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Francois: A ‘compensacao cruzada’ de
crédito tributarios

11/02/2021

Como é de conhecimento geral, com o advento da Lei 13.670/18 houve uma sensivel
modificacdao na sistematica de compensacao tributaria, passando a ser viabilizada a chamada
"compensacao cruzada", ou seja, compensacao de débitos previdenciarios com créditos
tributarios de outra natureza e vice-versa. Apesar da natureza autorizativa do novo regime legal
de compensacao, o Fisco federal tem restringido sua aplicagao aos contribuintes no que diz
respeito a compensacao de créditos tributarios oriundos de decisao judicial transitada em
julgado.

OPINIAO

O ponto central da discussao diz respeito a expressao

"periodo de apuragdo anterior a utilizagdo do Sistema de Escriturag¢do Digital das Obrigagdes
Fiscais, Previdencidrias e Trabalhistas - eSocial" constante do artigo 26-A, §12, I, "b", da Lei
11.457/07, incluido pela Lei 13.670/18 [1].

Em sintese, o que o Fisco defende é que os créditos reconhecidos em decisao judicial transitada
em julgada precisariam dizer respeito a "periodo de apuracao" (competéncia) posterior a
adocao do eSocial, razdao pela qual o proprio sistema bloqueia automaticamente a tentativa de
compensacgao. Como via de regra acgoes judiciais dizem respeito a periodos de apuracgao
pretéritos, entende o Fisco pela vedagao a compensacao.

Acontece que ndo se pode olvidar que créditos decorrentes de decisdes judiciais somente
podem ser escriturados e utilizados apds o seu transito em julgado, de forma que a
interpretacao do que seja "periodo de apuracgao" de tais créditos ndo parece poder seguir essa
linha restritiva. Isso porque embora a competéncia originaria de tais créditos seja anterior a
adogdo do eSocial, sua efetiva apuragcao somente podera se dar posteriormente ao transito em
julgado e, consequentemente, posteriormente a adocao do eSocial.

Trata-se de questao expressamente disciplinada pelo artigo 170-A do CTN [2] e pelo artigo 74,
§129, II, "d", da Lei 9.430/96, que considera nao declarada a compensacgao em que o crédito que
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se pretenda utilizar seja decorrente de decisao judicial ainda nao transitada em julgado [3].

Significa dizer que a apuracao do crédito reconhecido judicialmente, por previsao legal tanto da
Lei 9.430/96 quanto do Cédigo Tributario Nacional, somente pode ocorrer em momento
posterior ao transito em julgado da respectiva agao judicial. Antes desse momento é vedado ao
contribuinte reconhecer tal crédito tributdrio, sendo expressamente vetada a utilizagdao do
mesmo para fins de qualquer aproveitamento.

A proépria Receita Federal do Brasil possui normativas que reconhecem e determinam que
somente apods o transito em julgado, com a respectiva liquidagao do referido crédito
reconhecido judicialmente, é que o contribuinte podera reconhecer o crédito e oferecé-lo a
tributacao.

Verifica-se tal determinacao no Ato Declaratorio Interpretativo SRF n® 25/2003, através do qual
¢ determinada a aplicagdo do regime de competéncia para a apuracgao dos créditos
reconhecidos judicialmente, conforme se percebe do disposto do seu artigo 5%, caput e
paragrafos, que estabelecem que créditos tributarios decorrentes de agoes judiciais devem ser
reconhecidos, para fins de tributacao de IRP] e CSLL, alternativamente [4]:

1) Quando do transito em julgado da acao judicial, caso a decisao ja liquide o respectivo valor;

2) Quando do transito em julgado da decisao dos embargos a execugao, quando se discuta em
tal expediente o montante do crédito;

3) Quando da expedicao do respectivo precatério, quando nao houve discussao pela Fazenda
Nacional na fase de execucao/liquidacao do julgado.

Ou seja, a propria Receita Federal reconhece que a apuracgdo e o reconhecimento fiscal de
créditos decorrentes de decisoes judiciais somente se da apos o transito em julgado [5]. Logo,
como pode sustentar que a expressao "periodo de apuracgao" constante do artigo 26-A, §19, I,
"b", da Lei 11.457/07, incluido pela Lei 13.670/18, diga respeito ao periodo originario dos
créditos, simplesmente ignorando a existéncia de uma discussao judicial e todo regramento
legal aqui exposto?

Esses dispositivos corroboram nao apenas a comprovacgao quanto a previsao do contribuinte
reconhecer o crédito oriundo de acao judicial somente apds o transito em julgado, como
também sdo expressos em reconhecer que a propria tributacao desses valores deve respeitar
tal condicdo de transito em julgado concomitante com se ter um valor liquido do referido
crédito tributdrio.

Assim, estabelecido que o "periodo de apuracao" de créditos tributarios decorrentes de
decisoOes judiciais somente pode ser o momento do seu transito em julgado ou posterior
liquidacao, com base na interpretacao sistematica de todos os dispositivos legais e infralegais
gue regem a matéria, outra questdao importante e relacionada ao quanto ora analisado diz
respeito ao entendimento jurisprudencial a respeito do regramento aplicavel a compensacao.

Isso porque ha um verdadeiro caleidoscépio jurisprudencial quanto ao tema, ora se deparando
os contribuintes com decisOes que fixam as normas vigentes quando do ajuizamento da acao e
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ora com decisdes que fixam as normas vigentes quando do encontro de contas. Veja-se que os
posicionamentos sao antagonicos e redundam em consequéncias graves, pois relativamente a
acoes judiciais ajuizadas antes da Lei 13.670/18, o primeiro entendimento simplesmente
impediria qualquer possibilidade de "compensacao cruzada".

A razao de ser dessa verdadeira confusao jurisprudencial decorre dos posicionamentos
adotados pelo ST]J, que, a pretexto de uniformizar seu entendimento quanto ao tema, acabou
por nao ser claro.

Com efeito, quando do julgamento do Resp 1.137.738/SP, o STJ estabeleceu, em recurso
especial representativo de controvérsia, que a legislagdo aplicavel é a vigente quando do
encontro de contas, reafirmando jurisprudéncia pretérita (EResp 488.992/MG). Acontece que,
paradoxalmente, nesse mesmo caso acabou por determinar a aplicagao da legislagao vigente
quando do ajuizamento da acao, sob o fundamento de que nao lhe seria possivel reconhecer a
aplicagdo da legislacao superveniente por auséncia de prequestionamento.

Hé& uma evidente confusao no julgado, que a pretexto de unificar o entendimento do Judiciario
quanto ao tema, acabou por trazer ainda maiores incertezas. Numa tentativa de melhor
esclarecer o quanto decidido pelo ST]J, interessante analisar o Resp 1.164.452/MG, de relatoria
do ministro Teori Zavascki (que havia relatado também o EResp 488.992/MG, invocado no
recurso representativo de controvérsia). Nesse caso, ha a expressa e clara afirmacao de que
nao seria possivel a superacao do entendimento de que a legislagao aplicavel para fins de
compensacao de créditos tributarios reconhecidos judicialmente é a legislacao vigente quando
do encontro de contas.

Esclareceu-se, ainda, que a alegagao de auséncia de prequestionamento era pertinente aquele
caso entao em analise, pois, de fato, a novel legislacdao entao invocada nao havia sido analisada
pelas instancias inferiores e, por isso, nao poderia ser examinada no caso entdao em tela. Isso,
todavia, nao se prestaria a derrogar o entendimento pela aplicacao da legislacao vigente
quando do encontro de contas.

Veja-se, contudo, que a tentativa de esclarecer o quanto decidido acabou por apenas repetir a
mesma fundamentacgao aparentemente contraditéria adotada pelo ST] quando do julgamento do
caso representativo de controvérsia. Afinal, de que adianta afirmar a aplicacao da legislagao
vigente quando do encontro de contas, se a superveniéncia de uma nova legislacao quanto ao
tema ndo serd acolhida pelo Judiciario por auséncia de prequestionamento?

Melhor seria ter simplesmente reafirmado seu posicionamento, visto que a superveniéncia de
nova legislacao, a bem da verdade, nada tem a ver com o requisito formal de admissibilidade
recursal do prequestionamento, mas, sim, sobre um aparente conflito no tempo de normas que
poderia facilmente ser resolvido pela simples reafirmacao pelo ST] de seu histérico
posicionamento.

Em sintese, tem-se que a legislagao aplicavel para casos de compensacao de créditos tributarios
decorrentes de decisoes judiciais é a vigente quando do encontro de contas. Todavia, em caso
de superveniéncia de nova regulamentacao sobre o tema durante o curso do processo,
necessario atentar que o Judicidrio nao analisara a aplicabilidade da nova legislacao, devendo o
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contribuinte se contentar com uma omissao pelo érgao julgador (que bem sabemos pode
ensejar nova discussao com o Fisco).

Diante de todo o exposto, entendemos ter estabelecido algumas conclusoes importantes:

1) A "compensacao cruzada" de créditos reconhecidos em agoes judiciais deve ter por "periodo
de apuracao" o momento do transito em julgado ou o posterior momento da sua respectiva
liquidacao, sob pena de violacao a diversos dispositivos legais e infralegais aqui apontados;

2) A legislacao aplicavel no que diz respeito a compensacao de créditos tributarios
reconhecidos judicialmente é a vigente quando do encontro de contas, conforme ja
definitivamente decidido e reafirmado pelo ST]J, ainda que de forma um tanto confusa.

Como se vé, o tema ndao é singelo, mas esperamos ter contribuido para uma melhor depuragao
do melhor entendimento a ser aplicado.

[1] "Art. 26-A. O disposto no art. 74 da Lei n? 9.430, de 27 de dezembro de 1996: I - aplica-se a
compensacao das contribuicoes a que se referem os arts. 22 e 32 desta Lei efetuada pela sujeito
passivo que utilizar o Sistema de Escrituracao Digital das Obrigacoes Fiscais, Previdenciarias e
Trabalhistas (eSocial), para apuracao das referidas contribuicoes, observado o disposto no § 12
deste artigo; (...) § 12 Nao poderao ser objeto da compensacao de que trata o inciso I do caput
deste artigo: I - o débito das contribuigdes a que se referem os arts. 22 e 32 desta Lei: (...) b)
relativo a periodo de apuracgdo posterior a utilizagao do eSocial com crédito dos demais
tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil concernente a
periodo de apuracao anterior a utilizacao do eSocial para apuracao das referidas
contribuicoes" (grifo do autor)

[2] "Art. 170-A. E vedada a compensacédo mediante o aproveitamento de tributo, objeto de
contestacao judicial pelo sujeito passivo, antes do transito em julgado da respectiva decisao
judicial".

[3] "Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com transito em julgado,
relativo a tributo ou contribuicao administrado pela Secretaria da Receita Federal, passivel de
restituicao ou de ressarcimento, podera utiliza-lo na compensacao de débitos préprios relativos
a quaisquer tributos e contribui¢ées administrados por aquele Orgéo. § 12. Sera considerada
nao declarada a compensacao nas hipoteses: II - em que o crédito: d) seja decorrente de
decisao judicial nao transitada em julgado".

[4] "Art. 52. Pelo regime de competéncia, o indébito passa a ser receita tributavel do IRP] e da
CSLL no transito em julgado da sentenca judicial que ja define o valor a ser restituido.

§ 10 No caso de a sentenga condenatéria nao definir o valor a ser restituido, o indébito passa a
ser receita tributavel pelo IRP] e pela CSLL.:

I - na data do transito em julgado da sentenga que julgar os embargos a execugao,
fundamentados no excesso de execucao (art. 741, inciso V, do CPC); ou
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II - na data da expedigdo do precatdrio, quando a Fazenda Publica deixar de oferecer embargos
a execucao.

§ 20 A receita decorrente dos juros de mora devidos sobre o indébito deve compor as bases
tributaveis do IRP]J, da CSLL, da Cofins e da Contribuicao para o PIS/Pasep, observado o
seguinte:

I - se a sentenca que julgar a acdo de repeticao 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 deverao ser reconhecidos pelo
regime de competéncia como receita tributavel do respectivo més;

II - se a sentencga que julgar a agdo de repeticao de indébito nao definir o valor a ser restituido,
é, no transito em julgado da sentenca dos embargos a execucao fundamentados em excesso de
execucgao (art. 741, inciso V, do Cddigo 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
deverao ser reconhecidos pelo regime de competéncia como receita tributavel do respectivo
mes;

III - se a sentenca que julgar a acdo de repeticao de indébito nao definir o valor a ser restituido
e a Fazenda Publica nao apresentar embargos a execugao, os juros de mora sobre o indébito
passam a ser receita tributdvel na data da expedicao do precatorio".

[5] Ainda quanto ao momento de oferecimento a tributagao de créditos tributarios
reconhecidos judicialmente, hd decisdoes do Carf na mesma linha do que aqui sustentando.
Exemplificativamente, vide acérdao n? 1302-001.794 de 01.03.2016, em que recurso voluntario
do contribuinte foi acolhido justamente com base na analise do ADI 25/2003.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2021-fev-11/francois-compensacao-cruzada-credito-tributarios/
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