esteira, quanto as particularidades do mandado de seguranga no tocante a
compensacdo tributaria, é imprescindivel o entendimento jurisprudencial. O entendimento do
Supremo Tribunal Federal, quanto ao que € dado realizar em sede de mandado de seguranca, e
0 do Superior Tribunal de Justica, com relacdo ao procedimento de extingdo do crédito
tributario via compensacao, sdo imprescindiveis para a adequada compreensdo dos limites e

das possibilidades do mandado de seguranca para a tematica em apreco.



Dado isso, procede-se a uma analise pormenorizada da Sumula 213 do Superior
Tribunal de Justica e de outras simulas que complementam o seu sentido, tanto em termos
estritos, particularmente a compensacdo tributaria, quanto em termos gerais, relativos a

propria dindmica do mandado de seguranga.

Buscou-se, assim, consolidar o entendimento dos Tribunais Superiores para que,
com supedaneo da legislacdo de regéncia, tanto do mandado de seguranga quanto da
compensacdo tributaria em ambito federal, se pudesse verificar a existéncia de um direito
liquido e certo do contribuinte a proceder ao acerto de contas perante a administracdo

tributaria.
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2 A COMPENSACAO NO DIREITO CIVIL

2.1 Breve histdrico e conceito

Até onde se tem noticia, a compensa¢do € mais um dos muitos produtos do génio
romano classico. “Compensatio est debitum et creditum inter se contributio” (Digesto 16,
2,1). O fundamento da ideia é sem divida a equidade’, o que pode ser atestado pela traducio
da maxima latina para o vernaculo: “a compensagdo ¢ o balanco entre crédito e débito, entre

si relacionados”.

Segundo Pontes de Miranda,

compensar é pesar dois créditos, um de A contra B e o outro de B contra A, um pelo
outro [...]. Um vai a um prato; o outro, ao outro prato da balanga. A priori, ndo ha
principio que imponha a compensagao; poderiam subsistir, perante a lei e até contra
a vontade de um dos credores, os dois ou mais créditos. Exatamente no conceberem-
se as regras juridicas a posteriori, que se lancem contra esse querer, é que se revela
0 processo historico do instituto. Os dois ou mais créditos, o crédito e o
contracrédito (crédito do devedor) sobrevivem ao Ultimo vencimento; s6 ndo
sobrevivem se a lei diz o contrario e fixa os pressupostos para a ndo sobrevivéncia.

A nocéo implicita de equidade da compensacdo ndo foi sempre a mesma. Maria
Helena Diniz aponta que uma sensivel modificacdo no instituto operou-se com um édito do
imperador Marco Aurélio, o qual generalizou os efeitos da compensacao ao criar uma excecao
de dolo (exceptio doli). Sempre que um credor exercesse seu direito de cobranca contra o
devedor que também fosse credor seu sem antes quitar sua divida, o demandado poderia fazer
uso dessa excegdo. Afirma: “estabelecia-se como fundamento dessa excecdo o fato de
constituir dolo ‘reclamar o que, de logo, se deve restituir’ (Paulus, D., Liv. 50, Tit. 17,

frag.14)™.

A autora define a compensacdo como:

! “Equidad: | - Concepcion de uma justicia fundada em la igualdad ante el derecho y el respeto por 16s derechos
de cada cual”. Vocabulario juridico Capitant. Traduccion castellana de Aquiles Horacio Guaglianone.
Depalma: Buenos Aires, 1972, p. 255.

2 PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. Atualizado por Vilson Rodrigues Alves. Campinas:
Bookseller, 2004, p. 305.

® DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, vol. 2: teoria geral das obrigacdes. 28 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2013, p. 343.
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um modo de extingdo de obrigacdo, até onde se equivalerem, entre pessoas que sao,
ao mesmo tempo, devedora e credora uma da outra. Assim, se dois individuos se
devem mutuamente, serdo, reciproca e concomitantemente, credor e devedor um do
outro, e solver-se-4 a relacdo obrigacional até a concorréncia dos valores das
prestacdes devidas, de modo que, se um tiver de receber mais que o outro,
continuaré credor de um saldo favoravel e decorrente do balanco. *

Silvio de Salvo Venosa, expde que:

Compensar é contrabalancear, contrapesar, equilibrar, estabelecer um equilibrio. No
direito obrigacional, significa um acerto de débito e crédito entre duas pessoas que
tém, ao mesmo tempo, a condicdo reciproca de credor e devedor, uma conta de
chegada, em sentido mais wvulgar. Os débitos extinguem-se até onde se
compensarem, isto é, se contrabalancam, se contrapdem e se reequilibram. E um
encontro de contas. Contrapesam-se dois créditos, colocando-se cada um em um dos
pratos da balanca. Com esse procedimento, podem ambos os créditos deixar de
existir, ou pode subsistir parcialmente um deles, caso ndo exista contrapeso do
mesmo valor a ser sopesado. °

Consoante a defini¢do de José Naufel, a compensagéo é:

um modo de extin¢do, parcial ou total, de obriga¢des certas entre duas pessoas que
sdo, simultaneamente, devedora e credora, uma da outra, por dividas liquidas,
vencidas e de coisas fungiveis da mesma qualidade e espécie. °

Para Silvio Rodrigues “a compensagdo aparece como meio de extingdo das

obrigacdes pelo encontro de dois créditos reciprocos entre as mesmas partes”. '

Por fim, a doutrina classica de Clovis Bevilaqua confirma o excurso conceitual
aqui empreendido. Para o grande civilista, “a compensa¢dao ¢ a extingdo reciproca de
obrigacOes até a concorréncia de seus respectivos valores, entre pessoas que sdo devedoras

8
uma da outra” °.

* DINIZ, Maria Helena. Opus cit., p. 344.

® VENOSA, Silvio de Salvo. Curso de direito civil. 142 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 295.

® NAUFEL, José. Novo dicionario juridico brasileiro, 7. ed. Sio Paulo: Pama, 1984, p. 295.

" RODRIGUES, Silvio. Curso de Direito Civil, vol. 2. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 209.

8 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Editora Rio de Janeiro, 1958, p. 132.
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2.2 Sistemas juridicos modernos e compensacao

A compensacéo constitui-se modalidade indireta de extingdo das obrigacdes, um
meio alternativo para sua extingdo total ou parcial, capaz de substituir o pagamento direto,

porém produzindo o mesmo efeito deste.

O instituto tomou contornos diferentes nos sistemas juridicos do Common Law e
do Civil Law, e, mesmo dentro deste, podemos identificar a mudanga nos paradigmas.
Washington de Barros Monteiro entende serem trés os sistemas juridicos paradigmaticos da
compensagéo: o francés, o inglés e o alemao.

Para o primeiro, a compensacao opera de pleno direito, pela s6 forga da lei, ainda

contra a vontade do credor. Para o segundo, ela s se efetua por ato ou declaracéo do
juiz. Finalmente, para o terceiro, depende de ato da parte interessada, que, judicial

ou extrajudicialmente, autoriza a compensacao.

A par do fato de que nosso Cddigo Civil foi inspirado pelo paradigma aleméo, o
autor defende que, neste instituto em particular, a inspiragdo foi predominantemente da linha
dogmatica francesa: “verificados os pressupostos legais, opera-Se ipso jure a compensacao,

embora contra a vontade do credor” *°.

No mesmo sentido, Silvio Rodrigues, para quem a opcédo brasileira pelo sistema
da compensacdo legal, determina que ela opera automaticamente por forca de lei,
independentemente da vontade dos interessados, sine facto hominis*'. Esse entendimento gera
importante repercussdo para a compensacdo no ambito do direito tributario, a ser tratada em

momento oportuno, especificamente no item 3.1.

Nesse sentido, ndo é licito a qualquer dos credores oporem-se a compensagao
como forma de extingdo reciproca das obrigacdes. Venosa sustenta esse entendimento com
base no sistema adotado pela lei brasileira:

No sistema do Cddigo francés, a compensacdo opera-se por forca de lei. Nosso
cadigo filia-se a esse sistema, o da compensacdo legal, como est4 no art. 368. A

compensacdo, entre nds, opera independentemente da iniciativa dos interessados e
até mesmo contra a vontade de um deles. *?

® MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, vol. 4: direito das obrigacdes, 12 parte. 38 ed.
Séao Paulo: Saraiva, 2013, p. 350.

9 1dem.

1 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, vol. 2: parte geral das obrigacdes. 30 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p.
212.

2 \VENOSA, Silvio de Salvo. Opus cit., p. 296-297.
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A compensacdo legal é aquela que decorre diretamente da lei, cujos efeitos
operam-se de pleno jure, de forma automatica, independentemente da anuéncia de qualquer
dos interessados. Satisfeitos os requisitos legais, o juiz, uma vez provocado, somente a

reconhece, bem como declara a sua realizagéo.

Dentre as modalidades de compensacéo, a legal é a que assume maior relevancia,

uma vez que seus efeitos possuem maior carga de imperatividade.

2.3 Requisitos para a efetivacao

O regular exercicio do direito a compensacdo encontra-se submetido a
observancia de determinados requisitos. Sdo eles: reciprocidade de créditos; liquidez das
dividas; exigibilidade das prestacdes; fungibilidade e homogeneidade das coisas devidas.

Quanto a reciprocidade de créeditos, afirma-se que a compensacdo apenas podera
ocorrer quando houver a simultaneidade das obrigacdes, com inversdo dos sujeitos em seus
polos. Consoante o art. 371 do CC, o devedor somente pode compensar com o credor aquilo

que este Ihe dever.

Além disso, o art. 369 do CC dispde: “A compensagdo efetua-se entre dividas
liquidas, vencidas e de coisas fungiveis.” Assim sendo, ndo Se poderd conceber a
compensacdo de pleno direito sem que haja certeza quanto a existéncia do débito e sua
importancia. Vale dizer, um crédito liquido é aquele certo quanto a sua existéncia (an

debeatur) e determinado quanto ao seu objeto (quantum debeatur).

Quanto & exigibilidade, mais do que estar vencido, o crédito deve ser exigivel. E
certo que quase sempre a exigibilidade coincide com o fato de o crédito estar vencido. Ocorre
gue uma determinada obrigacdo pode ter chegado a seu termo, mas ter sua exigibilidade
condicionada a uma causa suspensiva. Imprescindivel, pois, que os créditos estejam aptos a

serem executados.

Ainda deve haver a fungibilidade das prestacGes, ou seja, as dividas devem ser da
mesma natureza. Para haver a compensacao, € fundamental que as coisas sejam fungiveis
entre si, que sejam homogéneas. Assim, dinheiro s6 se compensa com dinheiro, obrigacdo de

entregar automoveis ndo se compensa com obrigacdo de entregar motocicletas.
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O art. 370 do CC foi aléem na exigéncia de fungibilidade e homogeneidade.
Estabelece que: “embora sejam do mesmo género as coisas fungiveis, objeto das duas
prestacbes, ndo se compensardo, verificando-se que diferem na qualidade, quando
especificada no contrato”. Assim sendo, ndo se podera compensar coisas fungiveis do mesmo
género, se diferirem na qualidade, quando essa particularidade estiver discriminada no

contrato.

A compensacdo requer identidade de qualidade dos débitos. Isso porque se 0s
objetos, a despeito de serem da mesma espécie, forem de qualidade diversa, ndo se podera

compensa-los.

A despeito das exigéncias legais, ndo se pode negar a relevancia e as vantagens do
instituto da compensacéo. Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald pontificam:

A compensacdo afigura-se técnica de simplificacdo de quitacdo, pois evita a
duplicidade de pagamentos. Na linha da diretriz da operacionalidade, tdo cara a
Miguel Reale, seria um desperdicio de tempo e de energia o ato de pagar, para
depois receber em um ato sucessivo e apartado. Na linha da proporcionalidade,
afigura-se razoavel impedir pagamentos reciprocos, sendo dispensavel o movimento
de dupla transferéncia de créditos. [...] Outrossim, a compensacao atende a diretriz
da eticidade, pois prestigia 0 adimplemento, ao evitar que um dos contratantes pague
0 seu débito e seja posteriormente surpreendido pela recusa do outro em cumprir a
sua prestacdo, o que ofenderia a sua expectativa de confianca quanto ao desfecho
fisioldgico da relacdo contratual. **

Destaca Perlingieri que a economia processual dos atos ndo se impde como um
fim em si mesma. Apesar da sua valiosa funcdo para a operacionalizacdo dos negdcios
juridicos em nossa sociedade, a exemplo da conta corrente bancéria e das camaras de
compensagao, o instituto se baseia sobretudo na equidade, ao “evitar o risco de o devedor que
paga se frustrar em virtude de uma eventual insolvéncia do outro devedor. Realiza assim,
verdadeira funcdo de autotutela, neutralizando os efeitos negativos que derivam do

inadimplemento da outra parte”. *

3 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Obrigacdes. 3% ed. 2012, p. 519.

Y PERLINGIERI, Pietro. Manuale di Diritto Civile. Napoli, ESI, 2002. Apud TEPEDINO, Gustavo;
BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil Interpretado: Conforme a
Constituicédo da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 675.
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2.4 O art. 374 do Cddigo Civil e a Lei n. 10.667/2003

Quanto ao tratamento dado pelo CC de 1916 a compensagdo de dividas fiscais, 0
art. 1017 determinava: “As dividas fiscais da Unido, dos Estados e dos Municipios também
ndo podem ser objeto de compensacgédo, exceto nos casos de encontro entre a administracdo e o

devedor, autorizados nas leis e nos regulamentos da Fazenda”.

Temos ai um primeiro paradigma: o de que a compensacdo com relacdo a dividas

fiscais ndo é possivel, salvo quando expressamente autorizada.

Em outro sentido, o texto original do CC de 2002 efetuou uma mudanga de
compreensdao do instituto. Em seu art. 374 estabeleceu que “A matéria de compensagao, no

que concerne as dividas fiscais e parafiscais, € regida pelo disposto neste capitulo”.

A intencdo do legislador claramente foi no sentido de estender o alcance das
regras de direito civil a compensacdo fiscal. Desse modo, ficaria a autoridade fazendaria
impedida de negar ou mesmo restringir o direito do contribuinte quando as dividas
adquirissem a qualidade de certeza, liquidez e exigibilidade. Teriamos entdo um regime que
realocaria o instituto da compensacdo — e sua interpretacdo inclusive no ambito de questfes

tributarias — onde ele primordialmente surgira, isto €, no direito civil.

Ocorreu que, em 24/10/2002, antes mesmo da entrada em vigor do novo codigo, a
Medida Provisoria n. 75, editada pelo presidente Fernando Henrique Cardoso, revogou o art.
374. O objetivo era “manter subordinada a legislagdo tributaria as hipdteses de compensacao
de tributos e contribuicBes, tendo em vista que a referida norma, introduzida pelo Novo
Cadigo Civil, cria sérios obstaculos para sua consecucao no ambito fiscal, podendo promover

graves prejuizos ao Erario”™.

A alegacdo foi de que a norma padecia de
inconstitucionalidade, visto que, por forca do art. 146, Il da CF, lei ordinaria ndo poderia

editar normas gerais em matéria tributéria.

Submetida ao Congresso Nacional, em 18/12/2002, a medida proviséria foi
rechacada sob o argumento de que uma norma ainda sem vigéncia ndo poderia ser atacada por

essa via.

1> Item 28 da Exposicdo de Motivos MF 00256, relativa & Medida Proviséria n.° 75/2002, de 22 de outubro de
2002.
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Menos de um més depois, em 09/01/2003, jA no governo do presidente Luiz
Indcio Lula da Silva, outra medida proviséria com o mesmo objeto foi baixada. Os
desdobramentos da politica fizeram com que o Congresso Nacional a aprovasse, convertendo-
anaLein. 10.667, de 22/05/2003.

N&o é possivel crer que mesmo a mais pedestre das interpretacfes acerca das
normas contidas no art. 146, 111, b da CF, no art. 170 do CTN e no art. 374 do CC pudesse
crer que a norma revogada do CC tivesse 0 condédo de revogar ou alterar a norma do CTN.

O art. 170 do CTN néo faz outra coisa sendo delegar aos diversos legisladores
ordinérios, sejam o federal, o estadual ou 0s municipais, a funcdo de dispor sobre a
compensacdo em matéria tributaria. Cabe a lei (ou a autoridade administrativa por ela
autorizada) estipular as condi¢cdes em que podera acontecer a compensacdo. Nesse sentido,
defendeu Gabriel Troianelli, em artigo cientifico publicado anteriormente a revogacéo do art.
374 do CC, que ele seria nada mais do que a manifestacdo do legislador federal acerca da
tematica. Neste particular, a norma, apesar de veiculada pelo CC, seria verdadeira norma

tributaria e exerceria o papel de regulamentadora da matéria no tocante a tributacédo federal.

Ora, conquanto compita privativamente a Unido, de acordo com o art. 22, | da CF,
legislar sobre direito civil, o que faz com que as normas de direito civil devam ser
observadas pelos Estados e Municipios, a regra contida no art. 374 do novo CC &, ao
contrério das outras regras sobre compensacao existentes no novo Cédigo, uma
norma de direito tributério, capaz de vincular, portanto, apenas a Unido Federal. Ou
seja, tdo logo entre em vigor, o artigo 374 do novo Cadigo Civil exercera, para 0s

tributos federais, o papel previsto no art. 170 do CTN. 16

Acerca da revogacdo do art. 374 do CC, Hugo de Brito Machado:

N&o se pode deixar de lamentar que um dispositivo de um Cddigo supostamente
bem discutido em sua tramitacdo no Congresso Nacional, seja revogado por medida
proviséria. Por outro lado, nada justifica a revogagdo, pois nada justifica que seja
atribuido a Fazenda Publica um tratamento diferenciado em suas obrigacdes com os
cidaddos. Em outras palavras, nada justifica que a Fazenda Publica possa obrigar um
contribuinte a lhe pagar tributo quando esteja a lhe dever. A compensagdo € um
direito inerente as relagdes obrigacionais. Seu regramento pertence ao Direito Civil,
ou direito comum, e ndo ao Direito Tributario, ou especial. N&o é propria da relacdo
de tributacdo enquanto categoria especial de relacdo obrigacional, mas das relagdes
obrigacionais em geral. Por isso a sua disciplina situa-se adequadamente no Cédigo
Civil, e ndo em leis tributarias. *’

® TROIANELLI, Gabriel Lacerda. A compensagéo do indébito tributério e 0 novo Cédigo Civil. Revista
Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 81, jun. 2002, p. 33.

' MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 34 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 217.
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3 A COMPENSACAO NO DIREITO TRIBUTARIO

3.1 O regime da compensacao legal

Interessante observar que o mesmo raciocinio levado a cabo pelos romanos — a
compensacdo como verdadeira reacdo do devedor demandado, que é, a0 mesmo tempo,
credor do demandante — constitui o fundamento implicito da definicdo de Aliomar Baleeiro
para o instituto. A insatisfacdo é decorrente do fato de que aquele que cobra também é
devedor, mas ndo se oferece na mesma oportunidade para pagar o que deve. Para o autor, a
compensacéo €

modalidade de pagamento compulsério e anémalo da divida, pois, ndo havendo
acordo de vontades, o devedor pode forcar o credor a aceita-la, retendo o

R s 1
pagamento ou opondo o proprio crédito como defesa a acdo de cobranca. 8

Acerca do sistema adotado pela lei brasileira, o fato de que a opcéo tenha sido
pelo regime da compensacao legal, a qual opera por forca da lei, tem repercussao relevante
para o direito tributario. Ora, se a compensacdo do credito tributario estd condicionada aos
ditames e limites impostos pela lei (ex vi do art. 170 do CTN). Uma vez editada a lei, a
compensacdo deve operar de pleno direito, sem a necessidade de provocacdo da
Administracdo para que externe sua anuéncia. Conforme defende Maria Helena Diniz *°, esse
€ um resquicio, no ambito do direito tributario, da regulacdo da compensacdo pelo direito

civil.

Para a autora — a despeito da duvidosa constitucionalidade da lei que revogou o
art. 374 do Cddigo Civil (Lei n. 10.677/2003) e extirpou a possibilidade de aplica-lo a

compensacdo tributaria — o instituto rege-se pelo Cddigo Civil no @mbito que ndo estiver

8 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. Atualizado por Mizabel Abreu Machado Derzi. 12 ed.
2013, p. 1513.

9 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, vol. 2: teoria geral das obrigacdes. 29 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 352.
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sendo regulado pela disciplina especifica de direito tributario ?°. No mesmo sentido, Hugo de
Brito Machado .

Ainda no tocante ao regime da compensacdo legal, Roque Antdnio Carrazza

afirma que:

[...] uma vez editada esta lei autorizadora, surge para o contribuinte que preencher
seus requisitos o direito subjetivo de valer-se da compensacgdo, independentemente
de qualquer beneplacito fazendario. O ato praticado pela autoridade administrativa
(o agente fiscal) é de natureza vinculada.

Implementando o contribuinte as condicOes legais, a Fazenda Publica ndo podera
negar-lhe o direito & compensac#o. Ela, neste caso, opera ope legis. %

No mesmo sentido, Luis Eduardo Schoueri ?%, que considera que apesar de n&o
existir direito subjetivo a compensagdo, uma vez que haja lei autorizativa promulgada pela
pessoa juridica de direito publico e atendidas as condic6es legais pelo contribuinte, passa ele a
fazer jus ao direito de efetuar a compensacéo.

3.2 A compensacao no Cédigo Tributario Nacional

O instituto esta presente no Codigo Tributario Nacional (CTN) como modalidade

de extin¢do do crédito tributario desde a sua edicdo (art. 156, Il). Leciona Carvalho:

No quadro da fenomenologia das extingdes, a compensagdo ocupa o0 topico de
modalidade extintiva tanto do direito subjetivo como do dever juridico, uma vez que
o crédito do sujeito pretensor, num dos vinculos, é anulado pelo seu débito, no outro,
0 mesmo se passando com o sujeito devedor. **

A compensacdo constitui-se expediente que visa a proporcionar 0 ressarcimento
de tributo pago indevidamente sem que o contribuinte tenha de fazer uso da acao de repeticéo
de indébito.

2 |dem.
2L MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Sio Paulo: Malheiros, 2013, p. 217.

2CARRAZZA, Rogue Antonio. Compensacio do FINSOCIAL com outros tributos. Repertorio de
Jurisprudéncia e Doutrina sobre Processo Tributéario. RT, 1995, 1 ed., 209-223.

¥ SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. So Paulo: Saraiva, 2011, p. 561.
2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 25 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 427.
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Ou seja, em se tratando do indébito tributario, a compensagdo ndo é mais do que
espécie do género repeticdo: o contribuinte efetua a repeticdo daquilo que pagou

indevidamente ou a maior, mas se utilizando do instituto da compensacéo.

Quanto as peculiaridades da matéria tributéaria, a compensacao rege-se pelo CTN,
arts. 156, 11, 170 e 170-A (introduzido pela LC n. 104/2001), pelas Leis n.°® 8.383/91 (art. 66),
9.250/95 e 9.430/96 (art. 74), pelo Decreto n. 2.138/97 e pelas Instru¢cdes Normativas da RFB
n.°> 900/2008, 1300/2012 (e alteracoes) .

Dispde o art. 170 do CTN:

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

A compreensdao da expressdo “em cada caso” ndo pode dar margem ao mero
arbitrio da autoridade. Ainda que o legislador delegasse totalmente a autoridade
administrativa o poder de regulamentar a compensacéo tributaria, € claro que a estipulagéo de
condicbes e garantias deveria constar de ato normativo emitido pelo Chefe do Poder
Executivo, seu Ministro ou Secretario, “ndo admitindo o art. 170 que a autoridade
administrativa permitisse aos seus agentes que arbitraria ou desmotivadamente deferissem ou
negassem a compensagdo pretendida pelo sujeito passivo” 2 A expressao “hd que ser
entendida em termos, em harmonia com os principios juridicos da tributacdo e com a natureza

da atividade de administragio e cobranga de tributos” .

Continua Hugo de Brito Machado:

O legislador, é certo, pode validamente fazer restri¢des ao direito do contribuinte a
compensacio, para proteger a Fazenda Publica contra praticas fraudulentas. E da
maior importancia, porém, a distingdo entre as restricdes meramente instrumentais e
aquelas que afetam a propria esséncia do direito a compensagdo. As restricdes
instrumentais, concernentes & comprovacdo da existéncia do crédito e a sua
quantificacdo, se razoaveis, sdo de indiscutivel validade. N&o, porém, as restri¢des
que afetam a propria esséncia do direito creditério do contribuinte. %’

» TROIANELLI, Gabriel Lacerda. Compensacéo tributaria: homologacdo do procedimento e o dever de
investigar. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo, n. 165, jun./2009, p. 31.

% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Sio Paulo: Malheiros, 2013, p. 217.
2" MACHADO, Hugo de Brito. Opus cit., p. 221.
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O entendimento doutrinario praticamente unanime é o de que o art. 170 do CTN,
por si s6, ndo garante o direito subjetivo & compensac&o®®. O que o dispositivo faz é delegar
aos legisladores ordinarios federal, estaduais e municipais a competéncia de editar as normas
pertinentes a essa forma especifica de extingdo do crédito tributario. Conforme a licdo de
Aliomar Baleeiro, a lei pode:

Quando genérica, fixar de forma ampla as condicGes e as garantias, autorizando o
contribuinte que as preenche, desde logo e independentemente de despacho da

autoridade administrativa, a efetuar a compensacdo, modalidade adotada pela Lei n.°
8.383/1991;

Quando especifica, fixar condices e garantias da compensacdo a serem
comprovadas perante a autoridade administrativa, para concessdo individual, caso a
caso, hipotese da Lei n.° 9.430/1996, alterada e modificada por diversas legislacbes
posteriores, entre essas as Leis n.° 10.637/2002 e n.° 11.051/2004. %

Ainda no CTN, dispde o art. 170-A: “E vedada a compensagio mediante o
aproveitamento de tributo, objeto de contestacdo judicial pelo sujeito passivo, antes do

transito em julgado da respectiva decisdo judicial”.

Esse dispositivo foi inserido pela Lei Complementar n°. 104/2001. Dela podemos
inferir que se a questdo foi submetida a juizo, e ainda ndo tiver sido objeto de decisdo com
transito em julgado em favor do contribuinte, este ndo poderd pleitear a compensacao.
Aguardar o trénsito em julgado, portanto, € pressuposto para que se dé a ocorréncia do

indébito e a possibilidade de efetivacdo da compensacéo.

Nesse sentido, Leandro Paulsen esclarece:

Sempre que a compensacéo é efetuada com fundamento na invalidade de dispositivo
da legislagdo tributaria que estabelece determinada exacdo ja paga mas entendida
como indevida, como, e.g., na inconstitucionalidade da lei instituidora, faz-se
necessario que o contribuinte obtenha o reconhecimento judicial de que a exigéncia
era feita sem suporte valido, de forma a que se crie a certeza de que realmente pagou
tributo indevido e que, portanto, possui crédito oponivel ao Fisco, certeza esta
indispenséavel a realizacio da compensaco, nos termos do art. 170 do CTN. ¥

% Hugo de Brito Machado (2013, p. 218-219), no entanto, sustenta que o instituto da compensacio possui
inegavel fundamento constitucional, méxime aos principios da cidadania, justica, isonomia, propriedade e
moralidade, ndo podendo, portanto, lei infraconstitucional atentar contra o direito & compensagéo.

2 BALEEIRO, Aliomar. Opus cit., p. 1317.

% PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituicdo e Coédigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora; ESMAFE, 2014, p. 1299.
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3.3 A disciplina da compensacéao na legislacdo federal

O fato de que o CTN tenha delegado a cada pessoa politica a disciplina do regime
da compensacao fez com que, pelo menos no ambito federal, o art. 170 do CTN tenha ficado
sem eficacia durante 25 anos, até 1991, Foi a Lei 8.383, de 30 de dezembro de 1991, em seu
art. 66, que primeiro disciplinou a matéria atinente as compensa¢des no ambito dos tributos
federals.

Art. 66. Nos casos de pagamento indevido ou a maior de tributos, contribuicGes
federais, inclusive previdenciarias, e receitas patrimoniais, mesmo quando resultante
de reforma, anulacéo, revogacédo ou rescisdo de decisdo condenatdria, o contribuinte
poderd efetuar a compensacdo desse valor no recolhimento de importancia

correspondente a periodo subsequente (Redacdo dada pela Lei n° 9.069, de
29.6.1995) (Vide Lei n°9.250, de 1995).

§1° A compensacdo s6 podera ser efetuada entre tributos, contribuicoes e receitas da
mesma espécie. (Redacédo dada pela Lei n® 9.069, de 29.6.1995)

§ 2° E facultado ao contribuinte optar pelo pedido de restituicio. (Redacéo dada pela
Lei n°9.069, de 29.6.1995)

§ 3° A compensacdo ou restituicdo sera efetuada pelo valor do tributo ou
contribuicdo ou receita corrigido monetariamente com base na variacdo da UFIR.
(Redacdo dada pela Lei n°®9.069, de 29.6.1995)

§ 4° As Secretarias da Receita Federal e do Patrim6nio da Unido e o Instituto

Nacional do Seguro Social - INSS expedirdo as instrucdes necessarias ao
cumprimento do disposto neste artigo. (Redacdo dada pela Lei n° 9.069, de
29.6.1995)

Temos ai a chamada autocompensacdo, aquela que é efetuada pelo préprio
contribuinte, mediante a utilizacdo de tributos e contribuicdes da mesma espécie e que tenham

a mesma destinaco constitucional. *

O contribuinte efetua os célculos do crédito que possui para com o Fisco, e, com
relacdo ao mesmo imposto, efetua a compensacdo. Nasce dai o poder-dever de a autoridade
fiscal verificar a regularidade do procedimento, homologando-o ou, em caso de discordancia,

procedendo ao langcamento do valor considerado devido.

1 A compensagdo ja era realizada anteriormente, porém, somente por meio da chamada compensacéo de oficio,
regulamentada pelo Decreto-lei n° 2.287/1986, art. 7°.

% E a redacdo do art. 39 da Lei n.° 9.250/95: “A compensacdo de que trata o art. 66 da Lei n° 8.383, de 30 de
dezembro de 1991, com a redacdo dada pelo art. 58 da Lei n° 9.069, de 29 de junho de 1995, somente podera ser
efetuada com o recolhimento de importancia correspondente a imposto, taxa, contribuicdo federal ou receitas
patrimoniais de mesma espécie e destinacao constitucional, apurado em periodos subsequentes.”
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A esse respeito, quanto a homologa¢do ou ndo da autocompensacdo, Gabriel
Troianelli considera que o art. 65 da Instrugdo Normativa SRF n° 900/08 ** atribui a
autoridade Fiscal um poder-dever de, sempre que penderem duvidas sobre a liquidez e certeza
do crédito, intimar o contribuinte para prestar esclarecimentos, apresentar os documentos
necessarios ou mesmo diligenciar junto ao seu estabelecimento. Nesse sentido, defende,
inclusive, a nulidade da deciséo que ndo homologar a autocompensac¢ao quando a autoridade

sequer intimar o contribuinte para prestar esclarecimentos .

Comparando-se o art. 170 do CTN e o art. 66 da Lei n. 8.383/91, percebe-se entéo
que as realidades juridicas disciplinadas por cada um dos artigos € diversa. Alexandre Tavares
leciona que a diferenciacdo axiomatica entre uma e outra prescricdo normativa é que a do art.
170 do CTN pressupde que o crédito a ser compensado ja tenha sido “fruto inequivoco de um
lancamento ja consumado”; a compensagdo do art. 66 da Lei n. 8.383/91, por sua vez,
“pressupde uma virtual e futura obriga¢do tributdria, cujo langcamento ainda nao foi

operacionalizado e cuja hipdtese de incidéncia pode até nem ter ocorrido” 3

No mesmo sentido, Hugo de Brito Machado confirma a necessidade de que a
compensagdo disciplinada pelo art. 170 seja realizada com um crédito ja devidamente
langcado. “Ja a compensacdo a que alude o art. 66 da Lei n.° 8.383/91, diversamente, pressupde
tributo futuro, cujo lancamento ainda nao foi feito, e cujo fato gerador pode até nem ter ainda

ocorrido” ¢

Um novo regime juridico foi inaugurado com a publicacéo da Lei n.° 9.430, de 27

de dezembro de 1996. Seu art. 74 dispunha:
Observado o disposto no artigo anterior, a Secretaria da Receita Federal, atendendo
a requerimento do contribuinte, podera autorizar a utilizacdo de créditos a serem a

ele restituidos ou ressarcidos para a quitagdo de quaisquer tributos e contribuicdes
sob sua administracao.

A lei transferiu a Secretaria da Receita Federal a responsabilidade de regulamentar

a matéria, estabelecendo os limites a que o CTN se refere. A atuacdo legislativa da entdo SRF,

% «Art. 65. A autoridade da RFB competente para decidir sobre a restitui¢do, o ressarcimento, 0 reembolso e a
compensacdo poderd condicionar o reconhecimento do direito creditdrio a apresentacdo de documentos
comprobatérios do referido direito, inclusive arquivos magnéticos, bem como determinar a realizacdo de
diligéncia fiscal nos estabelecimentos do sujeito passivo a fim de que seja verificada, mediante exame de sua
escrituracdo contabil e fiscal, a exatiddo das informagdes prestadas.”

* TROIANELLI, Gabriel Lacerda. Opus cit., p. 35.
* TAVARES, Alexandre Macedo. Compensagéo do indébito tributario. Sao Paulo: Dialética, 2006, p. 66.
% MACHADO, Hugo de Brito. Curso... 2009, p. 285.
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hoje Receita Federal do Brasil ¥, se deu a partir da edicdo da Instrucdo Normativa n° 21, de
10 de marco de 1997.

Operou-se ai uma primeira modificacdo de regimes, em que a compensacao
passou, de forma gradual, a ndo mais limitar-se a tributos da mesma espécie, consoante o art.
50 da IN n° 21/1997 *,

Conforme exposto, até aquele momento, dois regimes relativos a compensacao
conviviam no ordenamento juridico brasileiro: a) o do art. 66 da Lei n. 8.383/91, que facultou
ao contribuinte, independentemente de prévio requerimento ou autorizacdo da administracéo
fazendaria e por sua propria conta, a realizacdo da autocompensacdo de créditos da mesma
espécie e de mesma destinacdo constitucional; b) o da Lei n. 9.430/96, que possibilitava o
exercicio da compensacdo de modo mais amplo, visto que os créditos ndo precisavam ser
relativos a um mesmo tributo ou ter a mesma destinacdo constitucional, desde que fosse
obedecido o requisito de que os mesmos fossem administrados pela hoje Receita Federal do

Brasil e que o contribuinte dela obtivesse a anuéncia, mediante prévio requerimento.

Foia Lei n. 10.637/02, resultado da conversdo da Medida Provisoria n° 66/02, que
alterou esse cenario ao modificar significativamente este ultimo regime, o da Lei n. 9.430/96.
Nele, havia a necessidade de elaborar um requerimento prévio a autoridade fazendaria
(“pedido de compensagao”), no qual o deferimento consistia em condigdo para que pudesse
haver a compensacdo. A autorizacdo pela SRF consistia em pressuposto para que a

compensacdo pretendida pelo contribuinte se efetivasse.

Considerando a demora que eventualmente poderia haver na apreciacdo do
pedido, e o Obvio prejuizo a seguranca juridica dai decorrente, foi baixada a Medida
Provisoria n.° 66, de 29 de agosto de 2002. Convertida na Lei n. 10.637, de 30 de dezembro
de 2002, modificou o caput do art. 74 da Lei n. 9.430/96 para dar-lhe a seguinte redacao:

Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive judiciais com transito em
julgado, relativo a tributo ou contribui¢cdo administrado pela Secretaria da Receita
Federal, passivel de restituicio ou de ressarcimento, poderd utiliza-lo na

compensacdo de débitos préprios relativos a quaisquer tributos e contribuictes
administrados por aquele 6rgéo.

37 A Secretaria da Receita Federal passaria a se chamar Receita Federal do Brasil com o advento da Lei n.°
11.457/07, a chamada Lei da Super-Receita, fruto da fusdo da Secretaria da Receita Federal com a Secretaria da
Receita Previdenciaria.

%8 «Art. 5°. Poderdo ser utilizados para compensagio com débitos de qualquer espécie, relativos a tributos e
contribuicdes administrados pela SRF, os créditos decorrentes das hipdteses mencionadas no art. 2°, nos incisos |
e Il do art. 3° e no art. 4°.”
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O efeito pratico dessa modificacdo foi a possibilidade de que a compensacéo fosse
efetivada diretamente pelo sujeito passivo, sem necessidade de aprovacdo prévia da
autoridade fazendaria. O procedimento deixava de se dar por intermédio do “Pedido de

Compensagao”, para ocorrer mediante a “Declaracdo de Compensagao” (DCOMP).

A medida conferiu mais dinamismo a efetivacdo do direito a compensagdo, uma
vez que o procedimento passou a ocorrer mediante o envio de formulario eletrénico pela
internet. O contribuinte coteja o crédito que entende possuir e aquele com que esta realizando
a compensacdo. A exigéncia € apenas que ambos os tributos sejam administrados pela Receita
Federal do Brasil.

A Lei n.° 10.637/02 também reafirmou a desnecessidade de que as espécies
tributarias compensaveis fossem equivalentes, ratificando a orientacdo que ja constava na Lei
n.> 9.430/96. Estabeleceu, ainda, que a ulterior homologacdo da DCOMP é condicdo

resolutoria para a extin¢do do crédito.

Desse modo, temos que a Lei n.° 9.430/96 e a legislacdo superveniente que a
alterou extinguiram o regime da autocompensacdo quando se tratar de tributos da mesma

espécie e destinacao constitucional.

Quanto a essa dualidade de regimes, o STJ vem reiteradamente se manifestando
no sentido de que o regime a ser aplicado a compensacao é aquele que estiver em vigor da

data da propositura do pedido. Nessa linha de entendimento, os seguintes julgados:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DIVERGENCINA.
COMPENSACAO DE TRIBUTOS DE ESPECIES DIVERSAS. CORRECAO
MONETARIA.

1. A Primeira Secdo, no julgamento do REsp 720.966/ES, concluiu que:

a) houve evolucdo legislativa em matéria de compensacdo de tributos (Leis
8.383/91, 9.430/96 e 10.637/2002);

b) na vigéncia da Lei 8.383/91, somente é possivel a compensacdo de tributos e
contribuicdes federais, inclusive previdenciarias, vincendas e da mesma espécie, nos
casos de pagamento indevido ou a maior;

c) com o advento da Lei 9.430/96, o legislador permitiu que a Secretaria da Receita
Federal, atendendo a requerimento do contribuinte, autorizasse a utilizacdo de
créditos a serem restituidos ou ressarcidos para a quitagdo de quaisquer tributos e
contribuicdes sob sua administragéo;

d) a Lei 10.637/02 (que deu nova redacdo ao art. 74 da Lei 9.430/96), possibilitou a
compensacdo de créditos, passiveis de restituicdo ou ressarcimento, com quaisquer
tributos ou contribuicBes administrados pela Secretaria da Receita Federal,
independentemente de requerimento do contribuinte;
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e) a compensacao é regida pela lei vigente na data do ajuizamento da acao;

f) auséncia de prequestionamento constitui-se dbice incontornavel, sendo possivel ao
STJ apreciar a demanda apenas a luz da legislagdo examinada nas instancias
ordindrias.

2. Demanda ajuizada na vigéncia da Lei 9.430/96. N&o restando abstraido, no
acorddo do Tribunal de origem, que o recorrido requereu administrativamente a
Secretaria da Receita Federal a compensacdo com tributos de espécies diversas,
deve-se permitir a compensacdo do FINSOCIAL apenas com débitos do proprio
FINSOCIAL e da COFINS.

3. Quanto a correcdo monetéria, a jurisprudéncia do STJ firmou-se pela incluséo dos
expurgos inflacionarios na repetigdo de indébito, utilizando-se: a) o IPC, no periodo
de mar¢o/90 a janeiro/91; b) o INPC de fevereiro/91 a dezembro/1991; c) a UFIR,
de janeiro/1992 a 31/12/95; e d) a partir de 01/01/96, a taxa SELIC. O indice de
janeiro/89 ¢ de 42,72% (REsp 43.055/SP, DJ de 18/12/95) e o de fevereiro/89 é de
10,14% (EREsp 70.903/DF, DJ de 22/04/2003). Precedente.

4. Embargos de divergéncia conhecidos e parcialmente providos.

(EResp 441328/PE Rel. Ministro JOSNE DELGADO, Rel. p/ Acérddo Ministra
ELIANA CALMON, PRIMEIRA SECAO, julgado em 23/08/2006, DJ 30/04/2007,
p. 273) [grifou-se].

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIQ. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL DE
PIS E COFINS. COMPENSACAO. CREDITO PRESUMIDO DE IPIl.
IMPOSSIBILIDADE.

AUSENCIA DE COMPROVAGAO ADMINISTRATIVA. APLICACAO DA
LEGISLACAO VIGENTE NO MOMENTO DO ENCONTRO DE CONTAS.
AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 282/STF.

1. Hip6tese em que o Tribunal local consignou que "o prazo de cinco anos para
homologacdo da compensacdo ndo estava previsto na redacédo original do art. 74 da
Lei n° 9.430/96, portanto ndo se extingue crédito tributério, por homologacéo técita,
se 0 requerimento administrativo foi formulado antes da edicdo da Lei n® 10.833/03
que introduziu o 8§ 5° ao dispositivo legal".

2. O STJ pacificou o entendimento de que "o processamento da compensacgéo
subordina-se a legislacdo vigente no momento do encontro de contas, sendo
vedada a apreciacé@o de eventual 'pedido de compensacéo' ou ‘declaracdo de
compensacdo’ com fundamento em legislacdo superveniente” (EREsp
488.992/MG). Assim, deve-se observar a legislacdo federal vigente a época do
encontro de contas, que, na hipétese, é a Lei 9.430/1996, antes da alteracdo de sua
redacdo pela Lei 10.833/2003.

3. N&o se pode conhecer da irresignacdo contra a afronta ao art.

101 do CTN, ao art. 6° da LINDB e ao art. 1211 do CPC, uma vez que 0
mencionado dispositivo legal ndo foi analisado pela instancia de origem. Ausente,
portanto, o indispenséavel requisito do prequestionamento, o que atrai, por analogia,
0 Gbice da Sumula 282/STF.

4. Agravo Regimental ndo provido.

(AgRg no REsp 1399576/PE, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 15/05/2014, DJe 23/05/2014) [grifou-se].
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Em 2003, outra lei viria alterar o panorama da regulagdo da compensacdo no
ambito da legislacéo federal. Trata-se da Lei n. 10.833/03, resultado da converséo da Medida
Proviséria n.° 135/2003, a qual, dentre outras alteracGes, acrescentou o § 6° ao art. 74 da Lei
n. 9.430/96, verbis: “a declaracdo de compensagao constitui confissdo de divida e instrumento

habil e suficiente para a exigéncia dos débitos indevidamente compensados”.

Outra alteracdo do regime da compensacao levada a cabo pela Lei n.° 10. 833/03
foi criagdo de um recurso administrativo denominado “manifestacdo de inconformidade”
contra a ndo homologacdo da compensagdo ou a impugnacao do langcamento das multas (art.
18 §39).

Depreende-se desse aditamento legislativo que o papel da DCOMP passou a ser
também de confissdo do débito, prescindindo o lancamento de oficio. Assim, caso o
contribuinte ndo proceda ao pagamento, ou ndo apresente a manifestacdo de inconformidade,
a RFB poderd encaminhar o debito a Procuradoria da Fazenda Nacional para que haja a

inscricdo do contribuinte em Divida Ativa da Unido e a consequente agao executiva.

Nesse sentido, de que a declaracdo constitui-se em confissdo da divida e que o ndo

pagamento do débito enseja a execucao:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. OMISSAO INEXISTENTE.
ENTENDIMENTO CONTRARIO AO INTERESSE DA PARTE. DCTF
ACOMPANHADA DE DECLARACAO DE COMPENSACAO. CONFISSAO DE
DIVIDA. REJEICAO DO PROCEDIMENTO  COMPENSATORIO.
NOTIFICACAO DO SUJEITO PASSIVO. AUSENCIA. ERRO FORMAL.
DECADENCIA. APLICACAO DO ART. 173, I, DO CTN.

1. Néo hé& violagdo do art. 535 do CPC quando a prestagdo jurisdicional é dada na
medida da pretensdo deduzida, com enfrentamento e resolugdo das questdes
abordadas no recurso, ainda que em sentido contrério ao interesse da parte.

2. A declaracdo de compensacéo € instrumento de confissdo da divida, por isso,
habil e suficiente por si s6 para legitimar a exigéncia dos débitos indevidamente
compensados. REsp 962379/RS, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, julgado em
22/10/2008, DJe 28/10/2008.

3. Se a DCTF apresentada pelo contribuinte ¢ acompanhada da informacdo de
ocorréncia de compensacéo, e tal procedimento é rejeitado pelo Fisco, a inscrigdo
imediata do valor em divida ativa mostra-se ilegitima, por vicio formal no
procedimento estabelecido, que determina a abertura de prazo para o sujeito
passivo impugnar a sua negativa. A existéncia de vicio formal na constituigdo do
crédito tributério atrai a incidéncia do prazo decadencial disposto no art. 173, Il, do
CTN.

4. "O prazo a Fazenda publica proceder ao lancamento do crédito tributario, quando
houver eventual decisdo anulatdria judicial ou administrativa relativo ao respectivo
lancamento, em virtude da ocorréncia de vicio formal, inicia-se na data em que tal
decisdo tornar-se definitiva, na forma do art. 173, 11, do CTN" (REsp 1174144/CE,
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Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 27/4/2010, DJe
13/5/2010).

Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1221146/SC, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 03/09/2013, DJe 11/09/2013) [grifou-se].

Com relacdo a sangdo ao sujeito passivo em decorréncia da ndo-homologacéo da
compensagéo, a Lei n.° 11.488/07 alterou o art. 18 da Lei n® 10.833/03 para dar-lhe a seguinte
redacéo:

Art. 18. O langamento de oficio de que trata o art. 90 da Medida Provisdria n® 2.158-
35, de 24 de agosto de 2001, limitar-se-4 a imposicdo de multa isolada em razdo de

ndo-homologagdo da compensacdo quando se comprove falsidade da declaracéo
apresentada pelo sujeito passivo.

No mesmo contexto, 0 8§4°, com redacdo dada pela mesma lei:

§ 4°, Sera também exigida multa isolada sobre o valor total do débito indevidamente
compensado quando a compensacao for considerada ndo declarada nas hip6teses do
inciso 11 do § 12 do art. 74 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, aplicando-
se 0 percentual previsto no inciso | do caput do art. 44 da Lei n°® 9.430, de 27 de
dezembro de 1996, duplicado na forma de seu § 1°, quando for o caso.

O entendimento conjunto dos paragrafos 7°, 8° e 9° do art. 74 da Lei n.° 9.430/96,
0s quais também foram acrescentados pela Lei n.° 10.833/03, leva ao delineamento do
seguinte panorama: a) a autoridade administrativa, ao analisar a homologacao feita pelo
contribuinte mediante a DCOMP, pode homologa-la; fazendo-o, extingue-se o crédito
tributario (art. 156, Il do CTN); b) caso ndo homologue, devera cientificar o sujeito passivo e
intima-lo a pagar no prazo de 30 dias; ¢) o sujeito passivo podera acolher a decisdo e pagar 0
débito, extinguindo, de igual modo, o creédito (art. 156, I do CTN); d) o sujeito passivo,
insurgindo-se contra a ndo homologacdo, podera apresentar a manifestacdo de
inconformidade, no prazo também de 30 dias, a qual tem a capacidade de suspender a
exigibilidade do crédito (art. 151, 111); e) ndo pagando e nem se insurgindo no prazo referido,
0 débito serd encaminhado a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional para inscricdo em

Divida Ativa da Unido.

Acerca do conddo da manifestacdo de inconformidade de suspender a

exigibilidade do crédito, operam-se os regulares efeitos a ela inerentes, tais como a
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impossibilidade de proceder a execucdo fiscal e o direito a obtencdo de certidfes positivas
com efeitos de negativa (art. 206 do CTN).

Quanto a insurgéncia do sujeito passivo mediante a apresentacdo da manifestacao
de inconformidade, o 8 10 do art. 74 da Lei n.° 10.833/03 dispde que da decisdo que julgar
improcedente a manifestacdo de inconformidade cabera recurso, dotado de efeito suspensivo,
ao Conselho de Contribuintes™®.

Acerca do exercicio do direito potestativo do contribuinte em efetuar a
compensagéo, o 8 3° do art. 74 da Lei n.° 9.430/96, com redagédo dada pela Lei n.° 10.833/03,
e incisos incluidos pelas Leis n.® 10.637/02, 10.833/03, 11.051/04 e 11.941/09, impossibilita
que a compensacdo seja efetuada nas seguintes hipoteses:

| - 0 saldo a restituir apurado na Declaracdo de Ajuste Anual do Imposto de
Renda da Pessoa Fisica;

Il - os débitos relativos a tributos e contribuicbes devidos no registro da
Declaracdo de Importacéo.

Il - os débitos relativos a tributos e contribuicdes administrados pela
Secretaria da Receita Federal que j& tenham sido encaminhados a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional para inscricdo em Divida Ativa da
Unido;

IV - o débito consolidado em qualquer modalidade de parcelamento
concedido pela Secretaria da Receita Federal — SRF;

V - 0 débito que ja tenha sido objeto de compensacdo ndo homologada, ainda
que a compensacdo se encontre pendente de decisdo definitiva na esfera
administrativa;

VI - o valor objeto de pedido de restituicdo ou de ressarcimento j& indeferido
pela autoridade competente da Secretaria da Receita Federal - SRF, ainda que
o0 pedido se encontre pendente de decisdo definitiva na esfera administrativa.

Ademais, 0 8 12 do mesmo artigo, inserido pela Lei n. 11.051/04,
criou o instituto da compensacao ndo declarada. Considerar-se-a ndo declarada a

compensacdo realizada nos seguintes termos:

| - previstas no § 3° deste artigo;
Il - em que o crédito:
a) seja de terceiros;

b) refira-se a "crédito-prémio" instituido pelo art. 10 do Decreto-Lei no 491, de 5 de
mar¢o de 1969;

% Atual Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).
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c) refira-se a titulo publico;
d) seja decorrente de decisdo judicial ndo transitada em julgado;

e) ndo se refira a tributos e contribuigdes administrados pela Secretaria da Receita
Federal — SRF;

f) tiver como fundamento a alegagdo de inconstitucionalidade de lei, exceto nos
casos em que a lei:

1 — tenha sido declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em acéo
direta de inconstitucionalidade ou em acdo declaratdria de constitucionalidade;

2 —tenha tido sua execuc¢do suspensa pelo 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 Constitui¢do Federal.

Nas hipoteses em que a compensacdo € considerada ndo declarada, ha que se
utilizar do rito da Lei n.° 9.784/99, que regula o processo administrativo no ambito da
Administracdo Publica federal, e ndo a “manifestacdo de inconformidade”. O recurso nao ¢
dotado de efeito suspensivo, conforme seu art. 61. Diogo Cristian Denny, expoe:

Essa via recursal era substancialmente diferente daquela aberta nos casos de nédo
homologacdo da compensacdo, haja vista que o recurso hierdrquico devia ser
apresentado no prazo de dez dias (no caso da manifestacdo de inconformidade, o
prazo é de trinta dias); a instancia recursal era Unica, sendo o recurso dirigido a
Superintendéncia Regional da RFB (na ndo homologacdo, h& duas instancias
recursais, sendo o recurso dirigido a Delegacia da Receita Federal do Brasil de
Julgamento e, em segunda instdncia, ao Conselho Administrativo de Recursos

Fiscais); o recurso ndo tinha o conddo de suspender a exigibilidade do crédito
tributério. *°

3.4 Constituicao do credito tributario e compensacao

A modalidade de constituicdo do crédito tributario implica em consequéncias para
0 regime da compensacdo. Como exposto, o regime aplicado se diferencia conforme se
configure a hipdtese do art. 170 do CTN ou aquela presente na legislacdo federal,

notadamente com a edicdo da Lei n. 9.430/96. E a constituicdo do crédito tributario que lhe

“ DENNY, Diogo Cristian. Efeitos da manifestacio de inconformidade contra a ndo homologacdo de
compensacdo tributaria no ambito federal: reflexGes sobre a supresséo, pela IN RFB n° 900/08, de controvertida
regra criada pelas Instrugdes Normativas SRF n.” 460/04 e 600/05. Revista Dialética de Direito Tributario.
Séao Paulo, n. 1686, jul. 2009, p. 31.
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confere os requisitos de liquidez e certeza, as quais sdo imprescindiveis para que essa

modalidade de extingdo do crédito possa ocorrer.

O lancamento é o ato administrativo privativo da autoridade fiscal, responsavel
por constituir o crédito tributario. S&o trés as modalidades de langamento: de oficio, por
declaragéo e por homologagéo.

As modalidades se diferenciam em funcéo dos atos preparatdrios anteriores ao ato
de langcamento e da pessoa responsavel por constitui-los.

O lancamento de oficio é aquele efetuado pela autoridade administrativa sem
qualquer participacao do sujeito passivo na quantificacdo do tributo devido. A Fazenda dispde
de todas as informacdes necessarias para proceder ao lancamento, obtidas mediante

procedimentos internos.

No langamento por declara¢do, disposto no art. 147 do CTN, o contribuinte
participa mediante o fornecimento de dados ao Fisco, que, a partir deles, mas ndo de maneira

vinculada, procedera a apuracéo do montante devido.

O lancamento por homologacdo é a modalidade de langamento mais importante
do direito brasileiro, constando do art. 150 do CTN. Consoante a definicdo de Hugo de Brito

Machado, o lancamento por homologacéo € aquele que é

feito quanto aos tributos cuja legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa no que
concerne a sua determinagdo. Opera-se pelo ato em que a autoridade, tomando
conhecimento da determinacdo feita pelo sujeito passivo, expressamente a
homologa. **

Por ser ato privativo da administracdo tributaria, o lancamento é que de fato
constitui o crédito. Na modalidade por homologacdo, a apreciacdo da regularidade do
lancamento efetuado pelo sujeito passivo sO ocorre posteriormente, em até 5 anos. Antes
dessa revisdo pela autoridade fazendaria, ndo é possivel admitir que o crédito seja considerado

liquido e certo.

A partir dessas breves considerac6es acerca do langcamento, € possivel aduzir que,

pelo modo como sdo constituidos, apenas os lancamentos realizados nas modalidades por

* MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 26. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2005, p. 185.
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oficio e por declaracdo se amoldam na hipdtese de compensacao disposta no art. 170 do CTN,
vez que possibilitam dotar o crédito tributério por eles constituidos de liquidez e certeza desde

0 momento do langamento.

Apenas quando os créditos sdo dotados de liquidez e certeza é que € possivel se
cogitar da compensagéo capaz de extingui-los. Desse fato decorre a existéncia de um outro
regime relativo a compensacdo, o da Lei n.° 9.340/96. Aplicavel aos tributos lancados por
homologacéo, a apuragdo do quantum e a responsabilidade por efetuar o pagamento séo de
inteira responsabilidade do contribuinte.

Assim como nos tributos lancados por homologacéo, nos quais a responsabilidade
de proceder ao langcamento é do sujeito passivo, no regime da compensacdo de tributos
federais inaugurado com a Lei n.° 9.430/96, a responsabilidade por apurar os créditos a titulo
de tributos pagos indevidamente ou a maior também € da responsabilidade exclusiva do

contribuinte, sob a avaliagcdo posterior da regularidade do procedimento a cargo do Fisco.

Dispde o art. 74 da referida lei que “o sujeito passivo que apurar crédito [...]
podera utiliza-lo na compensacéo de débitos [...]”. O § 1° determina que a compensagao sera
efetuada mediante entrega de declaracdo pelo préprio sujeito passivo, contendo as
informacGes apuradas por ele mesmo acerca do encontro entre créditos e débitos. O § 2°, por
fim, dispbe acerca da extin¢do do credito, que ocorrera com a entrega da declaracdo, sob

condicao resolutéria da homologacao posterior.

Assim sendo, verifica-se que sdo dois os regimes de compensacdo, 0 que esta
disposto no art. 170 do CTN e o constante da Lei n.° 9.340/96. Esta ultima modificou o
regime anterior, o da lei 8.383/91, no qual o crédito s se extinguia com a homologacédo da
chamada “autocompensagdo”. No regime vigente, a propria declaragdo apresentada pelo

contribuinte ja tem o conddo de extinguir o crédito, com a ressalva oposta no § 2° do art. 74.
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3.5 A compensagéo do indébito tributério

Luis Eduardo Schoueri®’, ao reconhecer que ndo ha direito subjetivo a
compensacdo, afirma que caberia td0 somente ao legislador ordinario definir entre essa
oposicédo entre pretensdes: de um lado, o direito do sujeito passivo de ndo ser constrangido a
pagar tributo a quem, afinal, é seu devedor em decorréncia de montante indevidamente
recolhido; do outro, o direito dos demais credores, que veem sua pretensdo satisfativa
preterida em relacdo aqueles que puderam se valer da compensacao.

Como ja esmiucado em itens anteriores, a compensacdo estad indiscutivelmente
prevista na esfera federal, e tem significativa relevancia em funcdo da sua ampla utilizag&o

pelos contribuintes para reaverem seus créditos contra a Fazenda Federal.

A falta de lei, no entanto, nio ha que se cogitar da compensacdo como forma de

extingdo do crédito tributério. E o caso de varios Estados e municipios brasileiros.

Em excerto de extrema relevancia para os propositos deste trabalho, o autor aduz:

E imediata a semelhanca entre o instituto da compensagdo por homologacio,
contemplado pelo legislador federal, e o lancamento por homologacédo, de que trata
o art. 150 do Cédigo Tributario Nacional. Embora o legislador ndo seja expresso
quanto a ‘homologac@o tacita’, ela exsurge da fixacdo do prazo de 5 anos para que
ocorra. Para que se mantenha a semelhanca, cabe notar que, na hipdtese de ndo ser
homologada a compensago, inicia-se todo um procedimento administrativo, tratado
pelo § 9° do mesmo dispositivo legal, denominado ‘manifestacdo de
inconformidade’, cujo paralelismo com o procedimento administrativo em caso de
lancamento de oficio chega ao ponto de prever recurso ao extinto Conselho de
Contribuintes (hoje, Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF), com a
observancia do rito do processo administrativo. **

Ressalte-se, por fim, que créditos que estiverem sendo objeto de apreciacdo
judicial, sem que tenha sido proferida decisdo definitiva de mérito, ndo poderao ser objeto de
compensacdo, por forca do disposto no art. 170-A do CTN. Nesse sentido, é defeso ao
contribuinte utilizar-se de antecipacdo de tutela, liminares em mandado de seguranga etc. para
obter o direito de efetuar a compensacdo. Este Ultimo expediente, inclusive, expressamente

proibido pela Lei do mandado de seguranca (Lei n°® 12.016/09).

2 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributério. So Paulo: Saraiva, 2011, p. 562.
3 SCHOUERI, Luis Eduardo. Opus cit., p. 563.
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4 O MANDADO DE SEGURANCA

4.1 Mandado de seguranca e Estado de Direito

Acdo de matriz constitucional que é, e dada a sua inscrigdo no rol do art. 5°,
representa 0 mandado de seguranca uma garantia fundamental voltada a proteger direito
liquido e certo que tenha sido lesado ou que esteja ameacado de lesdo pelo Poder Publico ou
por quem lhe faga as vezes.

Juristas brasileiros de envergadura defendem a originalidade desse mecanismo do
direito patrio apto a corrigir irregularidades nas a¢Ges ou omissdes estatais que firam direitos

dos particulares. *

% 0 mandado de seguranca representaria para o

Para Eduardo Arruda Alvim
direito brasileiro, 0 que o judicial review representa para o sistema juridico inglés: um eficaz
meio de controle judicial da atividade administrativa, expediente pelo qual os tribunais

controlam o exercicio do poder governamental.

Reforca o autor que, no direito administrativo, o controle judicial dos atos
classificados como vinculados € mais amplo do que com relagédo aos atos discricionarios, isso
em razao de que os atos vinculados “estdo jungidos a um caminho pré-determinado [...] ao
passo que os ultimos pautam-se em critérios de conveniéncia e oportunidade, em relacdo aos

quais descabe a intervengio do Judiciario” *°.

Essa ideia, em termos constitucionais, se traduz no principio da inafastabilidade
do controle jurisdicional, elemento indispensavel do devido processo legal, o qual pode ser
compreendido como o caminho Unico para a tomada de decisdes pelo Estado, por intermédio

do qual se pode controlar a atuacéo de cada um de seus Poderes.

Geraldo Ataliba, arrimado no jurista italiano Giorgio Pallieri, afirma que s é

Estado de Direito aquele em que:

* Eduardo Arruda Alvim (2014, p. 1), Alfredo Buzaid (Do mandado de seguranca, p. 275), Alexandre Freitas
Cémara (2013, p. 1).
* ALVIM, Eduardo Arruda. Mandado de seguranca. 3% ed. atualizada e reformulada da obra “Mandado de
igguranc;a no direito tributario”. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2014, p. 1.

Idem.
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a) O Estado se submete a jurisdicdo; b) a jurisdicdo deva aplicar a lei preexistente; c)
a jurisdicdo seja exercida por uma magistratura imparcial (obviamente
independente), cercada de todas as garantias; d) o Estado a ela se submeta como
qualquer pars, chamada a juizo em igualdade de condicdes com a outra pars. */

O mandado de seguranca é o expediente processual, de status constitucional, que,
utilizado pelo particular, se presta a questionar a legalidade do exercicio da atividade
administrativa do Estado.

O objetivo do mandamus € invalidar atos cometidos com abuso de poder ou
desvio de finalidade por autoridade mediante ordem judicial corretiva ou impeditiva da
legalidade.

Nos termos de Ataliba, o Estado submete-se ele mesmo a jurisdi¢do, em igualdade
de armas com os cidaddos. O Estado deve ser a fonte emanante do direito e seu principal
destinatario. Podemos, inclusive, considerar esse direito de paridade de armas como um

direito fundamental, corolario do Estado Democratico de Direito.

4.2 O mandado de seguranca na Constituicdo Federal

Na Constituicdo Federal, 0 mandado de seguranca esta previsto no art. 5°, LXIX e

LXX, que disciplinam, respectivamente, 0 mandado de seguranca individual e o coletivo.

Em estrita consonancia com o que dispuseram constituicGes anteriores, 0 inciso
XXXV do art. 5° assegura que “a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou

ameaca a direito”.

O inciso LXIX do art. 5° da CF dispde que: “conceder-se-4 mandado de segurancga
para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus, ou habeas data,
quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade pdblica ou agente de

pessoa juridica no exercicio de atribuigdes do Poder Publico”.

Em decorréncia do escopo deste trabalho, que é o de explicitar a aplicacdo do
mandamus na relacdo entre Fisco e contribuinte no tocante a compensacdo de tributos,

delimitou-se o ambito de alcance do estudo ao mandado de seguranca individual.

T ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 120.
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A par desse objetivo, apenas para elucidacdo sucinta, temos que o mandado de
seguranga coletivo podera ser impetrado por partido politico com representacdo no Congresso
Nacional, por organizagdo sindical, por entidade de classe ou por associacdo legalmente
constituida e em funcionamento hd pelo menos um ano em defesa dos interesses de seus

membros e associados (CF, art. 5°, LXX).

Machado assinala que, por constar do rol dos direitos fundamentais,
consubstanciado no Titulo Il da CF, a previsdo do art. 60 84° alcanca 0 mandado de

constitucional que pretenda a sua supress&o. 2

S&o elementos essenciais do conceito de mandado de seguranca para Hugo de
Brito Machado o fato de ele ser:
a) uma garantia constitucional que, como tal, ndo pode ser abolida, direta ou
indiretamente, pela lei; b) um instrumento processual destinado a proteger todo e
qualquer direito, desde que liquido e certo e ndo amparado pelo habeas corpus nem

pelo habeas data; ¢) uma garantia constitucional e um instrumento processual, do
particular, contra o Poder Publico. *°

O mandado de seguranca, como remedio constitucional que €, pode ser
impetrado tanto em carater repressivo quanto preventivo. A par de o texto constitucional ser
explicito quanto a funcdo repressiva do writ — isto é, aquela tendente a afastar o ato da
autoridade ou fazer cessar a omissdo que possa acarretar dano a direito liquido e certo do

particular — o mandado de seguranca também pode ter carater preventivo.

O fato de que sua previsdo se dé apenas na legislacao infraconstitucional ndo é
empecilho para que se conclua que o mandado de seguranca preventivo também tem
fundamento constitucional. Eduardo Arruda Alvim acentua o fato de que “o art. 5°, inc.
XXXV, da CF, que garante o amplo acesso ao Judiciario em caso de lesdo ou ameaca de

~ . . . .. . . 50
lesdo, permite conferir ao mandado de seguranga preventivo dignidade constitucional” >".

4.3 A Lei do Mandado de Seguranca (Lei n.° 12.016/09)

Na definicdo de Meirelles:

* MACHADO, Hugo de Brito. Mandado de Seguranca em matéria tributaria. 82 ed. Sio Paulo: Dialética,
2009, p. 12.

*° Opus cit., p. 13.

%0 ALVIM, Eduardo Arruda. Opus cit., p. 134.
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Mandado de seguranga € 0o meio constitucional posto a disposicdo de toda pessoa
fisica ou juridica, 6rgdo com capacidade processual, ou universalidade reconhecida
por lei, para a protecdo do direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus
ou habeas data, lesado ou ameacado de lesdo, por ato de autoridade, seja de que
categoria for e sejam quais forem as funges que exerca. >*

Direito liquido e certo, para o autor é aquele que:

se apresenta manifesto na sua existéncia, delimitado na sua extensdo e apto a ser
exercitado no momento da impetracdo. Por outras palavras, o direito invocado, para
ser amparavel por mandado de seguranga, ha de vir expresso em norma legal e trazer
em si todos os requisitos e condicBes de sua aplicacdo ao impetrante: se sua
existéncia for duvidosa, se sua extensdo ainda ndo estiver delimitada, se seu
exercicio depender de situacOes e fatos ainda indeterminados, ndo rende ensejo a
seguranca, embora possa ser defendido por outros meios judiciais. *

Direito liquido e certo é aquele dependente apenas de prova documental pré-
constituida. N&o quer dizer que o direito seja incontestavel, mas apenas que possa ser

comprovado documentalmente e de plano.

Quanto aos sujeitos processuais no mandado de seguranca, eles sdo trés:

impetrante, impetrado e o Ministério Publico.

O impetrante é o individuo que tem seu direito liquido e certo lesado ou ameagado

de lesdo por ato ilegal ou cometido mediante abuso de poder emanado de autoridade.

O impetrado ¢é a autoridade publica ou o particular em exercicio de atribuicéo
publica responsavel pela coacdo, € a autoridade coatora: pessoa natural investida do poder de
decisdo apto a ordenar a cessacdo do ato abusivo e sua eventual correcdo. E o detentor da
competéncia estabelecida pela norma. Se em desconformidade com esse comando, temos que
a acdo serd ilegal; se extrapolar os limites pela norma estabelecidos para sua atuacdo ou

desviando-se da finalidade dos atos, estara incorrendo a autoridade em abuso de poder.

O Parquet pode figurar tanto como a entidade estatal responsavel pela
fiscalizacdo do interesse puablico tutelado, quanto como impetrante ou impetrado. Na
qualidade de custos legis, deve emitir parecer acerca da demanda, devendo zelar pelo
interesse publico, pela correta aplicacdo da lei e pela higidez processual. E o Poder

fiscalizando o Poder.

! MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca e acdes constitucionais. 34 ed. (atual. Arnoldo Wald e
Gilmar Ferreira Mendes). S&o Paulo: Malheiros, 2012, p. 25-26.
%2 Opus cit., p. 37.
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Além desses sujeitos, indispensaveis para a formacdo da lide, outros podem se
apresentar em cada um dos polos da relacdo processual. E o caso do terceiro interessado, que
pode acompanhar o impetrante ou, no polo oposto, acompanhando o impetrado, podem

figurar litisconsortes facultativos ou necessarios.

4.4 O mandado de seguranca no direito tributério

Consoante James Marins,

o mandado de seguranga ¢ por muitos considerado como ‘a acdo tributaria por
exceléncia’. [...] O carater de celeridade e preventividade do mandado de seguranga
assume elevado valor protetivo; do mesmo modo, em sua vocagio repressiva, o
mandado de seguranca evita que atos administrativos fiscais tidos como ilegais
produzam danos patrimoniais e extrapatrimoniais de incerta reparabilidade.

A classificacdo dos atos administrativos para o direito tributario também importa
em consequéncias. O fato de que os atos administrativos ditos vinculados estdo adstritos a
percorrer um encadeamento l6gico compulsério faz com que o desvio nessa cadeia enseje a

insurgéncia do administrado contra a autoridade que o proferiu.

Essa € a natureza da maioria dos atos praticados no exercicio da atividade
financeira do Estado, uma vez que ela esta adstrita ao principio da legalidade. No direito
tributario, essa vinculacdo é elevada a patamar ainda superior, vez que 0 principio da estrita

legalidade, consubstanciado no art. 150, | da CF, é corolario do nosso sistema tributario.

No entanto, ndo séo irrelevantes as situacfes em que, no direito tributario, a
autoridade reveste-se de um poder discricionario. A abertura para critérios de conveniéncia e
oportunidade, todavia, ndo implicam na assunc¢do da premissa de que esses atos estdo imunes

a apreciacdo de sua regularidade pelo Poder Judiciério.

Nessa esteira, 0 mandado de seguranca pode ser a via adequada para o controle
judicial tanto de atos vinculados quanto para atos discricionarios. O controle, pelo Poder
Judiciario, ndo é substituto do controle administrativo do mérito, realizado pela autoridade

fazendaria. No entanto, cabe ao Judiciario, quando provocado, assegurar que as decisdes

¥ MARINS, James. Direito processual tributério brasileiro. 2 ed. Sio Paulo: Dialética, 2002, p. 415.
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feitas no plano da conveniéncia ou da oportunidade administrativas estejam consoantes com o

Direito, tanto em &mbito material quanto processual.
Meirelles assinala que:

0 mandamus preventivo tem sido muito utilizado em matéria tributaria, em especial
para protecdo contra a cobranca de tributos inconstitucionais ou contra legem.
Embora inadmissivel 0 mandado de seguranca contra lei em tese, a edicdo de nova
norma dispondo sobre tributacdo traz em si a presuncdo de que a autoridade
competente ird aplica-la. Assim, admite-se que o contribuinte, encontrando-se na
hipotese de incidéncia tributaria prevista na lei, impetre 0 mandado de seguranca
preventivo, pois ha uma ameaca real e um justo receito de que o Fisco efetue a
cobranca do tributo. >

Isto porque o langamento tributario é atividade vinculada e obrigatoria da
autoridade fazendaria, ndo lhe sendo facultado cogitar de critérios de conveniéncia e
oportunidade para efetua-lo, de modo que o justo receito de lesdo pode sim ser apto a ensejar

0 mandado de seguranca.

Como ensina Hugo de Brito Machado:

A atividade administrativa de langamento € vinculada e obrigatoria, sob pena de
responsabilidade funcional. Isto significa que, tendo conhecimento da ocorréncia de
um fato tributdvel, a autoridade administrativa ndo pode deixar de fazer o
lancamento correspondente. Assim, editar uma lei criando ou aumentando tributo,
desde que ocorrida a situacdo de fato sobre a qual incide, gerando a possibilidade de
sua cobranca, desde logo a autoridade esta obrigada a exigir o tributo, e a impor
penalidades aos inadimplentes. *°

A hipdtese para impetracdo do mandado de seguranca a que alude o art. 1° da Lei
n.° 12.016/2009 com relagdo a ameaca de lesdo ao direito (o “justo receio de sofré-la”) é
justificada por esse fato. Sendo o lancamento um ato administrativo discricionario e
obrigatério, constitui-se responsabilidade funcional do agente fazendario proceder ao
langamento assim que as condigdes faticas tenham se efetuado. “Ocorrido o fato oponivel
(eventualmente mesmo antes, em casos excepcionais), nasce o justo receio legitimador da

. ~ . 356
impetragdo preventiva” >

> Opus cit., p. 31.

% Opus cit., p. 270.

% ALVIM, Eduardo Arruda. Mandado de seguranca. 32 ed. atualizada e reformulada da obra “Mandado de
segurancga no direito tributario”. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2014, p. 1.
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O mandado de seguranca sem ddvida constitui meio adequado para a protecdo do
direito liquido e certo do contribuinte contra ilegalidade ou abuso de poder cometido por
agentes da administracdo fazendaria.

Constitui-se, pela amplitude dos direitos que pode tutelar, um dos meios mais
eficientes de que dispbe o contribuinte para opor-se contra as exigéncias fiscais que considera

indevidas.
Eduardo Arruda Alvim elenca alguns desses motivos:

1. A liminar em mandado de seguranga, como dito, constitui-se em causa de
suspensao da exigibilidade do crédito tributario;

2. Cabe mandado de seguranca (preventivo) mesmo que ainda ndo tenha sido
efetuado o langcamento, tanto bastando que tenha ocorrido ou esteja em vias de
ocorrer, no mundo fenoménico, o fato subsumivel a hipdtese de incidéncia
normativa, pois sendo o lancamento atividade obrigatéria sob pena de
responsabilidade funcional (art. 142, par. Un., do CTN), ocorrida a hipétese de
incidéncia normativa no mundo fenoménico, outra alternativa nao resta a autoridade
administrativa, sendo a de proceder ao lancamento;

3. Além disso, considere-se que se 0 mandado de seguranca for inadmitido, sem que
seja prolatada sentenca de mérito, isto ndo inibe que o contribuinte lance méao de
outro meio processual para insurgir-se contra o fisco, como, por exemplo, a acdo
anulatdria de débito fiscal;

4. Finalmente, ha que se ter presente, ao lado disso, a celeridade do rito do mandado
de seguranca. °’

4.5 A certeza e a liquidez do direito no tocante a compensacao tributaria.

Para Meirelles,

O conceito de ‘liquidez e certeza’ adotado pelo legislador é improprio — e mal
expresso — alusivo a precisdo e comprovagdo do direito, quando deveria aludir a
precisdo e comprovacdo dos fatos e situagBes que ensejam o exercicio desse
direito.”®

A matéria de direito pode até ser controversa — afinal o que se busca é o
reconhecimento do direito pelo Estado-juiz —, mas os fatos, estes € que devem ser
incontroversos e incontestaveis. A certeza do direito deve ser passivel de comprovacdo de
plano, uma vez que no mandado de seguranca, para o autor, ndo hd um momento reservado a

instrucdo probatdria posterior ao ajuizamento da inicial.

" ALVIM, Eduardo Arruda. Opus cit., p. 28.
%8 Opus cit., p. 37.
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Acerca da profundidade do conhecimento possivel no mandado de seguranca,
Medina e Araujo: “Caso exista a necessidade de cognicdo profunda para a averiguagdo da
ilegalidade ou prética do abuso, a situacdo ndo permitird o uso da via estreita do mandado de

seguranca” >

A profundidade limitada da cognicdo em mandado de seguranca nédo se refere,
contudo, a existéncia de eventual controvérsia acerca da matéria de direito. Quanto a isso, ja
se pronunciou o Supremo Tribunal Federal, mediante a Simula 625, segundo a qual a
existéncia de “controvérsia sobre matéria de direito ndo impede a concessdo de mandado de

seguranca’.
Conforme leciona Eduardo Arruda Alvim,

a violacdo a direito liquido e certo — diz a Constituicdo Federal — deve nascer de
ilegalidade ou abuso de poder. A distingdo normalmente feita pela doutrina, entre
ilegalidade e abuso de poder, diz com a natureza do ato praticado pela autoridade
impetrada. Se vinculado, fala-se em ilegalidade; se discricionario, pode haver
abuso de poder. *°

A questdo mais importante a ser investigada com relacdo ao tema direito liquido e
certo em mandado de seguranca na efetivacdo do direito a compensacao tributaria é saber se o

ato que defere a compensacéo € discricionario ou vinculado.

O controle dos atos vinculados é sem duvida menos problematico que o dos atos
discricionarios, visto que os primeiros devem completar um “percurso’ obrigatério, de modo
que verificar eventual desvio nesse itinerario € mais facil. Os atos discricionarios, por sua vez,
estdo submetidos aos critérios de conveniéncia e oportunidade da autoridade fazendaria.
Assim, sob o risco de que o Judiciario se imiscuisse nos assuntos do Executivo, afrontando
desse modo o principio da separacdo das funcGes estatais do poder, ndo pode o juiz apreciar
0s critérios de conveniéncia e oportunidade que fundamentam o ato administrativo. Ressalte-
se que a vedacdo ndo se refere a apreciacdo do ato ele mesmo — que, por 6bvio, o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo garante esse direito. O que é vedado ao Judiciario é adentrar no
mérito das decisbes administrativas, contestar e modificar critérios de conveniéncia e

oportunidade, cuja definicdo se da em sede da funcdo tipica do Poder Executivo.

% MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de. Mandado de Seguranca individual e coletivo:
comentarios a Lei. 12.016/2009. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 34-35.
% Opus cit., p. 118-119.
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No que se refere ao escopo deste trabalho, faz-se necessério investigar se o
deferimento ou homologa¢do do pedido de compensagdo tributéria, quando realizado em
estrita consonancia com os requisitos estabelecidos pela lei, é ato pertencente a classe dos atos

administrativos vinculados ou discricionarios.

Conforme o entendimento doutrinario majoritario ndo existe direito subjetivo a
efetuar a compensacdo. O direito esta condicionado a edicdo de lei pela pessoa juridica de
direito publico. Entretanto, quando a hipotese estiver prevista em lei, podemos considerar que
0 requisito estabelecido pelo art. 170 do CTN encontra-se atendido, fazendo o contribuinte jus
a efetuar a compensagéo.

Desse modo, existindo a previsdo legal, quando as hipéteses de realizacdo da
compensagdo estiverem regulamentadas, pode-se considerar certo o direito a efetua-la.
Caberia ao contribuinte apenas subsumir a hipotese constante da legislacdo com sua situacao

concreta, efetivando assim o direito.

Nesse particular, a questdo da prova vai depender da pretensdo do autor: se a
prestacdo jurisdicional que intenta se referira apenas a ter declarado seu direito a efetivar a
compensacgdo, ou se a pretensdo suponha a realizacdo efetiva da compensacao. Quanto a esta
altima situacdo, o que o contribuinte deseja como prestacdo jurisdicional requer, como

pressuposto logico, que a compensacdo ja tenha sido efetivada.

Essa dualidade de situacfes possiveis foi externada por um julgado paradigmatico
da 12 Turma do STJ, o qual aclara os requisitos que deve provar o impetrante, no momento da
propositura, para evidenciar o direito liquido e certo a que alude em sede de mandado de

seguranca.

Trata-se do REsp n°® 1.111.164/BA, no qual o STJ, ao ser instado a se posicionar
sobre a questdo da prova no mandado de seguranca em sede de compensacao tributéria,
diferenciou em duas as situagdes atinentes a comprovacao do direito liquido e certo e como

deveria o contribuinte proceder para aclarar seu direito.

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA.
COMPENSACAO TRIBUTARIA. IMPETRACAO VISANDO EFEITOS
JURIDICOS PROPRIOS DA EFETIVA REALIZACAO DA COMPENSACAO.
PROVA PRE-CONSTITUIDA. NECESSIDADE.

1. No que se refere a mandado de seguranga sobre compensacdo tributéria, a
extensdo do ambito probatdrio estd intimamente relacionada com os limites da
pretensdo nele deduzida. Tratando-se de impetracdo que se limita, com base na
simula 213/STJ, a ver reconhecido o direito de compensar (que tem como
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pressuposto um ato da autoridade de negar a compensabilidade), mas sem fazer juizo
especifico sobre os elementos concretos da propria compensacéo, a prova exigida € a
da ‘condi¢@o de credora tributaria’ (ERESP 116.183/SP, 1* Se¢dao, Min. Adhemar
Maciel, DJ de 27.04.1998).

2. Todavia, sera indispensavel prova pré-constituida especifica quando, a declaragdo
de compensabilidade, a impetracdo agrega (a) pedido de juizo sobre os elementos da
prdpria compensacao (v.g.: reconhecimento do indébito tributario que serve de base
para a operacao de compensacao, acréscimos de juros e corregdo monetaria sobre ele
incidente, inexisténcia de prescricdo do direito de compensar), ou (b) pedido de
outra medida executiva que tem como pressuposto a efetiva realizacdo da
compensacéo (v.g.: expedi¢do de certiddo negativa, suspensdo da exigibilidade dos
créditos tributarios contra os quais se opera a compensacdo). Nesse caso, 0
reconhecimento da liquidez e certeza do direito afirmado depende necessariamente
da comprovacdo dos elementos concretos da operagdo realizada ou que o impetrante
pretende realizar. Precedentes da 12 Secdo (EREsp 903.367/SP, Min. Denise Arruda,
DJe de 22.09.2008) e das Turmas que a compdem.

3. No caso em exame, foram deduzidas pretensBes que supfem a efetiva realizacéo
da compensacdo (suspenséo da exigibilidade dos créditos tributarios abrangidos pela
compensacdo, até o limite do crédito da impetrante e expedicdo de certiddes
negativas), o que torna imprescindivel, para o reconhecimento da liquidez e certeza
do direito afirmado, a pré-constituicdo da prova dos recolhimentos indevidos.

4. Recurso especial provido. Acorddo sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da
Resolucdo STJ 08/08.

Pode-se depreender do acorddo que, quanto a primeira hipdtese, ndo € necessario
trazer a juizo os elementos de prova que evidenciem o direito liquido e certo, pois essa

regularidade sera aferida pela autoridade fiscal, em momento posterior.

Por outro lado, se o impetrante deseja do juiz mais do que a declaracdo de que a
compensacdo pode ser realizada (seria o caso, por exemplo, de pedido de suspensdo de
exigibilidade do crédito, de expedicdo de certidbes negativas ou positivas com efeitos de
negativas, de obter a declaracdo da ndo ocorréncia da prescricdo fulminando o direito de
efetuar a compensacao ou do acréscimo de juros e correcdo monetéaria incidentes no valor do
montante do indébito), a questdo da prova se mostra fundamental, razdo pela qual se faz
necessario que o impetrante comprove, documentalmente no momento da impetracdo, a

irregularidade que incide sobre as parcelas que deseja serem compensadas.

Havendo o oferecimento de Obices a compensacao referentes ndo a incoeréncia
dos fatos sobre os quais a norma incide, mas sobre a compreensdo que a autoridade publica
tem acerca naquela norma, o mandado de seguranca é cabivel para garantir o direito a

compensacéo.
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5 O MANDADO DE SEGURANCA NA COMPENSACAO DO INDEBITO
TRIBUTARIO

5.1 O alcance da Sumula n.° 213 do STJ

Dispde a Simula n.° 213 que “o mandado de seguranga constitui acdo adequada

para a declaragdo do direito a compensagao tributaria”.

Ao intentar a extingdo do crédito tributario mediante a compensacdo, pode o
contribuinte se deparar com situacdes que eventualmente frustrem sua pretensio. E possivel
que ja& existam manifestacbes da autoridade fazendaria que v@o de encontro aquela
determinada hipdtese de compensacdo pleiteada pelo contribuinte. A par disso, pode ele
recear que, uma vez efetuada a compensacéo, ela ndo seja homologada pela autoridade, por

matéria estritamente de direito.

No caso de o receio do contribuinte ser fundado no conteido de manifestacfes
anteriores da administracdo fazendaria, 0 mandado de seguranca seria de natureza preventiva.
Dada a natureza vinculada do lancamento tributario, o receio de que a administracdo
procedesse de igual modo com relacdo a sua pretenséo seria justo e factivel, ensejando assim

a impetracdo do mandamus.

O justo receio do contribuinte reside na natureza vinculada e obrigatoria do
lancamento, incidindo desde logo os efeitos da norma juridico-tributaria de incidéncia.
Ocorrido o fato gerador do tributo, nasce o poder-dever de a autoridade administrativa
proceder ao lancamento, ndo Ihe cabendo, no exercicio de suas atividades, a possibilidade de

ignora-la ou descumpri-la, sob pena de ser responsabilizada funcionalmente.

Na hipotese em que a compensacdo ja tenha sido realizada e ndo tenha sido
homologada pela autoridade fiscal com fundamento juridico — isto &, referente a entendimento
fazendario externado por meio de seu regramento infralegal — tem-se ai uma acdo de
autoridade publica que obstou um direito do contribuinte. E o caso, portanto, de impetracéo de

um mandado de seguranca de cunho repressivo.



44

Entretanto, apesar de, conforme o caso concreto, haver variagcdo na categoria do
mandado de seguranca a ser impetrado — se repressivo ou preventivo — ambas as hipoteses
encontram-se contempladas no enunciado n.° 213 da Sumula do STJ.

A exegese da Stimula n.° 213 leva a compreensdo de que o pedido em sede de
mandado de seguranca ndo deve ser a extin¢do do crédito tributario. Deve o contribuinte
requerer o reconhecimento do direito de efetuar a compensacéao face ao obstaculo oposto pela
fazenda. O contribuinte, por intermédio do writ, deve pleitear tdo somente uma prestacao
jurisdicional de carater declaratorio, tendente a estabelecer, no caso concreto, os limites que
deverdo ser observados pelo contribuinte no momento da realizagcdo da compensacdo, isto é, a
declaracdo de que determinado crédito tributario pago de modo indevido é compensavel com

valores vincendos que serdo recolhidos a titulo de outros tributos.

Ao magistrado, por sua vez, € defeso declarar extinto o crédito tributario, uma vez
que, sendo o lancamento uma atividade privativa da autoridade administrativa (art. 142 do
CTN), ndo pode o juiz atuar em nome do administrador.

Em sintese, na compensacdo de créditos tributarios, a decisdo em mandado de
seguranca somente pode declarar que o contribuinte faz jus ao direito de efetivar a
compensagdo nos moldes do que assegura a lei ordinaria, além de lhe assegurar que ndo lhe
serdo impostas penalidades ou autuacfes indevidas em decorréncia do exercicio do direito

potestativo.

Cleide Previtalli Cais ¢ taxativa ao afirma que “toda restrigdo introduzida por
norma infralegal ao exercicio do direito a compensacao de créditos tributarios viola direito

liquido e certo do contribuinte”. ®*

A compensacdo propriamente dita far-se-4 por conta e risco do contribuinte,
mediante procedimento administrativo adequado, ndo cabendo ao juiz a verificacdo da
regularidade do encontro de contas. A administracdo tributaria cabe essa fiscaliza¢do, ndo
ficando o Fisco de modo algum impedido de procedé-la em decorréncia de que a
compensacdo tenha sido deferida pela via judicial. Ndo fica o Fisco, portanto, impedido de

conferir a correcéo do ato praticado. ®

81 CAIS, Cleide Previtalli. O processo tributario. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 422.
82 CAIS, Cleide Previtalli. Opus cit., p. 423
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5.2 A aparente contradicdo entre as Sumulas 212 e 213 do STJ

O teor da Sumula 213 é no sentido de garantir a utilizacdo do mandado de
seguranga para afastar Obices indevidamente oferecidos a efetivacdo da compensacdo,
reiterando a protecdo constitucional do mandado de seguranca contra atos ilegais praticados
pela autoridade administrativa fiscal.

No caso particular da compensacdo em sede de tributos federais, a Lei n.°
9.430/96 passou a dispor sobre a possibilidade de que, uma vez indeferida a DCOMP, o
contribuinte possa apresentar a ‘“manifestacdo de inconformidade”, e, ainda, eventual
discordancia quanto ao provimento administrativo dado nessa instancia enseja recurso ao
Conselho de Contribuintes (atual Conselho Administrativo de Recursos Fiscais), também
dotado de efeito suspensivo.

O regime da Lei n° 9.340/96 instituiu a figura da compensacao
independentemente da anuéncia da autoridade fazendaria, mediante a simples entrega de
declaracdo pelo sujeito passivo. No entanto, caso o contribuinte se depare com algum
empecilho que seja tendente a frustrar a sua pretensdo, podera valer-se do mandado de
seguranca para obter a declaracdo do direito. O entendimento jurisprudencial ndo é em outro
sentido, vide a Simula 213 do STJ.

Porém, embora cabivel o writ para a obtencéo da declaracdo em tela, o Enunciado
n. 212 da Stmula do STJ fixa que “a compensagdo de créditos tributarios ndo pode ser
deferida por medida liminar”. No mesmo sentido, a Lei 12.016/09, que em ser art. 7° § 2°
determina que “ndo serd concedida medida liminar que tenha por objeto a compensagdo de

créditos tributarios”.

Defende Alexandre Macedo Tavares que “o conteido da simula em comento nao

se subsume, como necessariamente exigido, as situacGes em que o impetrante se limita a

5 064

efetuar um requerimento de cunho meramente declaratorio . O escopo do referido

83 SILVA, Eric de Castro e. Compensacao tributéria: espécies e anélise critica frente as simulas n.° 212 e 213 do
Superior Tribunal de Justica. Revista de Estudos Tributérios, n. 17, jan./fev. de 2001. S&o Paulo: Sintese, p.
184.

® TAVARES, Alexandre de Macedo Tavares. Compensagdo do indébito tributario. Sdo Paulo: Dialética,
20086, p. 168.
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enunciado seria o de barrar o deferimento de medida liminar que resultasse na efetivacédo da

compensacdo, e se da por dois motivos, apresentados pelo autor. ®°

O primeiro, como j& exposto em momentos anteriores, é que ao magistrado é
vedado conceder a medida liminar quando o pleito do contribuinte é no sentido de obter a
declaracdo da compensacgdo pelo Judiciario, com a consequente extin¢do do crédito tributério.
Esse provimento é vedado porque a extingdo do crédito tributario via compensagdo, como
disposto na legislacdo de regéncia, se da, necessariamente, em momentos distintos: com a
declaragéo realizada pelo contribuinte pela via adequada (Declaracdo de Compensacdo), e,
posteriormente, com a homologacdo do procedimento pela autoridade, sob condigédo

resolutoria.

Como segundo motivo apresentado como decisivo para a edicdo da simula em
comento se refere a suposta irreversibilidade do provimento, chamada por Reis Friede de
“periculum in mora inverso” ®. Parte da jurisprudéncia sobre a matéria entendeu ser indevido
o deferimento de medida liminar em mandado de seguranga para autorizar a compensacao,
porque esta seria plenamente satisfativa °’, pois a compensacéo é uma forma de extingdo do

crédito tributario, consoante o art. 156, Il, do CTN.

Inclusive, os precedentes jurisprudenciais que motivaram a edicdo da referida
sumula referem-se a situacfes em que o contribuinte, em sede de medida cautelar, pede que o

crédito tributario seja extinto mediante a compensacéo.

% Opus cit., p. 170-171.

% FRIEDE, Reis. Medidas liminares em matéria tributéria. 2% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 155 apud
TAVARES, opus cit., p. 170.

87 CAIS, Cleide Previtalli. Opus cit., p. 423.

% COMPENSACAO - COFINS - FINSOCIAL - LIMINAR - MANDADO DE SEGURANCA -
IMPOSSIBILIDADE.O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, EM REITERADOS PRECEDENTES, NAO
TEM ADMITIDO CONCESSAO DE LIMINAR EM MANDADO DE SEGURANCA PARA AUTORIZAR
COMPENSACAO DE TRIBUTOS. RECURSO PROVIDO. (REsp 137.489/PE, Rel. Ministro GARCIA
VIEIRA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 19/02/1998, DJ 20/04/1998, p. 28); No mesmo sentido:
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGAO CAUTELAR. LIMINAR. COMPENSACAO DO
FINSOCIAL COM TRIBUTO DA MESMA NATUREZA. DESCABIMENTO. I - N&o cabe postular no ambito
estreito da liminar, em cautelar inominada, a compensacdo de creditos relativos ao finsocial com outros
pertinentes ao cofins. Il - "In casu", ao pedir a concessdo de liminar, com o escopo de lhe assegurar o direito de
proceder a compensacao de creditos de sua titularidade, de sorte a extingui-los, formula o postulante pedido de
feicdo inquestionavelmente satisfativa, o que ndo se compadece com o perfil tecnico processual do provimento
cautelar. 111 - Recurso desprovido. decisdo unanime. (REsp 121.315/PR, Rel. Ministro DEMOCRITO
REINALDO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 05/06/1997, DJ 30/06/1997, p. 30949); E também:
TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. COMPENSACAO. MEDIDA CAUTELAR. LIMINAR LEI NUM.
8.383/91 (ART. 66). 1. A CAUTELAR NAO SE PRESTA PARA AFIRMACAO DA SUFICIENCIA,
CERTEZA E LIQUIDEZ DOS CREDITOS LANCADOS COMO COMPENSAVEIS. 2. MULTIFARIOS
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Sendo assim, no pedido feito pelo contribuinte em sede de mandado de seguranca
ndo poderia figurar como tutela requerida a extin¢do do crédito, dado que esta atividade se
insere no rol daquelas privativas da Administracdo. Para que fosse acertado, seu pleito deveria
contemplar apenas a declaracdo judicial de que o crédito e o débito que possui o contribuinte

perante o Fisco sdo compensaveis.

Dai o entendimento doutrindrio de que as sumulas 212 e 213 sdo perfeitamente
conciligveis, por tratarem de temas diversos. Uma analise mais acurada acerca do seu alcance

evidencia que a contradicdo é apenas aparente.

Cleide Previtalli Cais € quem na doutrina expde sobre a compatibilizacdo entre

ambos os enunciados com mais clareza. Aduz ela que:
O mandado de seguranca em tema de compensacédo de créditos tributarios somente
pode declarar que o contribuinte tem o direito de compensar assegurado pelo art. 66

da Lei 8.383/1991 e posteriores alteracGes, além de vedar a imposicdo de
penalidades e de autuacBes ao contribuinte por estar exercendo esse direito.

A compensacdo em si mesma, envolvendo correcdo de valores e certeza de ser o
recolhimento indevido ou ndo, é feita por conta e risco do contribuinte, ndo ficando
a fiscalizacdo inibida de conferir a correcdo do ato praticado.

Esse é o fundamento pelo qual entendemos que foi editada a Simula 212, vedando a
autorizacdo de compensacdo de créditos tributarios por medida liminar, mas
assegurando seja declarado esse direito em sentenca proferida em acdo
mandamental. ®°

Assim desfeita a eventual contradicdo que pode surgir quando da analise de ambas
as simulas, verifica-se que, em mandado de seguranca, € vedado o deferimento de liminar que
resulte na efetivacdo a compensacao (sumula 212), garantida, no entanto, a utilizacdo do writ
que vise tdo somente a obtensdo da declaracéo do direito de efetuar o ajuste de contas (sumula
213), por conta propria do contribuinte e garantida a apreciacdo da regularidade do

procedimento pela administracdo fazendaria.

PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS. 3. RECURSO PROVIDO. (REsp 158.768/CE, Rel. Ministro MILTON
LUIZ PEREIRA, PRIMEIRA SECAO, julgado em 02/04/1998, DJ 25/05/1998, p. 44).

8 CAIS, Cleide Previtallis. Opus cit., p. 423.
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5.3 As sumulas 213 e 460: limitacdes do mandado de seguranca para conhecer de ébices

a compensacao

A lei atribui ao proprio contribuinte a realizagdio da compensacéo,
independentemente de autorizacdo judicial. Eventualmente, em casos excepcionais, atos
normativos infralegais podem veicular restricdes ao direito de efetuar a compensacéo, bem

como ao modo de exercitar esse direito.

Nesse caso, cabe o mandado de seguranga para que seja declarado o direito do
sujeito passivo de efetuar a compensacdo, com vistas a afastar o obstaculo indicado pela
autoridade tributaria’. Reconhecido o direito de compensar, deve o sujeito passivo ajuizar a

acdo competente para que a compensacao seja efetivada.

Essa diferenca de alcance do mandado de seguranga no tocante a compensacao
tributaria pode ser evidenciada pela analise conjunta das Sumulas 213 e 460 do STJ. H& uma
consideravel diferenca entre pedir que o juiz declare o direito de efetuar a compensacao e

pedir que ele convalide a compensacéo ja efetuada pelo contribuinte por conta prépria.

A primeira hipotese é a contida na Sumula 213. Como ja exposto, é dado ao
contribuinte pedir que o juiz declare o direito de efetuar a compensacdo via mandado de
seguranca, uma vez que os efeitos da impetracdo, neste caso, serdo ex nunc, para o futuro, o

que € permitido ao mandamus.

A segunda hipoétese, por sua vez, € sobre a qual versa a Simula 460. Dispde ela
que “é incabivel o mandado de seguranca para convalidar a compensacao tributéria realizada

pelo contribuinte”.

Provimento judicial que possibilitasse a convalidacdo de um ato ja realizado,

produziria efeitos ex tunc, o que ndo é dado ao mandado de seguranca.

Ressalte-se que o disposto na sumula 460 reafirma o sentido de outra simula, a

271 do STF, mais antiga, que dispde que € vedado, em sede de mandado de seguranca, a

" MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo tributario. 62 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 349.
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concessdo de efeitos patrimoniais pretéritos, os quais, para serem obtidos, devem ser

reclamados pela via prépria, seja administrativa ou judicial. ™*

Cleide Previtalli Cais, nesse mesmo sentido, aduz que o reconhecimento da
titularidade do direito liquido e certo pode se dar via sentenca, e a decisdo estara sujeita aos
efeitos da coisa julgada, mas “os efeitos patrimoniais desejados deverdo ser requeridos

. . , . 72
mediante as vias proprias”.

O entendimento conjunto das referidas sumulas € refor¢ado pelo enunciado n°
269, também da Stiimula do Pretorio Excelso. Dispoe ele que “o mandado de seguranga ndo ¢

substitutivo de agdo de cobranga”.

Isso se d& porque a finalidade do mandamus é especifica, em decorréncia do
disposto no inciso LXIX do art. 5° da CF. Ao reservar a utilizagdo do mandado de seguranca a
situacOes excepcionais, em que o particular teve seu direito violado por agente publico e ndo
possui a sua disposicdo outro remedio para atacar o referido ato, a CF privilegiou 0 mandado
de seguranca como uma acdo capaz de atacar, com vigor e eficiéncia, lesdes graves nédo

atacaveis por outras vias.

A restricdo quanto ao uso do mandado de seguranca ndo € desarrazoada, dado que
0s atos lesivos a interesses de particulares podem ser atacados por diversas vias, cujos
delineamentos juridicos permitem satisfazer com eficiéncia as mais diversas pretensoes.
Assim, tal limitacdo ao uso do mandado de seguranca garante a sua correta utilizacdo e, por
consequéncia, a sua eficacia para atacar os atos que demandam providéncias mais enérgicas.
Por essa linha de raciocinio, ndo é o caso da pretensdo de efetuar cobranca de valores

pretéritos, dai a afirmacdo da Sumula n.° 269.

Apesar de que o entendimento consolidado pela Sumula n.° 213, de que é cabivel
pleitear a compensacdo de tributos em sede de mandado de seguranca, ndo € dado ao
Judiciario, convalidar a compensacao tributaria realizada pelo contribuinte por sua propria
conta, dado que a via do mandamus ¢é estreita, e a apreciacdo do procedimento levado a cabo

pelo contribuinte demandaria, inexoravelmente, dilacdo probatoria.

Afirma Raphael Castro e Silva:

™ A simula 271 do STF data de 12/03/1963 e dispde: “a concessdo de mandado de seguranga nio produz efeitos
patrimoniais em relacdo a periodo pretérito, os quais devem ser reclamados administrativamente ou pela via
judicial propria”.
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O mandado de seguranca € via habil apenas para o pedido de declaracéo do direito,
isto é, presta-se apenas para declarar o indébito tributario, abarcando a
inexigibilidade tributdria daquilo que seja contemporaneo e subsequente ao
ajuizamento desta acdo. [...] O mandado de seguranca volta-se apenas para o
presente (matiz repressivo) e para o por vir (mandamentalidade, consubstanciada em
ordem de comportamento a autoridade publica). O mandado de seguranca ndo tem o
conddo de consertar ou reconstituir o direito violado no passado. Portanto, nesta
compensagdo ou restituicdo de indébito (cf. S. 114 e REsp supra) s6 é possivel
aceitar como sendo alusiva ao que fora pago apds a impetracdo e durante o tramite
do mandado de seguranca, até que se obtenha a procedéncia final do pleito
mandamental. Como dito, 0 mandado de seguranca ndo altera o passado, apenas
conforma o presente e o futuro a luz do dever-ser doravante.

Assim sendo, se o contribuinte se depara com uma situa¢do concreta que
obstaculize o direito que julga possuir, tem ele, pela natureza vinculada do langamento
tributario, justo receio de que o langcamento que efetuou venha a ndo ser homologado, ou pior,
que venha a ser réu em acdo fiscal. A ndo homologacdo, como aduz Gabriel Troianelli, pode
se dar por exemplo, sob pretexto de ter o contribuinte incorrido em inexatiddo ou divergéncia

entre os documentos comprovantes do crédito que instruem a declaragdo.”

Obices indevidos, fora dos limites da legislagdo regulamentadora da
compensagdo, constituem-se ofensa a direito liquido e certo. Por indevidos entende-se aqueles
que recaem ndo sobre os fatos sobre os quais a norma incide, mas os referentes a compreensao

que a autoridade publica tenha a respeito da compensacéo.

Um exemplo concreto de dbice outrora oferecido a compensacdo, atualmente
pacificado, referia-se a negativa da RFB em aceitar a compensacdo da contribuicdo para o
Finsocial com a Cofins. O julgado abaixo colacionado ilustra a utilizacdo da via judicial para
a obtencdo da declaracdo de que determinados créditos e débitos sdo compensaveis, bem
como o entendimento expresso de que norma infralegal ndo pode criar 6bices ndo previstos na
legislacdo de regéncia, devendo apenas regulamenta-la.

TRIBUTARIO. CONTRIBUIGAO PARA O FINSOCIAL (LEI N. 7.689/88).
CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL -
COFINS (LEI COMPLEMENTAR NUM. 70/91). COMPENSAGAO (LEI N.
8.383/91): POSSIBILIDADE. FINSOCIAL E CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE

O LUCRO - CSSL (LEI N. 7.689/88). COMPENSAGAO (LEI N. 8.383/91).
IMPOSSIBILIDADE. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PARCIALMENTE

2 CAIS, Cleide Previtalli. Opus cit., p. 339.

" SILVA, Raphael Castro e. A afirmacdo e a restituicio do indébito tributério: um impasse jurisprudencial
acerca do instrumento processual adequado as diversas providéncias. Revista Dialética de Direito Processual,
n. 108, p. 113-125, 2012.

™ TROIANELLI, Gabriel Lacerda. Compensagdo tributaria: homologacio do procedimento e o dever de
investigar. Revista dialética de Direito Tributério, n® 165, p.26-36.
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PROVIDO. | - Os valores recolhidos a titulo de contribuicdo para o Finsocial, cuja
exacdo foi considerada inconstitucional pelo STF (RE num. 150.764-1), séo
compensaveis diretamente pelo contribuinte com aqueles devidos a conta da Cofins,
no ambito do langamento por homologagdo. Precedente: EREsp num. 78.301 - BA,
relator Ministro ARI PARGENDLER, 1a. se¢do, julgado em 11/12/96. Il - A IN
num. 67/92, como norma complementar prevista no art. 66, paragrafo 4, da lei
num. 8.383/91, ndo poderia criar 6bices ao instituto da compensacéo tributaria,
ndo previsto na lei de regéncia, devendo limitar-se a sua simples
regulamentacdo. Il - Todavia, a compensacdo entre o Finsocial e a CSSL, ndo €
admitida, visto que possuem fatos geradores distintos. 1V - Recurso conhecido e
parcialmente provido. Decisdo Por unanimidade, conhecer do recurso e lhe dar
parcial provimento. (REsp 169.497/SP, Rel. Ministro ADHEMAR MACIEL,
SEGUNDA TURMA, julgado em 09/06/1998, DJ 03/08/1998, p. 214).

Com base no julgado acima, percebe-se que 0s entraves que podem ser oferecidos
pelo Fisco perpassam muitas vezes pela hermenéutica das normas tributérias. Isto é, os 6bices
eventualmente opostos a pretensdo do contribuinte sdo o resultado da interpretacdo da
legislacdo infralegal pela autoridade tributaria. A atuacdo dos agentes do Fisco se da no

sentido de cumprir a determinacéo constante dos atos normativos aos quais estao vinculados.

Quanto a interpretacdo das normas tributarias, Tércio Sampaio Ferraz Junior:

Como observa Paulo de Barros Carvalho, a chamada interpretacdo literal ndo é
interpretacdo. E pressuposto de interpretacdo, pois é lendo que o intérprete se
aproxima dos textos, para — desenvolvendo acurada atividade cientifica — desvendar
0 contelido, sentido e alcance das normas nele contidas. Ndo se pode pretender
entender um texto sem correlaciona-lo com o contexto em que esta inserido. Ndo ha
norma juridica avulsa. Sé é juridico o preceito integrado no sistema e com ele — em
seu todo, como um conjunto — interpretado, para captacdo do encadeamento de
significagBes normativas.

Nesse sentido, a interpretacdo da legislacdo infralegal deve se dar de modo
consentaneo com o sistema juridico-tributario vigente. Como a atuacdo da autoridade
fazendaria é no sentido de cumprir a determinagcdo constante no ato normativo ao qual esta
vinculada, o papel do intérprete é da maior importancia, visto que as eventuais falhas e
incoeréncias do sistema poderdo ser remetidos a apreciacdo do Judiciario pra que se
manifeste. Aqui ndo se faz qualquer juizo de valor com relacdo a atuacdo do agente
fazendario, uma vez que entende-se que tal situacdo se trata de atuacdo funcional vinculada,

fruto ndo de desmandos dos agentes fazendarios, mas da propria politica tributaria vigente.

Nesse sentido, quando o embaraco procede da interpretacdo de ato normativo

infralegal pela autoridade fazendaria, normalmente ndo se discute qualquer fato. As restricdes

> FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Conceito de Sistema no Direito. Sdo Paulo: Ed. RT, 1976, p. 173 apud ATALIBA,
Geraldo. Republica e Constitui¢do.32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
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normalmente recaem sobre o direito do contribuinte. Dado que o eventual Obice advém
exatamente do estrito cumprimento de normas infralegais pelo agente fiscal, 0 mandado de
seguranga € cabivel para garantir o direito a compensacao.

A insurgéncia do contribuinte ndo se da com relacdo a valores, ao quantum da
obrigacdo. Quer ele, com a utilizacdo da medida judicial, que seja declarado o seu direito de
efetuar a compensacao independentemente da anuéncia do Fisco.

Também cabe o mandado de seguranca quando a exigéncia da autoridade
fazendaria recai ndo sobre determinado meio de instrumentalizacdo da compensacéo (tal qual,
por exemplo, a necessidade de se proceder a liquidacdo do crédito perante o Fisco antes de
proceder a compensacao), mas sobre o préprio direito de efetuar a compensacao.

Sobre esse particular, ja se posicionou o STJ, no REsp 1.309.265/RS (Rel. Min.
MAURO CAMPBELL MARQUES, Segunda Turma, DJe 3/5/12) que "ndo existe Obice a
regulamentacdo quanto a forma e procedimentos para a efetivacdo da compensacao tributaria,
bem como a imposicdo de limites ao seu exercicio, por parte do legislador ordinario, desde

que obedecidos os parametros estabelecidos no Codigo Tributario Nacional™.

O caso concreto tratava exatamente da exigéncia, imposta pela RFB mediante a
IN n° 1.300/2012 de proceder a prévia habilitacao, perante a autoridade fazendaria, do crédito
a ser compensado’. Essa exigéncia ndo soa desarrazoada, visto que, no particular da
compensagdo tributaria, o crédito do sujeito passivo deve possuir obrigatoriamente
determinadas caracteristicas, tais quais a exigibilidade, a fungibilidade, a reciprocidade e a
liguidez. A exigéncia de prévia liquidacdo, portanto, é apenas exigéncia instrumental,

necessaria ao resguardo da correta aplicacdo do instituto e, afinal, do interesse publico.

Em ultima analise, constitui-se a liquidacdo do crédito verdadeira garantia do
sujeito passivo, uma vez que tendo procedido corretamente a liquidacdo do crédito que possui
perante a Fazenda Puablica, o procedimento da compensacdo pode se dar com maior

seguranca, sem o risco da ndo homologacgdo no prazo de 5 anos.

® Art. 82. Na hipétese de crédito decorrente de decisdo judicial transitada em julgado, a Declaragdo de
Compensacdo sera recepcionada pela RFB somente depois de prévia habilitacdo do crédito pela DRF, Derat,
Demac/RJ ou Deinf com jurisdicao sobre o domicilio tributario do sujeito passivo.
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Temos, portanto que as exigéncias da autoridade fazendaria para a efetivacdo da
compensagdo pelo sujeito passivo podem ter natureza instrumental ou referirem-se

propriamente ao exercicio do direito de efetuar a compensacéo.

No tocante as primeiras, ndo é descabido que normas infralegais disponham
acerca do modo como o contribuinte deva proceder a compensacao, 0s meios que deva ele se
utilizar para que o procedimento na via administrativa revista-se de segurancga e transparéncia,
desde que, é claro, os requisitos estejam em consonancia com o que dispde a lei. Por outro
lado, se o disposto na regulacdo infralegal referir-se estritamente a parametros que o sujeito
passivo ou seu crédito devem observar para fazer jus ao direito a efetivar a compensacéo,

entdo a exigéncia é manifestamente ilegal.

Neste caso, apresentando-se uma exigéncia que diga respeito propriamente ao
direito de efetuar a compensacdo e que seja veiculada por norma infralegal, pode o
contribuinte valer-se do mandado de seguranca para obter a declaracdo da ilegalidade da
exigéncia e de que ele possui o direito de efetuar a compensacédo, para possibilitar assim a

efetivacdo do acerto de contas pela via administrativa adequada.
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6 CONCLUSAO

A compensacdo é comumente definida como um encontro de dividas. Instituto
tipico do direito civil, constitui-se numa modalidade de extin¢do de obrigacBes caracterizada
pelo encontro de débito e crédito e sua anulagdo reciproca até onde se equivalerem.

No direito tributério, é um instituto que permite a recomposicao do saldo negativo
no patrimdnio do contribuinte, visto que, uma vez homologada, a compensagédo possibilita a
extin¢do do crédito que tem a Fazenda Publica em decorréncia de tributo pago indevidamente

ou a maior.

Apesar de estar disciplinada como modalidade de extin¢cdo do credito tributario
desde a edigcdo do Cddigo Tributario Nacional, em 1966, a operacionaliza¢cdo da compensacao
em sede de tributos federais so foi possivel com a edigcdo da Lei n.° 8.383/91. Em seu art. 66,
estabeleceu a chamada autocompensacdo, realizavel independentemente de autorizagcdo, mas
possivel apenas entre tributos vincendos e da mesma espécie. Posteriormente, a Lei n.°
9.250/95 adicionou ao regime da autocompensacgdo o requisito de que os tributos tivessem a

mesma destinacdo constitucional.

Com a Lei n° 9.430/96, ampliaram-se as possibilidades de realizacdo da
compensagdo. Mediante o disposto em seu art. 74, ela poderia ser efetuada entre creditos
relativos a quaisquer tributos administrados pela hoje Receita Federal do Brasil. O regramento
atual, resultado da modificacdo levada a cabo pela Lei n.° 10.637/02, estabelece que, para
realizar a compensacdo, o contribuinte deve entregar o formulario eletrénico denominado
“declaragao de compensagao” (DCOMP), da qual constardo informagdes pormenorizadas
relativas aos créditos do contribuinte e os débitos para com a Fazenda Pdblica com os quais
ele deseja efetivar a compensacdo. Com a entrega da DCOMP, extingue-se o crédito

tributario, sob condicao resolutéria da sua posterior homologacéo.

Ao buscar a extingdo do crédito tributario mediante a compensacdo, pode o
contribuinte ser confrontado com uma exigéncia fiscal que considera indevida. Se tal
exigéncia no procedimento do encontro de contas lesou ou tem a potencialidade de lesar um
direito liquido e certo do contribuinte, ser-lhe-a facultada a utilizacdo do mandado de

seguranca para extirpar o ato que considera ser lesivo.
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Dai a exposicdo acerca do mandado de seguranca e suas caracteristicas principais,
concernentes ao proposito do trabalho. Em matéria tributéria, verificou-se a especial
relevancia do mandamus para a protecdo dos direitos do contribuinte. Uma vez que o
fenbmeno tributario deve pautar-se pela obediéncia estrita ao devido processo legal, o desvio
nesse “caminho obrigatorio” imposto pela lei constitui-se violacdo ao direito do contribuinte

ao processo tributario higido.

Especificamente no tocante ao interesse do contribuinte de efetuar a compensacao,
inimeros ébices podem se apresentar, relativos ao justo receio de que o direito a compensar
lhe seja negado. E possivel que 1) ja exista manifestacdes do Fisco opondo-se aquela
determinada hip6tese de compensacdo que o contribuinte pretende realizar. De outro modo, 2)
pode 0 sujeito passivo ter o justo receio de que, uma vez realizada a compensacdo mediante a
apresentacdo de declaracdo, a mesma venha a ndo ser homologada pela autoridade, sob
pretexto de ter o contribuinte incorrido em inexatiddao ou divergéncia entre os documentos

comprovantes do crédito que instruem a declaracéo.

Ambas sdo hipdteses de mandado de seguranga preventivo, aquele tendente a
evitar a ocorréncia da lesdo a direito que o contribuinte reputa ser liquido e certo. No entanto,
pode o contribuinte manejar a agdo de mandado de seguranca de cunho repressivo em caso de
0 Fisco ja ter procedido a apreciacdo da declaracdo de compensacdo, manifestando-se
contrariamente a sua realizacdo, ou caso venha a fazer exigéncia para fins de realizar a
homologacéo da declaracdo, impondo condi¢des que o contribuinte julgue indevidas e lesivas

a direito liquido e certo.

O contribuinte impetra 0 mandado de seguranga provocando o Poder Judiciario
para que declare seu direito de efetuar a compensacéo. E o teor da Sumula 213 do STJ (“O
mandado de seguranca constitui acdo adequada para a declaracdo do direito a compensacéao
tributaria”). Infere-se do enunciado que é defeso formular pedido para que o juiz extinga o
crédito, uma vez que esse ato é de responsabilidade da autoridade fazendaria. Caso considere
procedente o pedido do autor, o juiz declara o direito e autoriza o autor a efetuar o
procedimento administrativo tendente a extinguir o crédito, o que é levado a cabo pela

Administracdo em momento oportuno.

A Sumula 213 garante, portanto, a possibilidade de utilizacdo do mandado de
seguranca para que o contribuinte obtenha a declaracdo do seu direito a efetuar a

compensacdo. Ou seja, 0 provimento judicial, nesse caso, tera efeitos ex nunc.
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A SUmula 460, por sua vez, impossibilita que o contribuinte se utilize do
mandamus para convalidar a compensacéo ja realizada. Nesse sentido, veda que o mandado
de seguranca opere efeitos ex tunc no &mbito da compensacdo tributéria, impossibilitando que
seja julgado procedente um pedido tendente a obter, por via judicial, o aval a um
procedimento que deveria ter sido realizado conforme os ditames da legislacdo tributéria, seja
ela legal ou infralegal.

Sobre 0 mesmo tema, dispBe o enunciado 212 da referida Simula que é vedado o
deferimento da compensacdo em sede de medida cautelar ou em antecipacdo de tutela,
vedacdo essa que encontra eco na Lei do mandado de seguranca (Lei n.° 12.016/09, art. 7° §
2% “Nao sera concedida medida liminar que tenha por objeto a compensagdo de créditos

tributarios™).

Assim, verifica-se que os efeitos possiveis de serem obtidos em sede de mandado
de seguranca para obtencdo do direito a compensacao sdo sempre efeitos futuros. N&o ha que
se cogitar a utilizacdo do mandamus para se obter a tutela relacionada a efeitos pretéeritos. Em
se tratando de compensacdo de tributos federais, a lei e o entendimento doutrinario e
jurisprudencial convergem para essa impossibilidade, vez que o regime juridico da
compensagdo em ambito federal disponibiliza a via administrativa para que o contribuinte se

insurja contra atos que tiverem obstado aquele seu intento.

Todavia, 0 cenario é outro se o0 caso concreto se referir a eventual embaraco
prévio ao direito a compensacao, perpetrado pela autoridade fazendaria e reputado indevido

pelo contribuinte.

O CTN garantiu a possibilidade de que o sujeito passivo tivesse a faculdade de
compensar, bastando para isso que a pessoa politica regulamentasse essa possibilidade. A
regulamentacdo dessa faculdade se daria nos termos impostos pela pessoa politica, ndo
cabendo ao contribuinte nenhum “direito subjetivo a compensag¢ao”, como visto. Se nao
houvesse regulamentacdo, realidade inclusive de muitos estados e municipios brasileiros, ndo

haveria que se falar na possibilidade.

Ocorre que a hipdtese, relativamente a tributos federais, ja foi regulada nas suas
minucias. Esse fato nos leva a conclusdo de que existe, sim, direito liquido e certo a
compensacdo de tributos federais quando verificadas, no caso concreto, 0S pressupostos

elencados pela lei para sua efetivagéo.
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Nessa esteira, 0 mandado de seguranca sem duvida constitui meio adequado para
a protecdo do direito liquido e certo do contribuinte contra ilegalidade ou abuso de poder
cometido por agentes da administragdo fazendaria federal no tocante & criagdo de Obices
indevidos ao direito a compensacao.

A adequagdo do meio, no entanto, pressupde que o contribuinte maneje a acao de
maneira correta, que efetue seu pedido de forma adequada. A interpretacdo da Sumula 212 é
nesse sentido: se o provimento jurisdicional que intenta o contribuinte for o de que o juiz, via
medida liminar, efetue a compensacao e extinga o crédito, a aplicacdo do referido enunciado

se encarregara de barrar essa pretenséao.

Por 6bvio que sdo legitimas eventuais restricdes que venha a Fazenda a impor, via
regulamentacéo infralegal, em decorréncia da necessidade de instrumentalizacdo do direito a
compensacdo e de protecdo do interesse publico. Tal € o caso do procedimento administrativo
que visa a conceder liquidez ao credito oponivel ao Fisco para fins de que a compensacéo, via

declaragéo, ocorra de modo mais seguro.

Oposto a isso é a criacdo de restricbes que afetem o proprio direito creditdrio do
contribuinte, que obstem a efetivacdo de um direito que, estando regulado pelo sujeito ativo
da relagdo tributéria e verificada a observancia de seus pressupostos por parte do sujeito

passivo, como exposto, passa a integrar seu patriménio juridico.

Esse raciocinio ¢ maximizado quando consideramos que, por forca de expressa
disposicdo legal (art. 73 da Lei n.° 9.430, com redacdo dada pela Lei n.° 12.844/13) a
compensacdo, para a Fazenda Publica, opera automatica e independentemente da anuéncia do
sujeito passivo. Ou seja, se 0 contribuinte vier a opor um crédito contra a Fazenda, a
autoridade fazendéaria, antes de proceder a restituicdo, devera verificar se esse contribuinte
ndo possui um débito para com ela. Se possuir, estd a autoridade habilitada pela lei a proceder,

de oficio, a compensacdo, sem consulta ao contribuinte.

N&o podemos conceber que quando seja de interesse da Fazenda a compensacao
seja feita sem maiores embaracos e, quando solicitada pelo contribuinte possam lhe ser

impostos 0s mais diversos Obices.

Esse raciocinio ndo é consentaneo com o Estado de Direito, uma vez que no

panorama juridico-social por ele imposto, o Estado e o cidaddo devem encontrar-se em
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paridade de armas. O Estado deve ser, ao mesmo tempo, fonte emanante e receptor das

normas juridicas.

No tocante a compensacdo, existem Obices e requisitos: estes, de interesse da
coletividade, consentaneos com o interesse publico, e aqueles que, se bem analisados, ferem

direitos subjetivos do contribuinte.

Estes Gltimos ndo podem ser tolerados. Para o fim de proteger o contribuinte de
eventuais ilegalidades que obstaculizem seu direito subjetivo liquido e certo de efetuar o
procedimento administrativo da compensacdo é que se apresenta 0 mandado de seguranga,
ndo a toa chamado de remédio heroico.
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ANEXO A - PANORAMA ESQUEMATICO DA LEGISLAGAO FEDERAL RELATIVA A
COMPENSAGAO DE TRIBUTOS

Lei n. 8.383/91 _
Lei n. 9.069/95

Art 66 <

. - Virtual e futura obrigacao tributéria;
Autocompensacao Langamento ainda néo realizado;
Fato gerador pode ainda néo ter ocorrido;

Lei n. 9.430/96 A~

Lei n. 10.637/02

< (MP n. 66/02) >
Redacdo ao artigo
Art. 74 / ~~ \

“Declaracio de compensacio”

Recurso administrativo:
Internet; “Manifestagio de

Tributos administrados pela RFB; inconformidade”

Extin¢do do regime da autocompensacéo;

I N

Lein. 10.833/03

(MP n. 135/03) >

1. ~

1.
§4°




*§30

V.
V.
VI.
§ 5°
8§ 6° Lei n. 10.833/03
§ 70 p < (MP n. 135/03)
§ 8°
§9° L 1148807 | — |Art.18
810 § 40
8§11
Lei n. 11.051/04
ﬁ L. 11.941/09
Ll S “ |1,
§ 13 2.
§ 14 3.
4.
§ 15
Lei n. 12.249/10 § 16
—_
§ 17
—  » 818

Lei n. 12.844/13
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ANEXO B - SUMULAS ATINENTES A MATERIA

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
SUMULA 269: O mandado de seguranca nio é substitutivo de acéo de cobranga.

SUMULA 271: Concessdo de mandado de seguranca ndo produz efeitos patrimoniais em
relacdo a periodo pretérito, os quais devem ser reclamados administrativamente ou pela via

judicial propria.

SUMULA 304: Decisdo denegatéria de mandado de seguranca, ndo fazendo coisa julgada
contra o impetrante, ndo impede o uso da acéo propria.

SUMULA 429: A existéncia de recurso administrativo com efeito suspensivo ndo impede o

uso do mandado de seguranca contra omissdo da autoridade.

SUMULA 430: Pedido de reconsideragio na via administrativa ndo interrompe o prazo para o

mandado de seguranga.

SUMULA 512: Ndo cabe condenacdo em honorarios de advogado na acdo de mandado de

seguranca.

SUMULA 625: Controvérsia sobre matéria de direito ndo impede concessdo de mandado de

seguranca.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

SUMULA 105: Na acfo de mandado de seguranca ndo se admite condenagdo em honorarios

advocaticios.

SUMULA 212: A compensacdo de créditos tributarios ndo pode ser deferida em acéo cautelar

ou por medida liminar cautelar ou antecipatoria.

SUMULA 213: O mandado de seguranca constitui acio adequada para a declaracdo do direito

a compensacao tributaria.

SUMULA 460: E incabivel o mandado de seguranca para convalidar a compensacio

tributaria realizada pelo contribuinte.
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SUMULA 461: O contribuinte pode optar por receber, por meio de precatério ou por
compensacdo, o indébito tributario certificado por sentenca declaratoria transitada em julgado.

SUMULA 464: A regra de imputacio de pagamentos estabelecida no art. 354 do Codigo Civil
ndo se aplica as hipdteses de compensacao tributaria.
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