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    APRESENTAÇÃO




    Este trabalho, intitulado Compensação de Tributos Federais: Teoria, Prática e Crítica, elaborado por Eudes Bernardino, adota uma perspectiva crítica, técnica e sistemática, para debater o instituto jurídico da compensação tributária no ordenamento brasileiro, com foco específico na sua conformação normativa e prática no âmbito da União. Ao eleger como objeto de estudo a compensação de tributos federais, a obra se insere em um campo de reconhecida complexidade, tanto pelo volume normativo que o regula quanto pelas constantes mutações legislativas, administrativas e jurisprudenciais que o cercam.




    Longe de se limitar a uma análise dogmática tradicional, a abordagem aqui empreendida parte da constatação de que o instituto da compensação tributária, embora previsto de forma genérica no Código Tributário Nacional como causa extintiva do crédito tributário, foi gradualmente transformado em um instrumento regulado por normas infralegais altamente detalhadas, dotadas de forte conteúdo técnico-burocrático e, não raras vezes, marcadas por tensionamentos com princípios constitucionais estruturantes do sistema tributário nacional.




    A proposta metodológica deste livro é, portanto, de caráter híbrido: combina a análise dogmática do direito positivo com incursões no plano prático-administrativo, informadas pela experiência do autor como membro da Advocacia-Geral da União e ex-servidor da Receita Federal do Brasil. Essa articulação entre teoria e prática permitiu que a obra não apenas descrevesse o funcionamento atual do instituto, mas também desenvolvesse uma crítica à luz de sua função constitucional e de sua eficácia como mecanismo de justiça fiscal, segurança jurídica e racionalidade administrativa.




    O ponto de partida da análise foi o resgate histórico da evolução legislativa da compensação tributária no Brasil, com ênfase no processo normativo inaugurado a partir dos anos 2000, marcado por forte reação institucional às fraudes detectadas na “Operação Propinoduto II”. A partir desse marco, evidenciou-se como o Poder Executivo, por meio de medidas provisórias, reestruturou de forma substancial o regime jurídico da compensação tributária, transformando-a em uma prática rigidamente controlada, digitalizada e cercada de vedações.




    O primeiro capítulo dedica-se à reconstrução do marco legal da compensação tributária, com análise das modalidades de compensação (de ofício, via declaração, com precatórios, previdenciária etc.), bem como das limitações impostas à sua utilização. O exame é complementado por um levantamento cronológico das instruções normativas editadas pela Receita Federal e das restrições legais incidentes sobre a prática da compensação, permitindo visualizar a progressiva complexificação do tema.




    O Capítulo 2 investiga os princípios constitucionais aplicáveis à compensação tributária, com destaque para a segurança jurídica, a legalidade, a moralidade administrativa, a isonomia tributária e o princípio do não confisco. Busca-se compreender em que medida as práticas administrativas e normativas adotadas pela União se coadunam — ou não — com tais princípios, especialmente diante da crescente assimetria entre o poder do Estado e a autonomia do contribuinte.




    No terceiro capítulo, são enfrentadas questões particularmente sensíveis, como a influência de fatores políticos e fiscais na construção normativa da compensação tributária, a interpretação do princípio da eficiência em matéria tributária, a análise crítica da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 4296 — que discute a vedação à compensação com base em decisão judicial não transitada em julgado — e, por fim, os impactos do registro contábil das compensações sobre o pacto federativo fiscal.




    Ao longo da obra, a compensação tributária é tratada não apenas como uma técnica de gestão fiscal, mas como fenômeno jurídico de relevância constitucional e de grande impacto sobre a vida econômica dos contribuintes. Por isso, este estudo contribui para o debate doutrinário acerca dos limites da atuação estatal no campo tributário, questionando a legitimidade de restrições impostas por via infralegal, bem como a utilização do instituto como instrumento de ajuste fiscal imediato, em detrimento de sua função garantidora de direitos.




    Com isso, esta obra pretende ser útil tanto ao pesquisador acadêmico quanto ao operador do direito tributário — juízes, advogados, membros do Ministério Público, procuradores, auditores e gestores públicos — que lidam com as dificuldades práticas da compensação tributária no dia a dia. Mais que um manual descritivo, este livro oferece um convite à reflexão crítica e à construção de soluções jurídicas mais racionais, proporcionais e conformes à Constituição de 1988.




    Ao final, o que se propõe não é a cristalização de conclusões definitivas, mas a abertura de um campo de pesquisa permanente e dialógico. A compensação tributária é, como todo instituto jurídico relevante, reflexo de um tempo, de uma conjuntura e de um modo de exercer o poder. Conhecê-la em profundidade, interpretá-la criticamente e redesenhá-la à luz dos valores constitucionais constitui uma tarefa urgente para o fortalecimento do Estado de Direito, da cidadania fiscal e da racionalidade administrativa.




    Rio de Janeiro, 07 de abril de 2025.




    Renan Aguiar




    Doutor pela Universidade Federal Fluminense – UFF,




    Professor no PPGD da Universidade Candido Mendes.


  




  

    PREFÁCIO




    A Realidade da Compensação Tributária:




    Uma Lição Contemporânea de Direito e Desenvolvimento.




    Se o caríssimo leitor estiver interessado em aprender mais sobre a realidade da compensação tributária, deve então realizar a leitura completa do livro ‘Compensação de Tributos Federais: Teoria, Prática e Crítica’. O livro foi escrito por um experiente profissional que teve a oportunidade de conhecer bem o funcionamento do processamento da compensação tributária em seu ambiente de trabalho, quando trabalhou na administração tributária federal. Além do aprendizado proporcionado pela rica experiência profissional do seu autor, o leitor também irá se beneficiar de uma pesquisa acadêmica rigorosa realizada como parte da elaboração da sua dissertação de mestrado acadêmico em uma das mais tradicionais instituições de ensino do nosso país.




    Aliás, foi justamente no Programa de Pós-Graduação em Direito (PPGD) da Universidade Cândido Mendes (UCAM) que tive a oportunidade de conhecer o autor Eudes Bernardino Silva Júnior como o seu Professor na disciplina de “Fundamentos de Direito e Desenvolvimento”. Uma das grandes alegrias que a academia pode proporcionar ao Professor é inspirar estudantes e, ao final de uma aula na UCAM, Eudes me informou que iria trabalhar o tema da compensação tributária de maneira abrangente, enfrentando não somente as questões teóricas e conceituais, mas também procurando descrever a realidade prática e problematizar o tema a partir de uma perspectiva crítica, inspirado pela disciplina ‘Fundamentos de Direito e Desenvolvimento’.




    A alegria se renovou por ocasião da evolução da pesquisa e das leituras que pude fazer do trabalho como examinador na prova de qualificação e na prova final de defesa do Mestrado. Como parte da minha missão acadêmica, tive que mergulhar nesse universo pouco explorado da realidade da compensação tributária. Assim, aprendi muito sobre a diferença entre o direito nos livros e a realidade prática da administração pública federal, especialmente a partir dos temas sensíveis da compensação tributária. Em sua dissertação de mestrado, a realidade da compensação tributária é evidenciada através de uma análise do marco legal, espécies, consequências e princípios aplicáveis à compensação tributária, que preparam o leitor para uma discussão profunda de questões sensíveis a partir de aspectos interdisciplinares e constitucionais.




    Essa alegria se repete agora com a publicação do livro, já que relevantes lições se tornam acessíveis a um público mais amplo que poderá aprender mais sobre os fundamentos políticos, sociais e econômicos da compensação tributária, a sua vedação com base em provimento jurisdicional de índole provisória e a potencial ofensa ao pacto federativo fiscal no registro da compensação tributária na contabilidade pública. A missão proposta na introdução de retirar a compensação tributária detrás da cortina de fumaça causada pela obviedade do seu conceito foi cumprida com louvor pelo autor e o presente livro revela facetas complexas e desafiadoras desse instituto jurídico.




    Ao valorizar a importância de instituições jurídicas para a administração tributária federal, o presente trabalho cumpre também a missão do PPGD-UCAM, cuja pesquisa é voltada justamente para a relação entre o direito e o desenvolvimento. Como Professor da disciplina “Fundamentos de Direito e Desenvolvimento”, é uma satisfação escrever o prefácio de um livro que explica a teoria, evidencia a realidade e apresenta uma crítica construtiva da compensação tributária federal como uma contribuição para o seu desenvolvimento. Desejo excelente leitura!




    Pedro Rubim Borges Fortes




    Professor de “Fundamentos de Direito e Desenvolvimento” no PPGD-UCAM e




    Professor Adjunto de Direito Constitucional da UERJ


  




  

    
INTRODUÇÃO




    O instituto jurídico da compensação tributária é, reconhecidamente, um dos temas mais complexos e desafiadores do Direito Tributário na atualidade. A obviedade do seu conceito — modalidade de extinção do crédito tributário que tem como pressuposto duas relações jurídicas diferentes, em que o credor de uma é devedor de outra e vice-versa1 — serve como cortina de fumaça a um intrigante cabedal de reflexões e debates.




    São considerações de interesse dos contribuintes em geral, pois afetam diretamente a sua esfera privada e patrimonial, de interesse da Administração Tributária, especialmente, no que diz respeito ao controle da arrecadação e dos créditos passíveis de restituição, ressarcimento ou compensação, bem como de toda sociedade, haja vista o grande volume de tributos federais compensados, impactando diretamente a receita primária do governo federal, que concretiza políticas públicas relativas às demandas da sociedade por progresso social.




    Dados de um relatório da Consultoria Geral da União (CGU) confirmam que entre os exercícios de 2019 e 2020 foram decididos pela Receita Federal do Brasil pedidos de restituição/ressarcimento e declarações de compensação na ordem de R$ 32 e R$ 26,2 bilhões, respectivamente, tendo sido glosados apenas R$ 6,2 e R$ 2,1 bilhões.2 O Ministro de Estado da Fazenda, por sua vez, declarou na Exposição de Motivos nº 00175/2023 MF, de 27/12/2023, uma expectativa de volume de débitos compensados, nos últimos cinco anos (2019 a 2023), que ultrapassaria a marca de R$ 1 trilhão (um trilhão de reais).3




    Percebe-se que a expectativa se confirmou, visto que o total de débitos informados pela Receita Federal do Brasil como compensados, de janeiro de 2019 a agosto de 2024, totalizaram R$ 1.143.045.742.694,10 (um trilhão, cento e quarenta e três bilhões, quarenta e cinco milhões, setecentos e quarenta e dois mil, seiscentos e noventa e quatro reais e dez centavos).4




    Essa realidade demonstra a importância do instituto jurídico da compensação tributária e a necessidade de revisitar a legislação de regência, que foi construída empiricamente no decorrer do tempo, tornando-se demasiadamente complexa, repleta de limitações, e com forte tendência a insegurança jurídica.




    A questão-problema a ser perseguida por este trabalho de pesquisa é a seguinte indagação: como a Administração Tributária Federal processa a compensação tributária na experiência brasileira contemporânea sob a perspectiva da Constituição Federal de 1988? Para este fim, as questões que serão enfrentadas gravitam em torno de dois planos da compensação tributária: o plano estático ou do desenho, representado pelas dimensões estrutural, normativa e regulatória, e o plano dinâmico ou operacional, representado pelas dimensões procedimental e processual.




    Alfredo Augusto Becker já alertava que o jurista, para fazer Ciência, não necessita afastar-se do Direito Positivo, em que existe angustiante desordem e muitíssima coisa ainda por fazer.5 Assim, para que essa abordagem seja completa, importante iniciar pelo contexto histórico em que se deu a construção do marco jurídico da compensação tributária em âmbito federal, que servirá para melhor compreensão da questão-problema a ser enfrentada.




    Em meados de 2003, no Palácio da Fazenda do Rio de Janeiro, sede da Delegacia da Receita Federal de Administração Tributária – DERAT, foi deflagrada uma operação conjunta entre o Ministério Público e a Polícia Federal intitulada “Propinoduto II”, na qual teria sido descoberto e denunciado à justiça um esquema fraudulento de extinção de créditos tributários por compensação.6




    A fraude se resumia no oferecimento de “serviços” às empresas com o fim de obterem regularização fiscal no âmbito da Administração Pública Federal, inclusive com a emissão irregular de Certidões Negativas de Débitos. Utilizando-se de informações privilegiadas, os envolvidos criaram um verdadeiro balcão de compra e venda de direito creditório, compensando de forma irregular débitos de um contribuinte com crédito de terceiros.7




    Em decorrência desses acontecimentos, o Ministério Público Federal ofereceu denúncia contra trinta pessoas envolvidas, entre intermediários, empresários, servidores do INSS e da Receita Federal, pela prática de crimes contra a administração pública, ordem tributária e fé pública, recebida no Juízo da 3ª Vara Federal-SJ/RJ.8




    De fato, o instituto da compensação tributária em âmbito federal clamava por novos olhares. Apesar da compensação tributária ser uma espécie de extinção do crédito tributário, os débitos listados pelos contribuintes para a compensação, naquele momento histórico, ficavam com a sua exigibilidade suspensa até a apreciação do processo administrativo e a sua operacionalização nos sistemas informatizados. Uma quantidade enorme de processos em papel aguardava por anos a análise do direito creditório, pressuposto legal para a compensação requerida pelo sujeito passivo.9




    Esta demanda represada gerava para a Administração Tributária Federal consequências desastrosas, tendo em vista que muitos débitos eram suspensos no sistema de controle sem qualquer apreciação acerca da existência do direito creditório correspondente. Pelo que se compreende da denúncia supracitada, esse ambiente de descontrole com a situação dos créditos tributários indicados nos processos de compensação facilitou em muito a prática de crimes.




    Com o desenrolar das investigações pela Auditoria Correcional da Receita Federal, fora iniciada uma corrida contra o tempo. Duas ações restaram priorizadas pelo órgão, quais sejam: a informatização das operações de compensação, sobretudo visando ao controle de todos os créditos tributários em âmbito federal, e a elaboração de um marco legal da compensação tributária, cujas regras impostas seriam capazes de conter as possibilidades de fraudes.




    A Receita Federal reagiu de forma tão imediata, que ainda no ano de 2002, no calor das investigações acerca da supracitada fraude, foi editada a Medida Provisória nº 66, posteriormente convertida na Lei 10.833/2003, com as primeiras alterações no art.74 da Lei nº 9.430/1996.10 Consequentemente, em 2003, foram homologadas as primeiras operações do sistema Sief Processos11, criado pelo SERPRO12, e que, posteriormente, viria a processar e controlar eletronicamente as compensações tributárias em âmbito nacional.




    A partir deste acontecimento ocorrido na DERAT/RJ, o Poder Executivo lançou mão da sua prerrogativa de editar Medidas Provisórias para construir um arcabouço de regras e atacar diretamente o problema das fraudes já identificadas. Entre as primeiras mudanças na legislação, podemos citar as seguintes proibições: compensação de crédito de um contribuinte com débito de outro; compensação de créditos decorrentes de decisão judicial não transitada em julgado; e compensação com créditos de títulos públicos.




    Na ocasião, havia necessidade de salvaguardar o erário de novos prejuízos além daqueles já constatados, mantendo assim a capacidade de funcionamento do Estado (Funktionsfähigkeit des Staates)13, bem como a higidez e estabilidade do Sistema Tributário Nacional.




    De certa forma, a Receita Federal do Brasil rompeu com as amarras de um formalismo jurídico-tributário que se mostrava ineficiente para a demanda dos processos administrativos de compensação tributária, passando a adotar uma visão empiricamente orientada. Ao pensar um novo regramento jurídico para a resolução desse problema, foi preciso lançar seus alicerces normativos calcados na experiência jurídica, no direito como ele é praticado, e não como uma lógica abstrata.




    Considerando que esse complexo de normas sobre compensação tributária de certa forma já se estabilizou, contingenciando sobremaneira o descontrole de outrora, propício a fraudes, é preciso revisitá-lo e interpretá-lo à luz da Constituição Federal, sopesando valores que porventura estejam em aparente conflito. A perspectiva adotada é lógico-dedutiva, informada pela experiência prática do autor na Receita Federal do Brasil. Essa integração visa a conciliar o rigor da análise bibliográfica e do raciocínio formal com a compreensão profunda dos problemas jurídicos a partir da vivência do mundo real.




    De fato, o cenário atual do Direito Tributário no Brasil, sobretudo em âmbito federal, ainda é de notável insegurança jurídica. Legislação, súmulas e decisões conflituosas fazem parte do cotidiano daqueles que direta ou indiretamente trabalham com esse ramo do direito. Interessante constatar que Becker, na primeira edição da sua obra “Teoria Geral do Direito Tributário”, publicada em 1963, já anunciava que a supracitada insegurança jurídica era sentida por todos os juristas que viviam aquela época, os quais circulavam nos corredores de um “manicômio jurídico-tributário”.14




    Ao seu tempo, a mesma preocupação foi retratada por Heleno Taveira Torres, que adverte um verdadeiro paradoxo em relação à segurança jurídica, quando o próprio ordenamento jurídico, criado para conferir segurança, segundo seu manejo, pode ser causa de insegurança e incertezas.15




    Antes de iniciar as considerações, as proposições e as respostas acerca deste desafio, cumpre ressaltar que o presente trabalho se organiza em três partes, correspondentes a cada um dos capítulos. O primeiro capítulo, que disporá sobre o marco legal, as espécies e as consequências da compensação de tributos federais no Brasil, ingressa nos seguintes temas: a construção do marco legal; compensação no Código Tributário Nacional; compensação de ofício; Declaração de Compensação; compensação administrativa de crédito reconhecido judicialmente; compensação com precatórios; compensação de contribuições previdenciárias; multa punitiva na compensação; recursos e manifestação de inconformidade.




    Sobre a construção do marco legal, importante destacar a lista de restrições ao direito do contribuinte de compensar seus débitos. Foram várias as limitações introduzidas no mundo jurídico ao longo do tempo por meio de medidas provisórias, o que torna a organização de todas estas alterações em uma tabela, e por ordem cronológica, um ponto relevante deste capítulo. Em seguida, cada espécie de compensação será detalhada conforme dispõe a legislação aplicável, permitindo a identificação de lacunas, contradições e conclusões coerentes sobre as premissas estabelecidas.




    O segundo capítulo estabelece uma análise técnico-jurídica dos princípios constitucionais eleitos como aplicáveis à compensação tributária, especificamente uma abordagem de exegese jurídica e aplicação prática dos princípios da segurança jurídica, legalidade tributária, irretroatividade, isonomia ou igualdade tributária, moralidade e não confisco.




    Por fim, o terceiro capítulo abordará quatro questões sensíveis à Compensação Tributária, intitulados na seguinte ordem: a) Fundamentos políticos, sociais e econômicos da Compensação tributária; b) A compensação tributária federal à luz do princípio da eficiência; c) ADI 4296 — A declaração de inconstitucionalidade simbólica e a higidez da norma que veda a compensação tributária com base em provimento jurisdicional de índole provisória; e d) O registro da compensação tributária na contabilidade pública e a possível ofensa ao Pacto Federativo Fiscal.




    Tendo em vista que as regras do arcabouço jurídico da compensação tributária foram estabelecidas pelo próprio Poder Executivo Federal por meio de medidas provisórias, muitas vezes cerceando o direito subjetivo do contribuinte à compensação, iniciaremos o último capítulo com uma investigação sobre o possível fundamento para esta construção normativa, analisado à luz das teorias contemporâneas do direito sobre sistema jurídico, assentadas, inclusive, em um agrupamento estrutural contido por elementos e códigos normativos advindos dos sistemas econômico, social e político, que rompe com aquela tradicional ideia de sistemas jurídicos cognitivamente abertos e normativamente fechados.16




    Cumpre ressaltar que as teorias da norma jurídica e do direito como um sistema autônomo, harmônico e unificado não estão sendo suficientes para solucionar e absorver incertezas da sociedade contemporânea. A realidade social desafia as propostas unificadoras e o mundo dos fatos tende a prevalecer, ampliando o papel do conhecimento prático-concreto-pragmático sobre o conhecimento teórico-abstrato-dogmático.17




    Reconhecer um ponto de equilíbrio entre a abordagem interna ou dogmática e a abordagem interdisciplinar é um dos desafios que se impõe. As influências multidisciplinares que nortearam o Poder Executivo na concepção do desenho adotado para concretizar este direito, tal como questões de ordem política e econômica, serão objeto de estudo e ponderações.




    O capítulo segue com um tópico que trata da compensação tributária à luz do princípio da eficiência. Impõe ressaltar que é mandamento constitucional promover análise periódica da funcionalidade e da eficácia do Sistema Tributário Nacional, englobando a estrutura, os componentes e o desempenho da Administração Tributária da União, com o objetivo de identificar gargalos, otimizar processos, reduzir litigiosidade, e aumentando assim a sua eficiência.




    Em seguida, ao tratar da ADI 4296, este trabalho faz um verdadeiro clamor em defesa da higidez da norma que veda a compensação tributária com base em provimento jurisdicional de índole provisória. A instabilidade que pode advir da decisão proferida nos autos desta Ação Declaratória de Inconstitucionalidade tem potencial de aumentar a complexidade e dificultar sobremaneira o controle da compensação tributária, o que merece a atenção dispensada.




    Por fim, fechando este último capítulo com um tema de muita relevância, será abordada a possível ofensa ao Pacto Federativo Fiscal como consequência do modelo adotado pela Receita Federal do Brasil para registrar a compensação tributária na contabilidade do governo. Trata-se de uma análise sob a ótica da Constituição Federal, especialmente no que diz respeito ao federalismo, à segurança jurídica, à legalidade, à eficiência e à responsabilidade fiscal.




    Tais abordagens críticas e sensíveis constantes desse último capítulo refletem algumas das consequências negativas decorrentes do tratamento dispensado às compensações tributárias em âmbito federal, considerando a “soberania dos fins” em detrimento de um modelo de “regras prontas” e engessadas, indicando direções para mudanças.18




    A relevância do Direito Tributário para a preservação do Estado e da sua agenda, bem como das liberdades individuais opostas à tributação, desafia um estudo atento sobre a complexidade da compensação tributária, a partir de um registro histórico, de mapeamento das regras do jogo, de filtro de constitucionalidade, de críticas e reflexões sobre o comportamento institucional da Administração Tributária Federal, sem olvidar das premissas de capacidade institucional, falibilidade e alternativas interpretativas para a tomada de decisão.19 Que este trabalho seja apenas o início de um longo e importante processo de investigação científica acerca da compensação tributária no Brasil.
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CAPÍTULO I – COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA, MARCO LEGAL, ESPÉCIES E CONSEQUÊNCIAS JURÍDICAS





    1.1 Considerações Iniciais




    O Direito Tributário é instrumental por natureza, desafiando duas funções de suma importância, a função fiscal, por meio da qual o Estado se capitaliza para atingir seus objetivos, e a função extrafiscal, responsável por induzir comportamentos considerados desejáveis para a consecução de finalidades estatais diversas da arrecadação20. Em qualquer delas, a relação entre a Administração Tributária e os contribuintes é de tensão, haja vista que o valor liberdade se contrapõe à compulsoriedade inerente ao tributo.




    A compensação, como um encontro de dívidas recíprocas, que integram obrigações jurídicas distintas, originárias de títulos diferentes, coloca-se como um dos instrumentos jurídicos com potencial para aliviar esta tensão, posto ser uma maneira de satisfazer um direito do contribuinte frente ao Poder do Estado.




    Na verdade, a compensação não deixa de ser um típico exemplo de justiça fiscal, pois a regra deve ser a lealdade no cumprimento das obrigações. O direito a um crédito líquido e certo contra a Fazendo Pública é um direito de propriedade do contribuinte, e, por assim dizer, deve ser satisfeito pelo Estado, inclusive por meio de um encontro de contas, em tempo razoável.




    Nas palavras de Hugo de Brito Machado, o direito do contribuinte à compensação tem inegável fundamento na Constituição, cujos fundamentos podem ser extraídos dos conceitos de cidadania, justiça, isonomia, propriedade e moralidade. Se insurgindo quanto às limitações impostas pelo legislador ao direito de compensar, assevera que as fraudes não podem servir de pretexto para tais restrições, devem sim ser combatidas, porém com a aplicação de sanções, inclusive penais.21




    Nesta linha, Luis Antonio Nocito Echevarria entende que a compensação remete a uma ideia de equilíbrio e efetividade, cujos fundamentos são a moralidade, a eficiência administrativa, a isonomia, a razoabilidade, a boa-fé e a honestidade. Ao estabelecer a natureza jurídica da compensação legal tributária, este autor a categoriza como sendo um ato jurídico em sentido estrito, na medida em que pressupõe manifestação de vontade, bem como pelo fato de não haver margem para livre pactuação quanto aos seus efeitos, no atual ordenamento jurídico pátrio.22




    Ricardo Lobo Torres, que analisou com maestria a relação entre tributação e liberdade, demonstra a natureza ambivalente das liberdades fundamentais. Ao se autolimitarem para permitir a tributação, essas liberdades, paradoxalmente, impõem limites ao poder de tributar do Estado. Essa relação dialética garante, ou deveria garantir, que o Estado não sufoque ou aniquile as liberdades fundamentais. 23




    Da mesma forma que Torres utiliza a ambivalência da liberdade como fundamento que legitima o próprio tributo, impõe uma salvaguarda de sua existência. Neste contexto, a compensação tributária emerge como uma manifestação dessa liberdade, assegurando que o contribuinte, por exemplo, não venha sofrer constrição em seus bens em razão de uma dívida tributária, quando detentor de um direito creditório líquido e certo contra a Fazenda Pública correspondente.




    A compensação tributária, segundo Mizabel Derzi, é um instituto da dogmática ou da ciência jurídica, cujo objeto é um dado empírico, que é a ordem jurídica positiva, em vigor, hic et nunc.24 No ordenamento jurídico brasileiro, sobretudo no âmbito federal, a compensação se impõe mediante diversas regras, cujo manejo ao operador do direito se coloca como uma atividade complexa. Conhecer o seu arcabouço jurídico, a história da sua formação, suas vicissitudes e suas limitações são imprescindíveis para a segurança jurídica dos contribuintes, evitando inclusive penalidades por compensação indevida.




    Alfredo Augusto Becker foi preciso ao distinguir as duas atividades de um jurista, quais sejam: a criação de um instituto jurídico, traduzida como uma genuína arte; e a sua utilização, como sendo a verdadeira ciência. Nestes termos, o presente capítulo analisa a criação do fenômeno da compensação tributária, a fim de possivelmente retroalimentar o criador (Estado) sobre a arte de construí-lo e torná-lo praticável, bem como analisa a sua atuação, investigando a estrutura lógica da regra jurídica, identificando o seu resultado dinâmico e esclarecendo os efeitos jurídicos decorrentes desta atuação.25




    Nesta linha de raciocínio, inicia-se o capítulo pela construção do fenômeno da compensação, intitulado como a construção do marco legal, cujo resultado foi fortemente determinado pela experiência social narrada na introdução. Em seguida, serão identificados, na legislação, cada tipo de compensação de tributos federais, estabelecendo conclusões sobre as suas aplicações, incertezas e contradições. Por fim, serão detalhados e esclarecidos os seus efeitos e as suas consequências jurídicas, tais como aplicação de sanções e utilização de recursos.




    Seguiremos guiados pela perspectiva lógico-dedutiva, influenciada por uma aplicação prática advinda de uma experiência profissional do autor, que permitirá a formatação de conclusões a partir de uma análise comparativa entre o plano estático, representado pela estrutura lógica de cada regra jurídica, e o plano dinâmico, representado pela sua incidência, irradiação dos efeitos jurídicos e respeitabilidade a estes efeitos.26




    Traçado o plano voo, iniciamos o desafio de saber como a Administração Tributária Federal processa a compensação tributária na experiência brasileira contemporânea sob a perspectiva da Constituição Federal de 1988, que certamente será um convite ao leitor para refletir e contribuir com o aprimoramento deste instituto jurídico.




    




    1.2 A construção do marco legal 




    O primeiro registro que se tem da compensação tributária na legislação brasileira, curiosamente, é pela sua negação. O art. 54 da Lei 4.320/64, que estabelece normas gerais de direito financeiro, possui redação original no sentido de que “não será admitida a compensação da obrigação de recolher rendas ou receitas com direito creditório contra a Fazenda Pública”.




    Pouco mais de dois anos após a publicação da supracitada lei, o Código Tributário Nacional — CTN (Lei 5.172/1966) entrou em vigor, estabelecendo normas gerais de direito tributário. Nos artigos 15627 e 17028, o CTN definiu a compensação como uma das hipóteses de extinção do crédito tributário, e estabeleceu que lei ordinária poderia autorizar a compensação de créditos tributários com créditos líquidos e certos do sujeito passivo contra a Fazenda pública.




    A primeira lei que autorizou a compensação tributária no Brasil foi o Decreto-Lei nº 2.287/1986, que passou a disciplinar a compensação de ofício, modalidade que advém da política arrecadatória de impossibilitar a restituição ou o ressarcimento de um crédito para um contribuinte que esteja na situação de devedor perante a Fazenda Nacional.




    Nesse caso, antes de restituir ou ressarcir qualquer direito creditório para o contribuinte, a Fazenda Pública deve verificar a existência de créditos tributários exigíveis em seu nome, e os encontrando, o valor desta restituição ou ressarcimento deverá ser compensado. Frise-se que a compensação de ofício depende de anuência do titular do crédito, que, caso não concorde, terá sua restituição ou ressarcimento sobrestado até que regularize a sua situação de devedor. Até então, mesmo que detentor de um direito creditório, os débitos de um sujeito passivo somente poderiam ser compensados por iniciativa da Receita Federal.




    Foi com a edição da Lei 8.383/1991, especificamente com a norma expressa em seu art. 6629, que o contribuinte passou a ter ingerência sobre a compensação tributária. No caso de pagamento indevido de tributos e contribuições federais, restou autorizada a compensação na escrita fiscal, entre débitos e créditos de mesma espécie, ou seja, de mesma natureza, sem pedido administrativo, implementada por sua conta e risco, podendo a autoridade fiscal efetuar o lançamento da diferença, conforme dispõe o art.150, §4º, do Código Tributário Nacional.30




    Esta norma jurídica, conhecida como “autocompensação”, sofreu alteração por meio do art. 39 da Lei 9.250/9531, a partir da qual se fez constar que, além de mesma espécie, os tributos a serem compensados também poderiam ter mesma destinação constitucional, bem como serem apurados em períodos subsequentes ao crédito.




    O contribuinte somente passou a ter amparo legal para requerer administrativamente a compensação a partir da Lei 9.430/96, que, em seu art.7432, estabeleceu ser possível o encontro de contas entre quaisquer tributos e contribuições sob administração da Receita Federal, caindo por terra a limitação antes imposta de compensar somente tributos de mesma espécie e destinação constitucional. No entanto, com relação às contribuições previdenciárias, a compensação continuou exclusivamente sob o regramento da “autocompensação”, isto é, sob o regramento do art. 66 da Lei nº 8.383, de 30 de dezembro de 1991.




    Com o objetivo de disciplinar a execução da compensação nos termos da Lei nº 9.430/96, a Secretaria da Receita Federal publicou a Instrução Normativa nº 21/1997, dispondo sobre a restituição, ressarcimento e compensação de tributos e contribuições federais por ela administrados. Importante ressaltar que este ato administrativo normativo previu regras para a compensação entre tributos e contribuições de diferentes espécies (§2º do art.12)33, da mesma espécie (art.14)34, e crédito de um contribuinte com débito de outro (art.15)35.




    A sobredita Instrução Normativa trouxe em anexo os seguintes formulários: “Pedido de Restituição”, “Pedido de Ressarcimento”, “Pedido de Compensação” e “Pedido de Compensação de Crédito com Débito de Terceiros”, os quais deveriam ser preenchidos pelo contribuinte e entregues à Receita Federal para formalização de processo administrativo.




    Curiosamente, o que mais chamava a atenção era a existência de um outro documento denominado “Documento Comprobatório de Compensação – DCC”, confeccionado pela Casa da Moeda do Brasil, com numeração tipográfica sequencial, e formalidades inarredáveis previstas no art. 25, § 4º da IN 21/1997.36 Este documento deveria ser preenchido pelo órgão, após confirmadas as compensações requeridas nos formulários descritos acima e entregues ao contribuinte como prova da compensação efetuada.




    Nesse período, os débitos informados nos formulários eram transferidos do sistema que controlava os lançamentos tributários, conhecido como conta correntes, para outro sistema que controlava o processo administrativo (Profisc), este cadastrado na situação de “exigibilidade suspensa por compensação”, apesar não ser a compensação uma das hipóteses de suspensão previstas no CTN.




    O cenário de possibilidades para a compensação tributária se tornou dúplice, posto que coexistiam o regime de compensação do art.66 da Lei 8.381/1991, “autocompensação”, e o previsto no art.74 da Lei 9.430/1996, compensação a pedido do contribuinte.




    Dada a dificuldade de controle das compensações de crédito com débito de terceiros, que havia se tornado um verdadeiro comércio, em âmbito nacional, de créditos sem liquidez e certeza, inclusive com base em medidas liminares obtidas na Justiça Federal em ações de repetição de indébito/compensação, a Receita Federal, por meio da Instrução Normativa 41/200037, editada exclusivamente para este fim, vedou expressamente esta modalidade de compensação.




    Entrementes, o artigo 170-A38 foi incluído no Código Tributário Nacional, pela Lei Complementar nº 104/2001, fazendo constar a proibição de compensação antes do trânsito em julgado, cuja justificativa apresentada no respectivo Projeto de Lei foi a falta de certeza e liquidez, conforme destacado abaixo.




    O art. 170-A, proposto, veda a compensação de tributo objeto de contestação judicial, antes do trânsito em julgado da respectiva decisão judicial, de sorte que tal procedimento somente seja admitido quando o direito tornar-se líquido e certo.39




    Considerando que as demandas relativas aos pedidos de compensação formalizados em todo país suplantavam a capacidade operacional do órgão, a fim de evitar que créditos tributários se tornassem inexigíveis por decurso de prazo, foram editadas medidas provisórias, convertidas em lei, criando limites para o tratamento dessas operações.




    A primeira delas foi a Medida Provisória nº 66/2002, convertida na Lei nº 10.637/2002, que alterou o caput do art.74, da Lei 9.430/1996, fazendo constar que o sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com trânsito em julgado, relativo a tributo ou contribuição administrado pela Secretaria da Receita Federal, passível de restituição ou de ressarcimento, poderá utilizá-lo na compensação de débitos próprios relativos a quaisquer tributos e contribuições, desde que faça constar sua pretensão em Declaração de Compensação (DCOMP).




    Outra alteração de suma importância trazida por esta Medida Provisória foi que a compensação declarada passou a ter o condão de extinguir o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior homologação. Antes, quando se tratava de pedido de compensação, os créditos tributários ficavam com a exigibilidade suspensa até a efetiva compensação, e após esta nova sistemática de declaração de compensação, o efeito jurídico atribuído passou a ser de extinção sob condição resolutória, que se satisfaz com a análise posterior acerca da existência e suficiência do crédito utilizado na compensação. Caso o crédito informado não se confirme ou seja insuficiente para compensar os débitos, a extinção não se confirma, dando início aos procedimentos de cobrança.




    Seguindo com as alterações e inclusões trazidas a feito pela Lei nº 10.637/2002 no art.74 da Lei 9.430/1996, insta destacar que foram elencadas no parágrafo terceiro algumas situações em que restou vedada a compensação, a saber: I – o saldo a restituir apurado na Declaração de Ajuste Anual do Imposto de Renda da Pessoa Física; II – os débitos relativos a tributos e contribuições devidos no registro da Declaração de Importação.
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