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A tutela provisoria, o Supremo e a
compensacao

25/07/2021

Recentemente a comunidade juridica comemorou a declaragdo de inconstitucionalidade do
§22 do artigo 72 da "nova" Lei do Mandado de Seguranca [1] (Lei federal 12.016/2009), que
vedava a concessao de medida liminar autorizando a compensacao. A referéncia é ao
julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.296 pelo Supremo Tribunal

= PTA e

Processo Tributdrio Analitico

Conecta-se esse julgado com o Cddigo de Processo Civil (

CPC)/2015 ante o disposto em seu artigo 1.059, que determina a aplicagao do artigo 72, §2¢, da
Lei federal 12.016/2009 a tutela proviséria requerida em face da fazenda publica. Essa
referéncia internormativa resulta na extensdo das vedagoes a concessao de liminar previstas na
Lei do Mandado de Seguranca aos pleitos de tutela provisoria deduzidos em acgdes de rito
comum [3] [4], ensejando a impossibilidade de concessao de tutela provisoria para autorizar a
compensacao tributdria.

Declarada a invalidade do dispositivo da lei do mandado de seguranca, seria possivel admitir
que a remissao feita no artigo 1.059 do CPC/2015 restou prejudicada, sinalizando que a partir
de entdo a compensacao tributaria poderia ser deferida por meio de decisoes judiciais de
natureza provisoria.

A questdo, contudo, ndo é tao simples assim.

Pedidos de tutela provisdria para autorizar a compensacao tributdria sao requeridos,
basicamente, em demandas tributarias cujos objetos sao: 1) a validade do tributo e por meio
das quais se pretende o reconhecimento do indébito tributario e sua satisfacao pela via da
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compensacao [5]; ou 2) as restricoes impostas ao exercicio do direito de compensar
propriamente dito (regime de compensabilidade) em situacdes em que a existéncia do indébito
(elemento da compensacgdo) ja se encontra reconhecido.

Sob a perspectiva instrumental do processo, a que assumimos [6], nas acdes cuja pretensao a
compensagao pressupoe o reconhecimento do indébito tributdrio, a primeira hip6tese acima
referida, por uma decorréncia de ordem material, o afastamento da vedacao processual a
concessdo de tutelas provisérias autorizadoras da compensacgdo nao produz, pragmaticamente,
efeito algum.

Isso porque, independentemente da inconstitucionalidade da regra processual, o artigo 170-

A do Cdédigo Tributario Nacional (CTN) [7], comando material, impede o contribuinte de
aproveitar tributo objeto de "contestagao judicial" antes que transite em julgado a decisao
judicial que o reconhecga como indevido. Trata-se de regra que proibe a tomada de crédito
(indébito tributario) pelo contribuinte e, consequentemente, o encontro de contas necessario
para implicar a extincao do crédito tributario (débito do contribuinte) em momento anterior ao
transito em julgado da decisao que reconhece o indébito tributdrio que sera objeto da
compensacao (artigo 156, II, do CTN).

Nessa hipotese (a primeira adrede referida), encontrando-se a relagao entre contribuinte e
Fazenda Publica em estado de conflituosidade objetivando o reconhecimento judicial do
pagamento indevido, enquanto esse estado nao esteja definitivamente encerrado positivamente
em favor do contribuinte, ndo é ele dotado de crédito oponivel a Fazenda Publica.

Como apontamos [8], sobre as tutelas de natureza provisdria no processo tributario nao recai o
efeito da coisa julgada, mantendo-se ativa a disputa entre contribuinte e Fisco, dependente que
¢ de uma decisao final (a sentenca), de modo que é irrecusavel a existéncia da "contestacao
judicial de tributo" a que alude o artigo 170-A do CTN, do que decorre permanecer eficaz a
proibicdo da compensacao antes do transito em julgado da decisao que assegure crédito do
contribuinte (indébito tributario).

Isso autoriza concluir que a extirpacao do §2¢ do artigo 72 da Lei do Mandado de Seguranca e a
invalidacao por arrastamento do artigo 1.059 do CPC/2015 nao gera permissao para o
contribuinte compensar quando demanda o reconhecimento do indébito tributdrio, pois o artigo
170-A do CTN impede-o.

Esse panorama de necessaria confrontagao entre pedido de tutela proviséria e dispositivos
materiais objeto do conflito ndo passou despercebida ao ministro Marco Aurélio na citada ADI
4.296, quando, em seu voto, afirma que cabe ao Estado-juiz no exercicio da jurisdicao de
carater provisorio "examinar o pedido formulado e, ante o arcaboug¢o normativo, concluir pela
adequagdo, ou ndo da tutela de urgéncia, pouco importando o sentido desta" [9].

Para essas demandas (as da primeira hipétese) se esta diante de verdadeira vitéria de Pirro [10]
, isto é, aquela em que o éxito obtido (o reconhecimento da inconstitucionalidade) nao gera o
beneficio pragmatico esperado. Foi extirpado do ordenamento juridico o dispositivo de lei de
natureza processual e pragmaticamente nao se consagra efeito algum, ja que disposigao
normativa material, do CTN, veda a possibilidade de compensacao. Ganha-se a agao, mas
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perde-se a batalha.

Por sua vez, estando-se diante de medida judicial cujo litigio envolve a segunda hipétese, que
supoe ja reconhecido o indébito tributario, o resultado do julgamento do Supremo produz
impacto positivo para o contribuinte.

Isso porque trata-se de hipétese nao "enquadrada" no contetido do artigo 170-A do CTN, uma
vez que nao ha "contestacao judicial" de tributo, tdo somente lide a respeito das regras que
eventualmente impegam o contribuinte de promover a compensacao tal como posta em lei.

Nesse caso (especificamente a segunda hipétese), vislumbra-se a possibilidade de numa
demanda tributdria de rito comum consagrar-se efetivo resultado pratico da declaragao de
inconstitucionalidade do §2¢2 do artigo 72 da Lei do Mandado de Seguranca em acoes de rito
comum, j& que nao mais ha restricdo material ou processual a concessao de tutelas provisorias.
Aqui, sim, a invalidade declarada pelo STF resulta em verdadeira vitéria do contribuinte.

[1] "Artigo 72 - Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:

§22. Nao sera concedida medida liminar que tenha por objeto a compensagao de créditos
tributarios, a entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior, a reclassificagdao ou
equiparacao de servidores publicos e a concessdao de aumento ou a extensdo de vantagens ou
pagamento de qualquer natureza".

[2] Até a elaboracao deste trabalho, o acérdao nao havia sido publicado.
[3] Internormativa = entre textos normativos.

[4] Para compreensao do que sao agoes de rito comum, remetemos a leitora ou o leitor ao artigo
de autoria de Rodrigo Dalla Pria publicado nesta coluna em 18/07/2021 (ver aqui).

[5] A referéncia é ao cumprimento de sentenga (execugao de sentenca nos termos do
CPC/1973), uma vez que reconhecido o indébito tributario o contribuinte pode optar por
efetivar a sentenga por uma de duas formas, ou mediante cumprimento de sentenca e posterior
expedicao do precatério, ou via compensacgao, nos termos da lei do ente tributante diante do
que dispoe o artigo 170 do cddigo tributario nacional (CTN).

[6] Sugerimos ao leitor e a leitora para melhor compreensao dessa assertiva a leitura dos
seguintes trabalhos: https://www.conjur.com.br/2021-mar-02/paulo-conrado-processo-tributario-
instrumentalidade.

[7] "Artigo 170-A - E vedada a compensacado mediante o aproveitamento de tributo, objeto de
contestacao judicial pelo sujeito passivo, antes do transito em julgado da respectiva decisao
judicial.
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[8] Sobre essa questao remetemos a leitora e o leitor a opinido apresentada no seguinte texto:
https://www.conjur.com.br/2021-mar-16/camila-vergueiro-processo-tributario-tutela-provisoria

[9] Importante registrar que, em seu voto, o ministro Marco Aurélio reconheceu a
inconstitucionalidade do §22 do artigo 79 da lei federal 12.016/2009. A referéncia feita a essa
especifica passagem do voto tem o objetivo exclusivo de demonstrar que promovendo a andlise
por ele sugerida de forma ampla, a conclusao é a de que o arcabougo normativo tributario nao
autoriza a compensacao mediante o deferimento de tutela jurisdicional provisodria, seja ela
proferida em mandados de segurancga ou agoes de rito comum.

[10] A expressao "Vitoria de Pirro" recebeu o nome do rei Pirro do Epiro, cujo exército havia
sofrido perdas irreparaveis apds vencer os romanos na Batalha de Heracleia, em 280 a.C., e na
Batalha de Asculo, em 279 a.C., durante a Guerra Pirrica. Apds a segunda batalha, Plutarco
apresenta um relato feito por Dioniso de Halicarnasso:

"Os exércitos se separaram; e, diz-se, Pirro teria respondido a um individuo que lhe demonstrou
alegria pela vitoria que "uma outra vitoria como esta o arruinaria completamente". Pois ele
havia perdido uma parte enorme das for¢cas que trouxera consigo, e quase todos os seus amigos
intimos e principais comandantes; ndo havia outros homens para formar novos recrutas, e
encontrou seus aliados na Itdlia recuando. Por outro lado, como que numa fonte
constantemente fluindo para fora da cidade, o acampamento romano era preenchido rdpida e
abundantemente por novos recrutas, todos sem deixar sua coragem ser abatida pela perda que
sofreram, mas sim extraindo de sua propria ira nova forca e resolu¢do para seguir adiante com
a guerra." - fonte: https://pt.wikipedia.org/wiki/Vit%C3%B3ria p%C3%ADrrica - acesso em
19/07/2021, 12:00.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2021-jul-25/processo-tributario-tutela-provisoria-supremo-compensacao/
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