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RESUMO

O artigo 170-A introduzido no Cdadigo Tributario Nacional pela Lei Complementar
104/2001 veda expressamente a compensacao tributaria antes do transito em
julgado da decisdo em que se pleiteia o reconhecimento do indébito. Em outros
termos, o referido artigo ndo permite medida liminar para compensacao de créditos
tributarios nas acdes mandamentais ou tutela de urgéncia nas acdes ordinarias de
repeticdo de indébito. Nessa esteira, o presente trabalho tem como objetivo
demonstrar a necessidade de uma interpretacdo do artigo 170-A conforme a
Constituicdo Federal nos casos em que o contribuinte tem a seu favor uma deciséo
em sede de repercussao geral ou recurso repetitivo, ndo se justificando mais esperar
o transito em julgado para entdo compensar o indébito tributario. A metodologia
utilizada foi a pesquisa bibliografica e documental baseada em revistas e livros

atualizados, bem como na jurisprudéncia e legislacédo patria. Por fim, concluiu-se ser
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possivel a concessao da antecipacéo dos efeitos da sentenca nos casos em que 0

contribuinte tem a seu favor um precedente de natureza vinculativa.

PALAVRAS-CHAVE: ARTIGO 170-A. CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL.
COMPENSACAO TRIBUTARIA

INTRODUCAO

O artigo 170-A foi introduzido pela Lei Complementar 104/2001(BRASIL,
2001) no Cdédigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966) com a finalidade de coibir as
compensacdes tributarias antes do transito em julgado da decisdo em que esta
sendo pleiteado o reconhecimento do indébito. Na época em que o referido artigo foi
editado, eram muito comuns decisdes que permitiam a compensacao por meio de
liminar ou tutela de urgéncia e que posteriormente, a decisao transitada em julgado,
ndo reconhecia o direito ao indébito tributario, 0 que provocava prejuizos para a
Fazenda Publica.

A Emenda Constitucional n°® 45/2004 (BRASIL, 2004) introduziu uma série de
garantias fundamentais, entre elas, a razoavel duracdo do processo e 0s meios que
garantem a celeridade de sua tramitagdo prevista no artigo 5° inciso LXXVIII da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

A Lei 11.418/06 (BRASIL, 2006) trouxe mecanismos para a efetivacdo do
direito fundamental a razoavel duracao do processo e celeridade de sua tramitacéao.
Nesse diapasao, foram introduzidos no Cédigo de Processo Civil de 1973 (BRASIL,
1973) os institutos da repercussdo geral no Supremo Tribunal Federal por meio do
artigo 543-B e dos recursos repetitivos no Superior Tribunal de Justica por meio do
artigo 543-C.

O novo Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) ndo s6 manteve a
sistematica dos recursos extraordinario e especial repetitivos nos artigos 1.036 a

1.041, como também reafirmou a necessidade de valorizagdo dos precedentes
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judiciais ao criar o “incidente de resolugdo de demandas repetitivas” no capitulo VIII
do Livro 11l

Nessa esteira, 0 presente trabalho tem como objetivo demonstrar a
necessidade de uma interpretacao do artigo 170-A conforme a Constituicdo Federal
nos casos em que o contribuinte tem a seu favor uma decisdo em sede de
repercussao geral ou recurso repetitivo, ndo se justificando mais esperar o transito
em julgado para entdo compensar o indébito tributario. A metodologia utilizada sera
a pesquisa bibliogréfica e documental baseada em revistas e livros atualizados, bem
como na jurisprudéncia e legislacao patria.

O trabalho sera feito buscando-se, a partir dessa introducéo, demonstrar a
relevancia do tema tendo-se em vista que a vedacdo a compensacao antes do
transito em julgado foi editada antes da criacdo da sistemética dos recursos
extraordindrio e especial repetitivos, o que justifica, nos dias atuais, uma
interpretacdo do referido dispositivo conforme a constituicdo, relativizando o seu
alcance em certos casos. Em seguida, serdo feitas breves consideracées dividindo-
se o0 estudo em quatro partes: a primeira parte tratard do instituto da compensacéo e
das suas regras em matéria tributaria no ambito federal. A segunda parte trara
breves consideracfes sobre a vedacdo imposta pelo artigo 170-A do Cddigo
Tributario Nacional. A terceira parte tratard da valorizacdo dos precedentes e da
sistematica dos recursos extraordinario e especial repetitivos. Por fim, a quarta parte
fardA uma andlise da necessidade de interpretacdo do artigo 170-A do Cddigo
Tributario Nacional conforme a Constituicdo Federal ante a existéncia de decisao

favoravel ao contribuinte em sede de recursos extraordinario e especial repetitivo.

1 A COMPENSACAO TRIBUTARIA NA ESFERA FEDERAL

O artigo 368 do Coadigo Civil (BRASIL, 2002) traz a possibilidade de
compensacgao na esfera civil: “Se duas pessoas forem ao mesmo tempo credor e

devedor uma da outra, as duas obrigacbes extinguem-se, até onde se
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compensarem”. Insta salientar que nos termos do artigo 369, a liquidez e a
exigibilidade atual das dividas bem como a fungibilidade s&o requisitos necessarios
a possibilidade da compensacao civil.

José Eduardo Soares de Melo (2007, p. 340) traz importante ensinamento
sobre o instituto da compensagao:

Funda-se na justica e na equidade, revelando significativa utilidade,
pois objetiva (implicitamente) evitar a multiplicagdo de providéncias
administrativas e demandas judiciais. Notéria a vantagem da
compensagdo na medida em que inUmeras transagbes se
entrecruzam em sentidos diversos. Dessa forma, poupam-se varias
complicagdes e 6nus, em razao da simples amortizagdo dos créditos

reciprocos, eliminando-se repetidas transferéncias ou
movimentac¢des de dinheiro e os naturais riscos de atrasos perdas,
etc

A compensacao tributaria, diferentemente da compensacgéo civil, exige lei
autorizando-a. Nessa esteira, 0 artigo 170 do Codigo Tributario Nacional (BRASIL,
1966) determina:

A lei pode, nas condi¢cdes e sob as garantias que estipular, ou cuja

estipulacdo em cada caso atribuir & autoridade administrativa,
autorizar a compensacdo de créditos tributarios com créditos
liguidos e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito passivo
contra a Fazenda publica. (Grifo nosso)

Nesse sentido, a compensacéo tributaria se difere da compensacéao civil, pois
aquela exige lei que a autorize, além de possibilitar a compensac¢do ndo somente
dos créditos vencidos, mas também dos créditos vincendos. Ja a compensacao civil,
como dito anteriormente, pode se dar de maneira automéatica desde que os créditos
estejam vencidos.

Para Maria Helena Diniz (2007, p.311), a compensacéo legal resulta na:

[...] extingdo de obrigacdes reciprocas, liberando os devedores e
retroagindo a data em que a situacao fatica se configurou. Dessa
forma, a pesar de ter sido alegada posteriormente, operara (ipso jure)
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desde o instante em que o réu, cobrado de uma prestacao, se tornar
credor do autor. Tal efeito retroativo alcanca ambas as dividas, com
todos 0s seus acessorios, de modo que 0s juros e as garantias do
crédito deixam de existir a partir do momento em que se tiver a
coexisténcia de dividas.

Na esfera federal, pode-se verificar a existéncia de dois sistemas de
compensacao de tributos: um sistema para compensacdo de contribuicbes
previdenciarias previsto na Lei n°® 8.383/91 (BRASIL, 1991) e outro previsto na Lei n°
9.430/96 (BRASIL, 1996) para a compensacdo de indébitos dos demais tributos
federais.

A sistemética de compensacéao prevista no paragrafo 1° do artigo 66 da Lei n°
8.383/91 (BRASIL, 1991) permite a compensagao entre “tributos, contribui¢cdes e
receitas da mesma espécie”. Insta salientar, que apos a edicao da Lei n° 9.430/96,
esse regime € permitido somente para a compensacdo das contribuicdes
previdenciérias.

JA& a Lei n° 9.430/96, diferentemente da Lei n° 8.383/91, permite a
compensacao entre quaisquer tributos e contribuicbes administrados pela Receita
Federal do Brasil, excluindo-se as contribuicdes previdenciarias (que na época da
sua edicao, eram administrados pelo INSS - Instituto Nacional do Seguro Social).
Nesse sentido, o artigo 74 da Lei n° 9.430/96 (BRASIL, 1996) aduz:

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 compensacao de débitos préprios
relativos a quaisquer tributos e contribuicdbes administrados por
aquele Orgéo.

Atualmente a Receita Federal do Brasil administra também as contribuicbes
previdenciarias, nos termos da Lei n° 11.457/07. Entretanto, estas continuam sendo
regidas pela Lei n° 8.383/91, tendo-se em vista que a Lei n° 9.430/96 teve sua
abrangéncia restrita aos tributos ou contribuicbes administrados pela Receita

Federal do Brasil na época de sua edicéo.
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Cumpre destacar que a compensacao das contribui¢cdes previdenciarias se da
de forma direta onde o contribuinte informa em suas obrigacdes acessorias o valor
das contribuicbes pagas indevidamente, bem como os valores das obrigacdes
vencidas ou vincendas em que se deseja extinguir por meio da compensacgao. Cabe
a Receita Federal verificar posteriormente a regularidade das informacdes.

J4 a compensacdo dos demais tributos se da por meio da entrega de
declaracdo com a descricdo dos valores representativos do indébito, bem como dos
valores das obrigacdes que se pretende extinguir por meio da compensacio. E o
que determina o paragrafo 1° do artigo 74 da Lei n°® 9.430/96 (BRASIL, 1996): “A
compensacao de que trata o caput sera efetuada mediante a entrega, pelo sujeito
passivo, de declaracdo na qual constardo informacfes relativas aos créditos
utilizados e aos respectivos débitos compensados”.

Importante destacar que a extingdo do crédito tributario, nessa modalidade de
compensacao, se dard em condicao resolutéria da ulterior homologacao da entrega
da declaracdo de compensacao que devera ocorrer em até cinco anos nos termos
dos paragrafos 2° e 5° do artigo 74 da Lei n® 9.430/96 (BRASIL, 1996).

A homologacdo da declaracdo de compensacdo poderd se dar de forma
expressa ou tacita. Além disso, podera ser indeferida ou considerada ndo declarada
Nnos casos previstos no paragrafo 12 do artigo 74 da Lei n°® 9.430/96 (BRASIL, 1996).

Sendo a homologacdo expressa ou tacita, tem-se a extincdo do crédito
tributario de acordo a previsédo do artigo 156 do Codigo Tributario Nacional (BRASIL,
1966) que traz em seu inciso Il a compensacdo como hipotese de extincdo do
crédito tributéario.

Nos casos em que a compensacao for indeferida, total ou parcialmente, o
contribuinte tem a opcédo de apresentar manifestacdo de inconformidade e, caso
essa manifestagcdo seja julgada improcedente, poderd recorrer ao Conselho de
Contribuintes nos termos dos paragrafos 9° e 10° do artigo 74 da Lei n° 9.430/96
(BRASIL, 1996).

Por fim, sendo a compensacéo considerada nao declarada, o contribuinte ndo

podera apresentar a manifestacao de inconformidade de acordo com o paragrafo 13
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do referido artigo 74, restando ao mesmo, somente a via judicial para pleitear o

reconhecimento do indébito tributario.

2 A VEDACAO DO ARTIGO 170-A DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

Como dito anteriormente, quando o contribuinte pleiteia administrativamente a
compensacao tributaria e a Receita Federal a considera como “ndo declarada”, ndo
terd a opcdo de apresentar manifestacdo de inconformidade, restando ao mesmo
valer-se do poder judiciario a fim de obter o reconhecimento do indébito tributario.

Ocorre que, antes da inclusdo do artigo 170-A no Cdadigo Tributario Nacional
em 2001, era recorrente o deferimento de tutela de urgéncia antecipando a
compensacdao tributéria que posteriormente era tida como indevida em virtude do
nao reconhecimento do indébito tributario. Tal procedimento causava transtornos e
prejuizos para a Fazenda Publica. Nesse cenario, a Lei Complementar n°® 104/2001
introduziu no Caédigo Tributario Nacional o artigo 170-A que veda “a compensacao
mediante o aproveitamento de tributo, objeto de contestacdo judicial pelo sujeito
passivo, antes do transito em julgado da respectiva decisdo judicial’.

Importante destacar que as diversas acdes que tramitavam no judiciario
dando origem a incluséo do referido artigo 170-A no Codigo Tributario Nacional, ndo
tratavam do direito a compensacdo em si, mas da discussdo em torno da
constitucionalidade da regra-matriz do tributo. Nesse sentido, Paulo César Conrado
(2016, p. 517-518):

Reportando-se a 2001, referido preceito operava, ao tempo de seu
nascimento, sobre contexto normativo bem diverso do atual,
caracterizado, em suma, pela submissdo da pratica compensatoria a
prévia aprovagdo administrativa. Em sua légica, indigitado regime
colocava nas maos do contribuinte o encargo de requerer,
administrativamente, o aproveitamento de indébitos previamente
assentados para fins de quitacdo de obrigacdo tributéria pendente,
com o consequente efeito prescrito no art. 156, inciso I, do Cddigo
Tributario Nacional. Comuns sempre se mostraram, porém, situacoes
em que o indébito a compensar ndo se encontraria prontamente
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reconhecivel, demandando o enfrentamento de questfes de direito —
como, por exemplo, a tomada como inconstitucional da regra matriz
de incidéncia — administrativamente incognosciveis. Ai o porqué da
repetida judicializacdo de muitos casos relacionados a figura da
compensacédo. Note-se, de todo modo, que boa parte desses “casos
judicializados” nao tinha (nem nunca teve) muito que ver com o
direito a compensacdo em si mesmo considerado, sendo com sua
premissa, o indébito. Especulava-se, usando outros termos, sobre
qual(is) meio(s) de constituicdo do citado fato juridico (o indébito)
seria(m), para aquele fim (da compensacao), validavel(is). Esse era
(e é) o problema que reiteradamente se punha/pde; e foi nesse
contexto que se assentou, depois de intensos debates
jurisprudenciais (que desaguaram, sabe-se, na producdo da Sumula
212 do Superior Tribunal de Justica), o tal art. 170-A no Caodigo
Tributario Nacional. A logica desse dispositivo, quando posto em
projecdo histérica, € irrecusavel: se o indébito era (e €, repise-se)
condigdo para a efetivacdo da compensacao tributaria, natural que,
tendo sido judicializado seu reconhecimento, a admisséo da pratica
compensatoria (com o consequente efeito extintivo preconizado pelo
ja mencionado art. 156) devesse ficar adstrita ao transito em julgado
da respectiva sentenca.

Tendo em vista a incluséo do Artigo 170-A no Cdodigo Tributario Nacional, foi
introduzida a alinea “d” no paragrafo 12 do artigo 74 da lei n° 9.430/96 (BRASIL,
1996) onde determina que a Receita Federal do Brasil devera considerar como néo
declarada a compensacao que “seja decorrente de deciséo judicial ndo transitada
em julgado”.

Nesse diapasao, o impedimento da compensacéo tributaria antes do transito
em julgado se justifica quando o cenario € de incerteza no que tange ao direito
alegado pelo contribuinte. Em outras palavras, € preciso interpretar o artigo 170-A
restringindo o seu alcance aos casos em que nao ha decisdo em sede de recurso
extraordindrio e especial repetitivo, como serd visto mais detalhadamente em

momento oportuno.
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3 A VALORIZACAO DO PRECEDENTE E A SISTEMATICA DOS RECURSOS
EXTRAORDINARIO E ESPECIAL REPETITIVOS

Nas ultimas décadas o legislador tem se preocupado com o niUmero crescente
de demandas judiciais e a consequente morosidade da solucdo da lide. Nesse
sentido, € patente a necessidade de adocdo de mecanismos que possibilitem o
cumprimento do direito fundamental a duracéo razoavel do processo.

A valorizagéo do precedente tem sido cada vez maior, tendo-se em vista que
por meio da vinculagdo das decisdes, acelera-se de maneira substancial a solugéo
da lide, além de viabilizar o respeito aos principios da isonomia e da seguranca
juridica.

Sobre a importancia dos precedentes, Marcus Abraham (2014, p. 159-160)

leciona:

Além do ganho em celeridade processual, agora algcada a direito
fundamental pela Constituicdo, busca-se evitar o deletério efeito de
haver decisdes em sentido contrario em hipoteses idénticas. Nada
desaponta mais o cidaddo a quem se nega uma tutela jurisdicional
gue ver o0 seu concidaddo ter o direito reconhecido pelo Poder
Judiciario, em situacao idéntica, enquanto o seu direito foi rechacado.
O potencial de pacificacdo social insito na eficacia uniformizadora,
isondmica e estabilizadora destes novos métodos nao é desprezivel,
mormente em razdo de que, como ensina a Teoria Geral do
Processo, é funcdo precipua da prestacao jurisdicional buscar a paz
social por meio da composicao dos litigios.

Importa salientar que o termo precedente tem um significado distinto de

jurisprudéncia. Nesse sentido, Araujo, (2016, p. 111):

Comumente, os termos jurisprudéncia e precedente sdo utilizados
como enunciados que apresentam a mesma significacdo. Apesar de
se constituirem em realidades proximas, séo distintos.

Ao falarmos em jurisprudéncia, estamos nos referindo a um a
conjunto de julgados em um mesmo sentido que expressam o
entendimento de um determinado tribunal. Sdo varias decisdes que
encerram um pronunciamento judicial que se aplica de forma
indistinta a situacbes semelhantes. Reflete, portanto, a ideia de
guantidade de julgados que apontam para um determinado sentido.
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J4 o precedente, em um sentido amplo, seria uma decisédo
proveniente do Poder Judiciario que tem forca suficiente para
influenciar a solucdo de casos futuros. Portanto, teria consisténcia e
autoridade para servir de referéncia e pautar as condutas
semelhantes a serem definidas pelos tribunais.

Nesse diapasao, a jurisprudéncia pode ser entendida como uma tendéncia
adotada por um determinado tribunal sobre um determinado assunto. Ja o
precedente representa a decisdo de um processo paradigma que tem forca
vinculante, ndo podendo as instancias inferiores decidir de forma divergente quando
se tratar de casos semelhantes.

A sumula vinculante introduzida no artigo 103-A da Constituicdo Federal de
1988 (BRASIL, 1988) por meio da Emenda Constitucional n° 45/2001 (BRASIL,
2001), foi um dos primeiros mecanismos criados para valorizacdo do precedente
judicial. Pouco tempo depois, a Lei n° 11.418/06 (BRASIL, 2006) introduziu no
Cdbdigo de Processo Civil de 1973 (BRASIL, 1973) os artigos 543-B e 543-C que
tratam da sistematica dos recursos extraordinario e especial repetitivos.

O novo Caodigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) reforcou a valorizacdo dos
precedentes ao introduzir mecanismos que contribuem para a uniformizacdo da
jurisprudéncia, como é o caso da criacdo do Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas previsto nos artigos 976 e seguintes. Além disso, manteve a sistematica
dos recursos extraordinarios e especiais repetitivos trazendo importantes
modificagdes em seu procedimento.

Nesse sentido, 0 novo Codigo de Processo Civil determina em seu artigo 926
(BRASIL, 2015) que “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente”.

Além disso, o novo codex, em seu artigo 927 (BRASIL, 2015) determina:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de siimula vinculante;
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lll - os acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais
estiverem vinculados.

§ 1°Os juizes e os tribunais observardo o disposto noart. 10 e
no art. 489, § 1°, quando decidirem com fundamento neste artigo.

§ 2° A alteracéo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou
em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de
audiéncias publicas e da participagdo de pessoas, 0Orgdos ou
entidades que possam contribuir para a rediscussao da tese.

§ 3%°Na hipétese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela
oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagéo
dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da seguranca
juridica.

§ 4° A modificacdo de enunciado de sUmula, de jurisprudéncia
pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos
observara a necessidade de fundamentagcdo adequada e especifica,
considerando os principios da seguranga juridica, da protecdo da
confianga e da isonomia.

§ 5%°0s tribunais dardo publicidade a seus precedentes,
organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os,
preferencialmente, na rede mundial de computadores.

No mesmo sentido, o inciso VI do paragrafo 1° do artigo 489 do mesmo
diploma (BRASIL, 2015) considera nao fundamentada qualquer decisao que “deixar
de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte,
sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacao do
entendimento”.

Nesse diapasdo, o novo Cédigo de Processo Civil traz os requisitos para a
formacao e vinculacdo dos precedentes nos artigos 926, 927 e 489 paragrafo 1° de
forma que cabera a parte interessada demonstrar que se trata de caso semelhante e
invocar a observancia do precedente pelo 6rgao julgador.

No que tange a sistematica dos recursos extraordinario e especial repetitivo, o
novo Caédigo de Processo Civil regulamentou o procedimento nos seus artigos 1.036
a 1.041 (BRASIL, 2015).

Nos termos do artigo 1.036 (BRASIL, 2015):
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Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos
extraordinarios ou especiais com fundamento em idéntica questéo de
direito, haverd afetacdo para julgamento de acordo com as
disposicdes desta Subsecdo, observado o disposto no Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal e no do Superior Tribunal de
Justica.

Nos termos do paragrafo 1° do artigo 1.036 do novo cadigo de Processo Civil
(BRASIL, 2015), o presidente ou o vice-presidente de Tribunal de Justica ou Tribunal
Regional Federal, encaminhara para ao Supremo Tribunal Federal ou ao Superior
Tribunal de Justica 2 (dois) ou mais recursos representativos da controversia. Além
disso, determinar4d a suspensdo do tramite de todos 0s processos pendentes,
individuais ou coletivos que tramitem na jurisdicdo do Tribunal.

Insta salientar que de acordo com os paragrafos 4° e 5° do mesmo artigo, o
relator nos tribunais superiores também poderd proceder com a afetacdo de
recursos, independente da escolha feita pelos tribunais inferiores.

ApoOs a selecao dos recursos, nos termos do artigo 1.037 (BRASIL, 2015):

Art. 1.037. Selecionados os recursos, o relator, no tribunal superior,
constatando a presenca do pressuposto do caput do art. 1.036,
proferira decisao de afetacao, na qual:

| - identificara com precisao a questédo a ser submetida a julgamento;
Il - determinara a suspensdo do processamento de todos o0s
processos pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre a
guestao e tramitem no territério nacional;

lll - podera requisitar aos presidentes ou aos vice-presidentes dos
tribunais de justica ou dos tribunais regionais federais a remessa de
um recurso representativo da controvérsia.

Nesse sentido, sendo acatada a afetacdo, o relator determinard a suspensao
de todos 0s processos que versem sobre a mesma questdo tramitando no territério
nacional.

Apoés o julgamento, dar-se-a seguimento aos pProcessos SUspensos com a

observancia de aplicacdo da tese juridica definida pelos Tribunais Superiores, nos
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termos do inciso Il do artigo 1.040 do novo cédigo de Processo Civil (BRASIL,
2015).

Como dito anteriormente, o novo cédex trouxe importantes modificagées na
sistematica de julgamento dos recursos repetitivos. Tendo em vista 0 escopo desse
trabalho, cabe destacar dentre essas alteragbes, o fato de que a vinculagdo no
sistema atual passa a ser em relacédo a todas as instancias, o que nao acontecia no
regime anterior. Isso porque de acordo com os artigos 543-B e 543-C do Cddigo de
Processo Civil de 1973 (BRASIL, 1973), somente 0s processos em sede de recursos
eram sobrestados durante a andlise do recurso paradigma. Além disso, ndo havia
nenhum dispositivo que vinculasse expressamente 0s juizes de primeira instancia.
Em sentido contrario, o caput do artigo 927 do novo Codigo de Processo Civil
(BRASIL, 2015) vincula expressamente as decisfes dos juizes e dos tribunais.
Ademais, o artigo 1.040 inciso Il ja citado anteriormente, dispde que “os processos
suspensos em primeiro e segundo graus de jurisdicdo retomardo O curso para
julgamento e aplicagcéo da tese firmada pelo tribunal superior”.

Cumpre trazer a baila os ensinamentos de Paulo César Conrado (2016,

p.533) no que tange aos precedentes e a compensacao tributaria:

Primeiro de tudo, devemos considerar, até mesmo como
homenagem aos valores subjacentes ao art. 19 da Lei n.
10.522/2002, que, havendo precedente vinculante caracterizador de
um dado pagamento como indébito, ndo seria o caso sequer de
judicilizar o assunto. Reputando-se suficiente, para delimitacdo da
“certeza” do indébito, o precedente vinculativo, estaria autorizado o
contribuinte, destarte, a apresentar, de forma “direta”, a competente
declaracdo de compensacado, oportunizando-se a Administracédo, na
sequéncia, a certificacdo, por um lado, do efetivo enquadramento do
“‘caso presente” ao “caso precedente” e, por outro, da liquidez
(correcéo dos valores).

Tal solugdo, além de pragmaticamente mais fluida, é a
gue permitiia a acomodacdo, numa sO experiéncia, das légicas
subjacentes (i) ao sistema de precedentes vinculantes do novo
Cadigo e (ii) ao regime de recuperacao de indébito por compensacéo
— esse Ultimo caracterizado, lembre-se, pela atribuicdo, em favor do
contribuinte, de um protagonismo que lhe assegura o oferecimento
de declaracédo liberatéria das duas “contas” confrontadas (crédito e
indébito tributarios).
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Como se pode depreender das ligbes do ilustre doutrinador, havendo
precedente vinculante que caracterize o indébito tributario, sequer haveria
necessidade de judicializacdo, devendo ser oportunizado ao contribuinte a
apresentacdo da declaracdo de compensacdo de forma direta, cabendo a
administracdo a homologagéo, caso seja confirmado o enquadramento da situacao
geradora do indébito ao caso precedente, bem como ao acerto dos valores

compensados.

4 A RELATIVIZACAO DO ALCANCE DA NORMA EXPRESSA NO ARTIGO 170-
A DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

O artigo 170-A do Cadigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966) disciplina o
momento em que a compensacdo pode ser feita, qual seja, apdés o transito em
julgado da sentenca em que se pleiteia o reconhecimento do indébito.

Tal vedacao tem justificativa nos casos em que ndo hd uma certeza do direito
pleiteado, de forma que a concesséo de tutela proviséria permitindo a compensacéo
poderd trazer prejuizos ao fisco se a existéncia do indébito ndo for confirmada
posteriormente.

De maneira mais radical, Hugo de Brito Machado (2017, p. 212-213) defende
que o artigo 170-A do Cddigo Tributario Nacional ndo impede a concesséo de liminar

NOS casos em que oS requisitos para a sua concessao estejam presentes:

Ha, é certo, decisbes judiciais afirmando que em face do art. 170-A,
introduzido no Cédigo Tributario Nacional pela Lei Complementar n°
104, de 10.1.2001, ndo se admite medida liminar autorizando a
compensacdo como forma de extincdo do crédito tributario. Tais
decisOes, todavia, ndo nos parecem acertadas. O art. 170-A veda a
compensacdo que o contribuinte eventualmente pretenda fazer
apenas porgue, considerando que pagou tributo indevido, ingresse
em juizo para obter decisdo confirmatoria de seu entendimento, vale
dizer, decisdo considerando que efetivamente ocorreu um
pagamento indevido. Ndo veda o deferimento de medida liminar
autorizando a compensacado. Disposicdes de leis ordinarias que
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vedam o deferimento de medida liminar para assegurar ao
contribuinte o direito & compensacdo padecem de flagrante
inconstitucionalidade. Uma vez demonstrado que estdo presentes 0s
requisitos para o deferimento da liminar, que por isto mesmo é
necesséria para assegurar a eficacia da sentenca que a final venha a
decidir pela existéncia do direito do contribuinte, o juiz deve deferir a
medida, sob pena de estar denegando o direito a jurisdicéo,
constitucionalmente assegurado. Esse entendimento, todavia, por
razbes Obvias, ndo € aceito pelas autoridades fazendarias, que
geralmente sé se preocupam com a arrecadacao.

Com a introducao da sistematica de julgamento de recursos repetitivos, faz-se
necessaria uma interpretacao do artigo 170-A conforme a Constituicdo para que o
alcance da norma em comento ndo atinja os casos em que ha precedente favoravel
ao contribuinte.

A interpretacdo conforme a Constituicdo é uma técnica utilizada no ambito do
controle de constitucionalidade das leis. Além disso, pode ser utilizada nos casos em
que uma norma possui mais de uma possivel interpretacédo de forma que se escolha
aquela em que melhor se aproxime dos anseios constitucionais. Por fim, o método
da interpretacdo conforme a Constituicdo permite o afastamento do alcance da
norma em determinadas situacdes de fato nos casos em que a sua aplicacao
represente uma violagao a principios constitucionais.

Nas licbes de Barroso (2009, p. 301):

Como técnica de interpretacdo, o principio impde a juizes e tribunais
gue interpretem a legislac&o ordinaria de modo a realizar, da maneira
mais adequada, os valores e fins constitucionais. Vale dizer: entre
interpretacdes possiveis, deve-se escolher a quem tem mais
afinidade com a Constitui¢ao.

(...

Como mecanismo de controle de constitucionalidade, a interpretacéo
conforme a Constituicdo permite que o intérprete, sobretudo o
tribunal constitucional, preserve a validade de uma lei que, na sua
leitura mais 6bvia, seria inconstitucional. Nessa hipétese, o tribunal,
simultaneamente, infrma uma das interpretacbes possiveis,
declarando-a inconstitucional, e afirma outra, que compatibiliza a
norma com a Constituicdo. Trata-se de uma atuagao “corretiva” que
importa na declaracdo de inconstitucionalidade, sem reducédo de
texto.
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Figura préxima, mas ndo equivalente, é a da interpretacdo conforme
a Constituicdo para declarar que uma norma vélida e em vigor, ndo
incide sobre determinada situacéo de fato.

O Supremo Tribunal Federal assim ja decidiu (BRASIL, 2006):

I. Recurso extraordindrio: alinea "b": devolugéo de toda a questédo de
constitucionalidade da lei, sem limitagcdo aos pontos aventados na
decisédo recorrida. Precedente (RE 298.694, PIl. 6.8.2003, Pertence,
DJ 23.04.2004). Il. Controle incidente de inconstitucionalidade e o
papel do Supremo Tribunal Federal. Ainda que ndo seja essencial a
solucdo do caso concreto, ndo pode o Tribunal - dado o seu papel de
"guarda da Constituicdo" - se furtar a enfrentar o problema de
constitucionalidade suscitado incidentemente (v.g. SE 5.206-AgR;
MS 20.505). lll. Medida provisoria: requisitos de relevancia e
urgéncia: questdo relativa a execucdo mediante precatorio,
disciplinada pelo artigo 100 e paragrafos da Constituicéo:
caracterizacdo de situacdo relevante de urgéncia legislativa. IV.
Fazenda Pdblica: execucdo ndo embargada: honorérios de
advogado: constitucionalidade declarada pelo Supremo Tribunal,
com interpretacdo conforme ao art. 1°-D da L. 9.494/97, na
redacdo que lhe foi dada pela MPr 2.180-35/2001, de modo a
reduzir-lhe a aplicacao a hipétese de execucdo por quantia certa
contra a Fazenda Publica (C. Pr. Civil, art. 730), excluidos os casos
de pagamento de obrigacdes definidos em lei como de pequeno valor
(CF/88, art. 100, §3°).

RE 420816, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Relator(a) p/
Acorddo: Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em
29/09/2004, DJ 10-12-2006 PP-00050 EMENT VOL-02255-04 PP-
00722. (Grifo nosso)

Como se pode depreender do julgado, o Supremo Tribunal Federal decidiu

pela restricdo do alcance da norma em discussdo aos casos de execugao por

guantia certa contra a Fazenda Publica. Em outras palavras, deu a norma uma

interpretacédo conforme a Constituicdo delimitando o seu campo de abrangéncia.

O que se defende no presente trabalho é justamente uma relativizacdo da

vedacao expressa no artigo 170-A do Codigo Tributario Nacional por meio de uma

interpretacdo conforme a Constituicdo, para que o seu alcance n&o atinja 0s casos

em que o contribuinte tem a seu favor uma decisédo em sede de recursos repetitivos.

Ora, se os Tribunais Superiores ja decidiram por meio de recurso

extraordinario ou especial repetitivo sobre determinada questdo, ndo se justifica a
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espera do contribuinte para a compensac¢do do indébito tributario somente ap6s o
transito em julgado da decisdo em que se discute a existéncia do indébito. Isso
porque, como dito anteriormente, nos termos do artigo 1.040, inciso Il do Cdédigo de
Processo Civil (BRASIL, 2015), apdés a decisdo dos Tribunais superiores, 0s
processos suspensos nas demais instancias retornardo o curso para a aplicacao da
tese firmada, de forma que ndo podera haver decisdo em sentido contrario.

Outro ndo é o entendimento de Paulo César Conrado (2016, p. 536) que

defende a possibilidade de concesséo de tutela provisoria fundada em evidéncia:

Imagine-se, por outro lado, que o feito ndo se encontre, por
razdes de procedimento, em fase de julgamento — recebida a inicial,
pense-se, o juiz ordenou a citagdo da Fazenda, nada mais havendo.
Vale dizer: ndo é possivel, nessa hip6tese, o pronto julgamento.
Seria 0 caso de se impor ao contribuinte, nesse cenario, 0 dnus
de (i) desistir da acdo e proceder a compensacdo com a convocacao
direta do precedente ou (ii) tolerar o esgotamento do processo para
s6 ai obter a possibilidade de compensar?

Sem recusar a factibilidade de uma dessas alternativas, parece
gue é o caso de se reconhecer a viabilidade de ao menos uma
terceira via, a passar pela emisséo de tutela proviséria que, fundada
em evidéncia, antecipasse os efeitos da sentenca.

Cumpre salientar que o artigo 19 da Lei 10.522/02 (BRASIL, 2002) trouxe a
seguinte autorizagao para Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional:

Art. 19. Fica a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional autorizada a
nao contestar, a nao interpor recurso ou a desistir do que tenha sido
interposto, desde que inexista outro fundamento relevante, na
hipotese de a decisao versar sobre:

(..)

IV - matérias decididas de modo desfavoravel a Fazenda Nacional
pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de julgamento realizado
nos termos do art. 543-B da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 -
Cdédigo de Processo Civil;

V - matérias decididas de modo desfavoravel a Fazenda Nacional
pelo Superior Tribunal de Justica, em sede de julgamento realizado
nos termos dos art. 543-C da Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 -
Cddigo de Processo Civil, com excecado daquelas que ainda possam
ser objeto de apreciacéo pelo Supremo Tribunal Federal.
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O disposto colacionado autoriza que a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional acate as decisbes dos Tribunais superiores em sede de recursos
repetitivos quando estas forem desfavoraveis a Fazenda Publica.

Nesse sentido, havendo um parecer da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional reconhecendo a auséncia de interesse em prosseguir na discussao quando
existe decisdo em sede de recurso extraordinario com repercussao geral
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal ou recurso especial repetitivo pelo
Superior Tribunal de Justica, o Procurador da Fazenda Nacional que atuar no feito
deverd expressamente, nos termos do paragrafo 1° do artigo 19 da Lei 10.522/02
(BRASIL, 2002):

§ 1° Nas matérias de que trata este artigo, o Procurador da Fazenda
Nacional que atuar no feito devera, expressamente:

| - reconhecer a procedéncia do pedido, quando citado para
apresentar resposta, inclusive em embargos a execucao fiscal e
excecbes de pré-executividade, hipoteses em que ndo havera
condenacao em honorarios;

Il - manifestar o seu desinteresse em recorrer, quando intimado da
deciséo judicial.

Nessa esteira, havendo precedente firmado em sede de recursos
extraordindrio e especial repetitivo e parecer da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, ndo ha margem de interpretacdo para o Procurador do feito, devendo este
reconhecer a procedéncia do pedido ou manifestar o desinteresse em recorrer.

A Receita Federal do Brasil, por meio da solucdo de consulta n°® 119 de 7 de

fevereiro de 2017 (BRASIL, 2017), teve o seguinte entendimento:

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
COMPENSACAO TRIBUTARIA. MATERIA VINCULANTE. ACAO
JUDICIAL PROPRIA. TRANSITO EM JULGADO. REQUISITO. A
Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) encontra-se vinculada
aos entendimentos desfavoraveis a Fazenda Nacional firmados sob a
sistematica de recurso extraordinario com repercussdo geral
reconhecida ou de recurso especial repetitivo, a partir da ciéncia da
Nota Explicativa da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
(PGFN), nos termos da Portaria Conjunta PGFN/RFB n° 1, de 2014.
Em regra, a jurisprudéncia vinculante autoriza a restituicdo ou
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compensacdo administrativas de tributos recolhidos indevidamente,
observados os prazos e procedimentos estabelecidos na legislacéo.
N&o obstante, na hipétese em que o direito é postulado mediante
acao judicial prépria, o contribuinte deve aguardar o transito em
julgado da deciséo judicial, a fim de proceder a execucao judicial ou
a compensacdo administrativa. Dispositivos Legais: Art. 170-A do
CTN

Pela solucédo de consulta acima colacionada, fica compreendido que, embora
a Receita Federal acate a decisédo firmada em sede de recurso extraordinario com
repercussao geral reconhecida ou recurso especial repetitivo, essa regra ndo valera
para o contribuinte que postulou judicialmente o reconhecimento do indébito
tributario tendo em vista a vedacéo expressa no artigo 170-A do Cédigo Tributario
Nacional.

Por derradeiro, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF,
(BRASIL, 2018) reconheceu recentemente o direito & compensacao tributaria antes

do transito em julgado nos casos de existéncia de precedente vinculativo:

“PIS. BASE DE CALCULO. INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1° DO
ARTIGO 3°, DA LEI N°9.718/98, QUE AMPLIAVA O CONCEITO DE
FATURAMENTO. NAO INCIDENCIA DA CONTRIBUICAO SOBRE
RECEITAS NAO COMPREENDIDAS NO CONCEITO DE
FATURAMENTO ESTABELECIDO PELA  CONSTITUICAO
FEDERAL PREVIAMENTE A PUBLICACAO DA EC N° 20/98.
A base de calculo do PIS e da COFINS é o faturamento, assim
compreendido a receita bruta das vendas de mercadorias, de
servicos e de mercadorias e servigos de qualquer natureza.
Inadmissivel o conceito ampliado de faturamento contido no 8§ 1° do
art. 3° da Lei n° 9.718/98, uma vez que referido dispositivo foi
declarado inconstitucional pelo plenario do Supremo Tribunal Federal
(STF).

Diante disso, ndo poderao integrar a base de calculo da contribui¢céo
as receitas ndo compreendidas no conceito de faturamento previsto
no art. 195, |, b, na redagéo originaria da Constituicdo Federal de
1988, previamente a publicacdo da Emenda Constitucional n° 20, de
1998.

COMPENSACAO. PEDIDO REALIZADO ANTES DO TRANSITO EM
JULGADO EM FAVOR DO CONTRIBUINTE. QUESTAO DE
CONTEUDO QUE DEVE SE SOBREPOR A FORMA.
PREVALENCIA DA RATIO DECIDENDI DE PRECEDENTE
PRETORIANO DE CARATER VINCULANTE COM A ADEQUACAO
DO DISPOSTO NO ART. 170-A DO CTN.
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Embora o pedido de compensacgédo perpetrado pelo contribuinte
tenha se contraposto a literalidade do art. 170-A do CTN, ao final do
processamento judicial a lide por ele proposta foi julgada procedente,
com base em precedente vinculante do STF. (RE n. 357.950) o que,
por sua vez, faz convocar em seu favor o disposto nos artigos 489, 8
1o, inciso VI, 926 e s.s., todos do CPC/2015, bem como o disposto
no art. 62, § 1°, inciso I, alinea “b” do RICARF e, ainda, ao prescrito
no art. 20, inciso V da Portaria PGFN n. 502/2016.
Recurso voluntario provido para sujeitar a Administragdo Publica ao
precedente vinculante do STF (RE n. 357.950). Pedido de
compensacdo a ser analisado pela instadncia competente apenas
para fins de apuragcdo quanto a adequacdo do montante
compensado”. (Niumero do Processo : 10880.906342/2008-96, Data
da Sessdo 22/03/2018, Acérddo 3402-005.025)

Resta patente que o artigo 170-A do Codigo Tributario Nacional deve ser
interpretado de forma a n&o prejudicar o contribuinte que tenha uma decisao
favoravel em sede de recurso repetitivo, mas que optou por pleitear o seu direito por
via judicial. Ora, reconhecer o direito a compensacao tributaria de forma imediata
nesse caso, somente para o contribuinte que ndo ajuizou sua demanda contra a

Fazenda, € violar o principios da isonomia e da duracéo razoavel do processo.

CONCLUSAO

O artigo 170-A do Cdbdigo Tributario Nacional foi editado em um periodo
anterior a criacao da sistematica de julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos. Nessa esteira, sua aplicacdo s6 se justifica nos casos em que o
contribuinte pleiteia o reconhecimento do indébito sem que haja uma certeza quanto
ao reconhecimento do seu direito.

O artigo 5° inciso LXXXVIIIl introduzido pela Emenda Constitucional n°
45/2004 prevé como direito fundamental a duracdo razoavel do processo e 0s meios
de garantia da celeridade de sua tramitacdo. Nesse sentido, a Lei 11.418/06
introduziu no ordenamento patrio os institutos da repercussao geral no Supremo
Tribunal Federal e dos recursos repetitivos no Superior Tribunal de Justica. Por meio

desse mecanismo, que foi introduzido no novo Codigo de Processo Civil nos artigos
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1.036 a 1.041, sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinarios ou
especiais com fundamento em idéntica questao de direito, aplica-se o mecanismo do
julgamento dos recursos extraordinario e especiais repetitivos por meio da afetacao
de recursos paradigma.

Nessa esteira, a decisdo dos Tribunais Superiores representa um precedente
que deve ser aplicado nos processos que estejam tramitando nas instancias
inferiores. Assim, por meio do precedente, possibilita-se a observancia dos
principios da isonomia e celeridade processual. Além disso, o precedente favoravel
ao contribuinte representa uma certeza do direito que viabiliza de forma imediata a
antecipacdo dos efeitos da sentenca, ja que esta devera seguir a tese firmada no
julgamento dos recursos extraordinario e especial repetitivos.

O tratamento diferenciado que tem sido dado ao contribuinte que pleiteia o
reconhecimento do indébito pelas vias judiciais, fere os principios da isonomia e
celeridade processual, tendo em vista que a ele é aplicada a vedacdo a
compensacao tributaria antes do transito em julgado em qualquer caso. Ja o
contribuinte que pleiteia a compensacao nas vias administrativas, obtém de forma
célere o reconhecimento do seu direito quando houver tese favoravel firmada pelos
Tribunais Superiores, ndo havendo Obice para a compensacéao imediata.

Nesse diapasdo, o artigo 170-A do Cédigo Tributario Nacional deve ser
interpretado conforme a Constituicdo a fim de afastar a sua incidéncia nos casos em
que ha precedente favoravel firmado em sede de julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos, possibilitando que o contribuinte obtenha a
antecipacdo dos efeitos da sentenca, garantindo a compensacao imediata do

indébito tributario.
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THE NEED FOR INTERPRETATION ACCORDING TO THE CONSTITUTION OF
ARTICLE 170-A OF THE NATIONAL TAX CODE

ABSTRACT

Article 170-A introduced in the National Tax Code by Complementary Law 104/2001
expressly prohibits tax compensation before a final decision is rendered in which the
recognition of the claim is sought. In other words, said article does not allow an
injunction to offset tax credits in mandated actions or urgent relief in the ordinary
shares of claim. In this vein, this paper aims to demonstrate the need for an
interpretation of Article 170-A according to the Federal Constitution in cases in which
the taxpayer has a decision in favor of a general repercussion or repetitive appeal,
and it is no longer justified to wait the final res judicata and then offset the tax liability.
The methodology used was the bibliographical and documentary research based on
updated magazines and books, as well as in jurisprudence and national legislation.
Finally, it was concluded that it is possible to grant the anticipation of the effects of

the judgment in cases in which the taxpayer has a precedent of a binding nature.

KEYWORDS: ARTICLE 170-A. NACIONAL TAX CODE. TAX COMPENSATION.
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