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    APRESENTAÇÃO




    O Direito Tributário é responsável por regular a maior fonte de receita do Estado, sendo instrumento fundamental na manutenção da estrutura estatal. Além disso, o Direito Tributário é reflexo das escolhas políticas da construção do Estado Democrático de Direito e permite, por meio da aquisição de receitas, a manutenção das políticas públicas e o fomento do crescimento econômico.




    Em um contexto de debate tão intenso sobre mudanças no sistema tributário, se faz necessária uma profunda compreensão e revisão teórica e prática dos tributos tanto no que diz respeito ao histórico fiscal no Brasil, para compreender a formação do sistema tributário brasileiro ao longo dos anos, quanto no que se refere à aplicação das normas tributárias e à compreensão da jurisprudência sobre alguns institutos.




    A obra aborda com precisão técnica e profundidade conceitual questões relativas à prática tributária e ao histórico da tributação no Brasil, sendo de enorme valia para pesquisadores e operadores do Direito.




    Os capítulos dão continuidade a uma importante coleção que tem contribuído enormemente para os debates acadêmicos e para a fundamentação de posicionamentos jurídicos, pois cada tópico foi trabalhado pelos coautores com extremo rigor técnico e teórico, com o intuito de contribuir para a difusão de conhecimentos jurídicos e para a construção constante do Estado Democrático de Direito.
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    RESUMO: O presente trabalho analisará a jurisprudência nacional, doutrina e os entendimentos do fisco acerca da disponibilidade econômica do crédito tributário decorrente de decisão transitada em julgado. Serão aqui analisadas os ensinamentos de renomados autores acerca do direito tributário, as nuances contábeis bem como a concretude da capacidade contributiva e quando ela será efetivamente constituída. O presente trabalho não tem a pretensão de exaurir o tema, mas apenas trazer luz, questionamentos e talvez respostas ao tema ao mesmo tempo tão relevante e nebuloso.
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    1. INTRODUÇÃO




    O objetivo do presente trabalho é, sem a pretensão de esgotar o assunto, analisar o momento em que o imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza se torna exigível sobre receita decorrente de decisão judicial contra a fazenda pública, principalmente a nacional, transitada em julgado.




    A celeuma tributária nasce pela falta de determinação do significado das expressões disponibilidade jurídica e disponibilidade econômica, contidas no art. 43 do Código Tributário Nacional, sendo que a Receita Federal do Brasil (RFB) prevê que a tributação ocorra com o mero trânsito em julgado da matéria, sem que o contribuinte possa efetivamente dispor da valor monetário decorrente da decisão.




    Ainda, além da noção de disponibilidade, seja ela jurídica ou econômica o presente trabalho visa tecer comentários sobre o conceito de renda pautado conjuntamente com a disponibilidade para fins de tributação tanto do imposto sobre a renda quanto da contribuição social sobre o lucro líquido a qual as sociedades empresariais serão compelidas a recolher aos cofres públicos sobre parcela reavida judicialmente.




    Assim, primoroso analisar o nascimento da hipótese de incidência do Imposto sobre a Renda da Pessoa Jurídica – IRPJ o que faz surgir, diante da divergência entre o contribuinte e os agentes fiscalizadores, discussões muitas vezes infindáveis, outras com longa demora, no judiciário onde os contribuintes buscam por um lado, dentro da interpretação legislativa e doutrinária, postergar a tributação e, por seu turno, a RFB busca a cobrança dos tributos tão logo a decisão esteja transitada em julgado.




    No presente trabalho analisaremos o entendimento doutrinário acerca da disponibilidade jurídica e a ocorrência da efetiva realização da receita, pautando a análise tanto pelos conceitos jurídicos, bem como também analisando a escrituração contábil conforme as melhores práticas disciplinadas pelos postulados internacionais acerca da matéria.




    Por fim, importante salientar que foram analisados decisões judiciais e administrativas acerca do tema nas duas hipóteses disciplinadas no ordenamento jurídico brasileiro sobre o ressarcimento de indébito decorrente de decisão transitada em julgado contra a fazenda publica: a compensação administrativa e o ressarcimento mediante precatórios.




    2. ASPECTOS DOUTRINÁRIOS E ENTENDIMENTOS CONTÁBEIS E DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL




    O Código Tributário Nacional (CTN) determina em seu art. 43 que o imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como hipótese de incidência a aquisição de disponibilidade jurídica ou econômica da renda.




    O presente capítulo trata da análise, sem a intenção de esgotar o assunto, dos estudos técnicos de renomados doutrinadores acerca da matéria tributária e qual o entendimento majoritário da doutrinada propriamente dita.




    Aqui também serão analisados os requisitos técnicos-contábeis sobre a matéria, mesmo que a ciência contábil não seja fundamento para a tributação ou não, do montante reavido judicialmente.




    Por fim, nesse capítulo será explanado superficialmente o entendimento da RFB acerca da matéria e como a RFB “esquarteja” um mesmo fato jurídico tributário em alguns momentos para tributação, a fim de fomentar sua excrecência arrecadatória. Mais adiante o presente trabalho analisará mais de detidamente cada uma das possíveis hipóteses de tributação.




    2.1. Doutrina acerca da disponibilidade jurídica




    Não por acaso o legislador disciplina o fato gerado em duas hipóteses diferentes e que não se confundem, conforme claramente ensinado por Ricardo Marz de Oliveira:




    É preciso notar desde logo que o código não colocou as duas palavras econômica e jurídica como termos sinônimos e substituíveis um pelo outro, nem os mencionou como complementares, até porque não aludiu à disponibilidade econômica e jurídica, mas, sim, à disponibilidade econômica ou jurídica, isto é, como disponibilidades alternativas, de maneira a que uma ou outra possa gerar a incidência do imposto de renda. (grifo meu).




    Nesse sentido a doutrina equipara a disponibilidade econômica como sendo o momento do efetivo recebimento, qual seja a percepção monetária do montante a ser recebido, do valor da renda. Assim leciona Hugo de Brito Machado:




    Entende-se por disponibilidade econômica a possibilidade de dispor, possibilidade de fato, material, direta, da riqueza. Possibilidade de direito e de fato, que se caracteriza pela posse livre e desembaraçada da riqueza. Configura-se pelo efetivo recebimento da renda ou dos proventos.




    Em mesmo sentido nos ensina Eduardo Sabbag (2018, p 261): “A disponibilidade econômica é a aquisição da faculdade de usar, gozar e dispor de dinheiro ou coisas conversíveis. Representa o ‘ter concretamente’”.




    Por outro lado, a doutrina define a disponibilidade jurídica da receita como o momento em que há certeza e liquidez do montante a ser recebido independente do momento do recebimento monetário do montante, conforme lições de Hugo de Brito Machado:




    configura-se, em princípio, pelo crédito da renda ou dos proventos. Enquanto a disponibilidade econômica corresponde ao rendimento realizado, a disponibilidade jurídica corresponde ao rendimento (ou provento) adquirido, isto é, ao qual o beneficiário tem título jurídico que lhe permite obter a respectiva realização em dinheiro.




    Assim também é defendido por Eduardo Sabbag:




    A disponibilidade jurídica é a aquisição de direitos sobre créditos não sujeitos à condição suspensiva, ou seja, títulos ou documentos de liquidez e certeza. Representa o “ter o direito”. Frise-se que o IR somente incidirá se houver acréscimo patrimonial, sem haver necessidade de que o rendimento seja efetivamente recebido, bastando que o sujeito passivo tenha adquirido o direito de crédito, ou seja, a disponibilidade jurídica.




    Já Ives Gandra tem entendimento que não existe distinção entre a disponibilidade jurídica e a disponibilidade econômica e sedimenta sua posição no sentido que a disponibilidade ocorre quando há a disponibilidade fatídica da renda:




    Sempre tive para mim –no que fui acompanhado pelo Ministro Sebastião Reis, do Superior Tribunal de Justiça-, que não há aquisição da disponibilidade econômica, que não seja jurídica, pois, se não o fosse, não estaria no mundo do direito.




    Por outro lado, este autor reconhece que a doutrina entende que o legislador quis distinguir os dois institutos, já vista não haver letra morta no direito:




    De qualquer forma, à luz do artigo 116 do CTN, tem a doutrina entendido que a aquisição de disponibilidade econômica corresponde àquela disponibilidade real - ou a obtenção de fato de recursos - e a aquisição de disponibilidade jurídica, à aquisição de direitos sobre disponibilidades possíveis, com os temperamentos do artigo 117.




    Luiz Eduardo Schoueri também nos ensina sobre o tema e entende que não é importante a distinção sobre o tema, mas apenas ocorrer a disponibilidade e ainda determina que a hipótese de incidência ocorre quando o contribuinte possa valer-se da renda para, inclusive, quitar o imposto:




    De qualquer forma, ao empregar a expressão “disponibilidade econômica ou jurídica”, o legislador complementar fugiu das discussões acerca do efetivo ingresso de recursos ou a ilicitude da atividade que gerou a renda. Econômica ou jurídica a disponibilidade, não importa: se houver esta, caberá tributação.




    (...)




    Deste modo, a renda estará disponível a partir do momento em que o contribuinte possa dela se valer para pagar o seu imposto. Em outras palavras, há disponibilidade quando o beneficiário desta pode, segundo seu entendimento, empregar os recursos para a destinação que lhe aprouver, inclusive para pagar os impostos.




    Entretanto não podemos esquecer que o tema do presente trabalho é a disponibilidade jurídica proveniente de decisão transitada em julgado o que em primeiro momento gera um título de crédito executivo judicial, conforme despacho do Ministro Adir Passarinho, citado por Ives Gandra:




    Embora seja esta a teoria dominante, não é de esquecer a decisão do TRF, confirmada pela Suprema Corte, no sentido de que títulos de créditos não representam renda, visto que a condição resolutória de poderem não ser pagos faz com que a aquisição de disponibilidade econômica se dê no momento do efetivo recebimento, como se pode ler no despacho do Ministro Aldir Passarinho:




    “Tributário. IR. Disponibilidade de Renda. Inteligência do art. 43 do CTN.




    A disponibilidade econômica ou jurídica implica a possibilidade de entrega da coisa (arts. 675 e 676 do C. Civil), pressuposto indispensável à interpretação do art. 43 do CTN. Quem apenas possui título de crédito está em condições de vir a possuir renda, mas não possui renda. (grifo meu).




    Nessa linha também é a lição do professor Kiyoshi Harada:” Disponibilidade econômica seria a percepção da renda em dinheiro, ao passo que, a jurídica, seria o nascimento do direito à percepção da renda”.




    Ainda, Ricardo Mariz de Oliveira entende que créditos não deve incorporar-se quando apenas simbolizem:




    meras expectativas de direitos, direitos subordinados à condição suspensiva, meras potencialidades econômicas e jurídicas ainda não confirmadas em definitivo, porque dependentes de fato futuro e incerto quanto à sua existência ou ao seu conteúdo.




    Assim também sintetiza sua posição Ives Gandra:




    Quer jurídica, quer econômica, é apenas diante de disponibilidade que se pode admitir o imposto; na ausência desta, não há como se falar em manifestação de capacidade contributiva. Só há renda disponível — e, portanto, tributável — no momento em que o contribuinte possa dela livremente dispor, inclusive para pagar impostos. (grifo meu).




    A noção de disponibilidade é minimamente clara, quase consenso que a disponibilidade consiste na não oponibilidade de terceiros para que o contribuinte usufrua do acréscimo patrimonial para o que melhor lhe convir, utilizando, servindo-se ou mesmo decidindo não se utilizar do acréscimo.




    Nessa toada, é prudente entender que a disponibilidade existe como a liberalidade de utilizar o acréscimo patrimonial, não existindo elementos que possam reduzir ou impedir o uso integral do ativo.




    2.2. Aspectos contábeis e legislação fiscal




    Após serem apresentados os aspectos doutrinário acerca da disponibilidade jurídica, é importante que também analisemos tanto a regulamentação contábil, quando a legislação fiscal.




    Importante mencionar que desde o advento da adoção das normas internacionais de contabilidade a apuração contábil e a apuração fiscal ficaram cada vez mais distantes entre sim, no sentido de que a legislação contábil não se propõe a ser égide para a tributação por qualquer que seja o tributo.




    Entretanto, é necessário conhecer os postulados contábeis, a fim de diferenciar e identificar os pormenores relacionados tanto aos critérios fiscais quanto os critérios contábeis.




    2.2.1. Aspectos contábeis




    Sob a égide dos postulados contábeis, o reconhecimento contábil de ativos advindos de outras fontes diferentes de contrato de clientes é o CPC 25 que trata de ativos e passivos não contingentes e conforme o objetivo do pronunciamento:




    O objetivo deste Pronunciamento Técnico é estabelecer que sejam aplicados critérios de reconhecimento e bases de mensuração apropriados a provisões e a passivos e ativos contingentes e que seja divulgada informação suficiente nas notas explicativas para permitir que os usuários entendam a sua natureza, oportunidade e valor.




    Para fins do presente trabalho não nos preocuparemos com a publicação das demonstrações contábeis, bem como as notas explicativas, sendo objeto do presente estudo somente o correto momento da escrituração contábil dos ativos contingentes.




    Adiante, no capítulo do CPC 25 que trata da definição dos termos do pronunciamento temos a definição no núcleo do presente tópico, qual seja o ativo contingente:




    Ativo contingente é um ativo possível que resulta de eventos passados e cuja existência será confirmada apenas pela ocorrência ou não de um ou mais eventos futuros incertos não totalmente sob controle da entidade.




    Como bem se vê, o indébito a que o contribuinte tem direito somente poderá ser reconhecido em sua totalidade a partir do momento em que haja plenos poderes e possa utilizar os recursos como melhor lhe aprouver.




    Ainda, o pronunciamento trata de quando o ativo contingente deverá ser contabilizado, conforme tópicos 31 a 35, determinando que o ativo apenas terá desdobramentos contábeis quando a realização do ganho é praticamente certa e, nesse sentido, o ativo deixa de ser contingente e o reconhecimento deve acontecer.




    Insta salientar que praticamente certo não se confunde e nem tem a mesma definição técnica de direito líquido e certo, sendo que praticamente certo tem definição da expectativa acerca de determinado ativo no momento da avaliação, que considera, no caso de discussões judiciais, tanto o andamento processual quando a jurisprudência majoritária em determinado momento e que no futuro pode alterar-se o que exige que a avaliação anterior também seja ajustada. Assim, como o prognóstico pode mudar antes do efetivo recebimento do indébito e a contabilização do ativo ou do passivo será excluída das demonstrações financeiras.




    Importante frisar que a contabilidade é a “fotografia” de momento de qualquer sociedade empresarial e que o recebimento praticamente certo em determinando exercício pode transcorrer em mudança de avaliação e o ativo voltar a ser considerado ativo contingente, sendo desobrigado a sua realização. Tais mudanças alterarão tanto o reconhecimento contábil quanto a elaboração das Demonstrações Financeiras.




    Abaixo colacionamos quadro exemplificativo extraído do CPC 25:
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    Ademais, o conceito contábil de disponibilidade em outras oportunidades foi relativizado pela RFB, como por exemplo na hipótese da aplicação do Pronunciamento Contábil 47, onde a RFB manifestou-se na Instrução Normativa (IN) 1.771/2017 no sentido de que o pronunciamento não possui substância jurídica para alterar o nascedouro da hipótese de incidência tributária. Vejamos os itens 12 e 13 da IN citada:




    12. A pessoa jurídica tributada pelo lucro real que adotar procedimento contábil relacionado nos itens 1 a 3 calculará, para cada operação e em cada período de apuração, a diferença entre a receita que teria sido reconhecida e mensurada conforme a legislação tributária e os critérios contábeis anteriores e a receita reconhecida e mensurada conforme o CPC 47.




    13. A diferença de que trata o item 12 será:




    I - adicionada ao lucro líquido na determinação do lucro real e do resultado ajustado na parte A do e-Lalur e do e-Lacs, caso seja positiva; e




    II - excluída do lucro líquido na determinação do lucro real e do resultado ajustado na parte A do e-Lalur e do e-Lacs, caso seja negativa.




    Ocorre que as exigências contábeis não possuem substância jurídica capaz de constituir hipótese tributária de quaisquer tributos, sob pena de ferir o inciso I art. 150 da Constituição Federal. Nesse sentido, uma receita, independente da escrituração contábil, somente será exigível para fins do imposto sobre a renda caso haja disponibilidade jurídica ou econômica.




    Ora, se o postulado contábil não é dispositivo capaz de postergar a cobrança dos tributos em mesmo sentido o postulado não pode ser trazido à baila como justificativa para a cobrança tributária antes da efetiva disponibilidade do recurso proveniente de discussão judicial.




    2.2.2. Legislação fiscal acerca da realização de receitas




    O Código Tributário Nacional (CTN) prevê em seu artigo 43 que a hipótese de incidência do Imposto sobre a Renda é a disponibilidade econômica ou jurídica, o que acontecer primeiro. Já a legislação do imposto de renda, em clara cópia dos conceitos contábeis, determina que o regime de apuração do Imposto sobre a Renda é o regime de competência para aqueles que tributem seus lucros por meio do lucro real.




    Contudo, o conceito de disponibilização da renda deve andar em conjunto com os Princípios Constitucionais da Capacidade Contributiva e do não confisco. Importante também delinearmos o conceito majoritário de renda, que será necessário ao longo do presente trabalho.




    Temos que a capacidade contribuitiva e o dever do não confisco deve estar cravados entre o dever do Estado de tributar e o direito do cidadão e das sociedades empresariais a não sofrer nenhum tipo de exigência sem que haja disposição legal para tanto. Em suma, a capacidade contributiva termina quando começam os efeitos confiscatórios expressamente previstos pela Constituição, gerando equidade da tributação entre as necessidades do Estado mas sem comprometer o mínimo existencial.




    Conforme já mencionado no tópico sobre doutrinas acerca do tema, o melhor entendimento é no sentido do contribuinte deve conseguir empregar os recursos para o que melhor entender. E tal conceito nasce em linha com o preceituado no Art. 145 §1º da Constituição Federal:




    (...)




    § 1º Sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão graduados segundo a capacidade econômica do contribuinte, facultado à administração tributária, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas do contribuinte.




    O parágrafo acima nada mais é que a determinação constitucional que os tributos deverão seguir conforme a capacidade contributiva de cada contribuinte, sendo inerente que o tributo deve ser aumentado ou reduzido sobre a pujança econômica atual do contribuinte sobre o qual se dá a incidência tributária, não podendo se ilidir a incidência tributária sobre a possança econômica futura.




    Já o Princípio do não confisco, previsto no art. 150, IV da Constituição Federal, deve ser interpretado conjuntamente ao princípio da capacidade contribuitiva, sendo que aquele será maculado no momento em que houver a cobrança tributária sobre fato gerado escuso ao ordenamento jurídico. Ora, se não há disponibilidade jurídica no momento do trânsito em julgado, o contribuinte ainda não adquiriu capacidade contributiva sobre o fato jurídico e a cobrança é flagrantemente confiscatória.




    Partindo desse entendimento, é possível concluir que qualquer tipo de cobrança anterior ao acréscimo patrimonial e consequentemente à disponibilidade jurídica, o ato jurídico estará eivado de inconstitucionalidade por ferir os Princípios do não confisco e da capacidade contribuitiva.




    2.3. Fundamentação e interpretação da Receita Federal do Brasil (RFB)




    O posicionamento da RFB está sedimentado desde meados de 2003, com a edição e publicação do Ato Declaratório Interpretativo (ADI) 25/2003, mas nos últimos tempos, com o impacto da “Tese do Século”, onde se discutiu se o ICMS sobre as vendas era receita bruta e compunha a base de cálculo das contribuições para PIS e COFINS. O Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento do RE 574.706/PR firmou entendimento no sentido de que o ICMS não é receita bruta e não compõe a base de cálculo das contribuições, a discussão sobre o momento da realização da receita para fins de imposto de renda está em voga e em debate tanto pela RFB quanto pelos contribuintes.




    Conforme decido, o valor pago a título de ICMS pela empresa, que é o destacado na nota fiscal de venda, não pode ser considerado como faturamento e, com isso, o PIS e a Cofins devem incidir exclusivamente sobre o valor dos produtos. Para o STF, as duas contribuições tem como base de cálculo o faturamento das operações feitas pelas sociedades empresariais.




    Nesse sentido, para fins de tributação do indébito tributário discutido judicialmente, o ADI 25/2003 prevê que o indébito recuperado deverá ser oferecido à tributação nos casos em que em períodos anteriores “tiverem sido computados como despesas dedutíveis para o lucro real e da base de cálculo da CSLL”. E conforme art. 5º do dispositivo:




    Art. 5º Pelo regime de competência, o indébito passa a ser receita tributável do IRPJ e da CSLL no trânsito em julgado da sentença judicial que já define o valor a ser restituído.




    § 1º No caso de a sentença condenatória não definir o valor a ser restituído, o indébito passa a ser receita tributável pelo IRPJ e pela CSLL:




    I - na data do trânsito em julgado da sentença que julgar os embargos à execução, fundamentados no excesso de execução (art. 741, inciso V, do CPC); ou




    II - na data da expedição do precatório, quando a Fazenda Pública deixar de oferecer embargos à execução.




    Insta salientar que a discussão sobre o momento de tributação do indébito só faz sentido para os contribuintes que tributam seu lucro pela sistemática do lucro real e que tenham deduzido as despesas com tributos da base da cálculo do Imposto sobre a Renda (IRPJ) e da Contribuição Social sobre Lucro Líquido (CSLL). Para os contribuintes optantes por outros regimes de tributação ou que comprovadamente não deduziram as despesas, o indébito recuperado não será tributado.




    Importante mencionar que créditos decorrentes de decisões judiciais não podem ser objeto de restituição, por ofender o art. 100 da Constituição Federal. Assim o contribuinte tem dois caminhos a percorrer para efetivamente receber o indébito: via compensação ou via precatórios/requisição de pequeno valor.




    O mesmo entendimento foi manifestado em variadas oportunidades, como por exemplo na solução de divergência COSIT 19/2013 e Solução de Consulta 92/2021 que esta última traz, entre outros fundamentos, a transcrição abaixo, citando a Solução de Divergência Cosit 19/2003:




    para os contribuintes sujeitos ao reconhecimento das receitas pelo regime de competência, basta, tão-somente, a disponibilidade jurídica do rendimento, para fins de incidência tributária.




    (...)




    segundo o regime de competência, o indébito tributário deve ser considerado como receita tributável na determinação do lucro líquido relativo ao período de apuração do IRPJ e da CSLL em que nasce o direito a essa receita, ou seja, no período de apuração em que ocorrer a sua disponibilidade jurídica – e, se a receita é tributável, por evidente, ela não pode ser excluída do lucro líquido para efeito de apuração do lucro real e do resultado ajustado.




    Ou seja, a RFB interpreta a legislação e manifesta seu entendimento que uma mesma hipótese de incidência, qual seja, a recuperação do indébito por meio de decisão judicial transitada em julgado pode ter 3 momentos diferentes para exigibilidade dos tributos, que simplificadamente pode ser no trânsito em julgado, na habilitação do crédito ou na expedição do precatório.




    Assim, a RFB exige o tributo de maneira não isonômica a todos os contribuintes o que por si só não coaduna com o Estado de Direito também fere, como exposto os princípios da capacidade contributiva e do não confisco.




    Nos capítulos seguintes serão debatidos os argumentos dos contribuintes em relação ao correto momento de tributação, além de também tentar trazer um pouco de luz sobre outra hipóteses possíveis e discutidas nos tribunais, que também terão atenção especial em relação às jurisprudência judicial e administrativa acerca do tema.




    3. MOMENTO PARA OFERECIMENTO À TRIBUTAÇÃO




    Adiante no presente trabalho, consideramos que já apresentamos os argumentos da RFB, a doutrina acerca do tema proposto e os conceitos contábeis sobre disponibilidade jurídica, é necessário observar mais detidamente os argumentos acerca de cada momento de tributação.




    Para nosso trabalho, considerando a temática, também é necessário limitar o escopo em duas hipóteses, para aqueles contribuintes que não deduziram as despesas que geraram o indébito e os optantes pelo lucro presumido, já que o indébito reavido por meio de medida judicial não impactou a base de cálculo do Imposto de renda e da Contribuição Social Sobre o Lucro Líquido não há que se falar em hipótese de incidência do IRPJ e da CSLL.




    Outra limitação de escopo necessária é em relação as hipóteses de incidência dos tributos, no sentido de não alongar demasiadamente nas discussões em hipóteses intermediárias e, smj., não prosperarão nem na jurisprudência nem nos tribunais.




    O momento da tributação pode ocorrer em cinco (5) momentos distintos, a saber: (i) o trânsito em julgado da decisão favorável; (ii) a contabilização do crédito; (iii) a habilitação do crédito; (iv) a entrega da declaração de compensação do crédito com débitos presentes de tributos federais; e (v) a homologação da compensação pela Receita Federal. O presente trabalho aprofundará nas hipóteses (i), (iii), (iv) e (v).




    O motivo para não aprofundar na contabilização do crédito refere-se, como descrito no capítulo anterior, a necessidade de contabilização da receita quando o ressarcimento do indébito ser praticamente certo (que não pode ser confundido com líquido e certo), prognóstico que poderá ser ajustado no futuro e a receita reconhecida ser estornada.




    A compensação tributária foi introduzida no direito tributário brasileiro com a publicação da Lei 8.383/1991 que em seu artigo 66 disciplina a modalidade no sentido que a compensação extingue obrigação tributária vencida ou a vencer, vejamos:




    Art. 66. Nos casos de pagamento indevido ou a maior de tributos, contribuições federais, inclusive previdenciárias, e receitas patrimoniais, mesmo quando resultante de reforma, anulação, revogação ou rescisão de decisão condenatória, o contribuinte poderá efetuar a compensação desse valor no recolhimento de importância correspondente a período subsequente.




    § 1º A compensação só poderá ser efetuada entre tributos, contribuições e receitas da mesma espécie.




    § 2º É facultado ao contribuinte optar pelo pedido de restituição.




    Importante mencionar que o §1º caiu em desuso para os contribuintes que são obrigados ao envio do e-social, por força do art. 74 da Lei 9.430/1996.




    Outro tópico a ser aprofundado é em relação a tributação o indébito reavido por meio de precatório, que apesar de mais demorado para recebimento, gera controvérsias e tem sua valia para as empresas que não possuem débitos em proporção relevante para aproveitar o indébito ser se sujeitar ao prazo decadencial de 5 anos para aproveitamento dos créditos habilitados.




    3.1. Trânsito em julgado




    Ao longo dos anos a RFB expõe seu entendimento e o mantém de maneira linear desde o Ato Declaratório Interpretativo nº 25/2003, até chegar nas soluções de consulta mais recentes como por exemplo a SC 92/2021. Existem inúmeras outras manifestações do fisco, principalmente a partir da modulação de efeitos da tese do século, sempre em mesmo sentido que as manifestações aqui citadas.




    Conforme art. 1ª da ADI 25/2003, da forma mencionada no capítulo anterior, o indébito apenas será tributado caso forem deduzidos da base de cálculo do lucro real e da CSLL:




    Art. 1º Os valores restituídos a título de tributo pago indevidamente serão tributados pelo Imposto sobre a Renda das Pessoas Jurídicas (IRPJ) e pela Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL), se, em períodos anteriores, tiverem sido computados como despesas dedutíveis do lucro real e da base de cálculo da CSLL. (sem destaque no original).




    O dispositivo também prevê em seu Art. 2º que os contribuintes optantes pelo regime de caixa, qual seja os tributados pelo lucro presumido, deverão tributar o indébito “no momento do pagamento do precatório”. Já para os contribuintes optantes pelo regime de competência e que a sentença condenatória já defina com clareza o valor do indébito, o tributo incidente pode ser exigido assim que a sentença transite em julgado, mesmo que o contribuinte ainda não possa livremente usufruir dos benefícios financeiros da importância reavida. Vejamos redação do art. 5º da ADI:




    Art. 5º Pelo regime de competência, o indébito passa a ser receita tributável do IRPJ e da CSLL no trânsito em julgado da sentença judicial que já define o valor a ser restituído.




    O mesmo entendimento é também encontrado na Solução de Consulta 92/2021:




    LUCRO REAL. CRÉDITO DECORRENTE DE DECISÃO JUDICIAL. INDÉBITO TRIBUTÁRIO. RECONHECIMENTO DA RECEITA. PERÍODO DE APURAÇÃO. DISPONIBILIDADE JURÍDICA




    Os créditos decorrentes de decisões judiciais transitadas em julgado relativos a tributos pagos indevidamente devem ser reconhecidos na determinação do lucro real no período de apuração em que ocorrer a sua disponibilidade jurídica.




    Importante reforçar que, por vedação constitucional, o contribuinte não poderá receber o montante em espécie por via escusa ao precatório ou RPV, haja vista o Art. 100 da Constituição Federal prever que essa modalidade de recebimento deverá seguir o rito dos RPVs ou dos precatórios. A RFB também já se manifestou nesse sentido:




    INDÉBITO TRIBUTÁRIO RECONHECIDO JUDICIALMENTE. IMPOSSIBILIDADE DE RESTITUIÇÃO ADMINISTRATIVA.




    Decisões judiciais que reconheçam indébito tributário não podem ser objeto de pedido administrativo de restituição, sob pena de ofensa ao art. 100 da Constituição Federal.




    A Instrução Normativa 2.055/2021 também tem a mesma interpretação das normas legais:




    Art. 159. O pedido de restituição, o pedido de ressarcimento ou o pedido de reembolso será sumariamente indeferido caso o sujeito passivo não utilize o programa PER/DCOMP para formalizá-lo, observado o disposto no art. 160.




    Ora, não é factível que a Receita Federal do Brasil (RFB), devedora de obrigação de dar seja credora de tributo advindo da entrega pecuniária, possa vir a exigir tributo em momento anterior ao adimplemento de sua obrigação, de sorte que o pagamento do tributo ocorra em momento anterior ao recebimento do título judicial, o que pode nem acontecer, seja pela protocolização de ação rescisória julgada procedente ou mesmo pela dilação do prazo para pagamento de precatório, como visto recentemente com a discussão da PEC dos precatórios.




    Ainda, a decisão transitada em julgado pode não ser liquidada, já que pode ser objeto de embargos à execução, ou de ação rescisória. Ora, mesmo que o valor já seja líquido e certo, o contribuinte ainda não pode livremente deliberar a melhor utilização dos recursos, o que pode demorar de quatro (4) a seis (6) meses no caso de habilitação e compensação administrativa por meio de Declaração de Compensação (DCOMP) ou poderá demorar ainda mais, caso seja necessário receber o valor via precatório.




    3.1.1. Análise jurisprudencial da tributação do trânsito em julgado




    Decisão em que podemos dizer ser benéfica à fazenda pública trata-se da decisão proferida no Mandado de Segurança 503.5622-22.2019.4.02.5101, onde havia o pleito para a tributação no momento do envio da compensação administrativa e a decisão final versou pela tributação no momento do trânsito em julgado da ação. Abaixo colacionamos a ementa do acórdão:




    TRIBUTÁRIO. REMESSA NECESSÁRIA. APELAÇÃO. INDÉBITO TRIBUTÁRIO RECONHECIDO EM SENTENÇA JUDICIAL TRANSITADA EM JULGADO. APLICAÇÃO DA TAXA SELIC SOBRE INDÉBITOS TRIBUTÁRIOS. IRPJ. CSLL. FATO GERADOR.




    (...)




    2. Cinge-se a questão a verificar (i) o momento da incidência do IRPJ e da CSLL sobre crédito decorrente de decisão transitada em julgada e (ii) a incidência, ou não, do IRPJ e da CSLL sobre as verbas decorrentes da aplicação da taxa SELIC sobre indébitos tributários e depósitos judiciais levantados.




    3. Esta c. Terceira Turma Especializada já reconheceu que, tratando-se de pessoa jurídica sujeita à apuração do lucro real, na conformidade das normas comerciais, que no caso da Apelante TIM S/A corresponde à Lei nº 6.404/1976, haverá a aquisição da disponibilidade jurídica da receita no momento do trânsito em julgado da sentença, independentemente da sua realização em moeda, nos termos do art. 187, § 1º, “a”, da Lei nº 6.404, de 1976. Precedente: TRF2- AC 5004097-22.2019.4.02.5101, Rel. Desembargador Federal THEOPHILO ANTONIO MIGUEL FILHO, TERCEIRA TURMA ESPECIALIZADA, julgado em 03/12/2019, unânime.




    4. A Primeira Seção do C. Superior Tribunal de Justiça, ao julgar o REsp 1.138.695-SC, sob a sistemática do art. 543-C do Código de Processo Civil de 1973, firmou entendimento no sentido de que os juros moratórios ostentam a natureza jurídica de lucros cessantes e, por conseguinte, submetem-se, em regra, à tributação pelo IRPJ e pela CSLL.




    5. Apelação da TIM S/A desprovida. Remessa necessária e apelação da União Federal providas. Segurança denegada.




    O caso em primeira instância teve decisão favorável ao contribuinte, Tim Brasil S/A, no sentido de que a tributação deveria ocorrer tão somente no momento da efetiva compensação tributária. A decisão, a meu ver corretamente, afirma que a decisão transitada em julgado reconhece um direito certo do contribuinte, mas ainda restaria eivada de liquidez, a qual ocorreria apenas no envio da declaração de compensação.




    Entretanto o tribunal reformou a decisão de primeira instância decidindo que a tributação deveria ocorrer no trânsito em julgado da sentença de julgou procedente o indébito tributário. Argumentou-se que a disponibilidade jurídica é plena com a aquisição de direito não gravado, sem óbice ou condição suspensiva.




    Assim, o contribuinte foi compelido a recolher aos cofres federais o importe devido a título de IRPJ e CSLL desde a data do trânsito em julgado da ação primária que desencadeou na impetração do mandado de segurança aqui estudado.




    3.2. Habilitação do crédito




    Outra possibilidade para tributação do indébito é no momento em que o crédito é habilitado pelo agente fazendário nacional. A habilitação é medida necessária e anterior à compensação administrativa, que deverá ser feita por meio de DCOMP. Tais informações estão dispostas em sítio próprio do governo federal, transcrito abaixo:




    A compensação com tributos devidos só poderá ser realizada após o procedimento de habilitação pela Receita Federal. Somente serão habilitados créditos após o trânsito em julgado da decisão judicial (quando não cabe mais recurso da decisão). Após a habilitação, a declaração de compensação deve ser feita por meio de PER/DCOMP.




    A declaração de compensação poderá ser realizada em até 5 (cinco) anos, contados da data do trânsito em julgado da decisão ou da homologação (confirmação) da desistência da execução do título judicial.




    O Parecer Normativo Cosit 11 de dezembro de 2014 disciplina as normas gerais para apresentação da DCOMP e deixa límpido a necessidade de habilitação do crédito, vejamos:




    Assunto: Normas Gerais de Direito Tributário.




    COMPENSAÇÃO DE CRÉDITO DECORRENTE DE AÇÃO JUDICIAL. PRAZO PARA APRESENTAR DECLARAÇÃO DE COMPENSAÇÃO. NECESSIDADE DE HABILITAÇÃO PRÉVIA. SUSPENSÃO DO PRAZO PRESCRICIONAL.




    A habilitação prévia do crédito decorrente de ação judicial é medida que tem por objetivo analisar os requisitos preliminares acerca da existência do crédito, a par do que ocorre com a ação de execução contra a Fazenda Nacional, quais sejam, legitimidade do requerente, existência de sentença transitada em julgado e inexistência de execução judicial, em respeito ao princípio da indisponibilidade do interesse público.




    A habilitação do crédito é procedimento minucioso executado por meio digital, via acesso ao “e-cac” e o contribuinte deverá estar munido de vasta documentação que comprove a legitimidade para habilitação, a natureza do crédito e o montante habilitado, vejamos art. 102 da IN 2.055/2021:




    Art. 102. Na hipótese de crédito decorrente de decisão judicial transitada em julgado, a declaração de compensação será recepcionada pela RFB somente depois de prévia habilitação do crédito pela Delegacia da Receita Federal do Brasil (DRF) ou pela Delegacia Especializada da RFB com jurisdição sobre o domicílio tributário do sujeito passivo.




    § 1º A habilitação a que se refere o caput será obtida mediante pedido do sujeito passivo, formalizado em processo administrativo instruído com:




    I - o formulário Pedido de Habilitação de Crédito Decorrente de Decisão Judicial Transitada em Julgado, constante do Anexo V;




    II - certidão de inteiro teor do processo, expedida pela Justiça Federal;




    III - caso o crédito esteja amparado em título judicial passível de execução, cópia da decisão que homologou a desistência da execução do título judicial, pelo Poder Judiciário, e a assunção de todas as custas e honorários advocatícios referentes ao processo de execução, ou cópia da declaração pessoal de inexecução do título judicial protocolada na Justiça Federal e certidão judicial que a ateste;




    IV - cópia do contrato social ou do estatuto da pessoa jurídica acompanhada, conforme o caso, da última alteração contratual em que houve mudança da administração ou da ata da assembleia que elegeu a diretoria;




    § 2º Se for constatada irregularidade ou insuficiência de informações necessárias à habilitação, o requerente será intimado a regularizar as pendências no prazo de até 30 (trinta) dias, contado da data da ciência da intimação.




    § 3º O despacho decisório sobre o pedido de habilitação será proferido no prazo de até 30 (trinta) dias, contado da data da protocolização do pedido ou da regularização das pendências a que se refere o § 2º.




    A simples leitura deixa claro que o crédito ainda não está disponível ao contribuinte, que deverá preencher e enviar a declaração de compensação, onde é definido pelo contribuinte qual tributo será compensado.




    Ainda, a continuar a análise da IN 2.055/2021 nos deparamos com o art. 104 onde a interpretação normativa explana seu entendimento de que a homologação da habilitação não obriga à RFB ao reconhecimento do crédito e nem se confunde com a homologação da compensação.




    Ademais, a habilitação não é uma das hipóteses de extinção do crédito tributário previstas no Art. 156 do Código Tributário Nacional, que colacionamos abaixo:




    Art. 156. Extinguem o crédito tributário:




    I - o pagamento;




    II - a compensação;




    III - a transação;




    IV - remissão;




    V - a prescrição e a decadência;




    VI - a conversão de depósito em renda;




    VII - o pagamento antecipado e a homologação do lançamento nos termos do disposto no artigo 150 e seus §§ 1º e 4º;




    VIII - a consignação em pagamento, nos termos do disposto no § 2º do artigo 164;




    IX - a decisão administrativa irreformável, assim entendida a definitiva na órbita administrativa, que não mais possa ser objeto de ação anulatória;




    X - a decisão judicial passada em julgado.




    XI – a dação em pagamento em bens imóveis, na forma e condições estabelecidas em lei.




    Assim, smj. não merece prosperar a obrigatoriedade da tributação do indébito com a simples habilitação do crédito junto a RFB, sendo que a habilitação não é hipótese de extinção do crédito tributário, sendo apenas procedimento administrativo precedente, essa sim, da compensação tributária por meio da obrigação acessória para o referido fim, que é a DCOMP.




    3.2.1. Análise jurisprudencial da tributação no momento da habilitação do crédito




    Conforme já explanado, a tributação na habilitação do crédito é, segundo a Secretária da Receita Federal do Brasil, o momento para oferecer à tributação o indébito reavido judicialmente na hipótese em que a sentença não deixar incontroverso o montante do indébito. Nesse sentido, o contribuinte TI Brasil Industria e Comércio Ltda pleiteou via o mandado de segurança nº 5000349-19.2020.4.03.6103, a tributação quando da habilitação do crédito, entretanto a decisão sedimentou o entendimento pela tributação no momento da habilitação do crédito.




    No case o contribuinte defende que a ausência de liquidez em relação ao valor da receita a ser tributada, em que pese a existência de coisa julgada material, não há requisitos mínimos acerca da liquidez e o montante a ser reconhecido.




    Entretanto na sentença, apesar da argumentação parecer defender a tributação no momento da homologação da compensação, ao cabo define que o indébito deve ser tributado quando da habilitação do crédito tributário.




    3.3. Procedimento de compensação e ulterior homologação




    Conforme art. 100 da Constituição Federal, o contribuinte que tiver direito ao indébito relacionado a tributo recolhido indevidamente deverá ser ressarcido via precatório judicial e tem na vida administrativa meio mais rápido sem necessário que haja tributos a serem compensação via Declaração de Compensação.




    O Parecer Normativo Cosit 11/2014 disciplina os mecanismos que o contribuinte deve adotar a fim de compensar o indébito tributário na via administrativa, vejamos abaixo:




    O crédito tributário decorrente de ação judicial pode ser executado na própria ação judicial para pagamento via precatório ou requisição de pequeno valor ou, por opção do sujeito passivo, ser objeto de compensação com débitos tributários próprios na via administrativa.




    Ao fazer a opção pela compensação na via administrativa, o sujeito passivo sujeita-se ao disciplinamento da matéria feito pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, especificamente a Instrução Normativa nº 1.300, de 2012, conforme § 14 do art. 74 da Lei nº 9.430, de 1996, e às demais limitações legais.




    Para a apresentação da Declaração de Compensação, o sujeito passivo deverá ter o pedido de habilitação prévia deferido.




    O prazo para a compensação mediante apresentação de Declaração de Compensação de crédito tributário decorrente de ação judicial é de cinco anos, contados do trânsito em julgado da sentença que reconheceu o crédito ou da homologação da desistência de sua execução.




    Nesse sentido, após desistência do recebimento via precatório judicial, o contribuinte deverá proceder a homologação do crédito apurado judicialmente e estará apto à compensação dos tributos com o crédito apurado. O meio para exercer seu direito é através do programa PER/DComp que atualmente pode ser acessado virtualmente via e-cac.




    Encontramos tal disposição no art. 64 e §1º da IN 2.055/2021:




    Art. 64. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive o crédito decorrente de decisão judicial transitada em julgado, relativo a tributo administrado pela RFB, passível de restituição ou de ressarcimento, poderá utilizá-lo na compensação de débitos próprios, vencidos ou vincendos, relativos a tributos administrados pela RFB, ressalvada a compensação de que trata a Seção VII deste Capítulo.




    § 1º A compensação de que trata o caput será efetuada, pelo sujeito passivo, mediante declaração de compensação, por meio do programa PER/DCOMP ou, na impossibilidade de utilização desse, do formulário Declaração de Compensação, constante do Anexo IV.




    Conforme leciona Aliomar Baleeiro o CTN toma para si o conceito de compensação determinado no Código Civil de 1.916. Para fins de atualização traremos a redação acerca da compensação agora não do Código Civil de 16, mas sim do Código Civil contemporâneo, vigente desde 2003, que traz em seu artigo 368 o seguinte enunciado: “Art. 368. Se duas pessoas forem ao mesmo tempo credor e devedor uma da outra, as duas obrigações extinguem-se, até onde se compensarem.




    Como bem se vê da redação civilista e pela legislação tributária percebemos que quando dois agentes são credores e devedores entre si a compensação produz efeitos de extinção da dívida tributária, gerando liquidez sobre o montante compensado.




    Entretanto a legislação tributária afasta-se da civilista no sentido de que a compensação para fins civis ocorre sem nenhum impulso das partes, o que não ocorre na seara tributária. Para fins tributários, a compensação é procedimento discricionário e deve seguir procedimento próprio, disciplinado, para tributos federais, pelo Lei 8.383/1991. Nesse sentido nos ensina Aliomar Baleeiro:




    A compensação dos Códigos Civil e Comercial é modalidade de pagamento compulsório ou de extinção compulsória da dívida, no sentido de que o devedor pode forçar o credor a aceitá-la, retendo o pagamento ou lhe opondo como defesa o próprio crédito à ação de cobrança a caso intentada.




    No Direito Fiscal, a compensação é condicionada ao discricionarismo do Tesouro Público, mas o sujeito passivo só poderá contrapor seu crédito ao crédito tributário, como direito subjetivo seu, nas condições e sob as garantias que a lei fixar. Fora disso, quando a lei o permite, se aceitar as condições específicas que a autoridade investida de poder discricionário, nos limites legais, para fixá-las, estipular, julgando da conveniência e da oportunidade de aceitar ou recusar o encontro dos débitos.




    Há de admitir-se, e admite-se, igualmente, a compensação no interesse do Fisco, a fim de não pagar ao sujeito passivo o que lhe deva sem que ele prove a quitação dos créditos tributários. (sem destaque no original).




    Ainda, para Hugo de Brito Machado Segundo, a luz do art. 170-A do CTN o indébito tributário somente poderá ser objeto de compensação após o transito em julgado da lide, haja vista restar maculado de legitimidade e liquidez antes da sentença ser irrecorrível e definitiva.




    Para delimitar o presente estudo o presente tópico será dividido em dois subtópicos, qual seja: (i) a tributação a partir do momento em que o contribuinte escolhe e determina qual parcela dos seus tributos devidos serão compensados e, (ii) a tributação tão somente após a fiscalização e homologação da compensação, que a RFB deverá fazê-la em até 5 anos, sob pena de homologação tácita da declaração de compensação enviada aos sistemas fiscais da União.




    3.3.1. Procedimento de compensação via PER/DCOMP




    Após o trânsito em julgado, os fatos discutidos na lide transformam-se em ato jurídico perfeito e o contribuinte pode pleitear a habilitação do crédito conforme tópico anterior e executar os trâmites legais para aproveitar-se do indébito, na forma da elaboração e transmissão de PERs e DCOMPs.




    A boa prática de mercado entende que é salutar que o contribuinte faça a transmissão do PER com o montante total atualizado até o momento do envio e posteriormente faça o envio de DCOMPs a medida em que haja débitos tributáveis passíveis de extinção com o indébito.




    Importante ressaltar que, como a Declaração de Compensação é espécie que extingue o crédito tributário, caso a declaração seja retificada, o tributo será extinto na data da transmissão da DCOMP retificadora e, caso seja em data posterior ao vencimento do tributo, serão devidos multa e juros, daí surge a recomendação para o envio do PER, constituindo todo o indébito e o envio de DCOMPs à medida que surjam valores a serem recolhidos e que possam ser compensados.




    Outro ponto a se destacar é que, com a adoção do e-social, plataforma virtual que integrou obrigações acessórias trabalhistas tanto que pessoas físicas quanto jurídicas, há a possibilidade de compensação de qualquer tipo de tributo administrado pela RFB, mas há limitação do período do crédito, conforme §1º do art. 26-A da Lei 11.457/2007, alterada pela Lei 13.670/2018:




    Art. 26-A. O disposto no art. 74 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996:




    § 1º Não poderão ser objeto da compensação de que trata o inciso I do caput deste artigo: (Incluído pela Lei nº 13.670, de 2018).




    I - O débito das contribuições a que se referem os arts. 2º e 3º desta Lei: (Incluído pela Lei nº 13.670, de 2018).




    a) relativo a período de apuração anterior à utilização do eSocial para a apuração das referidas contribuições; e (Incluído pela Lei nº 13.670, de 2018).




    b) relativo a período de apuração posterior à utilização do eSocial com crédito dos demais tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil concernente a período de apuração anterior à utilização do eSocial para apuração das referidas contribuições.




    Como disciplinado pelo legislador, o indébito, caso seja de contribuições previdenciárias, anterior à adoção do e-social somente poderá ser compensado com tributos de mesma espécie. Limitação que não corre caso o indébito seja posterior à adoção do e-social.




    Outro ponto de atenção para a tributação no procedimento de compensação é que a RFB, conforme largamente manifestado, prevê que o indébito será integralmente tributado no momento do envio da primeira DCOMP, independentemente se for complemente utilizado na declaração ou que o contribuinte tenha créditos tributários a serem recolhidos naquele momento, vejamos abaixo redação nesse sentido da Solução de Consulta 183/2021:




    Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ




    LUCRO REAL. CRÉDITOS DECORRENTES DE DECISÃO JUDICIAL. INDÉBITO TRIBUTÁRIO. UTILIZAÇÃO NA COMPENSAÇÃO DE DÉBITOS. RECONHECIMENTO DA RECEITA.




    O indébito tributário de Contribuição para o PIS/Pasep e de Cofins e os juros de mora sobre ele incidentes até a data do trânsito em julgado devem ser oferecidos à tributação do IRPJ no trânsito em julgado da sentença judicial que já define o valor a ser restituído.




    Na hipótese de compensação de indébito decorrente de decisões judiciais transitadas em julgado nas quais em nenhuma fase do processo foram definidos pelo juízo os valores a serem restituídos, é na entrega da primeira Declaração de Compensação, na qual se declara sob condição resolutória o valor integral a ser compensado, que o indébito e os juros de mora sobre ele incidentes até essa data devem ser oferecidos à tributação pelo IRPJ. (sem grifo no original).




    Novamente percebemos o afã da RFB a fim de tributar o indébito mesmo que o contribuinte não possa livremente dispor sobre a totalidade do montante anteriormente cobrado indevidamente, ou seja, o contribuinte é obrigado a recolher tributo sem lei que assim determine, passa por penosa e alongada discussão judicial até ter seu direito positivado e, antes de poder usufruir do já recolhido indevidamente, a RFB ainda quer cobrar tributos sem que haja fato gerador passível de tributação.




    É de suma importância demonstrar que o aqui discutido não se relaciona aos valores já compensados, mas tão somente o valor que o contribuinte não dispõe de oportunidade para compensar outros tributos, seja por redução da sua atividade empresarial ou mesmo pelo vultuoso montante levantado em discussões judiciais que podem se alongar por dez ou até mais de 20 anos, sendo que, pelo argumento da RFB, a totalidade do indébito deverá ser tributado de uma vez só.




    Por fim, que parecer que a tributação a medida em que o contribuinte possui débitos tributários a serem recolhidos ou compensados é o momento que melhor equaciona a atuação arrecadatória da RFB, que em nenhum momento é ato desabonador ou sem relevância social e econômica para o país, e não macula ou inviabiliza a atividade empresarial dos contribuintes.




    Esses fatores, tomados em conjunto, servem de esteio para argumentar que, na ausência de efetiva utilização de créditos tributários por meio de compensação, ou da possibilidade de compensação com base na inexistência de débitos tributários, a disponibilidade jurídica do crédito decorrente de decisão transitada seria limitada por completa ausência de capacidade contributiva sobre esses valores.




    Tributar o indébito a medida da efetiva compensação traz justiça tributária no sentido que os contribuintes serão compelidos a recolher os tributos a medida que puderem, com efeito, dispor sem nenhum impedimento do indébito e pela ótica da arrecadação a RFB vê suas receitas diminuídas com a compensação, surgindo assim a obrigação legal do fisco de comprar os tributos sobre o montante que foi utilizado, surgindo assim a hipótese de incidência tanto do Imposto sobre a Rendas das Pessoas Físicas quanto da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido.




    3.3.2. Homologação do procedimento de compensação




    Tese que vem ganhando força junto às bancas de advocacia e aos tribunais, a tributação do indébito reavido judicialmente apenas com a homologação do procedimento de compensação deve nos levar a algumas constatações e pensamento crítico.




    A almejada segurança jurídica e justiça fiscal devem ser o norte tanto no sentido de impedir que o fisco exija tributo acima do definido legalmente e antes do fato gerador como também no sentido de que o contribuinte, no caso em análise no presente trabalho, é devedor do tributo tão logo possa dispor livremente da importância levantada judicialmente.
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