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Resumo: O ordenamento juridico tributario é alvo de uma avalanche de novas regras juridicas,
sendo que a todo instante ha uma inovagdo normativa que altera as condutas sociais do contribuin-
te, inclusive no que diz respeito a compensagao tributaria, instituto cada vez mais utilizado para a
extingao da obrigagao tributaria. Diante desse complexo sistema normativo, surge a insegurancga de
qual norma a ser aplicada em determinado momento. Por isso, € sobremodo importante determinar
um critério seguro e util que permita ao aplicador identificar com precisao a norma que regulamenta
a compensacao tributaria a incidir no caso concreto. Assim, com base na teoria que diferencia tem-
po do fato e tempo no fato de Paulo de Barros Carvalho, o presente estudo tem por finalidade sugerir
@ um método de aplicacao das regras que versam sobre a compensagao tributaria.

Palavras-chave: Compensacao tributaria. Incidéncia tributéaria. Tempo no fato e tempo do fato.
Art. 74 da Lei 9.430/96.

Introducao

A utilizacdo do instituto da compensagao tributaria € relativamente recente no
sistema juridico brasileiro. Muito embora tenha sido prevista no art. 170 do CTN desde
sua edigao em 1966, apenas foi regulamentada em 1991 pelo art. 66 da Lei 8.383. A
partir de entéo, principalmente na ultima década, com a Lei 9.430/96 é que se tornou
mais comum a extingao da obrigagao tributaria pela via da compensagao.

Acontece que a legislagao regulamentadora da compensacao tributaria vem so-
frendo, constantemente, alteragdes, acentuando-se nos ultimos anos. Apesar de se re-
conhecer que as modificagdes muitas vezes foram uteis ao desenvolvimento do institu-
to, facilitando o seu uso, € de se pensar também que tamanha quantidade de inovagoes
aflige o contribuinte, principalmente quando se pensa no principio da seguranga juridi-
ca. Registra-se que o art. 74 da Lei 9.430/96 sofreu, pelo menos, a intervencao de cinco
novas leis ordinarias que atingiram o seu conteudo.
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Para aumentar a complexidade, a compensagao tributaria é uma norma juridica
que, para ser aplicada, necessita da existéncia de outras normas juridicas: a norma
juridica que institui o crédito tributario e a norma juridica que determina o débito do
Fisco.

Nesse contexto, em que se aliam a constante alteragao legislativa e a comple-
xidade normativa da compensacao, o presente estudo tem por finalidade tragar um
critério seguro para que o operador do direito possa identificar com maior precisao
possivel a norma juridica a ser aplicada.

1 Definicao do conceito de compensacao

A compensacgao tributaria é instituto juridico que deriva do direito privado,
cuja finalidade precipua consiste na extingdo da obrigacdo tributéria (art. 156, II,
CTN). Entretanto, a expressdo compensacdo tributaria nao fica livie dos problemas
de ambiguidade, uma vez que € possivel encontrar, tanto na doutrina como no direito
positivo, significados distintos: fato, norma, relagao juridica, procedimento, etc.

A doutrina geralmente define compensacdo como o0 encontro de contas entre
pessoas que sdo, ao mesmo tempo, credoras e devedoras umas das outras.! Al se
emprega a palavra como o fato juridico que determina a extingdo da obrigagao tribu-
taria.?

Uma das maiores confusoes causadas pela polissemia decorre da ambiguidade
processo/produto, em que uma palavra € usada para denotar tanto o0 processo como
0 seu produto final. Assim, encontra-se compensacéao tributaria significando o pro-
cedimento normativo requerido para que, com a producao de normas individuais e
concretas, se dé a extingédo da obrigacdo tributaria (processo). Também se denomina
compensacao tributaria a norma juridica que extingue a obrigacgao tributaria, resulta-
do desse procedimento (produto).

Percebe-se, portanto, que a expressao compensacao tributaria pode ter diversas
acepcoes, utilizadas principalmente no decorrer do processo de aplicagao de suas
normas, que culminara com a extingdo da obrigacéo tributaria.

2 O processo de positivacao da norma de compensacao

O instituto da compensagao tributaria serve para sobrepujar a complexidade
em que se encontra envolto o direito. A fenomenologia da compensacao engloba
um intricado conjunto de relagbes juridicas: (i) a obrigagéo tributdria, constituindo
o crédito tributario; (ii) a relagdo de indébito, constituindo o débito do Fisco; e (iii)
a relacao de compensagao, cotejando as outras duas, extinguindo-as.

1 MELO, José Eduardo Soares de. Curso de Direito Tributério, p. 251; GOMES, Orlando. Obrigacées, p. 129;
MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario, p. 232; NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito
Tributdrio, p. 31b; DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro, v. 2, p. 298.

SANTI, Eurico de. Compensacdo e restituicao de “tributos”, p. 68.
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Sem a constituicao por linguagem juridica competente do crédito tributario
e do débito do Fisco, é impossivel utilizar-se do instituto da compensacao. Paulo
de Barros Carvalho nao deixou passar despercebida essa peculiaridade: “Para
que a compensagao seja efetuada é imprescindivel a existéncia de duas normas
juridicas individuais e concretas: uma, constituindo o débito do contribuinte; ou-
tra, formalizando o débito do Fisco”.* O emissor da norma individual e concreta
da compensacgao somente podera dar inicio a essa cadeia de positivagdo quando
estiver diante de duas relac¢oes juridicas intranormativas. Por isso, sem se precisar
a constituicao do crédito tributario e do indébito, impossivel atingir a compen-
sacao.

O inicio do processo de positivacdo* da compensacao tributaria esta no art.
170 do CTN, que consiste em verdadeira norma de estrutura® que outorga ao
legislador ordindrio a competéncia para emitir enunciados prescritivos versando
sobre a compensacao.® Assim, a compensacao tributaria requer a edicdo de lei
ordindria regulando seu procedimento de producédo e seu conteudo, isto é, nao
¢ suficiente a previsao no art. 170 do CTN para se concretizar a compensacao
tributéaria.

A norma geral e abstrata que contém as regras da compensagao esta prevista
atualmente no art. 74 da Lei 9.430/96. Com isso, para se efetivar a extingao da obri-
gacgao tributaria pela via da compensacao é necessaria a observancia desse dispo-
sitivo legal. Essa norma pode ser descrita, sinteticamente, da seguinte forma: dado
o fato de existir o crédito tributario e o débito do Fisco, é permitido ao contribuinte
extinguir a obrigacao tributaria pela compensagéao.

Percebe-se que o fato juridico da norma de compensagao é composto por ou-
tras duas relagdes juridicas: (i) a relagdo de débito do Fisco, na qual o contribuinte
possui um crédito junto aos érgdos Fazendarios; e (ii) a obrigagdo tributaria, em que
o contribuinte é devedor do Fisco.

O passo seguinte consiste na producao da norma individual e concreta pela
autoridade competente para extinguir a obrigacao. Repita-se que tal procedimento
deve ser feito observando as diretrizes da norma geral e abstrata da compensacao.
Assim, somente com a aplicacdo da norma geral e abstrata, inserindo-se no mundo
do direito a norma individual e concreta da compensacéao, ter-se-a a extincéo da
obrigacao tributaria.

Direito Tributario, linguagem e método, 2008, p. 481.

Por processo de positivagao entende-se 0 percurso que se inicia com as normas da mais ampla generalidade
e abstragao até chegar aos niveis maximos dos atos individuais e concretos de aplicagdao. Cf. CARVALHO,
Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, p. 226.

Pensam da mesma forma José Artur Lima Gongalves e Mércio Severo Marques (O direito a restituicao do
indébito tributario, p. 214) e Oswaldo Saraiva Filho (Repeticdo do indébito tributdrio e compensacéo, p. 295).
Ja se nota que aqui ndo se compartilha da teoria tragada por parte da doutrina tributéria e aceita pelo STJ
de que a compensacao do art. 66 da Lei 8.383/91 ¢ distinta daquela prevista no Codigo Tributério Nacional.
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3 A norma individual e concreta da compensacao:
a extincao da obrigacao tributaria

O art. 156, I do CTN determina a extingao da obrigacéo tributaria pela compen-
sacado. No entanto, é indispensavel uma linguagem juridica de mesmo nivel hierarquico
para que ocorra a supressao do vinculo do sistema juridico, ou seja, nao basta a exis-
téncia formal da obrigacgao tributaria e da relacao de débito do Fisco. A compensacao
tributaria necessita de uma norma individual e concreta para produzir efeitos juridicos.
Antes, € apenas uma relacéo juridica efectual descrita de forma geral. De acordo com
Paulo de Barros Carvalho:

[...] o aplicar-se da norma de compensacgao gera a extingao do crédito tributario e do
débito do Fisco. Mas, para que esta se concretize, necessario o relato em linguagem
competente nao apenas das relagdes que se pretende compensar, mas também do
fato da compensacao. Apenas se descrito no antecedente de norma individual e
concreta irradiard os efeitos previstos no consequente normativo, operando-se a
extingdo dos vinculos obrigacionais.”

Como é possivel notar, somente com a producao de trés normas individuais e
concretas é que se operacionalizara a extincao da obrigacéo tributaria pela compen-
sacdo. E essencial a existéncia de uma norma individual e concreta constituindo o
crédito tributario; de outra formalizando o débito do Fisco; e uma terceira realizando
0 encontro entre essas duas.

A norma individual e concreta da compensagao, independentemente de ser in-
serida no sistema por ato da autoridade administrativa, do Poder Judicidrio ou do par-
ticular, tem aquela estrutura légica comum a todas as normas em sentido estrito: um
antecedente que implica o0 seu consequente.

O fato juridico descrito no antecedente da regra da compensagao € composto
pelas relacées juridicas que constituem o crédito tributério e o débito do Fisco. E com
o surgimento desses dois vinculos que se tem o fato suficiente para produzir os efeitos
juridicos da compensacgao: a extingdo da obrigacéo tributaria. Se um deles nao estiver
devidamente relatado em linguagem juridica, ndo havera a possibilidade de se efetivar
a compensacgao tributaria.

Com o acontecimento do fato juridico no mundo fenoménico e seu relato em lin-
guagem, havera a relacéo juridica da compensagdo, que se encontra no consequente
da norma individual e concreta. Essa relagao pode ser descrita da seguinte maneira: o
sujeito ativo (contribuinte, Fisco ou Judicidrio) tem o direito subjetivo de exigir a com-
pensacgao dos créditos e débitos em face do sujeito passivo (Fisco ou contribuinte), que
tera o dever de se submeter a essa forma de extingao da obrigacao tributaria.

A fenomenologia da compensagao, assim como todo o direito, & sobremodo com-
plexa. Sao trés normas individuais e concretas no sistema, cada uma com disposigoes
proprias: a norma N, que determina o contribuinte devedor do Fisco (obrigagao tri-
butéria) no valor exato $1; a norma N,, que determina o Fisco devedor do contribuinte
(relagdo de débito do Fisco) no valor exato $2; e anorma N, que determina o encontro
entre os valores §, e §,

7" Direito Tributério, linguagem e método, p. 481.
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Essa operacdo matematica de encontro de contas que resume a compensagao
pode ter trés diferentes resultados: (i) §>8,, restando um crédito tributério; (i) §,<8,,
persistindo um valor de débito do Fisco; e (iii) ,ﬁ“fﬂ , situagao em que nao restara nem
crédito para o contribuinte nem para o Fisco.

A compensacéo tributaria é forma de extingdo tanto da obrigacao tributaria
quanto da relacao de débito do Fisco. Assim, utilizando os resultados obtidos com
a compensacgao, havera a extin¢édo da obrigagdo tributaria nas situagoes (i) e (i) e a
extingdo da relacdo de débito nas hipdteses (i) e (iii) acima descritas. E que a com-
pensacao s6 tem o poder de extinguir ambas as relagoes quando seus valores forem
idénticos. Por isso, em (i) a obrigagao tributaria ndo esté extinta, j& que a compensa-
¢ao Nao conseguiu suprimir por inteiro o direito subjetivo do Fisco.

Desse modo, somente havera a extingao da obrigacéo tributaria quando o obje-
to da relacao de débito do Fisco tiver seu valor maior ou igual ao previsto na relagao
do crédito tributario. Caso contrario, se o crédito tributario for maior que o débito do
Fisco, nao havera a sua completa extingao. Em todas essas situagdes ndo se nega
que a compensagao operou-se e que produzira um efeito: ou a extin¢do da relagao
de débito do Fisco; ou a extin¢do da obrigagao tributaria; ou a extingdo de ambas.

No caso em que remanesce um saldo do crédito tributario, o contribuinte deve
extingui-lo de acordo com as outras formas previstas no art. 156 do CTN. Se assim
nao proceder, a autoridade fazendaria podera cobra-lo judicialmente, inscrevendo em
divida ativa e executando-o, pois o crédito ja consta devidamente constituido, por-
quanto € requisito essencial para se proceder a compensacao a sua liquidez, certeza
e exigibilidade.

4 A evolucao daredacao do art. 74 da Lei 9.430/96 no tempo

A primeira norma tratando da autocompensagao® foi a Lei 8.383/91. O seu art.
66, ja com a redagao dada pela Lei 9.069/99, previa a possibilidade de o contribuinte
efetuar a compensagao nos casos de pagamento indevido ou a maior de tributos, con-
tribuicoes federais, inclusive previdenciarias, e receitas patrimoniais, ficando restrito
aos tributos, contribuigoes e receitas da mesma espécie.

Com o surgimento da Lei 9.430/96, em sua redacéo original, subsistiam dois
procedimentos diversos para a autocompensacao: (i) o previsto na Lei 8.383/91, em
que o contribuinte realizava a compensacao ja procedendo a extingdo da obrigagao
tributaria, com tributos da mesma espécie e destinacdo constitucional; e (ii) aquele
contido na Lei 9.430/96, segundo o qual o particular deveria fazer um pedido de
compensacao condicionado a aceitacdo da autoridade fazendaria, momento em que
ocorreria a extingdo da obrigacéo tributaria.®

Autocompensacdo, em suma, € aquela cujo procedimento € realizado pelo contribuinte com posterior homo-
logagao da Receita Federal do Brasil.

Essa distingéo foi percebida pelo STJ: “No regime da Lei n. 8.383, de 1991 (art. 66), a compensacéo s6 podia
se dar entre tributos da mesma espécie, mas independia, nos tributos langados por homologacao, de pedi-
do a autoridade administrativa. J& no regime da Lei n. 9.430, de 1996 (art. 74), mediante requerimento do
contribuinte, a Secretaria da Receita Federal est4 autorizada a compensar os créditos a ela oponiveis “para
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Porém, esse panorama legislativo foi alterado com a publicagao da Lei 10.637/02,
fruto da conversao da MP 66/02, que, ao dar nova redagao ao art. 74 da Lei 9.430/96,
passou a permitir ao contribuinte que apurar crédito relativo a tributo ou contribui-
cao administrado pela Secretaria da Receita Federal, passivel de restituigao ou de
ressarcimento, utiliza-lo na compensagao de débitos proprios relativos a quaisquer
tributos e contribuigdes administrados por aquele 6rgao. Ainda, foi incluido o § 2°
determinando que a declaragao de compensacao entregue pelo particular extingue a
obrigagao tributaria sob condigéo resolutdria de sua ulterior homologacéo pela auto-
ridade administrativa.

Como é possivel perceber, com a modificagao do art. 74 da Lei 9.430/96 a extingao
da obrigagao tributaria também passou a ocorrer no momento da entrega da declaracéao
de compensacao pelo contribuinte, ndo necessitando aguardar a aceitagao da Receita
Federal. Com isso, entende-se que a sistematica da compensacao tributaria efetivada
pelo administrado é, atualmente, regida apenas pela Lei 9.430/96 com suas posteriores
alteracdes.!

Acontece que essa ndo foi a unica modificagdo que se sucedeu com o art. 74 da
Lei 9.430/96. Houve uma série de novas redacoes e inclusao de paragrafos e incisos
nesse dispositivo no decorrer da ultima década, atingindo substancialmente o procedi-
mento da compensacao.

Diante de tal confusao legislativa, torna-se sobremodo importante a analise do
processo de aplicagao da legislagao que versa acerca da compensagao tomando-se
como parametro o momento da ocorréncia do seu fato gerador (constituicdo da obriga-
céo tributaria e da relagdo de débito do Fisco) e o momento da concretizacdo do seu
procedimento.

5 A aplicacao da legislacdo da compensac¢ao no tempo

Como se viu, varias transformagoes atingiram a legislagao que versa a respeito da
compensacao tributaria. No decurso do tempo, considerando-se a partir da edicdo da
Lei 8.383/91, tém-se varios sistemas juridicos diversos em razao das alteragoes sofridas.
Diante dessa multiplicidade, aparecem enormes dificuldades para se identificar qual
sistematica devera ser aplicada, deixando fragilizado o principio da seguranca juridica.

a quitagao de quaisquer tributos ou contribuigdes sob sua administracao” (Lei 9.430, de 1996). Quer dizer, a
matéria foi alterada tanto em relacéo a abrangéncia da compensagao quanto em relagao ao respectivo pro-
cedimento, ndo sendo possivel combinar os dois regimes, como seja, autorizar a compensagao de quaisquer
tributos ou contribuigdes independentemente de requerimento a Fazenda Publica” (Edcl. no Resp. 118.570/
SP).

O STJ entende ser o regime em vigor aquele previsto no art. 74 da Lei 9.430/96, com suas posteriores al-
teragoes, principalmente a efetivada pela Lei 10.637/02. Porém, o Min. Teori Albino Zavascki, em seu voto
no EREsp. 488.992, asseverou que as inovacoes legislativas do art. 74 da Lei 9.430/96, em suas sucessivas
redagoes, atinge apenas os tributos arrecadados pela Secretaria da Receita Federal. Assim, ainda estaria em
vigor a sistematica do art. 66 da Lei 8.383/91 acerca das contribui¢des recolhidas ao INSS. (EREsp. 488.992/
MG). A mesma Corte ja decidiu que “O regime de compensacéo instituido pela Lei 8.383/91 foi revogado
com o advento da Lei 9.430/96, posteriormente alterada pelas Leis 10.637/2002 e 10.833/2002, de modo que o
contribuinte, na vigéncia das leis novas, ndo pode mais optar por qualquer dos regimes, devendo submeter-
se as regras vigentes quando formulado o pedido de compensacao” (REsp. 987.943/SC).

10
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Tarek Moussallem diferencia o ordenamento do sistema juridico, especificando
que o conjunto do ordenamento juridico & composto por varios subconjuntos de siste-
ma do direito, sucessivos no tempo, modificados por outras regras. Assim, havera um
sistema de direito positivo, SDP,, em determinado tempo ¢, contendo certas normas
juridicas. Em razao de sua modificagdo, em t,, havera outro sistema SDP,, distinto de
SDP,, com consequéncias normativas diferentes. Essa distingdo entre os conjuntos
nao é total, “pois devem possuir ao menos um elemento em comum (in casu, as re-
gras constitutivas constitucionais)”.’ Com isso, nada impede uma norma pertencer
apenas a SDP,, ou somente a SDP,, ou, ainda, que esteja nos dois conjuntos.

Util essa breve explicagao para fins de identificar a legislacdo aplicavel. Ver-
sando acerca do instituto da compensacao tributaria especificamente, ha as Leis
8.383/91 e 9.430/96, com suas seguidas mutagdes, que permitem elaborar a seguin-
te distribuicdo dos sistemas normativos de compensagao no tempo: (a) a partir de
30/12/91, t,, com a publicacdo da Lei 8.383, caracterizando SDP,; (b) a partir de
29/06/95, t,, com a publicagéo da Lei 9.069, alterando a Lei 8.383, caracterizando
SDP,; (c) a partir de 27/12/96, t,, com a publicagdo da Lei 9.430, caracterizando
SDP; (d) a partir de 30/12/02, t,, com a publicacdo da Lei 10.637, alterando a Lei
9.430, caracterizando SDP,; (e) a partir de 29/12/03, t,, com a publicacao da Lei
10.833, alterando a Lei 9.430, caracterizando SDP,; (f) a partir de 29/12/2004, t,, com
a publicacdo da Lei 11.051, alterando a Lei 9.430, caracterizando SDP.; (g) a partir
de 03/12/2008, t,, com a publicagéo da MP 449, alterando a Lei 9.430, caracterizan-
do SDP; (h) a partir de 27/05/2009, t,, com a conversao da MP 449 na Lei 11.941,
alterando a Lei 9.430, caracterizando SDP,; e (i) a partir de 16/12/2009, t, com a
publicagao da Lei 12.249, alterando a Lei 9.430, caracterizando SDP,. S&o, portanto,
pelo menos, nove sistemas de direito positivo, com regras diversas, versando sobre
a compensacao tributaria, principalmente a autocompensacdo. Nesse emaranhado
legislativo, ressalta-se que SDP, e SDP, tiveram coexisténcia harmoniosa, pois havia
dois procedimentos distintos possiveis para a autocompensagao, consoante acima
descrito.

Nao sendo suficiente a dificuldade em se conhecer a norma em vigor, maior
desordem é criada em virtude de a compensagao tributdria ser um plexo de rela-
¢Oes: a obrigagao tributaria; a do débito do Fisco; e a compensacao entre as outras
duas. Sao trés diferentes fatos ocorrendo no mundo fenoménico e que devem ser
juridicizados de acordo com as regras juridicas.

Assim, qual a legislagéo a ser aplicada caso a norma que constitua a relagao
de debito do Fisco seja produzida quando estiver em vigor SDP,, e o contribuinte
deseja fazer a compensacédo voluntaria no més de janeiro de 2005, em SDP,? A du-
vida surge em razao de o fato juridico da compensagao ser a existéncia da obrigacéo
tributaria e da relacéo de débito do Fisco. Com a existéncia dessas duas linguagens
no mundo do direito, o contribuinte ja poderia efetuar a compensagao e, com isso,
teria o direito adquirido ao regime vigente na época do acontecimento do fato?

"' Revogacdo em matéria tributéria, p. 131.
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Para solucionar a divergéncia, & oportuno utilizar a distingéao entre tempo do fato
e tempo no fato idealizada por Paulo de Barros Carvalho.'? Em suma, o tempo do fato
serve para designar o exato momento em que uma norma entra no sistema, consti-
tuindo o fato juridico (refere-se a atividade produtora de normas); o tempo no fato é
usado para determinar quando se deu a ocorréncia do evento no mundo fenoménico
(refere-se ao comportamento humano). A distingdo é relevante para fins da legisla-
cao a ser aplicada: o tempo do fato vai disciplinar qual o procedimento e o érgao
competente para a feitura de novos enunciados prescritivos; o tempo no fato permite
identificar a legislacéo aplicavel na data em que aconteceu o evento. Um exemplo
para melhor esclarecer: o contribuinte tem de inserir a norma individual e concreta
de autolangamento no sistema tributario. Nessa situagao ha dois momentos distintos
com regras juridicas diversas aplicaveis: (i) o acontecimento do evento tributario (fato
gerador); e (ii) a produgdo do autolangamento (veiculo introdutor). Desse modo, 0
contribuinte valer-se-a da norma em vigor no tempo do fato para seu ato de producgao
do veiculo normativo; e da legislagdo do tempo no fato para a constituicdo do fato
juridico tributario e os efeitos que propaga.

Utilizando a distingéo acima na autocompensacéo, havera o tempo no fato refe-
rente ao aparecimento do crédito tributario e do débito tributario no mundo social, o
evento da compensacao; e o tempo do fato, tratando da legislagao a ser aplicada no
momento da produc¢édo da norma individual e concreta da autocompensacao, ou seja,
na emissao da declaracdao de compensagao pelo contribuinte.

Antes de apresentar um entendimento acerca da matéria, analisar-se-a qual a
trilha seguida pelos tribunais e pela doutrina. Iniciando pelas decisdées dos érgaos
judiciarios superiores, encontram-se no STJ dois posicionamentos, que podem ser
demonstrados da seguinte forma:

a) a legislagdo que trata da compensagéo a ser aplicada é aquela vigente na
data do encontro de contas (tempo do fato). Nesse sentido podem-se men-
cionar os seguintes julgados: “O Superior Tribunal de Justiga firmou en-
tendimento de que a lei aplicavel, na compensagao, € a vigente na data do
encontro dos créditos e débitos, incidindo as limitagoes impostas pelas Leis
n% 9.032/95 e 9.129/95, a partir de sua publicagéo” (AgRg. no REsp. 237.728/
SC); “Reconhecido o direito a compensagéo, os valores compensaveis até
a data das publicacoes (Leis 9.032/95 e 9.129/95) estdo resguardados dos
limites percentuais fixados (art. 89, § 39), enquanto que os créditos rema-
nescentes, cujos débitos venceram-se posteriormente, sujeitam-se aquelas
limitagdes” (EREsp. 227.060/SC);

b) as normas de compensagdo a serem aplicadas sdo aquelas em vigor no mo-
mento da constituigdo do débito do Fisco (tempo no fato). Seguem essa trilha
as decisoes: “1. As limitagoes das Leis n® 9.032/95 e 9.129/95 s6 incidem a
partir da data de sua vigéncia. 2. Os recolhimentos indevidos efetuados até
a data da publicagdo das leis em referéncia ndo sofrem limitagées” (EREsp.

12" Direito Tributério: fundamentos juridicos da incidéncia, p. 130 et seq.
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164.739/SP); “Declarada a inconstitucionalidade da contribui¢do previdencia-
ria a cargo da empresa sobre 0os pagamentos a administradores, auténomos e
empregados avulsos, os valores a esse titulo recolhidos anteriormente a edigao
das Leis 9.032/95 e 9.129/95, ao serem compensados, nao estdo sujeitos as
limitagdes percentuais por elas impostas, em face do principio constitucional
do direito adquirido” (AgRg. no REsp. 830.268/SP).

Percebe-se que o préprio tribunal se confunde no modo de aplicagao da le-
gislacéao referente a compensagao voluntaria. Isso decorre do emprego da mesma
expressao linguistica para designar situagoes diferentes. Usa-se compensacao tribu-
taria para significar o procedimento de producdo da norma individual e concreta que
encerra o crédito tributario (processo); também é compensacéo tributdria a norma
produzida pelo particular (produto). Sdo condutas diversas regidas por regras especi-
ficas. Uma coisa € 0 ato de produzir a norma de compensacao; outra, é o fato juridico
que permite a elaboragao dessa norma. Porém, os equivocos surgem por ser tudo
chamado de compensacgao tributaria.

Ressalta-se que o Supremo Tribunal Federal tem-se posicionado no sentido de
que “se o crédito se constituiu apds o advento do referido diploma legal, é fora de du-
vida que a sua extingao, mediante compensacao, ou por outro meio, ha de processar-
se pelo regime nele estabelecido e nao pelo da lei anterior, posta aplicavel, no caso, o
principio segundo o qual nédo ha direito adquirido a regime juridico” (RE 254.459/SC).
A manifestacdo do Colendo Tribunal tornou-se ambigua, pois 0 problema surge com
0 crédito constituido antes da nova legislacdao. Maria Teresa Lopez e Emanuel de As-
sis, interpretando o citado trecho, entendem que o regime juridico aplicavel é aquele
vigente no momento do encontro de contas.” Portanto, seria a sistematica existente
no tempo do fato a eleita pelo STF para reger a autocompensacao. Porém, analisando
o voto do Min. Ilmar Galvao, parece que a opcao € pela legislacdo do tempo no fato,
ja que o ilustre Ministro registra como incensuravel a decisao do acérdao recorrido,
que assim prescreve: “o limite de 30% s6 nao incidira se o indébito e o crédito tribu-
tario com o qual a parte pretenda efetuar a compensagao forem anteriores a vigéncia
daquelas leis; ao contrario, se lhe forem posteriores, ainda que apenas o crédito tribu-
tario o seja, tém pela aplicacao as disposicoes das Leis n® 9.032/95 e 9.129/95 quanto
a limitacao imposta”.

A ambiguidade persiste na doutrina. Para Alexandre Macedo Tavares, “o regi-
me aplicavel a compensacao € o vigente a data em que é apresentada a reclamada
declaragao para a Secretaria da Receita Federal (Lei 9.430/96, art. 74, § 2°) e promo-
vido o encontro entre o crédito utilizado e os respectivos débitos compensados, vale
dizer, a data em que a operagao de compensagao ¢ efetivada”.* Maria Teresa Lopez e
Emanuel de Assis defendem que a lei que regulamenta a compensagao nao € aquela
que originou o indébito, mas sim a do momento da compensacao, ou seja, aplica-se

13 Compensacao de tributos administrados pela Receita Federal do Brasil. Regimes juridicos diversos, a depen-

der da data do pedido ou da PER/DCOMP. Prazo de homologacdo. Confissdo de divida. Seguranca juridica e
irretroatividade das leis, p. 103.
14 Compensacao do indébito tributario, p. 119.
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a legislacdo da data do encontro de contas, equivalente a realizacdo da compensa-
cao pelo contribuinte.” Em posigao contraria situa-se Aroldo Gomes de Mattos, para
quem a compensagao rege-se de acordo com a lei contemporanea ao pagamento do
tributo indevido.'®

Realizado esse breve apanhado acerca de qual sistema de direito deve ser aplica-
do quando se tratar de autocompensagao, passa-se a demonstrar a escolha feita neste
trabalho.

A Lei 9.430/96 contém enunciados prescritivos que permitem ao intérprete a
construgdo de duas normas juridicas: (i) uma de estrutura, determinando a pessoa
competente, o0 procedimento, o tempo e 0 espago para se produzir a norma individual
e concreta da autocompensacgdo; (ii) outra de conduta, referente ao fato juridico que
institui a relacéo juridica da autocompensacdo. Com a analise do produto (norma indi-
vidual e concreta da compensacao), percebe-se a incidéncia dessas duas normas gerais
e abstratas.

Sao duas condutas distintas, a producao de normas e 0 comportamento do con-
tribuinte em ser credor e devedor do Fisco, ambas regulamentadas pela Lei 9.430/96.
O particular, diante do fato juridico de ter uma relagao de crédito tributario e ter uma
relacdo de débito com o Fisco, ira criar a norma da autocompensacao, extinguindo as
relagoes. Percebe-se que somente com a expedigdo dessa norma individual e concreta
é que o fato juridico da autocompensagao surge para o universo juridico, sendo, antes,
um mero evento. Tem-se o tempo no fato, que serve para identificar o momento em que
o contribuinte se tornou credor e devedor do Fisco; instante em que ocorre o evento
no mundo fenoménico. Nessa situacdo, como se viu, aplica-se a legislagao vigente na
época do evento.

Demonstrada a existéncia de uma obrigagao tributaria e de uma relagao de débito
do Fisco por meio das provas admitidas em direito, o contribuinte ira realizar a conduta
humana de produzir um veiculo introdutor de normas. Esse é o tempo do fato, demons-
trando que a legislagao a ser utilizada para identificar o procedimento de autocompen-
sacéo (o modus operandi) é aquela em vigor no momento da entrega da declaragdo a
autoridade fazendéria.

Diante do produto, ou seja, do documento juridico declaracdo de compensacao,
verifica-se que na producéo do veiculo introdutor (norma geral e concreta) as regras a se-
rem observadas sao aquelas existentes e aptas a produzir efeitos no momento em que a
declaragao foi elaborada pelo particular (tempo do fato). Cotejando os elementos presen-
tes na norma geral e abstrata de estrutura contida na Lei 9.430/96 ¢ possivel identificar
se o procedimento de produgdo da norma foi realizado conforme a legislagdo em vigor.
Ja o conteudo da norma, 0 comportamento humano de possuir uma relagao de crédito
tributario e uma relagao de débito do Fisco, identificado pelo enunciado-enunciado do
documento, é constituido pelas leis em vigor quando o fato acontecer no mundo fenomeé-
nico (tempo no fato), e ndo no instante em que for relatado em linguagem.

1 Compensacéao de tributos administrados pela Receita Federal do Brasil. Regimes juridicos diversos, a depen-

der da data do pedido ou da PER/DCOMP. Prazo de homologac¢ao. Confissdo de divida. Seguranga juridica e
irretroatividade das leis, p. 104.
16 Repeticdo do indébito, compensacéo e acdo declaratcria, p. 68.
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Em suma, o particular ao produzir a norma individual e concreta da autocom-
pensagao tem de ficar atento para aplicar os enunciados prescritivos de maneira ade-
quada. Aqueles enunciados que versam sobre o fato juridico da compensacao seguem
a sistematica do tempo no fato para fins de aplicagéo; ja a norma juridica que es-
tabelece o procedimento para se produzir o veiculo introdutor é elaborada pelas leis
vigentes no tempo do fato.

5.1 A aplicabilidade das altera¢des no art. 74 da Lei 9.430/96
promovidas pela MP 449/08 e sua conversao na Lei 11.491/09

Para desenvolver a tese de aplicagdao das normas de compensagao no tempo
apresentadas, passa-se a analisar as alteragoes promovidas pela MP 449/08 e sua
posterior conversao na Lei 11.491/09 no art. 74 da Lei 9.430/96.

A MP 449/08 proibiu a formaliza¢do da autocompensagao com 0s seguintes dé-
bitos: (a) com valores originais inferiores a R§ 500,00 (quinhentos reais); (b) relativos
ao recolhimento mensal obrigatério do imposto de renda da pessoa fisica que receber
de outra pessoa fisica, ou de fontes situadas no exterior, rendimentos e ganhos de
capital que néo tenham sido tributados na fonte, no Pais; e (c) relativos ao pagamento
mensal por estimativa do Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica e da Contribuicdo
Social sobre o Lucro Liquido.

O citado dispositivo legal ainda incluiu mais uma hipétese de compensacéao nédo
declarada: quando o crédito tiver como fundamento a alegacéo de inconstitucionali-
dade de lei que nao tenha sido declarada inconstitucional pelo STF em agao direta de
inconstitucionalidade ou em agéo declaratéria de constitucionalidade, nem tenha tido
Sua execugao suspensa pelo Senado Federal.

Afirmou também que a compensacédo ndo declarada constitui confisséo de divi-
da e instrumento habil e suficiente para a exigéncia dos débitos indevidamente com-
pensados e que 0s casos de compensacdo ndo declarada serao analisados de maneira
definitiva pela autoridade administrativa.

Por fim, prescreveu que os débitos inferiores a R$ 500,00 (quinhentos reais),
proibidos de serem compensados, poderao ser reduzidos ou restabelecidos por ato do
Ministro de Estado da Fazenda.

Informa-se que a MP 449/08 entrou em vigor em 03 de dezembro de 2008. Logo
em seguida, foi convertida na Lei 11.941/09, que revogou algumas das alteracoes
constantes na medida provisoria, prescrevendo, portanto uma redacao diversa ao art.
74 da Lei 9.430/96, que comecgou a produzir efeitos a partir de 27 de margo de 20009.
Isso significa dizer que as alteragoes da MP 449/08 que nao foram mantidas pela Lei
11.941/09 tém um lapso temporal definido para produzir seus efeitos juridicos.

A Lei 11.941/09 manteve apenas a hipoOtese de compensacao ndo declarada
quando o crédito tributario tiver como fundamento a alegacdo de inconstitucionali-
dade de lei, exceto nos casos em que a lei (a) tenha sido declarada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal em acgao direta de inconstitucionalidade ou em acgao
declaratéria de constitucionalidade; (b) tenha tido sua execugdo suspensa pelo Se-
nado Federal (previstas na MP 449/08); (c) tenha sido julgada inconstitucional em
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sentenca judicial transitada em julgado a favor do contribuinte; ou (d) se for objeto de
sumula vinculante aprovada pelo Supremo Tribunal Federal nos termos do art. 103-A
da Constituigdo Federal (duas novas hipdteses néo previstas na MP 449/08).

Ficou definido que tempo do fato é o instante em que se forma o fato juridico,
por meio da introducédo de nova norma individual e concreta no sistema juridico, per-
mitindo identificar o procedimento de produgao de normas, aplicando-lhe a legislacao
que estiver em vigor no momento de sua realizacéo (refere-se a atividade produtora
de normas). J& tempo no fato demarca o momento da ocorréncia do evento juridico no
mundo fenoménico, contido no antecedente da norma individual e concreta, sendo a
legislagao aplicavel a vigente na data a que o fato se refere e nao aquela da data da
producgdo da norma (refere-se ao comportamento humano).

E preciso diferencar o procedimento de elaboracéo do veiculo introdutor au-
tocompensacao da norma introduzida, individual e concreta, que venha a materia-
lizar o encontro de contas. Assim, a declaracao de compensacdo' é o instrumento
que serve para introduzir a norma individual e concreta da autocompensacao. No
momento de sua elaboracdo devem ser observadas as normas vigentes no tempo
do fato, pois se trata de um fato juridico de producao de normas. Sempre que se
tratar de normas que se referem a feitura da declaracdo de compensacdo devem
ser aplicadas aquelas em vigor no momento de sua insercao no sistema, ou seja,
aplica-se a legislagdo em vigor no momento em que se realiza a conduta (evento)
de produzir normas.

O (outro) fato juridico presente no antecedente da norma individual e concreta
da autocompensacao, inserida pela declaracdo de compensacao, € existir a obrigagao
tributaria e a relacdo de débito do Fisco, ambas devidamente formalizadas. Aqui
se esta diante do tempo no fato, cuja legislacao a ser aplicada é aquela vigente no
momento da ocorréncia do evento no mundo fenoménico, ou seja, no momento da
constituicdo do débito do Fisco ou do crédito tributario. Quando o texto do art. 74 da
Lei 9.430/96 traz restricoes referentes a origem da relagdo de débito do Fisco ou da
obrigagao tributéria, esta delimitando o fato juridico da autocompensagao.

Reafirma-se que a MP 449/08 foi valida no periodo de 03 de dezembro de 2008 a
26 de marco de 2009, momento da entrada em vigor da Lei 11.941/09. Nesse periodo,
seus enunciados faziam parte de um Sistema de Direito Positivo (SDP7). Al se questio-
na: como deve ser a sua aplicacao?

As declaracées de compensacao elaboradas nesse periodo devem observar as
normas previstas no art. 74 da Lei 9.430/96 com a redacao dada pela MP 449/08. Ja
as declaragoes realizadas do dia 27 de mar¢o em diante, devem observar o art. 74 da
Lei 9.430/96 com a redagéo dada pela Lei 11.941/09, ou seja, o SDP,,

A MP 449/08 continha dois enunciados que faziam mencgéao a atividade produ-
tora da autocompensacdo: (i) que a compensacédo nao declarada constitui confisséo
de divida e instrumento habil e suficiente para a exigéncia do crédito tributario;

7" Registra-se q a declaragdo de compensagdo € apresentada por meio do programa eletrénico PER/DCOMP
na maioria das vezes, porém, ainda é possivel a entrega de formuldrio devidamente preenchido a Receita
Federal do Brasil, quando impossivel utilizar o meio eletrénico (art. 34, § 1°, IN/RFB 900/08).
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e (ii) que nos casos de compensacdo nao declarada, o pedido serd analisado em
carater definitivo pela autoridade administrativa. Tais hipoteses nao fizeram parte
da conversao da MP na Lei 11.941/09, portanto, tiveram validade somente no lapso
temporal de 03 de dezembro de 2008 a 26 de marco de 2009. Por serem normas de
estrutura, sua aplicagdo se da apenas para as declaracées de compensacao que
foram inseridas no sistema nesse periodo. Para aqueles que realizaram o procedi-
mento de compensacao apos o dia 27 de margo de 2009, ndo sao mais aplicaveis.

Ha outros enunciados, porém, que dizem respeito ao fato juridico da auto-
compensacao, principalmente acerca da origem do pagamento indevido que possi-
bilitou a constituicao da relacéo de débito do Fisco. Sdo os casos, previstos na MP
449/08, que vedam os débitos inferiores a R$ 500,00 (quinhentos reais); relativos ao
recolhimento mensal obrigatério do imposto de renda da pessoa fisica que receber
de outra pessoa fisica, ou de fontes situadas no exterior, rendimentos e ganhos de
capital que néao tenham sido tributados na fonte, no Pais; e relativos ao pagamento
mensal por estimativa do Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica e da Contribui-
¢ao Social sobre o Lucro Liquido; e quando tiver como fundamento a alegacgao de
inconstitucionalidade de lei.

Essas restrigoes referem-se apenas aos pagamentos indevidos realizados no
periodo em que a MP era valida, ou seja, entre 03 de dezembro de 2008 a 26 de
margo de 2009. Atente-se, afirmar que nao podem ser compensados os débitos
efetuados nesse interim nao é o mesmo que nao se podem elaborar declaracées de
compensacao no mesmo lapso temporal que contenham esses débitos. Explica-se.

E possivel inserir uma declaracdo de compensacéo no sistema juridico na época
acima demarcada contendo, por exemplo, um débito inferior a R§ 500,00 (quinhentos
reais). Todavia, esse débito deve ter sido efetuado em data anterior a 03 de dezembro
de 2008. E a aplicagdo da legislacdo vigente no tempo no fato. Assim, se é efetuado
um pagamento indevido no dia 02 de dezembro de 2008, o sistema juridico aceita
a sua compensacdo, podendo ser feita em qualquer época (desde que observado o
prazo decadencial). Acontece que a declaragdo de compensagdo desse débito devera
observar a legislacdo valida no exato instante de sua producéo, isto é, a lei presente
no tempo do fato.

No entanto, tais vedagoes perduraram até 26 de marco de 2009, uma vez que
a Lei 11.941/09 ndo as convalidou. Assim, somente os pagamentos indevidos rea-
lizados nesse periodo é que estarao proibidos de ser objeto da autocompensagao.
Dessa feita, se ocorrer um pagamento indevido de R$ 500,00 (quinhentos reais)
no dia 31 de margo de 2009, o débito pode ser objeto de compensagao, de acordo
com o procedimento previsto em SDP,. Agora, se for entregue uma declaragéo de
compensag¢do no dia 27 de margo de 2009 (SDP,), contendo como fato juridico o
pagamento indevido de R$ 500,00 (quinhentos reais) que foi realizado no dia 10
de janeiro de 2009, essa declaragao podera ser nao-homologada pelo Fisco, pois a
legislacéo aplicada do tempo no fato nao é a condizente com a exigida pelo siste-
ma juridico. Em outras palavras, esse procedimento de autocompensacao nao esta
autorizado pelo ordenamento.

Reflexdes acerca da aplicagéo das normas de compensagcéo (art. 74 da Lei 9.430/96) no tempo 13
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Consideracgoées finais

As constantes e recentes alteracoes do art. 74 da Lei 9.430/96, que trata da
compensacao tributaria, geram um profundo sentimento de inseguranca juridica
nos contribuintes, pois se torna dificil determinar a norma a ser utilizada e em
qual momento. Para confundir ainda mais a situacao, a doutrina e a jurisprudéncia,
envoltas a ambiguidade que contém a expressao compensacgao tributaria, mesclam
0s seus conceitos, criando critérios distintos para a aplicagao das normas compen-
satérias de extingao da obrigagao tributaria.

Assim, este estudo propde uma sistematica de aplicacdo das normas de com-
pensagao tributaria tendo como fundamento os conceitos de tempo do fato e tempo
no fato, desenvolvidos por Paulo de Barros Carvalho. Para tanto, € imperioso que se
faca a distingao entre o procedimento da compensagao e o fato juridico da compen-
sacao. O tempo do fato serve para designar 0 exato momento em que uma norma
entra no sistema, identificando a norma do procedimento de compensagao a ser
aplicada. O tempo no fato é usado para determinar quando se deu a ocorréncia do
evento no mundo fenoménico (relagdes juridicas de crédito e débito) que permite
realizar a compensacao.

Em suma, ao se realizar o procedimento de compensacgao (declaragdo de com-
pensacéo) as regras aplicaveis sdo aquelas em vigor no momento de elaboragéo
da norma que ira extinguir o crédito tributario — tempo do fato. Ja para identificar
o fato juridico da compensacao, isto €, quais débitos e quais créditos tributarios
podem ser compensados, as regras aplicaveis sao aquelas em vigor no momento da
ocorréncia do fato, isto ¢, no momento da constituicdo da relacao de débito do Fisco
e da obrigagéo tributaria que ensejam a compensacao — tempo no fato.
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