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RESUMO

A finalidade deste trabalho € demonstrar a possibilidade de aplicar a compensacéo
entre créditos previdenciarios com quaisquer débitos tributarios administrados pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil. Com a criacdo de uma Unica Secretaria para
administrar todos os tributos e contribuicdes sociais, débitos e créditos passaram a ser
destinados e alocados em um Unico caixa, tornando, assim, a Secretaria da Receita
Federal do Brasil credora e devedora ao mesmo tempo, nos casos em que o tributo foi
pago indevidamente ou a maior. Porém, a Lei n° 11.547/2007 vedou expressamente a
compensacao dos créditos previdenciarios com os demais deébitos tributarios, mas,
contrariamente, criou mecanismos para que o Fisco efetuasse, de oficio, a operacao
inversa, ou seja, a compensacdo de débitos previdenciarios com quaisquer créditos
tributarios apresentados pelo contribuinte, dando tratamento desigual em caso de
situacOes equivalentes. Referida vedacdo fere principios constitucionais como o da
razoabilidade, proporcionalidade e isonomia, uma vez que o aplicador da norma n&o
autoriza a compensacdo dos créditos previdenciarios com o0s demais débitos
tributarios, mas o contrario € legalmente autorizado, o que caracteriza uma total
desproporcionalidade entre os meios utilizados e o fim almejado, vez que o contribuinte
fica impossibilitado de utilizar os créditos previdenciarios na compensacdo com 0S
demais débitos tributarios, conforme prevé a legislacdo que rege a matéria de
compensacao tributaria, Lei n° 9.430/1996.

Palavras-chave: Compensacdo tributaria. Secretaria da Receita Federal do Brasil.
Isonomia.



ABSTRACT

The purpose of this paper is to demonstrate the possibility of applying the compensation
of pension credits to any tax debts administered by the Internal Revenue Service of
Brazil. By creating a single Department to administer all taxes and social contributions,
debits and credits have to be designed and placed in a single box, thus making the
Internal Revenue Service of Brazil creditor and debtor at the same time, in cases in
which tribute was paid improperly or greater. However, Law No. 11.547/2007 expressly
forbid the compensation of pension credits with other tax debts, but, in contrast, created
mechanisms for making the tax authorities, ex officio, the reverse operation, ie the
compensation to social security debts any tax credits provided by the taxpayer, giving
unequal treatment in case of similar situations. Referred to seal wounds constitutional
principles such as reasonableness, proportionality and equality, since the applicability of
the standard does not authorize the compensation of pension credits with other tax
debts, but the opposite is legally authorized, which features a total disproportion
between the means used and the desired end, since the taxpayer is unable to use the
credits in the social security offset against other tax liabilities, as required by the
legislation governing the matter of compensation tax, Law No. 9430/1996.

Key-word: Tax offset. Internal Revenue Service of Brazil. Equality.
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INTRODUCAO

Este trabalho objetiva demonstrar a possibilidade da compensacdo de
créditos de contribuicdes previdenciarias com quaisquer outros tributos administrados
pela Secretaria da Receita Federal do Brasil (SRFB), uma vez que com a criacdo da
Super-Receita, através da edicdo da Lei n. 11.457/2007, o Ministério da Fazenda ficou
responsavel pela administracdo de todos os tributos e contribuicbes
constitucionalmente atribuidos e destinados a Unido, incluindo as contribui¢cdes sociais

que antes da mencionada Lei competia ao Ministério da Previdéncia Social.

As consideracdes formuladas acerca da compensacdo, como um célere e
eficaz instrumento de recomposi¢cao do valor pago indevidamente ou a maior que o
devido, bem como um direito subjetivo dos contribuintes, sdo de inestimavel
importancia na medida em que sua utilizacdo gera a extingdo do crédito tributario (CTN,
art. 156,11 c/c o art. 170).

Com a edicéo da Lei n. 11.457, de 16 de marco de 2007, houve a unificacdo da
Secretaria da Receita Previdenciaria (SRP) - responsavel pela administracdo das
contribuicdes previdenciarias previstas na Lei n. 8.212/91, e a Secretaria da Receita
Federal (SRF), com isso criou-se um unico 6rgado responsavel pelo planejamento,
execucdo, acompanhamento e avaliacdo das atividades relativas a tributacéo,
fiscalizacéo, arrecadacao, cobranca e recolhimento das contribuicdes sociais previstas
na Lei n. 8.212, de 24 de julho de 1991, art. 11, paragrafo unico, alineas a, b e c,

denominado Secretaria da Receita Federal do Brasil.

Muito embora a Lei n. 11.457/2007 tenha implementado mecanismo eficaz para
o planejamento, a administracdo e a cobranca de todos os tributos e contribuicdes
sociais destinados a Unido, contraditoriamente, proibiu a compensacdo de créditos
relativos as contribuicdes previdenciarias com débitos de outros tributos administrados
pela Secretaria da Receita Federal, ferindo frontalmente preceitos legais e
constitucionais.

Com o presente trabalho procuraremos demonstrar a possibilidade da

compensacdo de créditos previdenciarios com quaisquer débitos tributérios



administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, atendendo aos principios
constitucionais, bem como as normas infraconstitucionais, as quais dao relevo ao
instituto da compensacao, partindo de sua fundamentacédo e materializagdo em nosso

ordenamento juridico.

Para tanto, dividiremos o presente trabalho em quatro tépicos. No primeiro e
segundo topico, efetuaremos uma analise concisa da origem do instrumento da
compensagdo no nosso ordenamento juridico - compensacao legal, bem como a

compensacao no ambito do Direito Tributario como forma extintiva do crédito tributério.

No terceiro topico, partindo da no¢cdo de que o direito a compensacdo € um
direito subjetivo de todo contribuinte, analisaremos alguns principios constitucionais

gue devem ser observados pelo Estado ao exercer o direito-poder de instituir tributos.

No quarto e ultimo topico, abordaremos a legislacdo ordinaria, a qual prevé a
possibilidade da compensacao de débitos relativos a quaisquer tributos administrados
pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, o que inclui as contribuicbes

previdencidrias, as quais sao espécies tributarias.

O problema a ser abordado neste trabalho encontra-se no fato de o Fisco
Federal, de oficio, poder compensar débitos das contribuicdes sociais com quaisquer
outros créditos do contribuinte, no entanto, o mesmo 6érgdo cria mecanismos para
vedar a compensacao inversa, ou seja, a compensacao de créditos previdenciarios
com quaisquer outros débitos tributarios dos contribuintes, tratando situacdes idénticas

de maneira desigual.

Mister ressaltar que o presente trabalho ndo tem a intencdo de esgotar o tema
nele proposto, mas sim incentivar o debate juridico acerca deste relevante tema: a
compensacdo de créditos previdenciarios com quaisquer débitos administrados pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil.



1.COMPENSACAO — CONCEITO, NATUREZA JURIDICA E
REQUISITOS LEGAIS

A compensacao tem origem no Cadigo Civil, sendo um instrumento que tem

por finalidade extinguir as obrigacfes certas entre duas pessoas que ao mesmo tempo

sdo devedora e credora uma da outra, por dividas liquidas, vencidas e de coisas

fungiveis da mesma qualidade e espécie.

Acerca da compensacdo como modalidade extintiva do crédito tributario,

assevera Paulo de Barros Carvalho:

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

Desde 1850, o Cddigo Comercial Brasileiro, previa a possibilidade da

compensacao entre obrigagdes liquidas e certas, conforme se observa do artigo 439,

revogado pela Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Vejamos:

Art. 439 - Se um comerciante é obrigado a outro por certa quantia de dinheiro
ou efeitos, e o credor é obrigado ou devedor a ele em outro tanto mais ou
menos, sendo as dividas ambas igualmente liquidas e certas, ou os efeitos de
igual natureza e espécie o devedor que for pelo outro demandado tem direito
para exigir que se faca compensacdo ou encontro de uma divida com a outra,
em tanto quanto ambas concorrerem.

O Cddigo Civil Brasileiro prevé a instituicio da compensacdo, como norma

tipica do Direito, nos seguintes termos:

Art. 368. Se duas pessoas forem ao mesmo tempo credor e devedor uma da
outra, as duas obrigacdes extinguem-se, até onde se compensarem

Art. 369. A compensacéo efetua-se entre dividas liquidas, vencidas e de coisas
fungiveis.

! CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 182 Ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva,

2007, p. 478.
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Infere-se, da leitura dos dispositivos expostos, que a compensacdo € a
extincdo reciproca de obrigacfes até a ocorréncia de seus respectivos valores, entre

pessoas que sdo ao mesmo tempo credora e devedora uma da outra.

Importante ressaltar que a compensacdao como forma de extingdo de
obrigagbes reciprocas facilita o adimplemento dos compromissos firmados,
simplificando a operacionalidade dos negocios, bem como assegura a economia

processual, eliminando os riscos de eventual insolvéncia do credor pago.

Quanto a natureza juridica da compensacao, segundo Silvio de Salvo Venosa

“a compensacdo é um pagamento ficticio™

, pois, ndo ha pagamento propriamente dito,
mas sim, um acerto de débito e crédito entre duas pessoas que tém, ao mesmo tempo,
a condi¢cdo reciproca de credor e devedor, extinguindo-se os débitos até onde se

compensam.

Dessa forma, pode-se dizer que a compensacao se investe dos atributos de um
pagamento indireto, ou seja, meio alternativo e especial de extin¢do, parcial ou total, de
uma obrigacdo, capaz de produzir os mesmos efeitos de um pagamento direto, pela

obtencéo do resultado esperado.

Essa caracteristica de pagamento indireto pode ser facilmente constatada ao
se verificar a reciprocidade de créditos, ou seja, um débito de um devedor corresponde
ao crédito deste contra o credor, e ainda, a extincdo da divida se faz antes mesmo de

seu pagamento, reciprocamente.

A vantagem decorrente da aplicacdo da compensacdo, principalmente pela
extincdo de duas obrigacdes, sem que se proceda qualquer pagamento, evita a
circulacdo da moeda inutilmente, evitando duplo pagamento, fazendo valer o principio
da economia politica, a qual exige que as trocas sejam realizadas com a menor

circulagéo possivel da moeda.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos, 92 Ed.
S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 268.
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N&o menos importante, a compensacao constitui um instrumento de garantia
crediticia, uma vez que cada um dos credores e devedores reciprocos tém, como

moeda indireta de pagamento do seu crédito, o proprio débito pelo qual é responsavel.

Além da funcdo liberatoria das obrigacbes, a compensacao gera alguns efeitos
praticos como: encerra-se a fluéncia de juros; extingue os acessérios (garantias reais,
penhoras, hipoteca, fianga); extirpa-se os créditos; a prescricdo ndo mais se consuma e

impede a ocorréncia de mora do devedor.

Com a criacdo da chamada “Super Receita”, através da edicdo da Lei
11.457/2007, a Secretaria da Receita Federal passou a exercer, além das
competéncias anteriormente a ela atribuidas, a administracdo das contribuicbes
previdenciarias previstas na Lei 8.212/1991, unificando a Secretaria da Receita Federal

e a Secretaria da Receita Previdenciaria.

Com a extingdo da Secretaria da Receita Previdenciaria, a Secretaria da
Receita Federal do Brasil passou a ser responsavel pela administragcdo de todos os
tributos federais e contribuicdes previdenciarias constitucionalmente atribuidas e
destinadas a Unido, sendo que tais débitos e créditos passaram a compor 0 mesmo
caixa do Tesouro Nacional, o que torna aceitdvel a compensacao entre créditos de
contribuicdes previdenciarias com os demais débitos tributarios administrados pela
Secretaria da Receita Federal, uma vez que, ocorrendo recolhimento indevido de
tributo, 0 mesmo 6rgéo sera credor e devedor de um mesmo contribuinte, havendo

reciprocidade nas obrigacfes, pagar um tributo e devolver o indevido.
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1.1 Requisitos legais da compensacéao prevista no Codigo Civil

A compensacdo legal é a decorrente da lei, portanto ndo depende de
convencao entre as partes, e tem efeitos, mesmo que uma delas se oponha, gerando a

extincdo da obrigacéo, liberando os devedores e retroagindo a data da situacao fatica.

A compensacdo no Direito Tributario esta prevista no artigo 170 do Cédigo

Tributario Nacional:

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

O ordenamento juridico brasileiro exige para a aplicacdo da compensacao legal
a observancia de certas condicbes para a sua confirmagédo, sendo elas: a)
reciprocidade dos créditos; b) liquidez, certeza e exigibilidade; c) fungibilidade das

prestacoes.

De maneira sucinta, abordaremos cada um desses requisitos e sua importancia

para a caracterizacdo da compensagao.

1.1.1 Reciprocidade dos créditos

A reciprocidade dos créditos, entre devedor e credor, é condi¢cdo fundamental
para a caracterizacdo da compensacao, tratando-se de extingdo de obrigagcbes pelo

encontro de direitos opostos.

Quanto a reciprocidade dos créditos, adverte Silvio de Salvo Venosa:

A compensagdo s6 pode extinguir obrigacdes de uma das partes ante a outra,
ndo se incluindo obrigacdes de terceiros. O corolario légico dessa afirmagéo
estava no art. 1.019 do Cdédigo anterior: “Obrigando-se por terceiro uma
pessoa, ndo pode compensar essa divida com a que o credor dele lhe dever”;
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no mesmo sentido colocado o art. 376 do Cédigo de 2002: “A pessoa que por
terceiro se obrigou, ndo pode compensar a divida com a que o credor lhe
dever”. A divida contraida em nome de terceiro é estranha a compensacéo, por
ser estranha aquele que eventualmente pretendesse compensar. Essa regra
deve ser interpretada em consonancia com o art. 371: o devedor somente pode
compensar com o credor aquilo que este diretamente Ihe dever. Ndo pode
compensar divida de outrem.®

A reciprocidade entre créditos previdenciarios com o0s demais débitos
tributarios configura-se uma vez que, com a criagdo da “Super Receita”, a Secretaria da
Receita Federal ficou responsavel por administrar e executar as contribuicdes
previdenciarias, bem como os demais tributos federais, 0os quais ja eram de sua
responsabilidade. Assim, contribuinte e fisco passam a ser credor e devedor um do

outro reciprocamente nos casos em que ha recolhimento indevido ou a maior de tributo.

1.1.2 Liquidez, certeza e exigibilidade

Divida liquida e certa € aquela certa quanto a sua existéncia e determinada
quanto ao seu objeto, enquanto a iliquida depende de uma prestacdo de contas, para

se apurar o saldo devedor.

A exigibilidade imediata, entre o crédito a ser oposto pelo devedor a seu credor,
€ indispensavel, por isso, ndo basta apenas a reciprocidade das obrigacdes, mas

também, a certeza, a liquidez e exigibilidade das mesmas.

Sobre esta vertente, preleciona Washington de Barros Monteiro:

Considera-se liquida a divida que se determina pela natureza, qualidade e
guantidade, e que se expressa através de numero certo ou de uma cifra. Se a
obrigacdo depende de prévia apuracao, liquidac@o ou verificacdo pelos meios
regulares de direito, deixara de ser liquida e ndo autorizar4 a compensacéao. Se
0 suposto crédito do devedor contra o respectivo credor depende ainda de
prévio reconhecimento judicial, iliquido sera para os fins do citado art.369 do
Codigo Civil de 2002.*

* VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos, 92 Ed.
S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 270.

* MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, vol. 4: direito das obrigacdes, 12 parte: das
modalidades de obrigacdes, 332 ed. rev. E atual. S4o Paulo: Saraiva, 2007, p. 300.
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Observa-se também que a compensacdo deve ser certa quanto a sua
existéncia e determinada quanto ao objeto, isto €, a certeza e precisdo do quantum

debeatur e reciprocamente compensavel.

E por fim, mas ndo menos importante, a lei apenas se refere a compensacao

de dividas vencidas, assim a compensacao € possivel entre débitos vencidos.

1.1.3 Fungibilidade das prestacoes

De acordo com o art. 369 do Cadigo Civil Brasileiro, para haver compensacao

as dividas devem ser liquidas, vencidas e de coisas fungiveis (homogéneas).

A fungibilidade das coisas compensadas constitui conseqiiéncia necessaria do
principio legal de que ninguém pode ser obrigado a receber coisa diversa daquela que

Ihe é devida.

Dessa forma, pode-se dizer que dinheiro compensa-se com dinheiro,
mercadorias com mercadorias da mesma espécie, tributos com tributos. Isso evidencia

gue as prestacdes devem ser fungiveis entre si.

No entanto, se o0 contrato reza uma qualidade especifica, ndo ha que se falar
em compensacao, mesmo que do mesmo género seja a coisa contratada, uma vez que

se diferem na qualidade.

Desse modo, a compensacdo das dividas, prevista no Cédigo Civil, além de
fungiveis, devem ser concretamente homogéneas, sob pena de ndo serem passiveis

de compensacao legal.

Importante ressaltar que a Unica modalidade de compensac¢do permitida no

ambito do Direito Tributario € a compensacéao legal, ou seja,aquela criada por lei. O
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preceito insculpido no inciso VI do artigo 97 do Cddigo Tributario Nacional faz aluséo a
reserva absoluta de lei formal, relativamente a compensacao de crédito tributario, o

qual é uma das modalidades de extincédo do crédito tributario:

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

| - a instituicdo de tributos, ou a sua extingéo;

Il - a majoragéo de tributos, ou sua reducéo, ressalvado o disposto nos artigos
21, 26, 39, 57 e 65;

lll - a definicdo do fato gerador da obrigagéo tributaria principal, ressalvado o
disposto no inciso | do § 3° do artigo 52, e do seu sujeito passivo;

IV - a fixac@o de aliquota do tributo e da sua base de calculo, ressalvado o
disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

V - a cominagéo de penalidades para as acGes ou omiss@es contrarias a seus
dispositivos, ou para outras infracdes nela definidas;

VI - as hip6teses de exclusdo, suspensédo e extingao de créditos tributarios, ou
de dispensa ou reducéo de penalidades.

Conforme se verifica as dividas devem ser exigiveis ou vincendas. Como
expressamente previsto no artigo 170 do Cddigo Tributario Nacional, somente a lei
podera permitir a compensacgdo, desde que feita com utilizacdo de créditos liquidos e

certos.

A compensacdo de tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal

do Brasil é disciplinada pela Lei n°. 9.430/1996, que, em seu art.76, dispde que:

O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com transito em
julgado, relativo a tributo ou contribuicdo administrado pela Secretaria da
Receita Federal, passivel de restituicdo ou de ressarcimento, podera utiliza-lo
na compensacdo de débitos préprios relativos a quaisquer tributos e
contribuicbes administrados por aquele Orgéo.

Dessa forma, o art. 170 do Cddigo Tributario Nacional estipula em cada caso
atribuir & autoridade administrativa, autorizar a compensacdo de créditos tributarios
com créditos liquidos e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a
Fazenda Publica, sendo que a Lei n° 9.430/1996 estabelece que a compensacédo se
dard com quaisquer tributos e contribuicbes administrados pelo 6rgao competente, o
que possibilita a compensacao dos créditos previdenciarios com os demais débitos

tributarios administrados pela Secretaria da Receita Federal.
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2. COMPENSACAO TRIBUTARIA - INSTRUMENTALIZACAO NO
ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

A Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966, a qual dispde sobre o Sistema
Tributario Nacional, bem como institui normas gerais de direito tributario aplicavel a
Unido, Estados e Municipios, denominado Codigo Tributario Nacional, estabeleceu em
seu artigo 156, Il combinado com o artigo 170 a compensa¢do em matéria tributaria,

como uma ferramenta capaz de extinguir o crédito tributario. Vejamos:

Art. 156. Extinguem o crédito tributério:

(.)

Il - a compensacéo;

(..

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

Conforme se observa o Cdédigo Tributario Nacional reconheceu o instituto da
compensacdo como modalidade de extingdo do crédito tributario. No entanto, incumbiu

a lei o poder de instrumentalizar o direito a compensacao tributaria.

Dessa forma, com o intuito de regularizar o direito ao exercicio da
compensagao, foi editada, em 30 de dezembro de 1991, a Lei n. 8.383. Por forga do
art. 66, da referida Lei, pelo menos em ambito Federal, foi instrumentalizado o exercicio

do direito a compensacao, vejamos:

Art. 66. Nos casos de pagamento indevido ou a maior de tributos, contribuicdes
federais, inclusive previdenciarias, e receitas patrimoniais, mesmo quando
resultante de reforma, anulagdo, revogacdo ou rescisdo de decisdo
condenatoria, o contribuinte podera efetuar a compensacdo desse valor no
recolhimento de importancia correspondente a periodo subsequente.’

Vale observar que os preceitos expostos pelo artigo 170 do Codigo Tributéario
Nacional e pelo artigo 66 da Lei n. 8.383/91 retratam realidades juridicas autbnomas e

® Publicado no Diario Oficial da Uni&o, de 27 de outubro de 1966.
6 Redacéo dada pela Lei n. 9.250, de 26 de dezembro de 1995.
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inconfundiveis. Tais diferencas sdo de vital importancia para o exercicio do direito
subjetivo dos contribuintes.

O preceito contido no artigo 170 do Cdédigo Tributario Nacional € o fundamento
de validade do preceito estampado no artigo 66 da Lei n. 8.383/91. Importante frisar
que a Constituicdo Federal de 1988 recepcionou o Cdédigo Tributario Nacional com

status de Lei Complementar.

A diferenca basilar entre uma e outra disposicéo legal é que a compensacao
estampada no artigo 170 do cédigo Tributario Nacional pressupfe a existéncia de um
credito tributario liquido e certo, ou seja, um crédito tributario decorrido de um
langamento jA consumado. Referida norma destina-se diretamente aos legisladores das

Pessoas Politicas Constitucionais e indiretamente as autoridades administrativas.

Por outro lado, a compensacdo prevista no artigo 66 da Lei n. 8.383/91,
distintamente, dispde sobre uma futura obrigacao tributaria, cujo lancamento ainda nao
foi operacionalizado, e ainda ndo se sabe certamente se a hipdtese de incidéncia ir4

ocorrer. No entanto, caso ocorra a obrigacao tributario e o contribuinte paga

indevidamente ou a maior, este tera o direito de efetuar a compensacgéao, caso queira.

Acerca da diferenca entre a compensacdo prevista no Codigo Tributario
Nacional e a estabelecida na Lei n. 8.383/91, esclarece Alexandre Macedo Tavares:

....denota-se, a toda evidéncia, que a compensacdo prevista no art. 170 do
Cbdigo Tributario Nacional retrata realidade juridica inconfundivel e
diametralmente oposta aquela consagrada pelo art. 66 da Lei n° 8.383/91. Ao
passo que a primeira € norma dirigida a autoridade administrativa e pressupée
a existéncia de créditos tributarios liquidos e certos devidamente constituidos
pela regular atividade administrativa de lancamento; a segunda prescricao
normativa constitui norma dirigida ao contribuinte, viabilizadora da utilizacdo do
procedimento compensatorio no ambito do langamento por homologagéo, em
decorréncia de um recolhimento indevido ou a maior de tributos.’

Conforme acima demonstrado, a instrumentalidade da compensacao, pelo
menos em nivel federal, deu-se com a edicédo da Lei n. 8.383 de 1991. Dentre as regas

previstas no artigo 66, da Lei n. 8.383/1991, como determinantes validas para a

" TAVARES, Alexandre Macedo. Compensacédo do indébito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2006, pag.
64.
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concretizacdo da compensacdo tributéria, destaca-se a do paragrafo primeiro, o qual

estabelece que a compensacao se dara entre as mesmas espeécies tributarias.

Art. 66. Nos casos de pagamento indevido ou a maior de tributos, contribuicbes
federais, inclusive previdenciarias, e receitas patrimoniais, mesmo quando
resultante de reforma, anulacdo, revogacdo ou rescisdo de decisdo
condenatoria, o contribuinte poderd efetuar a compensacgdo desse valor no
recolhimento de importancia correspondente a periodo subsequente®

8 1° A compensacéo sé poderd ser efetuada entre tributos, contribuicbes e
receitas da mesma espécie.

§ 2° E facultado ao contribuinte optar pelo pedido de restituicdo.

8 3° A compensacdo ou restituicdo sera efetuada pelo valor do tributo ou
contriguigéo ou receita corrigido monetariamente com base na variacdo da
UFIR.

A Constituicdo Federal de 1988 especifica cinco espécies tributarias, a saber:
1) impostos (art. 145, 1); 2) taxas (art. 145,11); 3) contribuicbes de melhoria(art. 145, IlI);
empréstimos compulsorios (art. 148); e contribuicdes sociais ou especiais, essas
subdividem em: a) sociais gerais ou propriamente ditas (art. 149); b) para a seguridade
social, também chamadas de contribuicbes previdenciarias (art. 195, I, 1l e 1ll); c) de
intervencdo do dominio econdmico (art. 149); e d) de interesse de categorias

profissionais ou econdmicas ou corporativas (art. 149).

Para Hugo de Brito Machado, a expressao “tributos e contribuicbes da mesma
espécie”, contida no paragrafo 1° do art. 66 da Lei n. 8.383/91, deve ser entendida
como tributos e contribuicbes da mesma espécie e mesma destinagdo constitucional.
Vejamos:

...Os dispositivos legais devem ser interpretados em harmonia com o sistema
juridico, de tal sorte que ndo inutilizem dispositivos outros, cuja revogagdo
evidentemente ndo se operou.

No sistema juridico estdo as normas, integrantes do denominado Direito
Financeiro, que cuidam da distribuicdo dos recursos decorrentes da
arrecadacgéo dos tributos. Tais normas, no caso, sdo de capital importancia
para o correto entendimento do 8§1°, do art. 66, da Lei n° 8.383/91. Assim, a
expressdo tributos e contribuicbes da mesma espécie devem ser entendida
como a dizer tributos e contribuicdes com a mesma destinagcao orgcamentaria. A
explicacdo é facil. Quando desnecessaria. Se o tributo pago indevidamente
teve destinacdo diversa daquele que se deixa de pagar, em face da
compensacdo, estard havendo evidente e indevida distor¢do na partilha das
receitas tributérias.*°

® Redacao dada pela Lei n. 9.250, de 26 de dezembro de 1995.

° Redacao dada pela Lei n.9069, de 29 de junho de 1995.

' MACHADO, Hugo de Brito. Compensacéo Tributéria e Tributo da Mesma Espécie. Repertério 0B de
Jurisprudéncia n°23, 1, 12 quinzena de dezembro de 1996,p.527.
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No intuito de estabelecer um vinculo entre as espécies tributarias e sua
destinagcéo constitucional, o legislador, na Lei n. 9.250,de 26 de dezembro de 1995,
inscreveu no rol dos requisitos para a compensacao tributaria a necessidade da

“mesma destinacdo constitucional”, conforme redacao dada pelo artigo 39, in verbis:

Art. 39. A compensacdo de que trata o art. 66 da Lei n° 8.383, de 30 de
dezembro de 1991, com a redacdo dada pelo art. 58 da Lei n° 9.069, de 29 de
junho de 1995, somente podera ser efetuada com o recolhimento de
importancia correspondente a imposto, taxa, contribuicdo federal ou receitas
patrimoniais da mesma espécie e destinagdo constitucional, apurado em
periodos subseqiientes."*

Como demonstrado, por forca do artigo 66 da Lei n. 8.383/91, com as
alteragOes introduzidas pelo artigo 39 da Lei 9.250/95, bastava, simplesmente, que o
contribuinte tivesse efetuado pagamento indevido ou a maior de tributos, bem como
que a compensacao se realizasse com débitos vincendos de tributos da mesma

espécie e destinacdo constitucional, poderia ser aplicada a compensacao.

No entanto, em 27 de dezembro de 1996, foi promulgada a Lei n. 9.430, a qual
estabeleceu um novo regime juridico compensatério, com particularidades previstas na

Lei n. 8.383/91, seus originarios artigos 73 e 74 prescreviam, respectivamente:

Art. 73. Para efeito do disposto no art. 7° do Decreto-lei n® 2.287, de 23 de julho
de 1986, a utilizacéo dos créditos do contribuinte e a quitacdo de seus débitos
serdo efetuadas em procedimentos internos a Secretaria da Receita Federal,
observado o seguinte:

| - o valor bruto da restituicdo ou do ressarcimento sera debitado a conta do
tributo ou da contribuicdo a que se referir;

Il -a parcela utilizada para a quitacdo de débitos do contribuinte ou
responsavel sera creditada a conta do respectivo tributo ou da respectiva
contribuicéo.

Art. 74. Observado o disposto no artigo anterior, a Secretaria da Receita
Federal, atendendo a requerimento do contribuinte, podera autorizar a
utilizacdo de créditos a serem a ele restituidos ou ressarcidos para a quitacao
de quaisquer tributos e contribuicdes sob sua administracédo (grifo nosso)

Com a incumbéncia de regulamentar os artigos 73 e 74 da Lei n. 9.430/96,
sobreveio o Decreto n. 2.138, de 29 de janeiro de 1997, o qual em seu art. 1° aboliu a
necessidade da compensacao se dar entre tributos da mesma espécies, bem como a

mesma destinacdo constitucional, sendo vejamos:

1 publicado no Diario Oficial da Unido, de 27 de dezembro de 1995.
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Art. 1° E admitida a compensacéo de créditos do sujeito passivo perante a
Secretaria da Receita Federal, decorrentes de restituicdo ou ressarcimento,
com seus débitos tributarios relativos a quaisquer tributos ou contribuicées sob
administragdo da mesma Secretaria, ainda gue ndo sejam da mesma espécie
nem tenham a mesma destinacdo constitucional.

Paragrafo Unico. A compensacdo sera efetuada pela Secretaria da Receita
Federal, a requerimento do contribuinte ou de oficio, mediante procedimento
interno, observado o disposto neste Decreto. (grifo nosso)

Observa-se que com o advento da Lei n. 9.430/96, a regulamentacédo que |Ihe
foi dada pelo Decreto n. 2.138/97, acabou por eleger um procedimento diverso ao
estabelecido na Lei 8.383/91, pois seria necessério o prévio requerimento e prévia
autorizacdo fazendaria para a admissdo da compensacao.

No entanto, foi admitido uma maior abrangéncia ao instituto, visto que
viabilizava a compensacao de tributos independente da espécie tributaria e de sua
destinag&o constitucional, desde que administrados pela Secretaria da Receita Federal.

Porém, a Lei n° 9.430/96 nao revogou ou modificou completamente o0s
preceitos da Lei n. 8.383/91, exigéncia prevista no paragrafo 1° do artigo 2° da Lei de
Introdug&o as Normas do Direito Brasileiro, antiga Lei de Introducéo ao Cédigo Civil.

Ou seja, a Lei n° 9.430/96 nao trouxe clausula expressa da derrogacao do
artigo 66 da Lei n° 8.383/91, bem como nao abrangeu inteiramente a matéria relativa

ao direito subjetivo a autocompensacdo, e ainda ndo se mostrou completamente

incompativel com tal preceito.

Dessa forma, ndo foi possivel combinar os dois regimes juridicos, pois a
mesma matéria foi alterada tanto em relacdo a abrangéncia da compensacao quanto
em relacdo ao respectivo procedimento, mas de maneira incomunicavel. Enquanto a
Lei n. 8.383/91 autorizava o contribuinte, independente de previa autorizacdo e
requerimento da autoridade administrativa, exercer o seu direito subjetivo a
autocompensacdo de crédito tributario da mesma espécie e destinacao constitucional,
por outro lado, a Lei n. 9.430/95 viabilizava a compensacdo entre tributos néo
pertencentes a mesma espécie ou destinacdo constitucional, desde que previamente

requerido e aceito pela autoridade fazendaria.
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Para evitar que tanto o destinatario da norma juridica quanto o seu aplicador
agissem de maneira diversa a lei, o procedimento compensatorio foi uniformizado com
a edicao da Lei n. 10.637, de 30 de dezembro de 2002.

A partir da Lei n. 10.637/02, o direito subjetivo dos contribuintes a
compensacao sofreu uma mudanca importante em sua sistematica, houve a unido das
regras do artigo 66 da Lei n. 8.383/91 e da originaria regra do artigo 74 da Lei n.
9.430/96.

A compensacéo tributaria passou a ser um procedimento, que antes estava
sujeito ao prévio requerimento e autorizacdo fazendaria, de simples declaracdo do
sujeito passivo, sob condi¢céo resolutéria de sua ulterior homologacéo pela Secretaria
da Receita Federal do Brasil, recebendo nova redacg&o. O artigo 74 da Lei n. 9.430/96
destaca:

Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com transito
em julgado, relativo a tributo ou contribuicdo administrado pela Secretaria da
Receita Federal, passivel de restituicdo ou de ressarcimento, podera utiliza-lo
na compensacdo de débitos proprios relativos a quaisquer tributos e
contribuicdes administrados por aquele Orgdo. (Vide Decreto n® 7.212, de
2010)

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

8§ 2° A compensacido declarada a Secretaria da Receita Federal extingue o
crlézdito tributério, sob condicéo resolutéria de sua ulterior homologacéo.

Com efeito, a alteragdo mais importante trazida pela Lei n. 10.637/02, ao alterar
o artigo 74 da Lei n.9.430/96, foi a possibilidade de o sujeito passivo efetuar a
compensacao, independentemente de prévio requerimento e autorizacao da autoridade
administracdo, entre créditos e débitos préoprios relativos a quaisquer tributos
administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, extirpando a necessidade
de que os créditos compensados com débitos vincendos do tributo tivessem a mesma
espécie e destinacdo constitucional.

Interpretando o referido artigo é possivel admitir que quaisquer créditos e

débitos tributarios administrados pela Secretaria da Receita Federal possam ser

' Redagéo dada pela Lei n. 10.637, de 31 de dezembro de 2002.



22

compensados entre si, 0 que possibilita a compensacao entre créditos de contribuicées
previdencidrias com o0s demais débitos tributarios administrados pela mencionada

Secretaria.
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3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E A COMPENSACAO TRIBUTARIA

A Compensacao entre créditos previdenciarios e débitos administrados pela
Secretaria da Receita Federal encontra amparo em principios constitucionais, os quais
limitam o poder do Estado, garantindo ao contribuinte exercer o direito de reaver o que
foi indevidamente pago ao Estado através da compensacao, instrumento habil e eficaz

para a configuracdo da extingdo do crédito tributario.

N&o se interpreta o Direito em norma isolada, mas sim em um sistema
organizado, onde se entrelacam as regras e principios submetidos a principios de
coeréncia e homogeneidade. Isso significa que nunca se interpreta um preceito

isoladamente, mas o conjunto de normas que tém incidéncia sobre o fato examinado.

Amparados na interpretacdo logico-sistematica dos preceitos constitucionais -
interpretacdo no contexto de toda ordem juridica, demonstraremos que o direito a
compensacdao, do que foi pago indevidamente aos cofres publicos, a titulo de tributo ou
contribuicéo, é um direito subjetivo de cada contribuinte, o qual se alia a uma série de
regras principiolégicas emanadas em nossa Norma Fundamental, a saber: a) principio
da proporcionalidade; b) principio da estrita legalidade tributaria; c) principio da
moralidade publica; d) principio da garantia de propriedade; e) da vedacao do confisco;
f) da responsabilidade objetiva do Estado pelos danos causados a terceiros (fruto da

teoria do risco administrativo).
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3.1 Principio da proporcionalidade

A proporcionalidade consubstancia principio juridico fundamental do Estado de

Direito, pois representa o limite juridico-constitucional ao arbitrio estatal.

O principio da proporcionalidade exerce dupla misséo, ou seja, a de constituir o
limite e o fim da atuacdo estatal, consubstanciando sempre um juizo de adequacao,
necessidade e conformidade entre o interesse publico, limitando o alcance ou o
exercicio de um bem juridicamente protegido, e a importancia que esse bem juridico

assume no caso concreto.

Pode-se dizer que a proporcionalidade apresenta duas dimensdes. Uma
dimensdo que veda o arbitrio do poder estatal, e outra de concretizacdo pratica dos

diferentes direitos, interesses e garantias constitucionais.

Para Helenison Cunha o principio da proporcionalidade apresenta duas
funcdes, uma positiva e outra negativa, as quais se complementam entre si da seguinte

forma:

Como clausula geral anti-arbitrio, o principio da proporcionalidade exerce, em
relacdo ao Estado, uma funcdo negativa ou de protecdo. Tomado nesta
dimenséo, o principio da proporcionalidade constitui verdadeira norma de
bloqueio, isto €, comando juridico no qual se sobressai a funcédo de protecédo do
individuo contra medidas estatais arbitrarias.

Na segunda dimenséao, a proporcionalidade consubstancia um instrumento de
concretizacdo 6tima das pretensdes constitucionais que aparentemente
possam apresentar-se contraditérias. Assim concebido, o principio da
proporcionalidade desempenha notavel funcdo positiva de afirmacdo da
normatividade dos comandos constitucionais.*®

O ndcleo do principio da proporcionalidade é a proibicdo do excesso na
atuacao estatal, onde se busca um equilibrio entre a adequacédo, necessidade e
proporcionalidade do interesse publico-primario, mediante a afirmacdo dos direitos
fundamentais e de todo o rol de pretensdes constitucionalmente garantidas aos

individuos.

13 PONTES, Helenilson Cunha. O principio da proporcionalidade e o direito tributario. Sdo Paulo:
Dialética, 2000. P.57.
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A funcgédo primordial do principio da proporcionalidade, enquanto mandamento
geral de vedacdo ao arbitrio estatal é precisamente de impedir, bloquear as acbes

estatais manifestamente arbitrarias.

Dessa forma, conclui-se que a proporcionalidade constitui vinculagdo e
limitacdo da atuacéo estatal. Vinculacdo, na medida em que impde ao Estado a busca
da maxima efetividade das pretensdes constitucionalmente garantidas aos individuos.
E limitagdo, na imposicao da exigibilidade, adequacéo e proporcionalidade dos atos
dos poderes publicos em relagédo aos fins que pretendem atingir.

E mais, referido principio impde que o Estado tenha cautela em perseguir o
alcance das finalidades que lhes sdo constitucionalmente impostas. A busca da
concretizacado de um bem constitucionalmente protegido, ndo pode sufocar, impedir ou
aniquilar a existéncia e a efetividade minimas dos demais bens constitucionais, deve-se
buscar a maxima efetividade destes bens, considerando sempre o conjunto das

pretensdes constitucionalmente protegidas.

Para o Supremo Tribunal Federal os principios da razoabilidade e
proporcionalidade estdo implicitos no artigo 5°, LIV, da Constituicdo Federal, o qual

assegura o direito ao devido processo legal.

...Todos sabemos que a clausula do devido processo legal — objeto de
expressa proclamacéo pelo art. 5°, LIV, da Constituicdo — deve ser entendida,
na abrangéncia de sua nocdo conceitual, ndo s6 sob o aspecto meramente
formal, que impde restricbes de carater ritual a atuacdo do Poder Publico, mas,
sobretudo, em sua dimensdo material, que atua como decisivo obstaculo a
edicdo de atos legislativos de conteddo arbitrario ou irrazoavel.

A esséncia do substantive due processo of law reside na necessidade de
proteger os direitos e as liberdade das pessoas contra qualquer modalidade de
legislacédo que se revele opressiva ou, como no caso, destituida do necessario
coeficiente de razoabilidade....™*

Pelo principio da razoabilidade o direito tributario deve se pautar dentro do
razoavel/aceitavel, levando em conta o motivo e o fim a que se dirige, possuindo

estreita ligacdo com o principio da isonomia.

“ STF, ADIN n. 1.158-8/AM, medida liminar, Relator Ministro Celso de Mello, j. 24/11/1994, maioria.
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Em respeito ao principio da razoabilidade, o interprete da norma deve ater-se a
razoabilidade, adequando aquela ao fato concreto, sob pena de tornar o ato ilegal,

tornando a conduta desarrazoada eivada de vicio.

O principio da razoabilidade estd ligado intimamente ao principio da
proporcionalidade, funcionando como um vetor aos excessos dos atos administrativos.
Seu verdadeiro sentido € de que a proporcionalidade devera pautar a extensdo e

intensidade dos atos praticados levando em conta o fim a ser atingido.

O aplicado da norma ndo deve empregar a letra fria da lei, mas sim sua
proporcionalidade com os fatos concretos, de maneira sensata, sempre com vistas a

situacao especifica de cada contribuinte.

A concepcdao do principio da proporcionalidade como uma norma geral na qual
estdo albergados trés deveres — adequacado, necessidade e conformidade, constitui
fundamental instrumento de afirmacao dos principios decorrentes do Estado de Direito
e de tudo o que deste decorre, como a forca normativa fundante da Constituicdo, a
afirmacdo e o respeito pelos direito fundamentais, a maxima efetividade dos comandos

constitucionais e a vedacao ao arbitrio Estatal.

3.2 Principio da estrita legalidade tributaria

O principio da estrita legalidade, no campo da tributacdo, trata de garantir
essencialmente que os tributos somente poderdo ser instituidos, isto €, descrever a
regra-matriz de incidéncia, bem como aumentar os existentes, majorar a base de

calculo ou aliquotas, mediante a edicéo de lei.

Em sentido lato, a conducéo introdutdria da regra tributaria no ordenamento héa
de ser sempre a lei - principio da legalidade. No entanto, o principio da estrita
legalidade vai além, estabelece a necessidade de que a lei traga no seu bojo os

elementos descritores do fato juridico e os dados prescritores da relacéo obrigacional.
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Dentre os principios genéricos existentes em nosso arcabouco juridico, € o
principio da legalidade, precisamente, um dos mais importantes de todos os principios
gerais que irradiam seus benéficos efeitos na seara tributaria. Tudo isso, porque o
Estado ao se sujeitar ao postulado da legalidade e a jurisdicdo intensifica a formacéo

de um verdadeiro Estado Democréatico de Direito.

Quando a Constituicdo estabelece que “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (art. 5°,11,CF/88), resta evidente
como legitima garantia e direito de qualquer cidaddo opor-se contra eventuais
arbitrariedades e excessos perpetrados pelo Estado. E ainda, como mecanismo
controlador da atividade estatal especifica, a necessidade prévia de autorizacéo legal

para a concretizacdo de seus atos.

O artigo 150, inciso |, da Constituicdo Federal proibe, categoricamente, a
instituicdo ou majoracao de tributo sem lei que o estabeleca. Sendo assim, a exigéncia
de tributo pelo Estado, com base em lei que ndo encontrar o seu fundamento de
validade na Lei Maior, equivale a uma cobranga de tributo em completo malferimento
ao comando da estrita legalidade. O mesmo fundamento prevalece em caso de
pagamento de tributo e contribuichio a maior que o devido, ensejando a sua

compensacao ou restituicao.

Na opinido de Brandao Machado “o Estado n&o pode exigir ou receber tributo,
sendo com base na lei, ndo pode logicamente reter consigo o que receber ilegalmente,
porque a solutio indébita e a solutio tentio sdo produtos da mesma violacdo de um

direito do contribuinte”.*®

Pela forca do principio da estrita legalidade, ao Estado é vedada a cobranca de
tributo sem lei valida que o estabeleca, também néo Ihe compete permanecer na posse
ilegitima de valores que Ihes foi coercitiva e indevidamente entregues, sob pena de
reflexa violag&o ao principio constitucional do devido processo legal, o qual resguarda o
patrimonio juridico e econdmico dos contribuintes ao estabelecer que “ninguém sera

privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

> MACHADO, Branddo. Repeticdo do Indébito no Direito Tributario, Direito Tributario, S40 Paulo:
Saraiva, 1984,p.68.
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3.3 Principio da moralidade publica

A Constituicdo Federal em seu artigo 37, caput, estabelece, dentre os
fundamentos norteadores da administracdo publica, o principio da moralidade como

vetor de legitimacao de seus atos.

Por conta do primado da moralidade publica, o administrador publico jamais
podera desprezar o elemento ético de sua conduta, devendo decidir ndo somente entre
o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o conveniente e o inconveniente, o oportuno e o
inoportuno, mas principalmente entre o honesto e o desonesto, consoante as regras do

artigo 37, caput, e paragrafo 4°, da Constituicdo Federal.

O proéprio Cédigo Civil faz mencdo a proibicdo do locupletamento ilicito,
estabelecendo que “todo aquele que receber o que Ilhe ndo era devido fica obrigado a

restituir”.

Assim como a Lei 9.784/99, a qual consagra o principio da moralidade
administrativa, enfatizando que ele significa “atuacdo segundo padrdes éticos de
probidade, decoro e boa-fé (cf. art. 2°, paragrafo anico, 1V).

E inquestionavel que a moralidade administrativa integra o Direito como
elemento indissociavel na aplicacdo e na sua finalidade, erigindo-se em fator de
legalidade. O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo decidiu, sem ressalva decidiu
gue “o controle jurisdicional se restringe ao exame da legalidade do ato administrativo;
mas por legalidade ou legitimidade se entende ndo s6 a conformacao do ato com a lei,

como também com a moral administrativa e com o interesse coletivo”.

Corroborando com o entendimento de que a moralidade administrativa € um
principio fundamental e intrinseco aos atos administrativos é o0 posicionamento do
Superior Tribunal Federal, o qual ja decidiu que, pela so6 infringéncia do principio da
moralidade administrativa, € possivel a anulacdo de ato administrativo, bem como a
anulacao de lei de efeitos concretos (RJTJSP/ 135/31 e RT 673/61).
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Com efeito, denota-se que o direito a compensacao do indébito tributario, antes
de mero direito ao contribuinte, caracteriza-se como sendo uma conduta administrativa
constitucionalmente imposta e desejada, por forca da moralidade que deve nortear os
atos da Administracdo Publica que porventura venha a cobrar tributos ou aplicar
punicdo aquele que ndo estiver pagando um tributo em fungéo de estar se utilizando do

procedimento compensatorio.

O Estado deveria ser o primeiro a restituir ou compensar o que lhe foi
indevidamente pago, como forma de exemplo e efetiva autoridade moral no exigir o que
lhe € legitimo e devido. Razdo pela qual ndo pode ser prestigiada a cobranca de tributo
pelo Erario, sem se considerar violado o principio da moralidade publica, a cobranca ou

retencao de tributo ou contribuicdo sabiamente indevido pela Fazenda Publica.

3.4 Direito de propriedade

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou o direito a propriedade privada
como uma garantia individual de qualquer cidaddo, ndo podendo ser extinto nem
mesmo pela superveniéncia de uma Emenda Constitucional, em face do seu carater de
legitima clausula pétrea ( CF, art. 5°, caput, c/c incisos XXIl e XXIV e art. 60, paragrafo
4°, V).

Com isso, o direito ao livre exercicio ao direito de propriedade é exigido perante
todos, salvo em condi¢cdes explicitadas pelo Poder Constituinte Originario. Da mesma
forma é o que acontece com a outorga de competéncia constitucionalmente dada as
pessoas politicas para invadir o patriménio juridico e econémico dos contribuintes a

titulo da cobranca de tributos e contribuic&o.

A compulsoriedade dos tributos e das contribui¢cdes, manifestada diante do fato
da obrigacdo de entregar dinheiro ao Estado, ndo do querer das partes, mas de um
imperativo legal, alcancga o direito a liberdade e a propriedade dos contribuintes.

A liberdade dos contribuintes é atingida no momento em que a obrigacéo

decorre de imposicao legal. J& a propriedade é atingida no momento em que parte da
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renda liquida do contribuinte € alcangada pela hipétese descrita no tipo descritivo da

norma.

Conforme adverte Celso Ribeiro Bastos a propriedade tornou-se o anteparo

constitucional entre o dominio publico e o privado, nos seguintes termos:

...a esséncia da protecd@o constitucional: € impedir que o Estado, por medida
genérica ou abstrata, evite a apropriacdo particular dos bens econémicos ou, ja

tendo esta ocorrido, venha a sacrifica-la mediante um processo de confisco.™®

Quanto a relacdo juridico-tributédria e o direito a propriedade privada é
imprescindivel destacar que esta somente poderd ser atingida desde que a regra-
matriz de incidéncia tributaria seja valida perante o sistema. Assim, se o0 Estado
receber além do que Ihe era devido, e ainda assim, insiste ha cobranca de tributo sem
devolver o que néo Ihe era devido, o Estado invade de maneira imotivada e ilegitima o

direito a propriedade do contribuinte.

Nos ensinamentos de Roque Antonio Carrazza, “o tributo, de modo algum,
esgarca o direito de propriedade. Ora, na medida em que o direito de propriedade é
constitucionalmente protegido, o tributo s6 sera valido se, também ele, deitar raizes na

Constituicdo.”’

Sendo assim, a compensacdo do indébito tributario, sem qualquer embaracgo
por parte do Estado, equivale ao respeito ao direito de propriedade dos contribuintes,

regra estampada na Carta Magna.

1 BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios & Constituicdo do Brasil, vol.2, Sdo Paulo: Saraiva, 1989,p.119.
' CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributério, 122 Ed., ver. ampl. e atual.,
S&o Paulo: Malheiros, 1999, p.268-269.
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3.5 Principio da vedacéo ao confisco

O principio que veda o confisco no ambito tributério est4 atrelado ao principio
da capacidade contributiva, positivando-se sempre que o tributo absorva parcela
expressiva da renda, ou da propriedade dos -contribuintes, sendo constatado,
principalmente, pelo exame da aliquota, base de célculo, e mesmo da singularidade
dos negdcios e atividades realizadas.

O Poder Publico deve pautar-se nos critérios da razoabilidade, a fim de
possibilitar a subsisténcia ou sobrevivéncia das pessoas fisicas, e evitar as quebras
das pessoas juridicas, posto que a tributacdo ndo pode cercear o pleno desempenho
das atividades privadas e a dignidade humana.

Dessa forma, aliquotas e base de calculo excessivas sobre as materialidades
tributarias representardo consideravel subtracdo do patriménio dos contribuintes, bem
como reter quantia paga indevidamente pelos contribuintes a titulo de tributo ou

contribuicdes.

Considerando-se que a tributacdo interfere no patrimbnio das pessoas, de
forma a subtrair parcelas de seus bens, ndo ha divida de que sera ilegitima a
imposicao de 6nus superiores as forcas desse patrimbnio, uma vez que os direitos
individuais compreendem o absoluto respeito a garantia de sobrevivéncia de quaisquer

categorias de contribuintes.

Para Aliomar Baleeiro, “o tributo que absorvesse todo o valor do patriménio
destruisse a empresa ou paralisasse a atividade ndo se afinaria pela capacidade

econdmica nem se ajustaria a proibicdo de confisco”.*®

O principio da nao-confiscatoriedade, contido no artigo 150, IV, da Constituicdo
Federal, ao estipular que é vedado “utilizar tributo com efeito de confisco”, além de criar

um limite explicito as discriminacdes arbitrarias de contribuintes, refor¢ca o direito de

8 BALEEIRO, Aliomar. Limitac6es Constitucionais ao Poder de Tributar,62 Ed., Rio de Janeiro, Forense,
1955,pp.262 e 667.
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propriedade, limitando o direito que as pessoas politicas tém de expropriar bens
privados. Assim, impedir a compensacao do indébito tributario representara ilegitimo

malferimento ao principio do ndo-confisco.

3.6 Responsabilidade objetiva do Estado

Quando uma lei tributaria institui ou majora uma exacéo e o Poder Judiciario as
declaram inconstitucionais, o0 imediato direito a compensacdo dos valores
indevidamente pagos, seja a titulo de tributo ou contribuicdo, seré fruto da proclamada
responsabilidade objetiva do Estado.

O direito subjetivo do contribuinte surge ao passo que o Estado edita atos
legislativos lesivos ao patriménio juridico e econdmico dos contribuintes, resguardados

constitucionalmente atraves de uma série de limitagdes ao poder de tributar.

Ao se declarar a lei inconstitucional imp&e-se responsabilizacéao civil ao Poder

publico, valorizando assim, duplamente, a supremacia da Constituicéo.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 37, paragrafo 6°, prescreve:

Art.37...

8§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
gualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Referido preceito constitucional encontra esteio na teoria do risco
administrativo, pautada na responsabilidade objetiva do Estado pelos danos causados
a terceiros, onde, para que surja o dever estatal de ressarcir 0 prejuizo causado a um
cidadao, basta que se comprove 0 nexo causal entre a leséo e o ato, ainda que regular,

do agente publico.

Caso uma norma juridico-tributaria seja editada sem amparo constitucional, ou
caso uma exacao seja abstratamente instituida ou majorada em desconformidade com

0 subsistema constitucional tributario, caberd ao Estado, como resultado l6gico da sua
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responsabilidade objetiva por atos legislativos, propiciar aos contribuintes lesados o
pronto ressarcimento do prejuizo econdmico suportado, quer pela via da restituicdo ou

da compensacao do indébito.

O reconhecimento pelo Poder Judiciario, seja difuso ou concentrado, da
inconstitucionalidade de uma norma juridico-tributaria d4 azo ao nascimento a
responsabilidade objetiva do Estado pelos prejuizos ocasionados por forca da
coercitiva e ilegitima expropriacdo patrimonial, a titulo de exigéncia de tributo em

desconformidade com a Lei Maior.

O Supremo Tribunal Federal consagrou o entendimento de que “o Estado
responde civilmente pelo dano causado em virtude de ato praticado com fundamento
em lei declarada inconstitucional.” (RDA20/42, Rel. Min. Castro Nunes).
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4. COMPENSACAO DE CREDITOS TRIBUTARIOS
PREVIDENCIARIOS COM QUAISQUER DEBITOS ADMINISTRADOS
PELA SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL

O Codigo Tributario Nacional € claro ao dispor que a compensacgao extingue o
crédito tributario, e ainda que a lei pode, nas condicbes e sob as garantias que
estipular, ou cuja estipulagdo em cada caso atribuir a sua autoridade administrativa,
autorizar a compensacao de créditos tributdrios com créditos liquidos e certos,
vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda Publica, nos seguintes
moldes:

Art. 156. Extinguem o crédito tributario:

| - 0 pagamento

(Art) 170. A lei pode, nas condi¢Bes e sob as garantias que estipular, ou cuja
estipulagcdo em cada caso atribuir a autoridade administrativa, autorizar a

compensacdo de créditos tributarios com créditos liquidos e certos, vencidos
ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda publica.

()

E certo que a legislacido de regéncia da compensacdo tributaria sofreu
alteracOes significativas ao longo dos anos em especial por forca da MP n° 66, de
29.08.02, posteriormente convertida na Lei n° 10.637, de 20.12.02, cujo artigo 49
alterou o art. 74, 8 8§1° e 2°, da Lei 9.430/96.

Atualmente, a compensacédo de tributos administrados pela Secretaria da
Receita Federal do Brasil é disciplinada pela Lei 9.430 de 1996, a qual em seu artigo
74 estabelece que a compensacédo se dara entre débitos préprios relativos a quaisquer
tributos e contribuicbes administrados por aquele oOrgdo, redacdo dada pela Lei
10.637/02, sendo vejamos:

Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com transito
em julgado, relativo a tributo ou contribuicdo administrado pela Secretaria da
Receita Federal, passivel de restituicdo ou de ressarcimento, podera utiliza-lo
na compensacdo de débitos proprios relativos a quaisquer tributos e
contribuicdes administrados por aquele Org&o. (grifo nosso)

Na sistemética estabelecida pela redacgéo original do artigo 74 da Lei 9.430/96,
a faculdade de autorizar a compensacédo entre tributos de natureza distintas era
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outorgada a Fazenda Publica, que poderia, com base em um juizo de conveniéncia e

oportunidade, deferir ou ndo o requerimento formulado pelo contribuinte.

Ja o novo texto conferido ao artigo 74 determina que a compensacdo entre
tributo e contribuicdes de natureza diversas ndo serd mais objeto de requerimento a
Secretaria da Receita Federal, mas de declaracdo a esse mesmo Org&o, devendo o

contribuinte especificar os créditos utilizados e os respectivos débitos compensados.

Apds o advento da Lei 10.637/2002, a qual alterou significativamente a Lei
9.430/1996, tratando-se de tributos arrecadados e administrados pela Secretaria da
Receita Federal, tornou-se possivel a compensacéao tributaria, independentemente do
destino de suas respectivas arrecadacdes, mediante a entrega, pelo contribuinte de
declaracdo na qual constem informacdes acerca dos créditos utilizados e respectivos
débitos compensados, a partir do qual se considera extinto o crédito tributario, sob
condicao resolutéria de sua ulterior homologacgéo, que se deve operar no prazo de 5

anos.

Como se observa, a norma autoriza a compensacao de créditos apurados pelo
contribuinte com quaisquer tributos e contribuicbes “administrados pela Secretaria da

Receita Federal”.

Em 16.03.2007, foi editada a Lei 11.457, a qual criou a Secretaria da Receita
Federal do Brasil - SRFB, outorgando a um Uunico 6rgdo a competéncia para a

administracéo e recolhimento dos tributos e das contribuicdes sociais.

Dessa forma, transferiu-se para a nova Secretaria a administragcdo das
contribuicdes previdenciarias previstas no art. 11 da Lei 8.212/91, assim como as

instituidas a titulo de substituicdo. Confira-se:

Art. 2° Além das competéncias atribuidas pela legislacéo vigente a Secretaria
da Receita Federal, cabe a Secretaria da Receita Federal do Brasil planejar,
executar, acompanhar e avaliar as atividades relativas a tributacéo,
fiscalizagdo, arrecadacgéo, cobranca e recolhimento das contribuicdes sociais
previstas nas alineas a, b e ¢ do paragrafo Gnico do art. 11 da Lei n° 8.212, de
24 de julho de 1991, e das contribuigfes instituidas a titulo de substitui¢éo.
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Por outro lado, a referida lei, em seu artigo 26, consignou expressamente que o
artigo 74 da Lei 9.430/96 ndo se aplica as exa¢des cuja competéncia arrecadatoéria foi
transferida, ou seja, vedou a compensacdo entre crédito de tributos que eram
administrados pela antiga Receita Federal com débitos de natureza previdenciaria, até

entdo sob o palio do INSS. Veja-se:

Art. 26. O valor correspondente & compensacgdo de débitos relativos as
contribuicbes de que trata o art. 2° desta Lei sera repassado ao Fundo do
Regime Geral de Previdéncia Social no maximo 2 (dois) dias Uteis ap0s a data
em que ela for promovida de oficio ou em que for deferido o respectivo
requerimento.

Paragrafo Gnico. O disposto no art. 74 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de
1996, ndo se aplica as contribuicdes sociais a que se refere o art. 2° desta
Lei.”(grifo nosso)

Conforme se observa, referido dispositivo limita a aplicagcdo da compensacéo
de maneira desigual, pois veda a compensacao de créditos previdenciarios, mas nao
impede que o Fisco faca a compensacao de créditos de tributos federais com débitos
de contribuicdes previdenciarias, ndo podendo o contribuinte efetuar a operacao

inversa, isto €, compensar créditos previdenciarios com outros débitos tributarios.

A legislacdo que institui o regime de compensacdo ndo pode estabelecer
condicbes e restricbes que acabem inviabilizando ou inibindo a plena e integral

compensacdao, criando mecanismos distintos para um mesmo caso concreto.

Se é dado o direito ao Fisco de compensar créditos tributarios com débitos das
contribuicdes previdenciarias, nada mais prudente do que viabilizar a compensacao

inversa.
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4.1 Das contribui¢cdes sociais como tributo

O carater tributario das contribuicdes sociais foi definitivamente reconhecido
pela Constituicdo de 1988. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a luz da
Constituicdo de 1967, na redacao dada pela Emenda 69, somente incluia os impostos,
as taxas e a contribuicdo de melhoria dentro do género tributo, afastando assim as
contribuicdes sociais e de intervencdo no dominio econdémico, além dos empréstimos

compulsérios.

Pela primeira vez, a Constituicdo Federal de 1988 tratou as contribuicdes em
geral — sociais, inclusive de custeio da Seguridade Social, de intervencdo no dominio
econdmico e corporativas, como tributos, afastando qualquer discusséao, integrando-as

aos principios e normas que regem o sistema tributario nacional.

A Emenda Constitucional n° 08, de 14.04.1977, excluiu do texto de 1969 as
contribuicbes previdenciarias devidas por empregados e empregadores, tratando-as
em categoria apartada, nos termos do inciso X, acrescentado ao artigo 43 da

Constitui¢ao.

Nesse contexto, em que as contribuicbes sociais ndo eram consideradas
tributos também nao se atribuiu carater tributario a contribuicdo para o Programa de
Integracdo Social — PIS, bem como para o Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢co —
FGTS.

A Constituicdo Federal em seu artigo 149 confere a Unido, com exclusividade,
a competéncia para criar contribuicdes sociais, contribuicbes de intervencdo no
dominio econdmico, contribui¢gbes instituidas no interesse de categorias profissionais

ou econdmicas. Vejamos:

Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicdes sociais, de
intervencdo no dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais
ou econdmicas, como instrumento de sua atuacdo nas respectivas areas,
observado o disposto nos arts. 146, lll, e 150, | e Ill, e sem prejuizo do previsto
no art. 195, § 6°, relativamente as contribui¢cdes a que alude o dispositivo.
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8 1° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo contribuicéo,
cobrada de seus servidores, para o custeio, em beneficio destes, do regime
previdenciario de que trata o art. 40, cuja aliqguota ndo sera inferior a da
contribuicdo dos servidores titulares de cargos efetivos da Unido.

(.)

Conforme se observa, o0 mencionado artigo encerra a polémica e deixa claro o
carater tributario das referidas contribuicées. O artigo 149 impde de forma literal e
expressa que se apliquem as contribuicbes o0s mais importantes principios
constitucionais tributarios, como por exemplo: o da legalidade, da irretroatividade e da

anterioridade, além de todas as normas gerais em mateéria de Direito Tributario.

Observa-se que a Constituicdo no artigo 149 remete o interprete ao artigo 195,
o qual se destina a Ordem Social, e neste artigo, remete novamente o interprete ao

capitulo destinado ao Sistema Tributario Nacional. Dispde o artigo 195:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma
direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos
or¢camentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das
seguintes contribui¢des sociais:

| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei,
incidentes sobre:

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a
qualquer titulo, a pessoa fisica que Ihe preste servico, mesmo sem vinculo
empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;

¢) o lucro;

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo incidindo
contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime geral de
previdéncia social de que trata o art. 201,

Il - sobre a receita de concursos de prognésticos.

IV - do importador de bens ou servigcos do exterior, ou de quem a lei a ele
equiparar.

(..

§ 4° - A lei podera instituir outras fontes destinadas a garantir a manutengéo ou
expansédo da seguridade social, obedecido o disposto no art. 154, I.

(...

8 6° - As contribui¢cdes sociais de que trata este artigo s6 poderao ser exigidas
apo6s decorridos noventa dias da data da publicacdo da lei que as houver
instituido ou modificado, néo se Ihes aplicando o disposto no art. 150, Ill, "b".

(..)

O texto constitucional é categ6rico ao determinar que a sociedade, juntamente
com o Estado, custeara a seguridade social através das contribui¢cdes sociais, criando
limite objetivo para a instituicdo e o aumento desta receita tributaria. Nao se admite que
o total arrecadado, aliado aos valores direcionados pelos entes publicos, possa

ultrapassar as despesas da seguridade.
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O Supremo Tribunal Federal reconheceu que as contribuicbes sociais tém
natureza tributaria. No julgamento da constitucionalidade da Lei 7.689, de 15.12.1988,
diploma legal que institui a Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido — CSLL, no
Recurso Extraordinario 138/284/CE, o Supremo proferiu acérddao no qual restaram

assim definidas as espécies tributarias:

As diversas espécies tributarias, determinadas pela hipétese de incidéncia e
pelo fato gerador da respectiva obrigacdo (CTN, art.4°), sdo as seguintes: a) 0s
impostos (CF, arts. 145, 1,153,154, 155 e 156); b) taxas (CF, art. 145,11); c) as
contribui¢cbes, que podem ser assim classificadas: c.1. de melhorias (CF, art.
145,1l); c.2. parafiscais (CF, 149) que sao: c.2.1. sociais, c.2.1.1. de
seguridade social (CF, art. 195, I, Il, 1ll), c.2.1.2.outras de seguridade social
(CF, art. 195, 84°), c.2.1.3. sociais gerais (0 FGTS, o salario-educacéo, CF art.
212, 85° contribuicbes para o SESI, SENAI,SENAC, CF, art. 240), c.3.
especiais: c.3.1. de intervencdo no dominio econémico, (CF,art. 149) e c.3.2.
corporativas (CF,art. 149). Constituem, ainda, espécie tributaria: d) os
empréstimos compulsérios (CF, art. 148)"°.

No mesmo sentido, fora outros pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal,
todos confirmando e reafirmando a natureza tributaria das contribuicbes sociais de

custeio da Seguridade Social.

As contribuicbes sociais, previstas no artigo 195 da Constituicdo Federal,
constituem uma das fontes de receitas para a seguridade social, uma vez que o
financiamento é feito de forma direta e indireta por recursos provenientes do Poder

Publico e da sociedade, sendo que a lei pode instituir outras fontes de arrecadacao.

Posto fim a discussdo da natureza das contribuicbes sociais, onde foi
reconhecida como espécie tributaria as mencionadas contribuicdes, aplicavel as regras
da compensacao tributaria, uma vez que se tratam de contribuicbes administradas,
fiscalizadas e cobradas pelo mesmo 0rgdo responsavel pela administracao,
fiscalizacdo e cobranca dos demais tributos federais, ou seja a Secretaria da Receita

Federal.

9 STF — Plenario — RE 138.248/CE — REL. Carlos Velloso — DJ de 28.08.1998.
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4.2 Tratamento desigual quando se trata da compensacdo dos
débitos relativos as contribuicbes previdenciarias exigidas pelo

Fisco.

A concepcao do principio da igualdade exprime-se, na esfera fiscal, pela
conclusdo de que a tributacdo deve ser idéntica para as pessoas ou atividades
igualmente situadas e desiguais para aqueles que entre si desigualem e, se possivel,

na exata medida da desigualdade apurada.

A lei, a priori, ndo deve dar tratamento desigual a contribuintes que se
encontrem em situacdo equivalente, conforme preceitua o artigo 150, I, da

Constituicdo Federal. Vejamos:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacgdo
profissional ou fungéo por eles exercida, independentemente da denominagao
juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

Porém, isso ndo quer dizer que o Estado esta impedido de utilizar a
discriminacdo para fins de tributacdo, no entanto deve-se pautar nos principios da
razoabilidade e proporcionalidade para estabelecer os critérios da compensacao
tributaria. O principio da igualdade exige meramente que a discriminacdo seja razoavel

e proporcional.

No caso do impedimento da compensacdo entre créditos tributarios
previdenciarios com 0s demais débitos tributarios administrados pela Secretaria da
Receita Federal, verifica-se que ndo houve razoabilidade da norma, uma vez que néo

h& proporcionalidade entre os meios e o fim utilizado.

O fato de a Administracao publica compensar de oficio créditos tributarios com
débitos provenientes das contribuicdes previdenciarias, e por outro lado essa mesma
Administracdo impede que o contribuinte compense créditos previdenciarios com

quaisquer outros débitos tributarios administrados pela Secretaria da Receita Federal,
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contraria 0s principios da igualdade, razoabilidade e proporcionalidade, bem como
estampa o império da Administracao publica sobre os contribuintes.

A justificativa do ato administrativo, especialmente quando se trata de norma
restritiva de direito, deve pautar-se nos deveres de adequacdo e necessidade, vale
dizer, se foi realizado pelo meio menos gravoso, através do principio da menor

ingeréncia possivel, o que nao é o caso.

Ao analisar o art. 26 da Lei 11.457/07, observa-se que o legislador veda a
compensacdo de créditos previdenciarios, mas ndo impede a compensacao de
creditos de tributos federais com débitos de contribuicbes previdenciarias, néo
podendo o contribuinte efetuar a operacdo inversa, isto €, compensar créditos

previdenciarios com débitos tributarios.

Somente o contrario € que é vedado pelo legislador, pois o caput do art. 26 diz

que:

Art. 26. O valor correspondente a compensacdo de débitos relativos as
contribuicdes de que trata o art. 2° desta Lei serd repassado ao Fundo do
Regime Geral de Previdéncia Social no maximo 2 (dois) dias Uteis ap6s a data
em que ela for promovida de oficio ou em que for deferido o respectivo
requerimento.

Paragrafo Gnico. O disposto no art. 74 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de
1996, ndo se aplica as contribuicdes sociais a que se refere o art. 2° desta
Lei.(grifo nosso)

Esta claro que a compensacgdo devera ser de débitos previdenciarios, mas nao
h& porque entender que os créditos ndo poderdo ser de outros tributos ja que todos

agora sdo administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil.

A desigualdade de tratamento em situacdes idénticas se torna mais visivel ao
analisarmos o Decreto-Lei 2.287/86, em seu art. 7°, 8§ 2°, com redacdo dada pela Lei
11.196/05, o qual determina obrigatoriamente a realizacdo da compensacao de

Tributos com débitos de contribuicBes previdenciarias em nome do contribuinte:

Art. 7° A Receita Federal do Brasil, antes de proceder & restituico ou ao
ressarcimento de tributos, devera verificar se o contribuinte é devedor a
Fazenda Nacional.
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§ 1° Existindo débito em nome do contribuinte, o valor da restituicdo ou
ressarcimento serd compensado, total ou parcialmente, com o valor do débito.
§ 22 Existindo, nos termos da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966, débito
em _nome do _contribuinte, em relacdo as contribuices sociais previstas nas
alineas a, b e ¢ do paragrafo tnico do art. 11 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de
1991, ou as contribuicbes instituidas a titulo de substituicdo e em relacdo a
Divida Ativa do_Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, o valor da
restituicdo _ou_ressarcimento_serd compensado, total ou parcialmente,
com o valor do débito

§ 3% Ato conjunto dos Ministérios da Fazenda e da Previdéncia Social
estabelecera as normas e procedimentos necessarios a aplicacdo do disposto
neste artigo (grifo nosso).

Em atendimento a disposi¢cdo contida no § 3° do art. 7° do Decreto-Lei n°
2.287/86, acima reproduzido, foi editada a Portaria Interministerial MF/MPS n° 23, de
02/02/2006, publicada no Diario Oficial da Unido em 03/02/2006, a qual dispde que:

Art. 1° A compensacédo de oficio de débitos relativos a tributos administrados
pela Secretaria da Receita Federal (SRF) e de débitos inscritos em Divida Ativa
da Unido e a extingdo de débito, em nome do sujeito passivo pessoa juridica,
relativo as contribuicbes sociais, previstas nas alineas “a”, “b” e “c” do
paragrafo Unico do art. 11 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991, ou as
contribui¢des instituidas a titulo de substituicdo e em relacdo a Divida Ativa do
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), na forma do disposto no art. 7° do
Decreto-Lei n® 2.287, de 23 de julho de 1986, alterado pelo art. 114 da Lei n°®
11.196, de 21 de novembro de 2005 sera efetuada conforme o disposto nesta
Portaria.

Paragrafo Unico. O disposto no caput aplica-se a crédito em nome do sujeito
passivo pessoa juridica, passivel de restituicdo ou de ressarcimento, relativo a
tributos arrecadados mediante Documento de Arrecadacdo de Receitas
Federais (Darf).

Art. 2° A SRF, antes de proceder a restituicdo ou ao ressarcimento de crédito
do sujeito passivo pessoa juridica, devera verificar a existéncia de débitos em
seu nome no admbito da SRF e da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional
(PGFN).

§ 1° Existindo débito em nome do sujeito passivo, o valor da restituicdo ou do
ressarcimento sera compensado, total ou parcialmente, com o valor do débito.

(..)

No mesmo sentido foi a redagao da Instru¢do Normativa Conjunta SRF/SRP n°
629, de 10/03/2006, publicada no Diario Oficial da Unido em 14/03/2006, com as
alteracOes introduzidas pela INC SRF/SRP n° 686, de 20/10/2006:

Art. 1° A restituicdo e o ressarcimento, a pessoa juridica, de crédito
remanescente dos procedimentos previstos no art. 2° da Portaria
Interministerial MF/MPS n° 23, de 2 de fevereiro de 2006, ficam condicionados
a comprovacgédo da inexisténcia de débito em nome do sujeito passivo, relativo
as contribuigfes sociais previstas nas alineas "a", "b" e "c¢" do paragrafo Unico
do art. 11 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, ou as contribuicbes
instituidas a titulo de substituicdo e em relacdo a Divida Ativa do Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS), na forma do disposto no art. 7° do Decreto-
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Lei n® 2.287, de 23 de julho de 1986, alterado pelo art. 114 da Lei n® 11.196, de
21 de novembro de 2005.

§ 1° A comprovagdo da inexisténcia de débito, pela autoridade da SRF
competente para promover a restituicao ou o ressarcimento, dar-se-a mediante
informacéao prestada pela SRP a SRF.

§ 2° Verificada a existéncia de débito, inclusive inscrito em Divida Ativa do
INSS, o valor da restituicdo ou do ressarcimento devera ser utilizado para
extingui-lo, total ou parcialmente, mediante procedimento de oficio.

(..)

Conforme se observa, a Portaria Interministerial MF/MPS n° 23/06, a qual trata
da compensacao de oficio de débitos relativos a tributos administrados pela Secretaria
da Receita Federal e de débitos inscritos em Divida Ativa da Unido, bem como sobre a
extincdo de débitos de contribuicbes previdenciarias, traz em seu paragrafo unico, do
art. 1°, que o disposto no caput aplica-se a crédito em nome do sujeito passivo pessoa
juridica, passivel de restituicdo ou de ressarcimento, relativo a tributos arrecadados

mediante Documento de Arrecadacéo da Receita Federal -DARF.

A realidade vivenciada no direito brasileiro € a de que se promove a alteracéo
do texto constitucional, institucionalizando o desvio dos recursos da area de seguridade

social, sem que haja uma mobilizac&o politica e juridica em torno do tema.

As modificacbes vém permitindo a utilizacdo dos recursos provenientes da
arrecadacéo das contribuicbes sociais para outros fins, que ndo o financiamento da
seguridade social, 0 que corrobora o entendimento de que a compensacao dos créditos

previdenciarios com os demais débitos tributarios torna-se legitimo.



44

4.3 Da desvinculacao da receita das contribui¢cdes sociais

A desvinculacdo da receita das contribuicdes sociais mostra-se como mais um
fator para a possibilidade da Compensacdo de créditos previdenciarios com débitos

tributarios administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil.

Uma das polemicas quanto a possibilidade da compensacédo entre créditos
previdenciarios com quaisquer outros débitos administrados pela Secretaria da Receita
Federal encontra-se no fato de que os recursos provenientes da arrecadacao das
contribuigcbes sociais estdo vinculados ao custeio das finalidades determinadas pela
Carta Maior, assim, a compensacao entre exacbes com destinacdo orcamentaria

distintas geraria um desequilibrio fiscal.

Neste sentido € a licdo de Tatiana Aradjo Alvim:

...as contribuicdes sociais somente podem ser instituidas para atender as
finalidades j4 consagradas pelos direitos sociais positivados em nossa
Constituicdo Federal atual. S&o, portanto, o meio por exceléncia, eleito pelo
legislador constituinte para assegurar a efetivagdo dos direitos sociais a
prestacdo (em sentido estrito), na medida em que fornecem 0s recursos
indispensaveis para a atuacdo do Estado. *°

Na mesma linha, € a posicdo de Werther Botelho Spagnol, o qual entende que
“em relacdo as contribuicbes sociais, o destino constitucional de sua arrecadacao vai
legitimar e balizar o exercicio valido da competéncia impositiva™’. E vai além, alega
que “sendo as contribui¢des instituidas em virtude de uma finalidade”, eventual desvio
de finalidade ou a tredestinacdo implicaria na possibilidade de o contribuinte pleitear a
sua restituicdo, visto que a destinacdo da arrecadacdo nao foi aplicada conforme sua

finalidade.

Referido trabalho ndo tem a pretensdo de entrar no mérito acerca da

necessidade ou nao da vinculacdo da destinacdo das contribuicdes arrecadadas em

2% ALVIM, Tatiana Aradjo. Contribuicbes Sociais — Desvio de finalidade e seus reflexos no direito
financeiro e no Direito Tributario. Porto Alegre. Livraria do Advogado Editora, 2008.p.96.
“L SPAGNOL, Werther Botelho. As contribuicdes sociais no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense,

2002. p.99.
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razao do fim a que foram criadas, mesmo porque, a destinagao dos tributos transcende
a Orbita do direito tributério, alcancando outros ramos do direito como financeiro e o

econdmico.

Cabe-nos demonstrar que ha possibilidade em compensar créditos das
contribuicdes previdenciarias com quaisquer outros débitos administrados pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil, seja porque a propria Constituicdo Federal
admite a desvinculacdo do montante arrecadado para manter o equilibrio econémico e
financeiro do pais, seja porque a legislacdo competente autoriza a compensacao entre
credito e debito tributario administrado pelo mesmo 6rgéo.

Oportuno salientar que o Cdédigo Tributario Nacional deixou bem claro que a
natureza juridica do tributo é determinada pelo fato gerador, ndo importando a
destinacéo de sua arrecadacao:

Art. 4° A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador
da respectiva obrigacao, sendo irrelevantes para gualifica-la:

| - a denominacgéo e demais caracteristicas formais adotadas pela lei;

Il - a destinacao legal do produto da sua arrecadacédo (grifo nosso)

N&do se nega que todo tributo acaba tendo um destino determinado. Os
impostos visam a atender as necessidades gerais da coletividade. As taxas sao
utilizadas para possibilitar o exercicio regular do poder de policia, bem como os
servicos publicos e divisiveis, prestado ou postos a disposicdo do contribuinte. As
contribuicdes de melhorias tém como escopo a valorizacdo do bem particular em razao
de obra publica. Os empréstimos compulsorios destinam-se a atender a calamidades
publicas como guerra externa, ou sua iminéncia, e investimento publico de carater
urgente e de relevante interesse nacional. As contribuicbes servem de instrumento de

atuacdo do Estado em areas determinadas.

Mas referida finalidade e destinacdo ndo impossibilita a compensacdo de
créditos previdenciarios com os demais débitos do contribuinte junto ao Fisco. E certo
gue toda lei instituidora de uma contribuicdo deve mencionar sua destinacdo, mas isso
nao impede a mencionada compensacéo, nao fosse esse o entendimento, a Emenda

Constitucional que autorizou a desvinculacdo de receitas das contribuicdes teria
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vedado a sua desvinculagdo, expressamente, como o0 fez no caso de contribuicdo

social do salario-educacéao.

Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias

(...

Art. 76. E desvinculado de érgéo, fundo ou despesa, até 31 de dezembro de
2011, 20% (vinte por cento) da arrecadacdo da Unido de impostos,
contribuicdes sociais e de intervencdo no dominio econdmico, ja instituidos ou
que vierem a ser criados até a referida data, seus adicionais e respectivos
acréscimos legais. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 56, de 2007)
§ 1° O disposto no caput deste artigo nao reduzird a base de calculo das
transferéncias a Estados, Distrito Federal e Municipios na forma dos arts. 153,
§ 59 157, I; 158, I e II; e 159, 1, a e b; e Il, da Constituicdo, bem como a base
de célculo das destinagbes a que se refere o art. 159, I, ¢, da Constitui¢éo.
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n°® 42, de 19.12.2003)

§ 2° Excetua-se da desvinculagdo de que trata o caput deste artigo a
arrecadacdo da contribuicdo social do salario-educacao a que se refere o art.
212, § 5%, da Constituicdo.(Incluido pela Emenda Constitucional n® 27, de 2000)

(..)

A Emenda Constitucional n° 27, de 21 de marco de 2000, incluiu o artigo 76 do
Ato das Disposices Constitucionais Transitorias — ADCT, na Constituicdo Federal, o
qual desvinculou, no periodo de 2000 a 2003, “vinte por cento da arrecadacdo de
impostos e contribuicdes sociais da Unido, ja instituidos ou que vierem a ser criados no

referido periodo, bem como seus adicionais e respectivos acréscimos legais”.

Observa-se que a Unica excecao feita a essa regra foi a contribuicdo social do
salario educacéo, a que se refere o artigo 212, paragrafo 5°, da Constituicdo Federal, o
qual ndo teve parte de sua receita desvinculada por for¢ca do disposto no paragrafo 2°
do artigo 76 do ADCT.

A EC n° 27/00 criou o que se denomina Desvinculagao das Receitas da Unido
— DRU. Oportuno registrar que a DRU é sucessora do Fundo Social de Emergéncia —
FSE, previsto pelos artigos 71,72 e 73 do ADCT, acrescentado pelo artigo 3° da EC de
Revisao n° 1, de 1 de marco de 1994, que com o objetivo de sanear financeiramente a
Fazenda Publica Federal e manter a estabilidade econémica, autorizou o desviou de
20% das contribuicdes para integrar o FSE. Esgotado o prazo de vigéncia do FSE, em
4 de marco de 1996, foi promulgada a EC n° 10, através da qual a sua vigéncia foi
prorrogada retroativamente, tendo sido o FSE rebatizado para Fundo de Estabilizagao
Fiscal.
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Com a proximidade do término do periodo de vigéncia da DRU - final 2007, foi
editada a Emenda Constitucional n° 56, em 21 de dezembro de 2007, que prorrogou a

desvinculacao das receitas até dezembro de 2011.

A desvinculacéo de 20% das receitas das contribuicdes tem por consequéncia
imediata a reducdo substancial dos recursos vinculados as despesas relativas as
finalidades constitucionalmente estabelecidas, de modo que, a compensacao entre
créditos previdenciarios com quaisquer outros débitos administrados pela Secretaria da
Receita Federal, torna-se possivel, afastando a justificativa de que ndo se pode
compensar créditos previdenciarios com outros débitos administrados pela Secretaria
da Receita Federal, vez que estaria gerando desequilibrio fiscal diante da destinacao

distintas entre os tributos compensados.
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CONCLUSAO

Com efeito, a vedacdo da compensacao dos créditos tributarios previdenciarios
com quaisquer outros débitos administrados pela Secretaria da Receita Federal do
Brasil mostra-se desarrazoada e eivada de vicios, uma vez que 0s atos estatais devem
pautar-se dentro dos limites impostos pela lei, levando em conta o fim a ser atingido,

observando e respeitando os principios do Direito Constitucional positivo.

Com a criacdo da chamada “Super-Receita”, através da edicdo da Lei n°
11.457/2007, foi extinta a Secretaria da Receita Previdenciaria, sendo a Secretaria da
Receita Federal transformada em Secretaria da Receita Federal do Brasil, responsavel
pelo planejamento, execucdo, acompanhamento e avaliagdo das atividades relativas a
tributacdo, fiscalizacdo, arrecadacdo, cobranca e recolhimento das contribuicdes

sociais previstas no Lei n° 8.212/1991, artigo 11, paragrafo Unico, alineas a, b e c.

O objetivo central da Lei n° 11.457/2007 foi a de unificar em um Unico érgao a
administracdo tributaria e aduaneira, ou seja, unificar as atividades de arrecadacao,
fiscalizacdo e normatizacdo da administracdo de todos os tributos e contribuicdes

constitucionalmente atribuidos e destinados a Uniédo, inclusive as contribuicdes sociais.

A compensacao de créditos que 0 sujeito passivo tem junto ao INSS, com os
seus débitos, representados por tributos administrados pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil, € legal e justa sob todos os parametros, pois se a Secretaria pode
extinguir de oficio o débito do contribuinte junto ao INSS, por conta dos créditos objetos
de pedidos de restituicdo ou de ressarcimento, nada mais l6égico de que a mesma
Secretaria possa e deva extinguir de oficio o débito que sujeito passivo tenha junto a

ela, por conta de seus créditos objetos de restituicdo perante o 6rgdo securitario.

Portanto, tal privilégio, efetuado pelo legislador, ocasiona tratamento desigual
em situacfes idénticas, criando de maneira desarrazoada vedacdes e limites ao
contribuinte que n&o séo aplicados a Fazenda Publica sob uma situacdo equivalente,
realizando distincdo, em completa afronta ao principio da isonomia e da igualdade

tributaria, insculpido na Constituicdo Federal de 1988.
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O fato € que a compensacao de créditos previdenciarios com quaisquer débitos
administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil ndo cria beneficios e nem
gera renuncia fiscal, mesmo porque a propria Constituicdo gera mecanismos para
manter o equilibrio financeiro e orcamentario, com o objetivo de manter a estabilidade

econdmica, como, por exemplo, a Desvinculacédo das Receitas da Uniéo.

Com a criacdo de um unico Orgao - Secretaria da Receita Federal do Brasil,
para exercer a administracdo de todos os tributos federais e contribuicbes sociais,
débitos e créditos passaram a compor o mesmo caixa do Tesouro Nacional, bem como,
considerando que a Administracdo Publica, de oficio, efetua a compensacao de débitos
previdenciarios com os créditos tributarios do contribuinte, nada mais justo e razoavel
do que o reconhecimento da compensacao de créditos previdenciarios com quaisquer
débitos tributarios administrados pela mencionada Secretaria, de modo a aplicar

tratamento isondmico em situacdes idénticas.
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