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RESUMO

A definicdo sobre 0 momento em que € incidida a tributacdo do IRPJ (Imposto sobre a
Renda das Pessoas Juridicas) e da CSLL (Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido)
nos créditos tributarios lastreados em decisdes judiciais desfavoraveis a Fazenda Publica
Federal e utilizados para a compensacado de outros tributos ndo é tarefa facil e causa
muita polémica. Ao menos cinco correntes do Direito tratam da matéria. Dessa forma, a
guestdo que nos inquieta é a seguinte: em que medida a compensacao de créditos
tributérios lastreada em liminares pode incidir (ou ndo) o IRPJ e o CSLL? Assim, o
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presente trabalho discute as peculiaridades acerca da compensacéo, com inicio no direito
privado e considerando como foco principal a compensacao tributaria federal e a
incidéncia (ou ndo) dos impostos supracitados determinada judicialmente por liminar,
antes do transito em julgado da decisdo em que se discute a matéria principal. Além da
legislagdo sobre o tema, o estudo estd ancorado em pesquisas recentes acerca da
compensacao de créditos tributarios. A metodologia utilizada é a pesquisa descritiva com
abordagem qualitativa utilizando a coleta de dados em bibliografia e documentos oficiais
para se chegar a termo. A contribuicdo deste estudo € iluminar as discussfes acerca da
compensacao tributaria no pais, e os resultados mostram que o tema ainda esta longe
de um consenso, e assim, trazemos breves apontamentos acerca do assunto.

Palavras-chaves: liminar; compensacao; IRPJ, CSLL; crédito tributario.

ABSTRACT

The definition of when the IRPJ (Corporate Income Tax) and CSLL (Social Contribution
on Net Income) taxation is levied on tax credits backed by court decisions unfavorable to
the Federal Public Treasury and used for offsetting of other taxes is not an easy task and
causes a lot of controversy. At least five currents of law deal with the matter. Thus, the
guestion that worries us is the following: to what extent can the offsetting of tax credits
backed by injunctions affect (or not) the IRPJ and the CSLL? Thus, the present work
discusses the peculiarities about the compensation, starting with private law and
considering as the main focus the federal tax compensation and the incidence (or not) of
the aforementioned taxes determined judicially by injunction, before the final and
unappealable decision in which the main subject is discussed. In addition to legislation on
the subject, the study is anchored in recent research on the offsetting of tax credits. The
methodology used is descriptive research with a qualitative approach using data collection
in bibliography and official documents to reach the end. The contribution of this study is
to illuminate the discussions about tax compensation in the country, and the results show
that the topic is still far from a consensus, and thus, we bring brief notes on the subject.

Keywords: injunction; compensation; IRPJ; CSLL; tax credit.

1 INTRODUCAO

Convencionalmente, a definicdo sobre 0 momento da incidéncia da tributacdo do
IRPJ (Imposto sobre a Renda das Pessoas Juridicas) e da CSLL (Contribuicdo Social
sobre o Lucro Liquido) nos créditos tributarios lastreados em decisGes judiciais
desfavoraveis a Fazenda Publica Federal e utilizados para a compensacédo de outros

tributos ndo é tarefa facil.
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H&, pelo menos, cinco correntes que tratam do assunto, a saber: (i) a tributacao
deve ocorrer no momento em que houve o transito em julgado da acao em favor do
contribuinte, independentemente de ter sido realizada a compensacdo com débitos; (ii)
guando o crédito for habilitado junto a Receita Federal devera ser oferecido todo o crédito
a tributacéao; (iii) no momento em que for realizada a compensacao com os débitos, e a
medida que o crédito for utilizado, devera ser tributado; (iv) por ocasido da primeira
compensacao realizada, mesmo havendo créditos residuais a serem utilizados; e, (v)
ainda, de forma mais arrojada, ha uma corrente defende que a tributacdo somente devera
ocorrer por ocasido da homologacéo pela Secretaria da Receita Federal dos créditos
compensados, o que poderd levar até 5 anos, de cada compensacgao, quando ocorre a
homologacao tacita.

Assim, o assunto vem ganhando bastante relevancia, principalmente em razéo dos
grandes valores envolvidos nas decisdes judiciais e, por muitas vezes os créditos levam
meses — e até mesmo anos — para serem consumidos pelos contribuintes (e isso em
razao do afoite da Receita Federal do Brasil em tributa-los).

Desse modo, um lado, o contribuinte busca postergar o pagamento dos tributos e,
de outro, o Fisco quer recebé-los imediatamente sobre todo o valor envolvido no processo
judicial — ja ap0s o transito em julgado. Um exemplo disso foi a noticia de que o STF
decidiria que o Fisco poderia cobrar multa de 50% sobre compensacodes indevidas. Na
ocasido, alguns operadores do Direito protestaram. De acordo com o IBET (2021) trata-
se, segundo advogados, de dupla punicdo ao contribuinte — e acaba inibindo
compensagoes. A multa de 20%, dizem, ja seria uma penalidade suficiente. “A multa de
50% pela simples ndo homologacdo da compensacao, sem que se identifique uma
conduta maliciosa do contribuinte, afronta diretamente o0s principios da
proporcionalidade, razoabilidade e do nao confisco”, diz Donovan Mazza Lessa, s6cio do
escritorio Maneira Advogados (IBET, 2021).

O assunto ganha maior relevancia ainda quando se trata de compensacao
antecipada judicialmente; sdo as decisdes judiciais concedidas em mandados de
seguranca que autorizam a compensacao antes do transito em julgado onde se discute

0 assunto principal.
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Em algumas situacdes sao concedidas liminares, anterior ao passado em julgado
da matéria discutida, para fins de compensacdo do valor discutido, entendendo o
magistrado que a finalidade exclusiva da norma esculpida no art. 170-A, do CTN (“é
vedada a compensacdo mediante o aproveitamento de tributo, objeto de contestagao
judicial pelo sujeito passivo, antes do transito em julgado da respectiva decisao judicial”),
foi a de apenas evitar que houvesse efeitos praticos a decisdes judiciais de carater
transitorio e/ou precario e nesse caso, 0 carater precario é a auséncia de certeza.

Isso normalmente ocorre porque ha precedente vinculante no Superior Tribunal de
Justica (STJ) ou no Supremo Tribunal Federal (STF) sobre a matéria discutida favoravel
ao contribuinte, julgado sob o regime dos recursos representativos de controvérsia e sob
esse aspecto possui liquidez e certeza, ainda que a acdo em que se discute a esséncia
e direito ao crédito n&o tenha passado em julgado.

Dai se insurge a questao acerca da tributacdo do IRPJ e da CSLL sobre os créditos
compensados, uma vez que a acgdo principal ndo transitou em julgado alias, o
guestionamento abrange nao sé o valor principal, mas também a parcela decorrente de
sua atualizacdo (SELIC — que é a taxa basica de juros da economia e utilizada para
atualizagao de tributos federais).

Em nosso trabalho sobre o estado da arte do tema proposto, identificamos
diversos estudos que colocam o assunto em perspectiva. A busca foi feita no Portal da
Capes, no Banco de Teses e Dissertacfes da Capes, no Dedalus (USP) e no Google
Académico. Em todas as plataformas foi digitado o termo “compensacao de créditos
tributarios” num periodo que abrange os ultimos 5 anos (2018 — 2021) e os resultados
foram estes: Portal de Periédicos Capes (106 trabalhos!), Catdlogo de Teses e
Dissertacoes da Capes (384911 mencdes?), Repositério USP (06 mencdes®) e Google
Académico (13700 resultados?). Dos trabalhos encontrados, destacamos os de

Balthazar, Pinheiro e Basso (2020) em que os autores refletem acerca dos programas de

1 Cf. em: https://www-periodicos-capes-gov-br.ezl.periodicos.capes.gov.br/index.php/buscador-primo.html.
Acesso em: 15 jan. 2022.

2 Cf. em: https://catalogodeteses.capes.gov.br/catalogo-teses/#!/. Acesso em: 15 jan. 2022.

3 Dos 06 trabalhos encontrados, apenas 01 deles é referente aos Ultimos 5 anos. Cf. em:
https://repositorio.usp.br/result.php?search%5B%5D=compensa%C3%A7%C3%A30+de+cr%C3%A9dito
s+tribut%C3%A1rios. Acesso em: 15 jan. 2022.
4Cf.em:https://scholar.google.com.br/scholar?q=compensa%C3%A7%C3%A30+de+cr%eC3%A9ditos+trib
ut%C3%Alrios&hl=pt-BR&as_sdt=0%2C5&as_ylo=2018&as_yhi=2021. Acesso em: 15 jan. 2022.
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transacao tributaria desenvolvidos no Brasil, a luz do controle de proporcionalidade; de
Duque (2019) que estuda a cobranca do crédito tributario através do procedimento de
execucao fiscal, apontando as vicissitudes do sistema de resolucdo de conflitos e
destacando aprimoramentos necessarios a uma cobranca justa, célere e efetiva; e
também o estudo de Del Fiorentino (2009) sobre as ndo-cumulatividades tributarias
aplicaveis ao IPI, ao ICMS, ao PIS e a COFINS; e, por fim o de Cellas e Cubas Junior
(2018) que aborda a prescrigédo no Direito Tributario em relacdo ao principio da reserva
legal como balizador do prazo para ndo homologacao de compensacao.

Assim, no presente trabalho, a questdo que nos inquieta é a seguinte: em que
medida a compensacado de créditos tributarios lastreada em liminares pode incidir (ou
nao) o IRPJ e o CSLL? Para responder a isso, e como objetivo geral deste texto,
discutimos as peculiaridades acerca da compensac&o, com inicio no direito privado e
considerando como foco principal a compensacéao tributaria federal. Como objetivo
especifico, analisamos as regras contidas no Codigo Tributario Nacional, na legislacao
federal e outras normas complementares expedidas no ambito da Receita Federal do
Brasil sobre o0 assunto a luz da legislacéo e entendimentos sobre o tema.

A metodologia utilizada é a pesquisa descritiva (MEZZAROBA & MONTEIRO,
2014) com a técnica de abordagem qualitativa (GIL, 2002), ancorados nos procedimentos
técnicos de coleta e analise bibliografica e documental sobre a proposta teméatica.

Acreditamos que, desta forma, nosso estudo possa iluminar as discussdes sobre
0s impostos no Brasil, visando sempre a equidade na cobranca a pessoa fisica e a
juridica.

Dessa forma, este artigo esta distribuido em quatro secdes, incluindo esta
introducdo e as consideracdes finais. Em Compensacado Tributaria (Cédigo Tributério
Nacional, Legislacdo Federal e Outras Normas), analisamos as leis federais acerca da
tributacdo no Brasil, com o objetivo de compreender melhor o assunto e assim, discutir
na secao subsequente o tema principal deste estudo; e com Incidéncia (ou ndo) do IRPJ
e da CSLL sobre o principal e atualizacdo monetéria discutimos 0s aspectos,
peculiaridades e consequéncias da compensacdo em relacdo aos tributos incidentes no
ambito do IRPJ e CSLL.
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2 COMPENSACAO TRIBUTARIA (CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL, LEGISLACAO
FEDERAL E OUTRAS NORMAS)

O conceito de compensacao € trazido pelo artigo 368 do Cédigo Civil Brasileiro,
gue define como sendo uma das formas de extingdo das obrigacdes em geral. Segundo
o dispositivo, se duas pessoas forem ao mesmo tempo credor e devedor uma da outra,
as duas obrigagbes extinguem-se, até onde se compensarem. Ainda, nos termos do
artigo 369, do mesmo diploma, a compensacdo somente se efetua entre dividas liquidas,
vencidas e de coisas fungiveis.

No ambito tributario, esse instituto foi acolhido como forma extintiva do crédito
tributario, no artigo 156, Il, do Codigo Tributario Nacional — CTN, porém, com certas
particularidades, de forma diferenciada da norma privada, como se extrai da redacao
atribuida aos artigos 170 e 170-A:

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

Paragrafo Unico. Sendo vincendo o crédito do sujeito passivo, a lei determinara,
para os efeitos deste artigo, a apuracao do seu montante, ndo podendo, porém,
cominar redugcdo maior que a correspondente ao juro de 1% (um por cento) ao
més pelo tempo a decorrer entre a data da compensacao e a do vencimento.
Art. 170-A. E vedada a compensacdo mediante o aproveitamento de tributo,
objeto de contestacédo judicial pelo sujeito passivo, antes do trénsito em julgado
da respectiva decisao judicial.

Constata-se pelo contorno delineado no artigo 170 que é permitida a compensacao
de créditos tributarios com créditos de qualquer natureza do sujeito passivo com a
Fazenda Publica, podendo ser de qualquer espécie, bastando que pertenca a mesma
Fazenda Publica e obedeca aos requisitos legais. Podendo ser, até mesmo, vencidos ou
vincendos. Esse dispositivo encontra-se em consonancia com a Constituicao Federal/88,
nao s6 porque o CTN foi recepcionado com status de Lei Complementar, como também
porque ndo fez nenhuma restricdo a compensacao tributéria.

Vale lembrar que as matérias reservadas a Lei Complementar de ambito tributario
estao arroladas no artigo 146 da Constituicdo Federal, e ali ndo se encontra nenhuma
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menc¢ao a compensacdo, podendo, assim, ser tratada em lei ordinaria. De tal modo,
sendo o direito a compensacao autorizado mediante lei ordinaria, sem maiores restricoes,
€ prerrogativa do legislador autoriza-la com certos critérios, condi¢des e forma.

Via de regra, somente pode ser realizada em decorréncia de recolhimentos
indevidos ou a maior, créditos acumulados (na forma legalmente prevista) e de decisées
transitadas em julgado, consoante expressa previsao nos artigos 170 e 170-Ado CTN. A
exigéncia do transito em julgado se fundamenta na inexisténcia de certeza relativa ao
crédito que ainda é objeto de discussao judicial.

Na pratica, todavia, e ndo raras vezes, 0 juiz pode antecipar o direito a
compensacado pela concessdo de medidas transitérias (liminares, cautelares,
antecipatorias etc.), contudo, a compensacéo somente se tornara definitiva com o transito
em julgado.

Nessas situacdes o legislador ordinério possibilita que o contribuinte simplesmente
declare a compensacao de créditos seus com tributos que tenha a pagar, extinguindo o
respectivo crédito tributario sob condicdo resolutéria de sua ulterior homologacéo.

Ja no caso de compensacéo, antes do passado em julgado, o efeito atribuido aos
créditos é o suspensivo do artigo 151, IV e V> do CTN e ndo o extintivo da compensagéo
do artigo 156, I1°.

2.1 COMPENSACAO COM BASE EM DECISOES TRANSITORIAS’

Mesmo diante da vedacao contida no artigo 170-A do CTN, especialmente quando
hé& grande probabilidade de a matéria discutida ter desfecho favoravel ao contribuinte,
séo proferidas algumas decisdes judiciais permitindo a compensacéo tributaria antes do

transito em julgado.

5 Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario: (...) IV - a concesséo de medida liminar em
mandado de seguranca; V — a concessao de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies
de acao judicial;

6 Art. 156. Extinguem o crédito tributario: (...) Il - a compensacao.

7 Ainda que na decisdo que concedeu a liminar conste que a medida ndo é transitdria esta denominagéo é
adotada, tanto pela RFB como pela PGFN no Parecer Normativo PGFN/CAT n° 2093. Em raz&o disso, a
adotaremos para fins da presente analise.
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Esses pronunciamentos jurisdicionais sdo de eficacia imediata, ainda que
“condicionada” ao futuro desenrolar do processo, como sao, por exemplo, as liminares
em acles cautelares e em Mandados de Seguranca, as antecipacdes de tutela em acdes
ordinarias e os acodrdaos de Tribunais Regionais Federais contra 0s quais apenas
estejam pendentes recursos sem efeito suspensivo (recurso especial e recurso
extraordinario).

Ha uma acéao principal, onde se discute o mérito, e por meio de liminar concedida
em Mandado de Seguranca, ou outra medida correlata, confere-se ao contribuinte a
possibilidade de compensar os tributos anteriormente recolhidos e discutidos na agao
principal, antes de seu transito em julgado.

No mandado de seguranca, em que é concedida a liminar, ndo se discute (ou
discutiu) o mérito quanto a origem e direito do crédito tributario, a ordem emanada desta
medida limita-se & determinacdo de compensacdo considerando o imposto apurado
como crédito com outros tributos administrados pela Receita Federal do Brasil (RFB).
Logo, nao é satisfativa — possui apenas o conddo de suspender a exigibilidade do tributo
gue sera compensado nos termos do artigo 151, V, e ndo de legitimar a compensacao
na forma do artigo 156, Il do CTN.

A eventual revogacdo da liminar devolve a situagdo ao estado anterior & sua
concessdo. O beneficiado da decisdo judicial transitoria assume o0s riscos de sua
cassacao posterior. Ou seja, para os fins aqui colimados, nunca existiu o direito a
compensacao.

Nesse diapasédo, sendo cassada ou revogada a liminar, no decorrer do processo
judicial, o contribuinte ter4 até trinta dias para pagar o tributo que estava com a
exigibilidade suspensa acrescidos de juros de mora calculados a taxa SELIC, sob pena
de passar a incidir a multa de mora e de ser devida a multa de lancamento, se ndo ocorrer
o referido pagamento, conforme o artigo 63 da Lei n° 9.430/96.

Independentemente de tudo isso, a compensacdo tributaria determinada em
decisfes judiciais em tais situacfes é de observancia obrigatoria da Receita Federal do
Brasil (RFB), dado o carater mandatorio nela contido. Ademais, o descumprimento
constitui ofensa ao principio da harmonia e independéncia entre os Poderes da Unido

previsto no artigo. 2° da Constituicdo Federal/88.
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Até mesmo a Coordenacdo-Geral de Tributagcdo (COSIT), por intermédio da

Solucéo de Consulta Interna n°® 10 de 11 de marco de 2005, se pronunciou sobre o

assunto orientando a implementacdo de decisfes transitérias que determinam a

compensacao, antes do transito em julgado, nos seguintes termos:

Conforme bem assevera a Disit da SRRF06, ndo cabe & SRF e a seus
servidores descumprir Registros N° 5946/2010 e N° 94/2011; N° 1907/2011
e N° 9998/2010. 71 uma deciséo judicial proferida por autoridade ou
orgado competente da Justica Federal, ainda que sob a alegagao de que
referida decis&o contraria disposicao literal de lei. A recusa do Poder
Executivo ao cumprimento de decisdes em vigor proferidas pelo Poder
Judiciario, ainda que provisoérias, constitui ofensa ao principio da
harmonia e independéncia entre os Poderes da Unido previsto no art. 2°
da Constituicdo Federal de 1988. Num Estado Democratico de Direito tal
gual a Republica Federativa do Brasil, eventual ‘corre¢dao de erros’
praticados pelas autoridades e 6rgdos do Poder Judiciario no exercicio
de suafuncéo jurisdicional deve ser buscada pelo Poder Executivo pelos
meios previstos em lei, jamais mediante a recusa no cumprimento da
decisao judicial. Ha que se salientar, ademais, que o Brasil, a par do
controle concentrado, adotou o critério difuso (ou jurisdicdo
constitucional difusa) de controle de constitucionalidade das leis,
segundo o qual todos os juizes podem negar a aplicacdo da lei ao caso
concreto por considera-la incompativel com a Constituicao Federal, dai
a possibilidade de a autoridade ou 6rgdo competente da Justi¢ca Federal
negar a aplicacdo do disposto no art. 170-A do CTN a compensacéo
pleiteada pelo sujeito passivo. Por tudo isso e em consonancia com o
entendimento esposado pela Disit da SRRF06, as unidades da SRF devem
admitir a compensacao de crédito reconhecido por decisao judicial vigente,
ainda que néo transitada em julgado, quando referida deciséo, além de ter
reconhecido o crédito do sujeito passivo para com a Unido relativo a tributo ou
contribuicdo administrados pela SRF, também reconheceu o direito a
utilizacao do referido crédito, antes do transito em julgado da referida deciséo,
na compensacdo de débitos relativos aos tributos e contribuicdes
administrados pelo 6rgdo. A compensacgdo, no entanto, € realizada sob
condigédo resolutiva e deve ser revista se a deciséo final da Justica for diferente
da decisao provisoria.” (destacou-se).

Desse modo, ndo ha como a RFB escusar-se a efetivacdo das decisées quando

estas forem expressas e inequivocas ao determinar/autorizar que a compensacao se faca

antes do transito em julgado ou que a ela ndo se aplique o art. 170-A do CTN.
Do mesmo modo, a Norma COSAR 239/2000, Nota Técnica N° 007/2007 e
Pareceres 1499/2005 e 1140/2007 da PGFN, esclarecem que a RFB deve, diante de uma

deciséo que determinou, de forma expressa, a compensacado de crédito tributario, antes

do transito em julgado da demanda, mesmo apds a superveniéncia da Lei Complementar

[oNo1el
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n° 104/2001 efetuar, em respeito a decisdo judicial, a suspensdo temporaria da
exigibilidade do crédito.

Portanto, pelo exposto, ndo resta qualquer davida quanto a possibilidade de a
empresa realizar a compensagao nos termos estabelecidos na liminar concedida em

Mandado de Seguranca, ainda que recebida pela RFB com o efeito suspensivo.

2.1.2 Compensacao na esfera federal

Na esfera federal a Lei n® 8.383/91 (em seu artigo 66) estabelece que nos casos
de pagamento indevido (ou a mais) de tributos, contribuicbes federais, inclusive
previdenciarias e receitas patrimoniais, mesmo quando resultante de reforma, anulacéo,
revogacao ou rescisdo de decisdo condenatoria, o0 contribuinte podera efetuar a
compensacao desse valor no recolhimento de importancia correspondente a periodo
subsequente. A Lei prevé no paragrafo 1° que sé podera ser efetuada entre tributos,
contribuicdes e receitas da mesma espécie, 0 que trouxe a tona a discussdo sobre o
significado da expressao “tributos, contribui¢cdes e receitas da mesma espécie”, se seriam
somente compensaveis impostos com impostos, taxas com taxas, contribuicdo social
com contribuicdo social etc.

Assim, restou ultrapassada a discusséo, com a edi¢cdo da Lei n® 9.250/95, que se
definiu pelo critério de tributos com a mesma destinacdo constitucional. Ndo se pode,
porém, confundir essas compensacfes com aquela prevista no CTN, isto porque o artigo
170 permanece integro, vigente e aplicavel a todas as situacdes que com ele se
identifiquem, sendo imprescindivel apenas que o contribuinte comprove a liquidez e a
certeza de seu crédito, para se contrapor ao crédito tributario que lhe esta sendo exigido.

A Lei n° 9.430/96, estabelece em seu artigo 74, que o sujeito passivo que apurar
crédito, inclusive os judiciais com transito em julgado, relativo ao tributo (ou contribuicéao)
administrado pela Secretaria da Receita Federal, passivel de restituicdo ou de
ressarcimento, podera utilizd-lo na compensacdo de débitos préprios relativos a
quaisquer tributos e contribuicbes administrados por esse Orgdo, com parcelas vencidas

(em atraso) ou parcelas vincendas (futuras).
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A compensacéao, em regra, € efetuada mediante a entrega, pelo sujeito passivo,
de declaracdo na qual constardo informacdes relativas aos créditos utilizados e aos
respectivos débitos compensados e extingue-se o crédito tributario, sob condicao
resolutéria de sua ulterior homologacao (§ 1°, 2°, art. 74).

No sistema normativo em vigor, a compensacdo pode ser dividida, segundo o

critério da iniciativa, em dois grupos:

i) de oficio ou sob iniciativa da administrag@o — prevista no art. 170, do CTN e
permitida pelo artigo 7° do Decreto-Lei n°® 2.287, de 23 de julho de 1986; artigo
73, da Lei n®9.430, de 1996; e, 88 9° e 10 do art. 100 da CF, regulamentados
pelos artigos 30 a 44 da Lei n®12.431, de 2011;

ii) de iniciativa do contribuinte ou “compensagdo no regime de langamento por
homologagao” — prevista nos artigos 170 e 170-A do CTN e autorizada pelo art.
74, da Lei n° 9.430, de 1996.

Que pode ser subdividida em dois modos de processamento: a auto
compensagao ou compensacao “extra estatal” e a compensacgao decorrente de sentenga
judicial transitada em julgado.

As compensacfes de iniciativa do contribuinte tém como principal efeito a
extincdo imediata dos créditos tributarios, sob condicdo resolutoria de ulterior
homologacéo, oferecidos em contrapartida ao crédito do contribuinte contra o Estado
(indébito), apurado pelo proprio contribuinte ou certificado em sentenca judicial.

A consequéncia, por sua vez, da compensacao ndo homologada, para ambas as
modalidades, é a cobranca do crédito tributario correspondente, jA& que a oferta da
compensacao pelo contribuinte & administracédo implica confisséo de divida e constituicdo
do crédito tributério (8 6° do art. 74 da Lei N° 9.430, de 1996).

A operacionalizacdo da compensacao de tributos e contribuicbes federais
encontra-se disciplinada na Instrucdo Normativa n° 2.055/2021 que estabelece normas
sobre restituicdo, compensacao, ressarcimento e reembolso, no &mbito da Secretaria da

Receita Federal do Brasil, nos seguintes termos:

Art. 64. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive o crédito decorrente de
deciséo judicial transitada em julgado, relativo a tributo administrado pela RFB,
passivel de restituicdo ou de ressarcimento, podera utilizd-lo na compensacao de
débitos proprios, vencidos ou vincendos, relativos a tributos administrados pela
RFB, ressalvada a compensacéo de que trata a Secado VIl deste Capitulo.
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§ 1° A compensac¢éo de que trata o caput sera efetuada, pelo sujeito passivo,
mediante declaracdo de compensacao, por meio do programa PER/DCOMP ou,
na impossibilidade de utlizacdo desse, do formulario Declaracdo de
Compensacao, constante do Anexo IV.

§ 2° A compensacéo de que trata o caput sera efetuada mediante a apresentacao
da declaracdo de compensacéo, ainda que:

| - o débito e o crédito objetos da compensacao se refiram a um mesmo tributo;
ou

Il - o crédito para com a Fazenda Nacional tenha sido apurado por pessoa juridica
de direito publico.

§ 3° Consideram-se débitos préprios, para fins do disposto no caput, os débitos
por obrigacdo propria e os decorrentes de responsabilidade tributaria apurados
por todos os estabelecimentos da pessoa juridica. (Grifou-se).

Pela andlise do dispositivo extrai-se que é admissivel somente a compensacao
de créditos decorrentes de decisdo judicial apdés o transito em julgado, o que permite
concluir que da forma pela qual esta estruturado o programa eletrénico PER/DECOMP?,
atualmente ndo ha possibilidade fatica de o contribuinte pedir e operacionalizar
compensacao por meio do programa quando o direito ao crédito tenha sido deferido por
meio de decisdo judicial transitéria. A principio, se realizada a compensacao por meio
dos procedimentos previstos na Instrucdo Normativa n° 2.055/2021, seria considerada
nao declarada ou homologada, conforme o caso, com base nos artigos 75, IV, 84, §1°,
101 e 103, Il

Art. 75. E vedada e seré considerada ndo declarada a compensacéo de crédito
que:

(...)

IV - seja decorrente de deciséo judicial ndo transitada em julgado;

(...)

Art. 84. O crédito relativo as contribuicdes previdenciarias previstas nas alineas
“a”a“d” doinciso | do art. 2° apurado pelo sujeito passivo, passivel de restituicdo
ou de reembolso, inclusive o crédito relativo a Contribuicdo Previdenciaria sobre
a Receita Bruta (CPRB), podera utilizad-lo na compensacdo de contribuicdes
previdenciarias correspondentes a periodos subsequentes, observado o disposto
no art. 89.

§ 1° E vedada a compensacdo do crédito a que se refere o caput, objeto de
discussdo judicial, antes do transito em julgado da respectiva decisdo judicial
(...)

Art. 101. E vedada a compensacdo do crédito do suijeito passivo para com a
Fazenda Nacional, objeto de discussao judicial, antes do transito em julgado da
respectiva decisao judicial.

()

8 Pedido Eletronico de Restituicdo, Ressarcimento ou Reembolso e Declaragdo de Compensacéo
(PER/DCOMP) é um software da Receita Federal que facilita as transacdes de restituicdo, ressarcimento
e compensacdo de tributos. Cf. https://www.gov.br/receitafederal/pt-br/assuntos/orientacao-
tributaria/restituicao-ressarcimento-reembolso-e-compensacao/perdcomp. Acesso em: 18 jan. 2022.
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Art. 103. O pedido de habilitacdo do crédito sera deferido por Auditor-Fiscal da
Receita Federal do Brasil, mediante a confirmacéo de que:

(.)

Il - a decisao judicial transitou em julgado; (destacou-se).

Apesar de tais disposicdes legais, a compensacdo tributaria determinada
judicialmente, antes do transito em julgado, € impositiva a RFB, mesmo diante da
inexisténcia de previsdo legal e/ou ato normativo que a discipline.

Dentro desse cenario, uma vez que a propria RFB néo prevé a possibilidade de
compensacao de créditos e se viu sem mecanismos para dar cumprimento a essas
decisbes judiciais, provocou consulta, por intermédio da Coordenacao-Geral de
Tributacdo (COSIT), junto & Procuradoria da Fazenda Nacional que, por meio do Parecer
PGFN- CAT n° 2093/2011, realizou um estudo, abordando entre outros, a matéria em
comento.

Ali esclareceu-se que ndo é possivel se reconhecer a legitimidade da norma
individual e concreta de compensacgéo produzida pelo contribuinte através de decisédo
judicial liminar, impde-se, doutra parte e desde que presentes 0s requisitos legais,
eventual suspenséo da exigibilidade do crédito tributario envolvido no procedimento
compensatorio. (incisos IV e V do art. 151 do Cdadigo Tributario Nacional) e quando do
posterior transito em julgado, devera ser promovido “o encontro de contas dentro do limite
do decisorio”.

Em relagcdo a operacionalizagdo recomendou-se a RFB que realizasse
adaptacdes na norma atual que disciplina os procedimentos compensatorios, permitindo
a habilitacédo de créditos, ndo s6 decorrentes de decisao transitada em julgado, como se
encontra, mas também derivados de decisfes transitorias.

Para se efetivar as compensacg6es foi instruida a utilizacdo de Declaracédo de
Débitos e Créditos Tributarios Federais — DCTF e todo o débito compensado ficara com
exigibilidade suspensa, ndo havendo o que se cogitar de prescri¢ao, eis que so tera seu
curso na hip6tese de cassacdo da liminar ou apds o transito em julgado da decisdo
judicial.

Admitiu-se também, a conversdo de DCTF em DCOMP (Declaracdo de
Compensacéo) — ou de convalidacao ou conversdo de DCOMP irregular (utilizada para
compensacao com base na legislagédo atual), em virtude da superveniéncia do transito
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em julgado da deciséo judicial antes da resposta do Fisco quanto a homologacédo da
compensacao prematuramente informada. Aplicavel quando advindo de vigéncia
ininterrupta de decisao judicial transitéria até a ratificacdo por sentenca transitada em

julgado.

3 INCIDENCIA (OU NAO) DO IRPJ E DA CSLL SOBRE O PRINCIPAL E
ATUALIZACAO MONETARIA

A recuperacao de tributos pagos indevidamente por via judicial representa um
verdadeiro reajuste de lucro para as empresas. Consoante as disposi¢cdes contidas no
artigo 53 da Lei n° 9.430/96, os valores recuperados, correspondentes a custos e
despesas, inclusive com perdas no recebimento de créditos, deverao ser adicionados ao
lucro presumido ou arbitrado para determinacdo do Imposto de Renda, salvo se o
contribuinte comprovar ndo os ter deduzido em periodo anterior no qual tenha se
submetido ao regime de tributacdo com base no lucro real ou que se refiram a periodo
no qual tenha se submetido ao regime de tributagdo com base no lucro presumido ou
arbitrado.

Nasce dai a polémica acerca da tributacdo e em que momento os valores dos
créditos recuperados devem ser levados a tributacdo, existindo, ao menos 5 (cinco)

principais correntes sobre o assunto:

(i) no transito em julgado da decisao judicial — defendida pela RFB, mesmo
gue néo realizada qualquer compensac¢éo de valores recuperados; ocorrendo o
transito em julgado os valores devem ser oferecidos a tributacao;

(i)  na habilitagdo dos créditos — tese defendida pelos contribuintes e tem
como fundamento principal o fato de que os créditos somente passam a ter
disponibilidade quando habilitados junto a RFB, a partir dai podem ser objeto de
compensacao.

Embora haja fundamentos juridicos para sustentar, na pratica ndo traz muito
resultado ao contribuinte, pois o prazo de habilitacdo de créditos perante a RFB esta em

torno de 30 (trinta dias).
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(iii) quando o crédito for habilitado junto a receita federal, por ocasido
da primeira compensacao realizada, devera ser oferecido todo o crédito a
tributacao; tese, também, defendida pela RFB em recente resposta a Solucao
de Consulta n° 183, COSIT- de 07/12/2021

Este novo entendimento da RFB invalida, na pratica, a aplicacédo do item anterior,

eis que mais favoravel ao contribuinte.

(iv) na compensacdo dos créditos — o argumento basilar € que a efetiva
realizacao dos créditos ocorre somente quando forem compensados com débitos
do contribuinte.

(v) na homologacéo dos créditos pela RFB — substanciada no fato de que os
créditos apenas seréo liquidos e certos ap6s homologados, pois € comum a RFB
nao concordar com os valores habilitados e compensados pelo contribuinte.

Mesmo recente essa corrente, estdo sendo concedidas liminares aos contribuintes
0 que pode resultar em uma postergacao de até 5 (cinco) anos no recolhimento dos
tributos, quando se da a homologacao tacita se a expressa nao ocorrer antes.

Como se observa trata-se, pois, de matéria controvertida, envolvendo nao so
definicdo do aspecto material como temporal dos tributos (exigéncia e momento desta
exigéncia), tanto sobre o valor principal como sobre os juros, ou seja, a taxa SELIC.
Inclusive a incidéncia de IRPJ e CSLL sobre a atualizacéo dos valores (taxa SELIC) ja foi
objeto de repercussao geral no STF.

Posto isso, tem-se que independentemente da argumentos utilizados para
sustentar qualquer uma das 5 (cinco) correntes citadas acerca do momento da tributacao
do IRPJ e da CSLL na compensacéo, a incidéncia dos tributos esta diretamente vinculada
a necessidade de uma deciséo definitiva sobre a matéria a ser obtida pelo contribuinte.

A medida tdo somente confere efeitos suspensivos aos débitos compensados nos
termos do artigo 151, V do CTN, os quais, inclusive, podem ser exigidos na eventualidade
de cassacdo da medida ou decisdo contraria ao contribuinte na acdo declaratoria
principal.

A prépria RFB sempre ao tratar da exigéncia dos tributos, os vincula ao momento
do transito em julgado da deciséo; interpretando-se a contrario sensu, se nao tiver
ocorrido o transito em julgado, ndo h&d como sustentar a incidéncia dos tributos. A
exemplo, é a Solucéo de Divergéncia n°® 19/2005:
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SOLUCAO DE DIVERGENCIA COSIT N° 19, de 12 de novembro de 2003
Disp0e sobre a tributacdo de valores restituidos ao contribuinte pessoa juridica,
por forca de sentenca judicial em acdo de repeticdo de indébito.

O SECRETARIO DA RECEITA FEDERAL, no uso da atribuicdo que Ihe confere
o inciso Ill do art. 209 do Regimento Interno da Secretaria da Receita Federal,
aprovado pela Portaria MF n° 259, de 24 de agosto de 2001, e tendo em vista o
disposto no art. 53 da Lei n® 9.430, de 1996, e o que consta do processo n°
13603.001166/2002-76, declara:

Art. 1° Os valores restituidos a titulo de tributo pago indevidamente serdo
tributados pelo Imposto sobre a Renda das Pessoas Juridicas (IRPJ) e pela
Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), se, em periodos anteriores,
tiverem sido computados como despesas dedutiveis do lucro real e da base de
célculo da CSLL.

Art. 2° Nao hé incidéncia da Contribuicdo para Financiamento da Seguridade
Social (Cofins) e da Contribuicao para o PIS/Pasep sobre os valores recuperados
a titulo de tributo pago indevidamente.

Art. 3° Os juros incidentes sobre o indébito tributario recuperado é receita nova
e, sobre ela, incidem o IRPJ, a CSLL, a Cofins e a Contribuicdo para o PIS/Pasep.
Art. 4° No caso de reconhecimento das receitas pelo regime de caixa, o indébito
€ 0s juros passam a ser receita tributdvel do IRPJ e da CSLL no momento do
pagamento do precatério.

Art. 5° Pelo regime de competéncia, o indébito passa a ser receita tributavel do
IRPJ e da CSLL no transito em julgado da sentenca judicial gue ja define o valor
a ser restituido.

8 1° No caso de a sentenca condenatéria ndo definir o valor a ser restituido, o
indébito passa a ser receita tributavel pelo IRPJ e pela CSLL:

| - na data do trénsito em julgado da sentenca que julgar os embargos a
execuc¢ao, fundamentados no excesso de execucao (art. 741, inciso V, do CPC);
ou

Il - na data da expedicdo do precatério, quando a Fazenda Publica deixar de
oferecer embargos a execucéo.

§ 2° A receita decorrente dos juros de mora devidos sobre o indébito deve compor
as bases tributaveis do IRPJ, da CSLL, da Cofins e da Contribuicdo para o
PIS/Pasep, observado o seguinte:

| - se a sentenca que julgar a acao de repeticdo de indébito ja definir o valor a ser
restituido, é, no seu transito em julgado, que passam a ser receita tributavel os
juros de mora incorridos até aquela data e, a partir dali os juros incorridos em
cada més deverdo ser reconhecidos pelo regime de competéncia como receita
tributavel do respectivo més;

Il - se a sentenca que julgar a acéo de repeticdo de indébito nao definir o valor a
ser restituido, €, no transito em julgado da sentenca dos embargos a execucédo
fundamentados em excesso de execucdo (art. 741, inciso V, do Cédigo de
Processo Civil), que passam a ser receita tributavel os juros de mora incorridos
até aquela data e, a partir dali os juros incorridos em cada més deverdo ser
reconhecidos pelo regime de competéncia como receita tributavel do respectivo
més;

lll - se a sentenca que julgar a acao de repeticdo de indébito ndo definir o valor a
ser restituido e a Fazenda Publica ndo apresentar embargos a execucao, oS juros
de mora sobre o indébito passam a ser receita tributavel na data da expedicédo
do precatério. (Destacou-se).

Em relacéo a interpretacdo apresentada supra, convém fazer duas consideracoes:

a primeira, € aplicada pelas autoridades administrativas de forma indistinta, até mesmo

[oNo1el
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em decisbes transitadas em julgado que reconhecem o direito do contribuinte de
compensar os valores dos indébitos, porém, ndo sao apurados no processo; a outra, que
a incidéncia do IRPJ e das CSLL nos valores recuperados esta condicionada ao transito
em julgado da deciséo.

Mais uma vez, destaca-se, no presente estudo, que a liminar, na forma em que é
concedida, em nada acresce ao patrimbénio da empresa, tdo-s6 atribui efeitos
suspensivos aos débitos compensados, sequer |hes atribui efeitos extintivos, portanto,
ndo ha como sustentar, neste momento, a incidéncia tributaria do IRPJ e da CSLL, o que
também se aplica aos juros (taxa SELIC).

Ha de se recordar que o CTN, em seu artigo 116, |l estabelece “salvo disposicao
de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos
tratando-se de situacdo juridica, desde o momento em que esteja definitivamente
constituida, nos termos de direito aplicavel”. Ainda, o artigo 117, | do CTN estabelece que
“para os efeitos do inciso Il do artigo 116 e salvo disposi¢ao de lei em contrario, os atos
ou negdcios juridicos condicionais reputam-se perfeitos e acabados: sendo suspensiva a
condicdo, desde o momento de seu implemento.”

Admitindo-se que o fato gerador do Imposto de Renda e da contribuicdo social
sobre o lucro liquido € uma situacao juridica (aquisicéo de disponibilidade juridica) e que
ndo houve qualquer disponibilidade apenas a atribuicdo de efeito suspensivo aos débitos,
gue nao é definitivo e pode até ser revertido, esta afastada a incidéncia tributaria neste
momento do IRPJ e CSLL sobre o valor principal.

A exigéncia de tributo na situacdo posta implica em violar o conceito de renda e
lucro (art. 153, inciso lll c/c art. 195, inciso |, “c” da CF/88); o principio da capacidade
contributiva (art. 145, § 1°, da CF /88); o principio da isonomia (art. 150, I, da CF/88); o
principio do ndo confisco (art. 150, IV, da CF/88); o art. 43, o art. 116, inciso Il e o art.
117, inciso Il do Codigo Tributario Nacional.

Por consequéncia, as entradas contabeis a titulo de tributos pagos e
posteriormente compensados por for¢ca de deciséo judicial ou administrativa transitéria —
enquanto estas ndo se tornarem definitivas em raz&o do transito em julgado do processo
— ndo séo aptas a gerar a ocorréncia do fato gerador do IRPJ e CSLL e, portanto, a

principio, sobre essas entradas ndo ha incidéncia desses tributos.
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A mesma interpretacao aplica-se em relacao a atualizacdo monetaria dos valores,
inclusive em ac¢Bes com transito em julgado, posto a relevancia do Tema, o Supremo
Tribunal Federal (STF) reconheceu a Repercussao Geral no Recurso Extraordinario (RE)
1063187, no qual a Unido questiona decisédo do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao
(TRF-4) favorecendo uma fundicéo sediada em Blumenau (SC).

A Unido argumentou que a Constituicdo Federal ndo traz um conceito definido de
lucro e seu conteudo deve ser extraido da legislacao infraconstitucional, a qual prevé a
tributacdo. Segundo o recurso, a parcela dos juros de mora tem natureza de lucros
cessantes, portanto tributaveis. Sendo tributavel o principal, também o seré a correcéo
monetaria, segundo a regra de que o0 acessorio segue o principal.

O relator do RE, ministro Dias Toffoli, entendeu que o fato de a decisdo recorrida
ter declarado a inconstitucionalidade de Lei Federal (artigo 102, inciso lll, alinea ‘b’, da
Constituicdo Federal) é motivo suficiente para revelar a Repercussdo Geral da matéria,
mesmo j& havendo precedentes do STF concluindo pela natureza infraconstitucional de
controvérsias envolvendo a incidéncia do IR e da CSLL sobre os juros de mora. “Cabe
ao Supremo Tribunal Federal analisar a matéria de fundo e dar a ultima palavra sobre a
constitucionalidade das normas federais”, sustentou.

O mérito do RE foi fixou o0 Tema n° 962: “é inconstitucional a incidéncia do IRPJ e
da CSLL sobre os valores atinentes a taxa Selic recebidos em raz&do de repeticdo de
indébito tributario”.

No entendimento do Ministro Dias Toffoli, relator desta agdo no STF, “se fosse
aceita a ideia de que tais juros de mora legais sdo tributaveis pelo IRPJ e pela CSLL,
essa exacgdo acabaria incidindo ndo apenas sobre lucros cessantes, mas também sobre
danos emergentes, parcela que ndo se adequa a materialidade desses tributos, por ndo
resultar em acréscimo patrimonial”.

Essa interpretacdo teve como base, para o Ministro Relator, a hipotese de
incidéncia do IRPJ e da CSLL que reconhecer que “tanto o imposto de renda quanto a

contribuicdo social sobre o lucro ndo podem incidir sobre o que ndo constitui acréscimo

patrimonial”.
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Reconheceu que, ao tratar da natureza juridica dos juros de mora, que “a

expresséo ‘juros moratoérios’, que é propria do Direito Civil, designa a indenizacdo pelo

atraso no pagamento da divida em dinheiro” (grifos originais).

Assim sendo, uma vez que prevaleceu o entendimento de que os juros de mora
na repeticdo do indébito tributario ndo correspondem a acréscimo patrimonial para fins
de incidéncia do IRPJ e da CSLL, dada a sua natureza de danos emergentes, que

recompdem o patrimonio lesado.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Com base na argumentacao exposta, a conclusédo a que se chega € que a medida
judicial liminar que determina a compensacédo imediata do débito do Fisco (crédito do
contribuinte), ndo obstante a previsdo contida no 170-A, do CTN, & de observancia
obrigatoria pela RFB.

A compensacgdo realizada com base em decisdes nao satisfativas, apenas
atribuem efeito suspensivo aos débitos compensados, enquanto, que as realizadas em
decisao transitada em julgado tém efeito extintivo do débito tributario, mesmo que ainda
sujeita a posterior homologacéao (artigos 151, IV e 156, 1l do CTN).

A liminar concedida em Mandado de Seguranca, que possibilita a compensacéo
antes do transito em julgado, apenas determina a realizacdo de um procedimento, qual
seja, a compensacao de créditos discutidos em outra acao declaratoria; por ela, ndo ha
gualquer acréscimo patrimonial, 0 que somente se dara apos o transito em julgado da
acao em que discute o mérito, isto se favoravel ao contribuinte, ao contrario, a liminar
perdera todos seus efeitos.

Dessa feita, ndo h& que se falar em tributacdo do IRPJ e CSLL quer em relagéo
aos valores recuperados (principal) como da SELIC aplicada em sua atualizacdo, uma
vez que a liminar concedida em Mandado de Seguranca ndo € definitiva, ndo realiza
gualquer acréscimo patrimonial ao contribuinte, tampouco ha disponibilidade econémica,
necessarios a incidéncia do IRPJ e da CSLL.

Na eventualidade de ser cassada a liminar que assegurou a compensacao o
contribuinte tem até trinta dias para pagar o tributo que estava com a exigibilidade
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suspensa acrescidos de juros de mora calculados a taxa Selic, sob pena de passar a
incidir a multa de mora e de ser devida a multa de lancamento, se ndo ocorrer o referido
pagamento, conforme previsto no artigo 63 da Lei n° 9.430/96.

Finalmente, ocorrendo o transito em julgado ndo h4 como se escusar da
tributacdo, cabendo ao contribuinte analisar a melhor momento de tributacdo conforme

as correntes aprese ntadas.
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