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Resumo — O direito de compensar em ambito tributario foi regulamento pela legislagdo federal,
recentemente e passou por diversas modificagdes, até chegar as diretrizes atuais. Sendo certo,
que todas essas modifica¢des, em muito dificultaram o correto entendimento e aplicacao do
instituto ora estudado. Nesta toada, o presente artigo cientifico, demonstra que uma das
barreiras impostas aos contribuintes € a multa isolada, prevista no art. 74, § 17° da Lei 9.430/96,
pois ela ¢ deflagrada, quando o contribuinte de boa-fé tem sua declaracdo de compensacgao
indeferida pela Receita Federal do Brasil, ocasido na qual é penalizado, no importe de 50%,
sobre o valor do débito objeto de declaragdo de compensagdo ndo homologada, mais 20%
referente a multa moratoria, algando o estarrecedor montante de 70% sobre o débito
compensado. Diante disso, tal mecanismo mostrou-se inconstitucional, pois fere o direito
fundamental de peti¢do, o principio constitucional do devido processo legal, o principio do nao
confisco, bem como os arcabougos da razoabilidade e da proporcionalidade, inerentes ao Estado
de Direito.
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normativo da multa incidente sobre o débito ndo compensado. 2. A despropor¢do e o carater
confiscatério da multa prevista no art. 74, § 17° da lei n® 9.430/96. 3. A flagrante
inconstitucionalidade da multa prevista no art. 74, §17° da lei n° 9.430/96. Conclusao.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica ¢ voltada a demonstrar a inconstitucionalidade do art.
74, § 17° da Lei 9.430/96, que traz a tona a multa isolada de 50% sobre o valor do débito objeto
de declaracdo de compensacdo nao homologada, salvo no caso de falsidade da declaracao
apresentada pelo sujeito passivo, ocasido em que a multa aplicada pela Receita Federal ¢ ainda
maior, conforme sera visto.

No primeiro momento, cabe destacar, que a relagao entre contribuinte e fisco sempre
foi norteada por conflitos, ja que, em sintese, o Estado, desde os primordios, através de sua
forca realiza a arrecadacdo de tributos para fazer frente as suas necessidades, impondo aos seus

cidaddos o recolhimento de pecunia aos cofres publicos. Por isso, pode-se afirmar que o sujeito



passivo da relacdo juridica tributdria sempre esteve em grau de desvantagem em relagdo ao
Agente Fiscal do Estado.

Dessa forma, ¢ imperioso ao sujeito passivo, em virtude de sua subordinagdo ao
Estado, cumprir as obrigagdes tributarias legais, sendo essas divididas, pelo Codigo Tributario
Nacional, em principal e acesséria; a primeira surge com a ocorréncia do fato gerador e tem por
objeto o pagamento de tributo ou de penalidade pecuniaria, extinguindo-se, juntamente, com
os créditos deles decorrentes; ja a obrigacao acessoria decorre da legislagdo tributaria, tendo
como cerne o cumprimento das prestacdes positivas ou negativas que facilitam as fiscalizagdes,
por parte do Estado.

No entanto, existem direitos atinentes aos contribuintes, que relativizam o seu grau de
hipossuficiéncia, na relagdo juridica tributaria, sendo certo que um deles ¢ o direito subjetivo
da extingdo do crédito tributario, decorrente de uma obrigacdo principal, através da
compensagao.

Nesta toada, o Estado através da sua preponderancia, introduz mecanismo para
dificultar, ou at¢é mesmo, amedrontar a utilizagdo do direito compensatorio por parte do
contribuinte, como ¢ o caso da multa isolada, confiscatoria, prevista no art. 74, § 17° da Lei
9.430/96. Neste ponto, o tema ¢ controvertido, pois tanto as partes envolvidas, quanto a
doutrina, bem como a jurisprudéncia, discutem a inconstitucionalidade da supracitada norma.

Frente a esse panorama, o presente trabalho cientifico tem como foco evidenciar o
direito subjetivo do contribuinte compensar o seu débito tributario através de créditos,
regularmente constituidos, sem ter o receio de ser surpreendido pela aplicacdo imotivada da
multa isolada desarrazoada, objeto do presente trabalho.

Superado o introito e para melhor compreensao do tema, no primeiro capitulo deste
artigo cientifico sera abordado o surgimento do direito de compensacao tributaria, bem como o
problematico histérico normativo da multa incidente sobre o débito compensado, no
ordenamento juridico brasileiro, tendo como principais vetores de pesquisa: a Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, as leis infraconstitucionais e os atos normativos
atinentes ao instituto estudado. Ademais, serdo concentrados esfor¢os na analise jurisprudencial
do tema.

O segundo capitulo do estudo, evidenciara como a multa isolada de 50% sobre o valor
do débito objeto da declara¢dao de compensagao ndo homologada pela Receita Federal do Brasil
¢ desproporcional e irrazoavel, chegando a ter carater confiscatério, dado ao seu montante
estarrecedor, principalmente, levando em consideragdo que a sua hipotese de incidéncia ¢

deflagrada, quando o sujeito passivo age de boa-fé.



J& o terceiro capitulo ira descortinar a respeito da flagrante inconstitucionalidade na
referida multa isolada, tendo em vista que a mesma fere o direito fundamental de petigdo, o
principio constitucional do devido processo legal, o principio do ndo confisco, bem como os
arcaboucos da razoabilidade e da proporcionalidade, inerentes ao Estado de Direito.

Por fim, a metodologia utilizada para confec¢ao do presente trabalho académico sera
a pesquisa bibliografica descritiva e documental, de forma a possibilitar a analise do
entendimento e a interferéncia na realidade investigada, tendo em vista que o pesquisador
partird do levantamento de referéncias teoéricas publicadas, por meios escritos e eletronicos, tais
como livros e artigos cientificos, tudo no intuito de descrever as caracteristicas dos fatos e
fendmenos, dentro do tema.

Em relagdo as fontes do trabalho serdo analisadas as legislagdes, as jurisprudéncias de

origem nacional, assim como a doutrina patria.

1. O DIREITO DE O CONTRIBUINTE COMPENSAR E O PROBLEMATICO HISTORICO
NORMATIVO DA MULTA INCIDENTE SOBRE O DEBITO NAO COMPENSADO

Inicialmente, necessario ¢ elucidar, que o instituto juridico da compensagao se origina
no direito civil, que por sua vez, advém das civilizagdes romanas que tinham a prote¢do do
patrimdnio, como uns dos seus principais objetivos, sendo certo que naquela época grande parte
das relagdes interpessoais pautavam-se nas transferéncias de propriedades, bem como na
compensag¢ao de obrigagdes reciprocas.

No ordenamento juridico brasileiro, o Codigo Civel Nacional de 1916 ¢ o marco inicial
para o instituto ora estudado, ja que dedicou todo um capitulo para trata-lo, colocando as tintas
que se duas pessoas forem ao mesmo tempo credor e devedor uma da outra, as duas obrigagdes
extinguem-se, até onde se compensarem. Neste diapasdo, art. 368 do atual Codigo Civil
Nacional!, manteve a mesma redagio daquele.

Superada essa breve introducao, quanto a origem do direito de compensagao ¢ salutar
afirmar que o Direito Tributario pegou emprestado tal instituto juridico, porém com uma
dindmica operacional diferente, uma vez que trata de matéria de ordem publica, norteando as
relagdes do Estado com os seus cidaddos. Desse modo, o ordenamento juridico tributario
possibilita ao fisco e aos contribuintes realizarem a compensagao de seus respectivos créditos

e débitos, dentro dos ditames da lei, a fim de extinguir o débito tributario.

I BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406.htm> . Acesso
em: 02 jul. 2020.



Na legislagao tributaria, o direito de compensar tem base em diversos direitos
fundamentais previstos na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, sendo que
o direito de propriedade ¢ seu principal sustentaculo.

Ademais, como se sabe o art. 150, I da Carta Magna?® firma que a operacionalizagio
tributaria, obrigatoriamente, deve ser regulamentada por lei, obedecendo o principio da
legalidade. Logo, a Lei ¢ o imprescindivel para viabilizar a compensagdo tributaria, cabendo a
ela estipular condi¢des e garantias a serem observadas pelos entes publicos e os sujeitos
passivos envolvidos nas relagdes tributérias.

Nesta toada, o art. 170 do Codigo Tributario Nacional® afirma que:

A lei pode, nas condicdes e sob as garantias que estipular, ou cuja estipulagédo
em cada caso atribuir a autoridade administrativa, autorizar a compensacao de
créditos tributarios com créditos liquidos e certos, vencidos ou vincendos, do
sujeito passivo contra a Fazenda publica.

Abre-se paréntese para salientar, que o art. 170-A, introduzido pela a Lei
Complementar n. 104, no Codigo Tributario Nacional®, acrescentou importante destaque
prescrevendo a vedagdo da “compensacdo mediante o aproveitamento de tributo, objeto de
contestacdo judicial pelo sujeito passivo, antes do transito em julgado da respectiva decisdo
judicial”.

Cabe destacar, que na esfera legislativa federal o direito de compensagdo foi
regulamentado, inicialmente, no ano de 1991 pelo art. 66 da Lei n° 8.383/91°, que atualmente
autoriza a compensacdo para os “casos de pagamento indevido ou a maior de tributos,
contribui¢des federais, inclusive previdencidrias, e receitas patrimoniais, mesmo quando
resultante de reforma, anulagdo, revogacao ou rescisdo de decisao condenatdria”. Vale salientar,
que nesse primeiro momento os débitos a serem compensados eram limitados, em razao de suas
naturezas.

Seguindo o caminho legislativo, no ano de 1996 entrou em vigor a Lei n® 9.430/96°

com um importante avango, permitindo, por parte dos contribuintes, a utilizagao dos créditos,

2 BRASIL. Constituicdo  da  Repiiblica  Federativa do  Brasil.  Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 02 jul. 2020.

3 BRASIL. Cédigo Tributdrio. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15172compilado.htm>.
Acesso em: 11 jun. 2021.

4 BRASIL, op. cit., nota 3.

5 BRASIL. Lei n’ 8.383, de 30 dezembro de 1991. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18383.htm>. Acesso em: 11 jun. 2021.

6 BRASIL. Lei n’ 9.430, de 27 dezembro de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/19430.htm>. Acesso em: 11 jun. 2021.



pendentes de restituicdo ou ressarcimento para quitar quaisquer tributos administrados pela
Receita Federal, mediante requerimento do interessado. Aqui € importante destacar, que a Lei
n°® 10.637/02 trouxe a lume a redagao atual do Art. 74 da supracitada lei, tendo como ponto alto
de modificagdo, a determinagdo de ndo mais necessdria a prévia autorizagao do fisco para
efetuar a compensagdo. Dessa forma, a aplicacdo do instituto da compensacdo passou a ser
melhor aplicado no ambito federal.

No aspecto operacional, por sua vez, a Receita Federal do Brasil, a fim de viabilizar o
direito compensatério, editou normativa propria. Sendo certo, que, hodiernamente, a
autocomposi¢do no ambito federal € realizada pelo sujeito passivo mediante declaragdo junto a
Secretaria da Receita Federal do Brasil, que extingue o crédito por homologacao posterior. Ou
seja, opera-se sob condi¢cdo resolutoria, cabendo destacar: caso o fisco nao homologue a
declaracao do contribuinte, no prazo de 5 anos, ocorrerd a homologagao tacita, extinguindo-se
o crédito definitivamente. No entanto, superada a dindmica, caso a Receita Federal mantenha a
decisdo de nio homologdo da compensagdo sera adotada, por parte do Orgdo Publico, as
providéncias cabiveis para cobrar do contribuinte o valor correspondente, acrescido de mora e
atualizagdo monetaria, essa representada, hoje, pela taxa SELIC.

Porém, além do principal acrescido de corre¢ao monetaria, a Fazenda Publica, também
cobraré do sujeito passivo uma multa, em virtude da ndo homologa¢do da compensagdo. Pois
bem, o percentual dessa conscricdo, bem como o modo da sua constituicdo foi objeto de uma
sucessao de leis dificultando a adequada compreensao da questdo. Logo, faltou técnica ao
legislador.

Neste ponto, antes de avancar para a flagrante inconstitucionalidade e problematica
legislativa da multa isolada, confiscatéria, prevista no art. 74, § 17° da Lei 9.430/967 ¢
importante, ressaltar, a fim de embasar tal entendimento, que o § 6° da mesma lei, em sua
redacdo atual afirma que a declaracdo de compensacdo “constitui confissdo de divida e
instrumento habil e suficiente para a exigéncia dos débitos indevidamente compensados”.

Ocorre que, mesmo com esse entendimento, viveu-se um verdadeiro emaranhado
l6gico-normativo, pois, a redacdo original, o art. 18 da Lei n® 10.833/038, pretendeu acrescentar

que a cobran¢a da multa isolada era exclusivamente para as hipoteses do crédito ou do débito

"BRASIL, op. cit., nota 6.

8 “Art. 18. O lancamento de oficio de que trata o art. 90 da Medida Provisoria n® 2.158-35, de 24 de agosto de
2001, limitar-se-a a imposi¢do de multa isolada sobre as diferengas apuradas decorrentes de compensacao indevida
e aplicar-se-4 unicamente nas hipoteses de o crédito ou o débito ndo ser passivel de compensagdo por expressa
disposigdo legal, de o crédito ser de natureza ndo tributaria, ou em que ficar caracterizada a pratica das infragdes
previstas nos arts. 71 a 73 da Lei n° 4.502, de 30 de novembro de 1964.”



ndo serem passivel de compensacdo por expressa disposicdo legal, em casos de crédito de
natureza ndo tributaria, ou da pratica das infracdes previstas nos arts. 71 a 73 da Lei n° 4.502/64.
Entretanto, o art. 74 da Lei 9.430/96 ja previa outras situagdes em que a compensagao nao seria
permitida, o que fez as duas previsoes coexistirem. Assim, fora das hipoteses supracitadas, o
indeferimento da homologag¢@o ndo justificava a aplicacdo de multa.

Cabe destacar, que o art. 18 da Lei n° 10.833/03 foi alterado diversas vezes
acrescentando e retirando hipdteses de incidéncia da multa, até chegar ao mais recente cenario,
inserido pela redagdo original do art. 62 da Lei n° 12.249/10°, que alterou o art. 74 da Lei
9.430/96 §§ 15° a 17° para fazer incidir a multa de 50% sobre o crédito objeto de pedido de
restituicdo indeferido, bem como sobre o crédito das compensa¢des ndo homologadas.

Além disso, a fim de embasar futura fala, ¢ preciso salientar, que se constatada a ma-
fé¢ do sujeito passivo a multa aplicada serd de monta, ainda, superior, como por exemplo, no
caso de declaracdo compensatoria falsa, ocasido, na qual serd aplicada multa de 150%, podendo
chegar a 225% em caso de embaraco 4 fiscaliza¢do, conforme dispde o art. 74 da INSTRUCAO
NORMATIVA RFB n° 1717/17'°.

Diante do exposto e para melhor compreensdao do tema, em sintese, abordou-se o
surgimento do direito de compensagao tributaria no Brasil, bem como o problematico historico
normativo da multa incidente sobre o débito compensado. Sendo certo que, apds uma séria de
modificacdes legislativas, hodiernamente, a multa incidente sobre as compensagdes nao
homologadas estio submetidas, as regras do § 17° da Lei n° 9.430/96'!, que impde uma
penalidade de 50% sobre o valor do débito objeto da declaragdo de compensacdo ndo

homologada, salvo no caso de falsidade da declaracdo apresentada pelo sujeito passivo.

2. A DESPROPORCAO E O CARATER CONFISCATORIO DA MULTA PREVISTA NO
ART. 74, § 17° DA LEI N° 9.430/96

Existem preceitos basicos que o Estado deve observar para cumprir o seu adequado

9 “Art. 62. O art. 74 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, passa a vigorar com a seguinte redagio: § 15.
Sera aplicada multa isolada de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor do crédito objeto de pedido de
ressarcimento indeferido ou indevido. § 16. O percentual da multa de que trata o § 15 serd de 100% (cem por
cento) na hipdtese de ressarcimento obtido com falsidade no pedido apresentado pelo sujeito passivo. § 17. Aplica-
se a multa prevista no § 15, também, sobre o valor do crédito objeto de declaragdo de compensacdo nao
homologada, salvo no caso de falsidade da declaragdo apresentada pelo sujeito passivo.” (NR)”

10 BRASIL. Receita Federal do Brasil. INSTRUCAO NORMATIVA, de 17 julho de 2017. Disponivel em:
<http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?id Ato=84503 &visao=anotado>. Acesso em: 12
jun. 2021.

' BRASIL, op. cit., nota 6.



papel, dentre eles, editar normais proporcionais e razodvel, principalmente, quando tratar da
arrecadacdo de tributos, bem como da imposi¢ao de penalidade deflagrada por tal obrigacao.
Pois bem, a proporcionalidade e razoabilidade sdo elementos principioldgicos, por isso devem
serem observados, na confeccao das leis tributarias, tendo em vista, estarem, intimamente,
atreladas a adequagdo do meio utilizado para a obten¢do do objetivo visado.

Com o objetivo de elucidar melhor a questdo, pode-se perguntar; qual ¢ o objetivo da
Fazenda Publica ao impor uma multa isolada de 50% sobre o valor do débito objeto da
declaracao de compensacao ndo homologada pela Receita Federal do Brasil?

A resposta pode estar, na tentativa de a Fazenda Publica aumentar seu lastro
arrecadatorio, sendo notério que a cada ano paga-se mais imposto no Brasil, conforme
amplamente divulgado pela propria Recita Federal'?, ao sinalizar, por exemplo que “no periodo
acumulado de fevereiro de 2019 a janeiro de 2020, sua a arrecadagdo totalizou mais de R$ 1,5
trilhao”.

Mas também, a resposta pode estar relacionada a tentativa de o ente publico querer
suprimir sua ineficiéncia, na fiscalizacao tributéaria. Pois, o legislador premido pela falta de
estrutura da Recita Federal do Brasil para analisar a enorme demanda de pedidos de
compensagao - o que de fato pode beneficiar aqueles que agem de ma-fé - decidiu colocar todos
no mesmo barco, dada a comodidade de tal artificio.

E evidente, que ambos possiveis objetivos mencionados, ndo se sustentam, pois ferem
os principios da proporcionalidade e razoabilidade tributaria, bem como os principios da
moralidade e eficiéncia inerentes a Administracdo Publica. Logo, os meios nao justificam os
fins, ja que ultrapassa os limites indispensaveis.

Ainda nesta questdo, a furia arrecadatdria, seja por meio dos tributos propriamente
dito, seja pelas aplicagdes de multas ndo podem ser supedaneo para o Estado impor penalidades
estarrecedoras aos seus cidadaos. Vale lembrar, a melhor escola do direito tributario chancela
que a atividade financeira do Estado deve ser apenas a suficiente para aprimorar e manter seus
servigcos funcionando, bem como para atingir seu fim social, pautando-se, exclusivamente, no
bem comum. Nesse sentido, ensina Aliomar Baleeiro'?, que por parte do Estado, a “atividade
financeira consiste em obter, criar, gerir ¢ despender o dinheiro indispensavel as necessidades,

cuja satisfacdao o Estado assumiu ou cometeu aqueloutras pessoas de direito publico”.

12 Receita Federal do Brasil. Receita Federal arrecadou R$ 174,9 bilhdes em janeiro. Disponivel em:
<https://receita.economia.gov.br/noticias/ascom/2020/fevereiro/receita-federal-arrecadou-r-174-9-bilhoes-em-
janeiro>. Acesso em: 12 jun. 2021.

13 ALIOMAR BALEEIRO apud HARADA, KIYOSHI. Direito financeiro e tributdrio. 26. ed. rev., atual. ampl.
Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 26.



Outrossim ¢ evidente que, a solugdo de punir a todos para garantir maior efetividade
aos anseios fiscalizatorios ndo seria adequada, ja que cabe a Administracdo Publica esta
aparelhada para da conta das suas demandas! Pois, como visto, colocar todos no mesmo barco,
em virtude da sua ineficiéncia, atentaria contra os principios da proporcionalidade e
razoabilidade tributaria, bem como contra os principios da moralidade e eficiéncia inerentes a

Administragdo Publica. Nesse sentido, Harada'* ensina que:

[...] uma lei ainda que tenha obedecido a regra da competéncia legislativa e de
processo legislativo, sera inconstitucional se ela atentar contra o principio da
razoabilidade, tendo em vista esta intimamente ligado ao principio do devido
processo legal em seu sentido material [...].

Nessa linha, impde-se ao Estado, no processo de elaboracao das leis, a observancia do
necessario coeficiente de razoabilidade, pois, como se sabe, todas as normas emanadas do Poder
Publico devem ajustar-se a clausula que consagra, o principio do 'substantive due process of
law', previsto no art. 5, LIV da Carta Magana, eis que, no tema em questdo, o postulado da
proporcionalidade qualifica-se como parametro de afericdo da propria constitucionalidade
material dos atos estatais.

Seguindo e antes de tecer maiores comentarios sobre o carater confiscatorio da multa
isolada prevista no art. 74, § 17° da Lei 9.430/96, resta evidenciar que a luz do direito tributario
nacional, a multa ndo se caracteriza como um tributo, mas sim como uma sangao pecuniaria
aplicada pelo Fisco aos sujeitos passivos em geral, nos casos de infragdo ou inobservancia da
ordem legal. Ademais, a multa como todo ato punitivo previsto no ordenamento juridico,
depende da prévia autorizacdo legal, cabendo na esfera tributaria sua imposi¢do,
exclusivamente, a autoridade competente. Outro fator importante ¢ que a multa ora tratada,
compde o elenco da obrigacdo tributaria principal, na forma estabelecida no §° 1° do art. 113
do Codigo Tributario Nacional'>.

Dito isso, no caso da multa supracitada fica clara a desproporcionalidade e a
exorbitancia. Pois, num caso em concreto, se o contribuinte tiver sua declaracdo de
compensacdo indeferida estard sujeito a penalidade de 50%, sobre o valor do débito
compensado, mais 20% referente a multa moratoria, automaticamente, acrescida ao débito
quando ocorre a ndo homologag¢do. Dessa forma, al¢a-se o estarrecedor montante de 70% sobre

débito compensado.

4 HARADA, KIYOSHLI. Direito financeiro e tributdrio. 26. ed. rev., atual. ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 284.
15 BRASIL, op. cit., nota 3.
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Outra questdo importante ¢ o impacto negativo da multa isolada prevista no art. 74, §
17° da Lei 9.430/96 nas empresas. Ja que, por razdes Obvias, elas criam uma expectativa
econOmica e contabilizada em seus planejamentos ao baterem na porta da Receita Federal do
Brasil, a fim de terem suas compensagodes efetivadas. Logo ¢ ruim o quadro, quando sao
surpreendidas com a ndo homologag¢ao dos seus pedidos, sendo penalizadas com a multa isolada
de 50%, sobre o valor do débito compensado, mais 20% referente a multa moratoria.

Tal situagdo, escancara, ainda mais, a desigualdade de armas, entre o fisco e os
contribuintes. Sendo certo, que de um lado temos a maquina publica que arrecada cada vez mais
e, do outro lado o contribuinte recolhendo cada vez mais dinheiro aos cofres publicos. Além
disso, como pincelado, as empresas tém as suas situagdes mais agravadas, haja vista que tal
impacto econdmico as impede de contratar mais pessoas, fomentando o mercado de trabalho,
investirem em seus negdcios, como por exemplo, comprando ativos e fomentando toda a ordem
econdmica, dentre outros pontos.

De toda sorte, o fato mais grave € saber que, a principio, a maquina publica no Brasil
¢ muito mal operada, por gestores publicos despreparados e corruptos. Logo, evidente € a triste
realidade, pois quem sofre ¢ a populacdo, principalmente com a falta de educagdo, saude,

trabalho, alimentagao e etc.

3. A FLAGRANTE INCONSTITUCIONALIDADE DA MULTA PREVISTA NO ART. 74,
§17° DA LEI N° 9.430/96

Em face do ja visto, tem-se a clara certeza que a compensacdo ¢ um direito subjetivo
do contribuinte, pois tem sua génese no direito de propriedade. Por esse motivo, cabe ao sujeito
passivo a faculdade de usar seus créditos para o abatimento de débitos pendentes, perante a
Fazenda Publica. Ademais, restou-se explicado que o instituto da compensacdo ¢ de
fundamental importancia para a pujanga da ordem econdémica.

Nesta toada, pode-se afirmar, também, que a faculdade supramencionada, decorre do
direito fundamental de peti¢ao, previsto no art. 5, XXXIV da Constituicado da Republica
Federativa do Brasil de 1988'¢. E por isso, o Estado ndo pode criar mecanismos que impegam
os contribuintes de requererem a compensagao tributaria.

Abre-se paréntese para o nobre doutrinador Silva!” ao afirmar que o direito de peti¢io

16 BRASIL, op. cit., nota 2.
17 Silva, José apud Lenza, Pedro. Direito Constitucional. 13. ed. rev., atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
696.
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se define como:

[...] o direito que pertence a uma pessoa de invocar a aten¢do dos poderes
publicos sobre uma questdo ou situagao, seja para denunciar uma lesao, e pedir
a reorientagdo da situacdo, seja para solicitar uma modificagdo do direito em
vigor no sentido mais favoravel a liberdade(...) Ha, nele, uma dimensdo
coletiva consistente na busca ou defesa de direitos ou interesses gerais da
coletividade [...].

Dessa forma ¢ importante salientar que a multa isolada, confiscatodria, prevista no art.
74, § 17° da Lei 9.430/96 objeto do presente estudo, afronta o direito fundamental de peti¢do,
tornando-se um verdadeiro mecanismo para inibir o contribuinte de usar seu direito
compensatorio; ja que cria obstaculo apto a produzir justo receio, a ponto de desestimulé-lo.
Isso porque ¢ clara a desproporcionalidade e exorbitancia dessa multa, ao ponto que, se o
contribuinte mesmo de boa-fé tiver sua compensag¢ao indeferida estara sujeito a penalidade de
50%, sobre o valor do débito compensado, mais 20% referente a multa moratéria, algando o
estarrecedor montante de 70% sobre o débito compensado.

Assevera-se: a aplicacdo da multa, nesses termos, com base apenas no indeferimento
do pedido da declaragdo de compensagao, além de confiscatoria - dado o estarrecedor montante
alcancado - afronta o direito fundamental de peticdo, bem como o principio da
proporcionalidade que, mesmo sem estar expresso no texto constitucional, finca raizes na
génese do Estado de Direito. Logo, a falta de motivagdo, adequagdo e necessidade aptas a
justificarem aplicacdo de tal multa isolada, por parte do Ente Publico ¢ inconcebivel.

Neste sentido, vale citar o que nos ensina, Alexandrino, Paulo!®, ao dizer que o
principio da proporcionalidade ou razoabilidade deve atender ao requisito da adequagao, pois
“[...] obriga o administrador a perquirir se o ato por ele praticado mostra-se efetivamente apto
a atingir os objetivos pretendidos [...]”, ademais os mesmos autores, também, afirmam que
outro requisito a ser observado ¢ o da necessidade, pois o administrador deve “[...] indagar se
haveria um meio menos gravoso a sociedade e igualmente eficaz na consecucao dos objetivos
visados|...]”.

Cabe ressaltar, que o tanto o principio da proporcionalidade, quanto o direito de
peticdo estdo, intimamente, ligados ao principio constitucional do devido processo legal,

preconizado no art. 5, LIV e LV da Carta Magana!®, principalmente, ao afirmar que “aos

18 Alexandrino, Marcelo; Vicente, Paulo. Direito Administrativo Descomplicado. 16. ed. rev., atual. Sdo Paulo:
Meétodo, 2008, p. 205.
19 BRASIL, op. cit., nota 2.
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litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Nesta toada, trona-se imperioso afirmar que a multa isolada, prevista no art. 74, § 17°
da Lei 9.430/96 ¢ inconstitucional, também, por ndo existir torpeza suficiente, que justifique o
fato do contribuinte de boa-fé, acreditando ter crédito ao apresentar um pedido de compensagao
a Receita Federal do Brasil, sair de 1a devedor de mais 70%, considerando a cumulagao da
penalidade, com a multa de mora.

Reforca-se tal entendimento, com a afirmativa do ilustre doutrinador Lessa®’ ao

afirmar;

[...] a conduta sancionada pela legisla¢do, no caso da ndo homologacdo da
compensagdo, ndo ¢ grave, afinal, envolve o contribuinte de boa-fé que nao
esconde a existéncia do débito fiscal perante o fisco. Por isso, ao fim e ao
cabo, a ndo homologa¢do da compensagdo se assemelha ao mero pagamento
a destempo, sendo que o prejuizo causado a Fazenda nestas hipoteses ja ¢
recomposto pela multa moratoria de 20% [...].

Vale ainda lembrar, que a reprovagao da conduta e a culpabilidade sdo principios
gerais norteadores de qualquer atividade punitiva, pois sdo inerentes ao Estado de Direito, que
se funda na garantia da liberdade. Nesse sentido, a doutrina de Silva?! entende pela vigéncia
dos principios gerais de repressao, aplicaveis a atividade sancionatoria do Estado. Ademais, os
institutos classicamente estudados no Direito Penal sdo, na verdade, principios gerais de
repressdo, que devem ser aplicados em qualquer atividade punitiva, principalmente na seara
administrativa®?.

No afa de temperar a questdo, cabe afirmar que o proprio Supremo Tribunal Federal®?

vem firmando o entendimento de que a multa punitiva de oficio s6 pode ser aplicada, quando

verificado o descumprimento deliberado da obrigacdo tributdria, pois o objetivo da penalidade

20 Lessa, Donavan. Manual de Compensagéo Tributdria. Sio Paulo: Quartier Latin, 2018, p. 247.

21 Silva, Paulo. Direito Tributdrio Sancionador. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 320.

2 E necessario enfatizar que o direito, dentro da nova ordem constitucional ndo se compraz com a
responsabilizagdo e punig¢do sem culpa, aferida objetivamente, assim diante do atual quadro normativo vigente,
entende-se imprescindivel a culpa, ‘lato senso’, como elemento necessario para a caracterizagao da infragéo
administrativa.

2 “SEGUNDO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. MULTA PUNITIVA. 75%
DO VALOR DO TRIBUTO. CARATER PEDAGOGICO. EFEITO CONFISCATORIO NAO CONFIGURADO.
PRECEDENTE. A multa punitiva é aplicada em situacdo nas quais se verifica o descumprimento voluntario da
obrigacao tributaria. Nessas circunstancias, conferindo especial relevo ao carater pedagogico da sancdo, que visa
desestimular a burla a atuagdo da Administragdo tributaria, deve ser reconhecida a possibilidade de aplicacdo da
multa em percentuais mais rigoroso. Nesses casos, a Corte vem adotando como limite o valor devido pela
obrigagdo principal. Agravo regimental a que se nega provimento.” (STF, 1* Turma, RE 602686 AgR-segundo,
Relator: Min. ROBERTO BARROSO, julgado em 09/12/2014)
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¢ inibir o contribuinte de tentar enganar o Fisco.

Entretanto, conforme ja elucidado, no caso da aplicacao da multa isolada prevista no
art. 74, § 17° da Lei 9.430/96, o carater pedagdgico chancelado no paragrafo anterior pelo
Supremo Tribunal Federal para a multa punitiva de oficio ndo deve prosperar, haja vista que
neste caso o contribuinte ndo esconde o tributo devido, porém acredita té-lo quitado através da
compensagao.

Por derradeiro, o poder judicidrio vem sedimentando o entendimento defendido no
presente artigo cientifico, qual seja a inconstitucionalidade da multa isolada, confiscatoria,
prevista no art. 74, § 17° da Lei 9.430/96. Isso por que, apos diversas decisdes reconhecendo a
arbitrariedade da multa em desfavor do contribuinte, a questdo chegou no Supremo Tribunal
Federal®*, através do Recurso Extraordinario n® 796939. Sendo certo, que a Suprema Corte, por
unanimidade, reconheceu a existéncia de repercussdo geral da questao constitucional suscitada.

Nesta toada, em 27 de abril de 2020, o relator Ministro Relator Edson Fachin?, votou
para fixar a seguinte tese “E inconstitucional a multa isolada prevista em lei para incidir diante
da mera negativa de homologa¢do de compensagdo tributaria por nao consistir em ato ilicito
com aptidao para propiciar automatica penalidade pecunidria”, ap6s o Ministro Gilmar Mendes

pediu vista. Assim, o feito aguarda nova inclusdo em pauta.

CONCLUSAO

Diante do exposto, o presente artigo cientifico, através da analise detalhada da
legislacdo, da doutrina e da jurisprudéncia sedimentou a flagrante inconstitucionalidade da
multa isolada prevista no art. 74, § 17° da Lei 9.430/96. Pois, essa penaliza o contribuinte de
boa-fé, no importe de 50%, sobre o valor do débito objeto da declaracdo de compensacdo ndo
homologada. Sendo certo, que além desse gravame h4, ainda, incidéncia de mais 20% referente
a multa moratoria, o que somando alcanga o estarrecedor montante de 70% sobre o débito

compensado. Isso sem duvidas fere o principio do nao confisco!

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4531713>. Acesso em 14 jun. 2021.

5 “Decisdo: Apos o voto do Ministro Edson Fachin (Relator), que negava provimento ao recurso extraordinario e
fixava a seguinte tese (tema 736 da repercussdo geral): "E inconstitucional a multa isolada prevista em lei para
incidir diante da mera negativa de homologacao de compensagao tributdria por ndo consistir em ato ilicito com
aptidao para propiciar automatica penalidade pecuniaria", pediu vista dos autos o Ministro Gilmar Mendes.
Falaram: pela recorrente, a Dra. Luciana Miranda Moreira, Procuradora da Fazenda Nacional; pelo amicus curiae
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil - CFOAB, o Dr. Luiz Gustavo Bichara; pelo amicus curiae
Confederagdo Nacional da Industria - CNI, o Dr. Fabiano Lima Pereira; e, pelo amicus curiae Associagdo
Brasileira dos Produtores de Solugdes Parenterais - ABRASP, o Dr. Fabio Pallaretti Calcini. Plenario, Sessao
Virtual de 17.4.2020 a 24.4.2020.”
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Ademais, ficou evidente que tal penalidade fere o direito fundamental de peticao, o
principio constitucional do devido processo legal, o principio do ndo confisco, bem como os
arcaboucos da razoabilidade e da proporcionalidade, inerentes ao Estado de Direito!

Ressalta-se: para chegar no entendimento supracitado, descortinou-se inicialmente
sobre o surgimento do direito de compensagdo no ordenamento juridico brasileiro, salientando
que o instituto tem génese no direito civel, tendo sido incorporado pelo direito tributério, através
de regramento proprio, haja vista a necessaria obediéncia da norma tributaria ao principio
constitucional da legalidade.

Além disso, enfatizou-se, que o direito de compensar tem como principal sustentaculo
o direito de propriedade, e por isso trata-se de um direito subjetivo do contribuinte, perante ao
Fisco.

A fim de melhor elucidar a questdo foi pertinente apontar toda base legislativa da
compensagao tributdria, dando énfase na problematica evolugdo da norma infraconstitucional
que regulamenta o tema. Nesse ponto, sublinhou-se as idas e vindas, redacionais do art. 74 da
Lei n°® 9.430/96, principalmente, no que tange a multa prevista em seu § 17°.

ApOs as primeiras linhas, o estudo aclarou o aspecto confiscatorio da multa isolada do
art. 74, § 17° dalei n® 9.430/96 ao prevé uma penalizagdo de 50% sobre o valor do débito objeto
da declaragdo de compensagao ndo homologada, salientando que acrescida de 20% referente a
multa moratoria chega ao patamar estarrecedor de 70% sobre débito compensado.

Neste ponto, ressaltou-se, que o Estado deve editar normais proporcionais e razoavel,
principalmente, quando tratar da arrecadagdao de tributos, bem como da imposicdo de
penalidade deflagrada por tal obrigacdo, ja que tais medidas implicam diretamente na satde
financeira dos contribuintes, atingindo de fronte a ordem econdmica do pais.

No afa de asseverar o carater confiscatério da supracitada multa, o texto trouxe a tona
a tentativa de a Fazenda Publica aumentar seu lastro arrecadatério, através de tal artificio, pois
a cada ano recolhe-se mais receita dessa origem para o Fisco no Brasil. Ademias, afirmou-se,
que a tentativa da Recita Federal do Brasil querer suprimir sua ineficiéncia, na fiscalizacdo
tributaria, com base na sua falta de estrutura para analisar a enorme demanda de pedidos de
compensagdo nao pode ser supedaneo para justificar uma multa desarrazoada, pois cabe a
administragdo publica esta aparelhada para d4 conta da demanda!

Por fim, viu-se que, o poder judiciario vem sedimentando o entendimento defendido
no presente artigo cientifico, qual seja a inconstitucionalidade da multa isolada, confiscatoria,
prevista no art. 74, § 17° da Lei 9.430/96. Isso por que, apos diversas decisdes reconhecendo a

arbitrariedade da multa em desfavor do contribuinte, a questdo chegou no Supremo Tribunal
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Federal, através do Recurso Extraordinario n® 796939. Sendo certo, que a Suprema Corte, por
unanimidade, reconheceu a existéncia de repercussdo geral da questio constitucional suscitada

- o0 tema esta pendente de julgamento definitivo.
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