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CarituLo 1

A MuLtaA IsoLADA SOBRE O VALOR DA
CoMPENSACAO NAO HoMmoLoGADA A Luz pa
REGRA CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE

Carlos Otdvio Ferreira de Almeida
Rapbhael Sergio Aguiar

RESUMO: Este artigo objetiva analisar a multa isolada imposta sobre o valor da compensacio
ndo homologada pela Receita Federal do Brasil com suporte na regra constitucional da igualdade.
Para tanto, serd observada a evolugio legislativa federal sobre a compensagio e respectiva sangao,
que conferiu tratamento diverso, ao longo do tempo, aos detentores de créditos contra a fazenda
publica, resultando em litigios judiciais baseados no direito a peti¢do e na desproporcionalidade
da medida. Por fim, com base na regra da igualdade, busca-se concluir se ha alternativa juridica
capaz de justificar a inconstitucionalidade da multa isolada e em que medida, delimitando-se
critérios especificos de informagio para a igualdade.

PALAVRAS-CHAVE: Compensagio Tributaria; Multa Isolada; Direito de peti¢io; Proporciona-
lidade; Igualdade.

THE ‘ISOLATED PENALTY’ ON THE VALUE OF COMPENSATION NOT
HOMOLOGATED IN THE LIGHT OF THE CONSTITUTIONAL RULE OF EQUALITY

ABSTRACT: This article aims to analyze the isolated fine imposed on the amount of compensation not
approved by the Brazilian Federal Revenue Service based on the constitutional rule of equality. To this end,
the federal legislative evolution on the compensation and respective sanction will be observed, which gave
different treatment, over time, to the tax credit holders, resulting in legal disputes based on the right to petition
and the disproportionality of such a measure. Finally, based on the equality rule, it seeks to conclude about
a legal alternative capable of justifying the unconstitutionality of the isolated fine and to what extent, and
beyond defines specific information criteria_for equality.

KEYWORDS: Tax Compensation; Isolated Fine; Right to Petition; Proportionality; Equality.

1. INTRODUCAO

Em obediéncia ao art. 146, I1I, “b”, da Constitui¢io Federal (CF)!, o insti-
tuto da compensacio em matéria tributaria é regulado pelo Codigo Tributario
Nacional (CTN), que o incluiu em uma de suas hipdteses extintivas do crédito
tributario. Mais especificamente, os artigos 170 e 170-A do CTN? sujeitaram

CF/88. Art. 146. Cabe a lei complementar: III — estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo
tributéria, especialmente sobre: b) obrigacao, langamento, crédito, prescri¢ao e decadéncia tributarios;
CTN. Art. 170. A lei pode, nas condigdes e sob as garantias que estipular, ou cuja estipulagdo em cada
caso atribuir a autoridade administrativa, autorizar a compensagao de créditos tributarios com créditos
liquidos e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda publica.
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o exercicio da compensacio, respectivamente, a expressa autorizacio legal do
ente competente para instituir o tributo e ao trinsito em julgado da decisio
autorizativa quando houver contesta¢io judicial pelo sujeito passivo.

A Unido, no exercicio de sua faculdade, optou por instituir a compen-
sagao por meio da Lei n® 8.383/1991, autorizando, desde que cumpridos os
requisitos legais, os contribuintes a se valerem do instituto.

Contudo, a compensagio tributaria sofreu diversas modificagdes ao lon-
go do tempo, entre elas, por meio da Lei n® 12.249/2010°, a instituicio de
uma multa isolada* nas situacdes de indeferimento do valor do crédito objeto
de declaragio de compensacio®. A novel penalidade era de 50% sobre o valor
do crédito objeto do pedido de restitui¢io, que poderia exceder a quantia a
compensar (a parte compensada ndo gera discussio), o que a tornou objeto de
acdes de inconstitucionalidade por violagdo ao direito de peticio.

Em 2015° no entanto, de maneira a restringir seu escopo, a referida mul-
ta deixou de incidir sobre o crédito detido pelo sujeito passivo, para se ocupar
do valor do débito a compensar (a favor do fisco).

Apbs essa modificagdo, nova argumentagio foi criada para declarar a in-
constitucionalidade da penalidade incidente sobre o débito compensado com
crédito nao reconhecido pelo fisco federal. Porém, dessa vez, o fundamento
estava no exame de proporcionalidade entre a regra punitiva instituida e seu ob-

Paragrafo tinico. Sendo vincendo o crédito do sujeito passivo, a lei determinara, para os efeitos deste ar-
tigo, a apuragdo do seu montante, ndo podendo, porém, cominar redugdo maior que a correspondente ao
juro de 1% (um por cento) ao més pelo tempo a decorrer entre a data da compensagéo e a do vencimento.
Art. 170-A. E vedada a compensagio mediante o aproveitamento de tributo, objeto de contestago judi-
cial pelo sujeito passivo, antes do transito em julgado da respectiva decisao judicial.

: Lei 12. 249/10. Art. 62. O art. 74 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, passa a vigorar com a

seguinte redagio:

“Art. 74: (...) § 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 sera de 100% (cem por cento) na hipotese 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 com-

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

Multas isoladas, conforme defini¢do de Bruno Fajersztajn, sdo aquelas exigidas independentemente da

cobranga do tributo e sdo devidas ainda que haja qualquer tributo a ser recolhido. Geralmente decorrem

de descumprimento de obrigagdes acessorias.

Em 1996, a Lei n°® 9.430/96 trouxe também a multa de mora limitada a 20% nos seguintes termos: Art. 61.

Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e contribuicdes administrados pela Secretaria da Receita

Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de 1997, ndo pagos nos prazos previstos na

legislagdo especifica, serdo acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de trinta e trés centésimos por cento,

por dia de atraso. (...) § 2° O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.

®  Lein®13.097/2015. Art. 8°. A Lein® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, passa a vigorar com as seguintes
alteragdes: (...) § 17. Sera aplicada multa isolada de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor do débito
objeto de declaragdo de compensag¢ao ndo homologada, salvo no caso de falsidade da declaragao apre-
sentada pelo sujeito passivo.
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jetivo, que seria o de evitar o abuso de direito pelo contribuinte. Em outras
palavras, a medida visava impedir que o contribuinte, ciente da inexisténcia/

ilegalidade de suposto crédito tributario, requeresse indevidamente a compen-
sa¢do para extinguir seu débito junto a Unido.

Ao final, concluiu-se, com suporte na proporcionalidade, haver outros
meios para se evitar o abuso de direito que nido punindo o contribuinte de
boa-fé no exercicio regular de seu direito de pedir. Nesse ponto, deve-se re-
conhecer que a complexidade do nosso tax compliance pode levar a erros nio
intencionais nos calculos de apuracio do crédito tributario.

Nio obstante a mencionada eficicia do exame de proporcionalidade, este
artigo procura analisar a constitucionalidade dessa multa isolada sob dife-
rentes nuances forcosamente trazidas pela argumenta¢io amparada na regra
constitucional da ignaldade.

Neste contexto, objetiva-se saber se pode malograr por inconstituciona-
lidade, a luz da regra da igualdade, a multa isolada de 50% sobre o valor
do débito objeto de declaragio de compensagio nio homologada. Dois cri-
térios serdo informativos para a regra de igualdade: (i) critério baseado na sujer-
¢do passiva, em que serdo comparados credores fiscais requerentes de boa-fé e
oportunistas; e (i) critério baseado na extingdo do crédito tributdrio, em que sera
analisada a dagdo em pagamento em bens iméveis (CTN, art. 156, XI), igual-
mente modalidade extintiva do crédito tributario, em referéncia ao instituto
da compensagio (CTN, art. 156, II).

O percurso a ser apresentado parte da defini¢io de compensagio tributa-
ria, para, a seguir, apresentar a tese de sustentagio da inconstitucionalidade da
multa isolada com base no direito de peti¢io e exame da proporcionalidade.
Adiante, prosseguird com as analises da regra constitucional da igualdade,
para verificar seus efeitos sobre (in)constitucionalidade da penalidade aplicada
sobre a compensacio nio homologada, propondo-se critérios de comparacio
que justifiquem as subsequentes conclusdes acerca do tema.

2. ESCORCO HISTORICO-LEGISLATIVO DA COMPENSACAO
TRIBUTARIA E RESPECTIVA MULTA ISOLADA NA ESFERA
FEDERAL

2.1. O Instituto da Compensagio Tributaria

No ordenamento juridico brasileiro, o instituto da compensagao’ é prove-
niente do direito privado, conforme se observa dos artigos 368 e 369 do Codigo

7 Segundo Alexandre Macedo Tavares, o vocabulo “compensagdo”, etimologicamente, deriva do latim

compensatio, de compensare (contrapesar, contrabalancear). Encontra-se atrelado a figura de uma ba-
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Civil®. Da leitura desses dispositivos, é possivel extrair que a compensagio é um
fendmeno que ocorre independentemente da vontade das partes’, denominan-
do-se “compensac¢io legal”™. Noutro giro, em havendo dois sujeitos que, ao
mesmo tempo, sio credor e devedor um do outro de créditos de igual natureza
(coisas fungiveis), vencidos e liquidos (valor indiscutivel), ocorrera a extingio de
ambas as obrigagdes pela compensagio, até onde se compensarem.

A compensagio tributaria, por sua vez, ostenta contornos juridicos dis-
tintos da esfera privada, ndo se aplicando a compensacio legal trazida pelo
Codigo Civil enquanto lei ordinaria destinada a4 matéria civel. Com efeito, a
extingio de obrigacdes tributarias constitui matéria sob reserva de lei comple-
mentar, consoante a determinacio constitucional do art. 146, III.

O Cébdigo Tributario Nacional, em sua natureza de lei materialmente
complementar, assim dispOs sobre a compensacio, modalidade de extingio do
crédito tributario':

Art. 170. A lei pode, nas condigdes e sob as garantias que estipular, ou cuja
estipulacio em cada caso atribuir a autoridade administrativa, autorizar a com-
pensagio de créditos tributdrios com créditos liquidos e certos, vencidos ou vin-
cendos, do sujeito passivo contra a Fazenda publica.

Tal dispositivo, por si sb, ndo gera direito subjetivo & compensagio,
conforme autoriza o Cédigo Civil. Em matéria tributaria, exige-se autoriza-
¢do por meio de lei especifica a ser editada conforme a respectiva esfera de
competéncia de cada ente'”. Contrasta também com o regime privado o fato
de a compensagio tributaria cobrir créditos vincendos, ndo apenas vencidos,
revelando-se assim mais ampla.

langa, na qual se deve pesar e contrapesar o crédito e o subsequente débito de uma pessoa com o de
outrem. Cf. TAVARES, A.M., Cessao de crédito e compensagao de tributos — a interpretagdo conforme
a Constituigdo e a restri¢ao da Lei n® 9.430/1996. RDDT 150, mar. 2008. p. 7.

BRASIL. CC. Art. 368. Se duas pessoas forem ao mesmo tempo credor e devedor uma da outra, as duas
obrigagdes extinguem-se, até onde se compensarem. Art. 369. A compensacao efetua-se entre dividas
liquidas, vencidas e de coisas fungiveis.

A compensagao no direito privado, portanto, ¢ um direito subjetivo, uma vez que o devedor, sendo também
credor de uma mesma pessoa, pode exigir, desde que preenchidos os requisitos trazidos pela lei, a extingdo
da obrigaca@o por meio desse instituto, ndo sendo permitido ao credor o direito de se opor a tal intento.

' SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio, 9. ed. Sio Paulo: Saraiva Educagdo, 2019, p. 691.

Art. 156. Extinguem o crédito tributario: (...); II — a compensagao;

Nesse sentido ¢ a jurisprudéncia sedimentada do Superior Tribunal de Justi¢a: “ICMS (...) COMPEN-
SACAO. LEIN° 8.383/91, ART. 66. CTN, ART. 170. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES (...) 4. A
compensacdo de ICMS s6 ¢ permitida se existir lei estadual que a autorize. Nao se aplica o art. 66 da Lei
n°® 8.383/91, cuja area de atuagdo ¢ restrita aos tributos federais. Conforme expressamente exige o art.
170 do CTN, s se admite compensacao quando existir lei ordindria a regulamenta-la, em cada esfera dos
entes federativos. (AgRg no Ag 899.540/RS, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 20/09/2007, DJ 01/10/2007, p. 236).
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Constata-se, por conseguinte, que a compensag¢io nio seria mais do que
uma faculdade do ente politico, que a podera ou nio instituir conforme seu
interesse. Assim, ndo raro se encontram estados e municipios sem previsio
legal autorizativa da compensacio, restando seus contribuintes obrigados a
adimplir o crédito tributario mesmo que ostentem a condicio de credores da
Administracio Publica.

Em 2001, com o advento da Lei Complementar n°® 104, acrescentou-se, ao
CTN, o art. 170-A", que expressamente vedou a exting¢do de crédito tributario
mediante compensacio de valores discutidos na seara judicial antes do respec-
tivo transito em julgado. O objetivo do legislador, ao editar essa norma, foi
atribuir certeza ao crédito do contribuinte e seguranca juridica a compensacio
tributaria, de maneira a impedir que determinado encontro de contas realiza-
do pelo contribuinte seja desfeito, a posteriori, por eventual reconsidera¢io de
decisido liminar pelo Judiciario™.

2.2. Evolugao da legislagio federal sobre compensagio tributaria

No dmbito federal, a compensagio tributaria tornou-se admitida™ com o
advento da Lei n® 8.383/1991%, que previu, nos casos de pagamento indevido
ou a maior de tributos, o direito de o contribuinte fazer a compensagio com

CTN. Art. 170-A. E vedada a compensagio mediante o aproveitamento de tributo, objeto de contestagio
judicial pelo sujeito passivo, antes do transito em julgado da respectiva decisao judicial.

Conquanto haja controvérsia, ha quem defenda a ndo aplicacdo dessa norma em situagdes em que o
crédito do contribuinte resulte de reconhecimento de inconstitucionalidade da exagdo tributaria pelo
STF, seja em agdo direta ou em sede de recurso extraordinario, uma vez que se trata de pronunciamento,
erga omnes, da ultima instancia do Judiciario, tornando-se desnecessaria a decisdo judicial transitada em
julgado para cada caso concreto, em vista da certeza juridica do crédito ja certificada pelo STF. O STJ,
no entanto, firmou posicionamento contrario, entendendo que a apontada vedagdo se aplica, inclusive,
as hipodteses de reconhecida inconstitucionalidade do tributo devidamente recolhido (1* Segdo, REsp
116.703-9-DF, Rel. Min. Teori Zavascki, j. 25.8.2010).

Vale destacar que o art. 7° do Decreto-Lei n® 2.287/1986, em sua redac@o original, determinava a
Receita Federal, antes de proceder a restitui¢do ou ao ressarcimento de tributos, verificar se o contri-
buinte devia a Fazenda Nacional. Verificada a existéncia de débito, o montante a restituir ou ressarcir
seria compensado, total ou parcialmente, com o valor do débito. Aqui, pois, ja se identificava o re-
gime de compensagdo “de oficio”, diferente daquele em que a compensagao ¢ realizada ou pleiteada
pelo contribuinte.

' BRASIL. Lei n° 8.383/1991. Art. 66. Nos casos de pagamento indevido ou a maior de tributos, contri-
buigodes federais, inclusive previdenciarias, mesmo quando resultante de reforma, anulagdo, revogagao
ou rescisdo de decisdo condenatoria, o contribuinte podera efetuar a compensacao desse valor no re-
colhimento de importancia correspondente a periodo subsequente. § 1° A compensacdo so poderad ser
efetuada entre tributos, contribui¢des e receitas da mesma espécie. § 2° E facultado ao contribuinte
optar pelo pedido de restituigdo. § 3° A compensacdo ou restituicdo sera efetuada pelo valor do tributo
ou contribui¢do ou receita corrigido monetariamente com base na variagdo da UFIR. § 4° As Secretarias
da Receita Federal e do Patrimonio da Unido e o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS expedirao
as instru¢des necessarias ao cumprimento do disposto neste artigo.
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tributos da mesma espécie e correspondentes a periodo subsequente, sem exigir prévia

auntorizagio da autoridade fazendaria.

Em 1995, a Lei n® 9.250 passou a exigir, além dos requisitos ja previstos na let
original - tributos e receitas patrimoniais' da mesma espécie e correspondentes a periodo sub-
sequente -, que créditos e débitos compensdveis tivessem a mesma destinagio constitucional®®.

No ano subsequente, foi editada a Lei n® 9.430, cujo art. 74" estabeleceu
um novo regime de compensac¢io alternativo, por meio do qual seria licito ao
contribuinte, mediante autorizagio prévia, compensar seus créditos para extin-
guir quaisquer tributos e contribuicoes sob administragio da Receita Federal. Havia,
naquele momento, portanto, uma coexisténcia de dois regimes dispares de
compensag¢ao por iniciativa do contribuinte: um sob as Leis n® 8.383/91 e n®
9.250/95, e outro sob a Lei n® 9.430/1996.

Mais adiante, foi publicada a Lei n® 10.637/2002, que modificou o regi-
me de compensagio do art. 74 da Lei n® 9.430/1996 para o modelo atualmente
vigente, nos seguintes termos:

Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com transi-
to em julgado, relativo a tributo ou contribui¢do administrado pela Secretaria
da Receita Federal, passivel de restitui¢io ou de ressarcimento, podera utiliza-
-lo na compensagio de débitos proprios relativos a quaisquer tributos e contribuicoes
administrados por aquele érgdo.

§ 1° A compensagio de que trata o caput serd efetuada mediante a entrega, pelo sujeir-
to passivo, de declaragio na qual constardo informagoes relativas aos créditos utilizados
e aos respectivos débitos compensados.

§ 22 A compensagio declarada a Secretaria da Receita Federal extingue o crédito tribu-
tdrio, sob condigio resolutéria de sua ulterior homologagdo. (...)

§ 4% Os pedidos de compensagio pendentes de apreciagio pela antoridade administrati-
va serdo considerados declaragdo de compensagdo, desde o seu protocolo, para os efeitos
previstos neste artigo.

§ 52 O prazo para homologagio da compensagio declarada pelo sujeito passivo serd de
5 (cinco) anos, contado da data da entrega da declaragio de compensagio.
(grifamos)

Em verdade, foram unificados os dois regimes anteriormente existentes, de
modo a que em apenas um se concentrassem as caracteristicas do langcamento

A Lein® 9.069/95 incluiu receitas patrimoniais no rol de créditos compensaveis da Lei n® 8.383/1991.
8 Lein®9.250/95. Art. 39. A compensagio de que trata o art. 66 da Lei n° 8.383, de 30 de dezembro de
1991, com a redagdo dada pelo art. 58 da Lei n® 9.069, de 29 de junho de 1995, somente podera ser
efetuada com o recolhimento de importancia correspondente a imposto, taxa, contribui¢ao federal ou
receitas patrimoniais de mesma espécie e destinagdo constitucional, apurado em periodos subsequentes.
Lei n°® 9.430/96. Art. 74. Observado o disposto no artigo anterior, a Secretaria da Receita Federal, aten-
dendo a requerimento do contribuinte, podera autorizar a utilizagao de créditos a serem a ele restituidos
ou ressarcidos para a quitacao de quaisquer tributos e contribui¢oes sob sua administragdo.
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por homologa¢io da Lei n® 8.383/1991 (desnecessidade de autorizacio prévia
do Fisco) e a possibilidade de compensagio com débitos relativos a quaisquer
tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal, prevista na redagio
original do art. 74 da Lei n® 9.430/1996.

Passou a viger, entdo, nova sistematica consistente na ampla permissao
ao contribuinte de fazer compensagio, por iniciativa propria, com quaisquer
tributos administrados pela Receita Federal, mediante a entrega da Declaracio
de Compensagio (DCOMP) contendo as informagdes sobre os créditos e dé-
bitos utilizados®.

Mais adiante, a Lei n® 11.457/2007 instituiu a chamada “Secretaria da
Receita Federal do Brasil” (“Super-Receita”), a qual foi atribuida a compe-
téncia para administrar os tributos das extintas Secretaria da Receita Federal
e Secretaria da Receita Previdenciaria. A despeito dessa unificacio, o art. 26
do referido diploma nio consentiu, num primeiro momento, que fossem
aplicadas as regras do art. 74 da Lei n® 9.430/1996 as contribui¢des previden-
ciarias e para terceiros, que permaneceriam, portanto, sob a égide do art. 66
da Lei n® 8.383/1991%.

Todavia, em 2018, tal limitagio foi mitigada pela Lei n® 13.670, que
incluiu o art. 26-A na Lei n® 11.457/2007%, concedendo autorizagdo para apli-
cagao do art. 74 da Lei n® 9.430/1996 as contribui¢des previdenciarias e para
terceiros, desde que preenchidos os requisitos legais.

O seguinte quadro sindtico retrata a evolugio legislativa discorrida nesse
topico:

Interessante notar a estreita semelhanga entre esse instituto da “compensagdo por homologagdo”, es-
tabelecido para o ambito federal, com o langamento por homologacdo previsto no art. 150 do Codigo
Tributario Nacional. Muito embora nio esteja expresso quanto a homologagdo tacita, conforme bem
observa Schoeuri (Direito tributdrio, p. 693), ela exsurge da fixagao do prazo de 5 anos para que ocorra.
Além dessa semelhanga, é possivel constatar a simetria do procedimento administrativo preconizado no
art. 74, § 9°, da Lei n® 9.430/1996, no qual o contribuinte pode apresentar uma “manifestagdo de incon-
formidade” caso discorde do despacho que nao homologou a compensacdo, com aquele previsto para o
caso de langamento de oficio, a ponto de também prever a possibilidade de interposi¢@o de recurso para o
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), consoante §10 e §11 do mesmo dispositivo legal.
2 BRASIL, Lei. 11.457/18. Art. 26. Paragrafo tmico. O disposto no art.74 da Lei n® 9.430, de 27 de dezem-
bro de 1996, ndo se aplica as contribui¢des sociais a que se refere o art. 2° desta Lei.

2 BRASIL. Lei 11.457/18. Art. 26-A. O disposto no art. 74 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996:
I — aplica-se a compensacdo das contribui¢des a que se referem os arts. 2° e 3° desta Lei efetuada pelo
sujeito passivo que utilizar o Sistema de Escrituragdo Digital das Obrigagdes Fiscais, Previdenciarias
e Trabalhistas (eSocial), para apuracdo das referidas contribui¢des, observado o disposto no § 1° deste
artigo; II — ndo se aplica a compensagdo das contribuigdes a que se referem os arts. 2° e 3° desta Lei efe-
tuada pelos demais sujeitos passivos; e III — ndo se aplica ao regime unificado de pagamento de tributos,
de contribui¢des e dos demais encargos do empregador doméstico (Simples Doméstico).
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Regimes

Periodo

30/12/1991 a
26/12/1995

Evolugio legislativa da compensagio tributaria por iniciativa do contribuinte

Legislacdo

art. 66 da Lei
n° 8.383/1991

Condigoes

Compensagio somente entre tributos
da mesma espécie e com créditos
vincendos, sem prévia autorizacio da
RFB. Ex.: IRPJ com IPI (impostos),
PIS com COFINS (contribuic¢des),
taxa com taxa (taxas).

28/12/19% a
30/12/2002

art. 74 da Lei
n° 9.430/1996

Regime de compensacio alternativo:
compensacio, mediante autorizacio
prévia da REB, com relacio a débitos
de quaisquer tributos administrados
pela RFB. Homologagio tacita da
compensag¢io em 5 anos. Coexisténcia
dos regimes 3 e 4.

Desde
31/05/2018

art. 8 da Lei n®
13.670/2018

Alterou o regime 5. Compensagio
com quaisquer tributos administrados
pela RFB, inclusive com contribui-
¢Oes previdenciarias e para terceiros,
se preenchidos os requisitos, mediante
a entrega de declaragio contendo as
informacdes sobre os créditos e débi-
tos utilizados.
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2.3. Da Criag¢do da Multa Isolada

O legislador, via art. 74 da Lei n® 9.430/1996, adiantou a extingdo do
crédito tributario por compensa¢io mediante a simples declaragio do contri-
buinte, ainda que sob condi¢io resolutéria da ulterior homologacio. Ao fisco,
coube o 6nus de apreciar em até 5 anos todos os pedidos de compensagao, sob
pena de homologar tacitamente o que houvera sido declarado, unilateralmen-
te, pelo contribuinte.

Ora, nio seria dificil conceber o crescimento dos requerimentos protoco-
lados para compensar legitimos créditos do particular contra o Estado. Con-
tudo, declara¢cdes de compensagio com créditos inexistentes foram igualmente
protocoladas sob a esperanca de serem homologadas tacitamente, pelo decurso
do prazo, de modo a afastar o pagamento de débitos tributarios realmente
devidos; ou, ainda, de postergarem o pagamento, dado que, ante eventual
glosa fiscal pela inexisténcia do crédito, restaria o direito de impugnagio ad-
ministrativa, capaz de, por forca do art. 151, III, do CTN?, suspender a exi-
gibilidade dos tributos indevidamente compensados até o fim da lide, o que
viabilizaria, ainda, a obtenc¢do de Certidao de Regularidade Fiscal*.

Para coibir esse abuso de direito, a Unido promulgou o art. 18 da Lei n®
10.833/2003% que impds uma multa isolada de 150% sobre o valor total do
débito indevidamente compensado para os casos de falsidade de declaragio apre-
sentada pelo sujeito passivo. Ademais, nas situagdes expressamente vedadas
por lei, previu-se a aplicacio da multa de 75% sobre o valor total do débito
indevidamente compensado®, sendo essa penalidade dobrada para os casos de
dolo na conduta do contribuinte.

Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario: III — as reclamagdes e 0s recursos, nos termos
das leis reguladoras do processo tributario administrativo;

De forma precisa, Bruno Fajersztajn (FAJERSZTAIJN, p. 321) aduz que tal artificio era adotado como
forma indireta de financiamento do contribuinte, cuja conduta ia de encontro com o espirito da legislagao
que permite o referido encontro de contas.

24

Art. 18. O langamento de oficio de que trata o art. 90 da Medida Provisoria no 2.158-35, de 24 de agosto
de 2001, limitar-se-a a imposi¢do de multa isolada em razdo de ndo-homologa¢do da compensacdo
quando se comprove falsidade da declaracdo apresentada pelo sujeito passivo. (...) § 2° A multa isolada
a que se refere o caput deste artigo sera aplicada no percentual previsto no inciso I do caput do art. 44 da
Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, aplicado em dobro, e tera como base de calculo o valor total
do débito indevidamente compensado. (...)§ 4° Sera também exigida multa isolada sobre o valor total do
débito indevidamente compensado quando a compensagao for considerada ndo declarada nas hipoteses
do inciso II do § 12 do art. 74 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, aplicando-se o percentual
previsto no inciso I do caput do art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, duplicado na forma
de seu § 1o, quando for o caso.

Hipoteses em que a compensagao sera considerada nao declarada, nos termos do § 12 do art. 74 da Lei n°
9.430/1996: § 12. Sera considerada ndo declarada a compensagao nas hipoteses: I — previstas no § 3° deste

26

artigo I — em que o crédito: a) seja de terceiros; b) refira-se a “crédito-prémio” instituido pelo art. 1o do
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Nio obstante essas penalidades, acrescentou-se”’, com o advento da Lei n®
12.249/2010, o § 17 no art. 74 da Lei n® 9.430/1996, que instituiu uma multa
isolada de 50% sobre o valor do crédito no caso de declaragdo de compensacio
nio homologada, independentemente do emprego de dolo ou de estar prevista
em uma das hipoteses vedadas por lei. Além disso, a mencionada lei modifi-
cou a redagio dos §§ 15 e 16 do mesmo dispositivo para prever a aplicagio de
multa 1solada também nos casos de ressarcimento indeferido ou indevido, e
de multa isolada de 100% para casos de ressarcimento obtido com falsidade,
da seguinte forma:

Art. 74. (...)

§ 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 sera de 100% (cem por cento)
na hipétese 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 ob-
Jeto de declaragdo de compensagio ndo homologada, salvo no caso de falsidade da
declaragdo apresentada pelo sujeito passivo. (Redagio dada pela Lei n® 12.249,
de 2010) (grifamos)

Assim, em uma situagao hipotética na qual o contribuinte requeresse
a restitui¢do de um valor de dez milhdes de reais de tributo pago a maior,
dos quais quinhentos mil fossem compensados com um débito tributario de
igual valor, a multa isolada de 50% incidiria, caso verificada a inexisténcia do
crédito pelo Fisco, sobre os dez milhdes de reais pleiteados a titulo de resti-
tui¢do, compreendendo um total de cinco milhdes de reais a guisa de sancio
pela compensacio indevida, além da aplicagio de juros e da multa moratoria,
limitada a 20%, do art. 61 da Lei Federal n® 9.430/1996 .

Decreto-Lei n.° 491, de 5 de margo de 1969; c) refira-se a titulo publico; d) seja decorrente de decisao ju-
dicial ndo transitada em julgado; ou e) ndo se refira a tributos e contribui¢des administrados pela Secretaria
da Receita Federal - SRF. f) tiver como fundamento a alega¢ao de inconstitucionalidade de lei, exceto nos
casos em que a lei: 1 —tenha sido declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em agéo direta
de inconstitucionalidade ou em acdo declaratoria de constitucionalidade; 2 — tenha tido sua execugdo sus-
pensa pelo Senado Federal; (Incluido pela Lei n® 11.941, de 2009) 3 — tenha sido julgada inconstitucional
em sentenga judicial transitada em julgado a favor do contribuinte; ou 4 — seja objeto de simula vinculante
aprovada pelo Supremo Tribunal Federal nos termos do art. 103-A da Constituigdo Federal.

Importa enfatizar que até a institui¢do da multa isolada o contribuinte, em casos de ndo homologacado da
compensaco, apenas recebia despacho decisorio indeferindo a compensagdo com a cobranga adicional
de juros e multa moratdria limitada a 20%, nos termos do art. 61 da Lei Federal n® 9.430/1996. Isso por-
que, como a apresentagdo de declaragdo de compensagao pelo contribuinte ja seria suficiente a consti-
tuigdo do crédito tributario, o langamento pelo fisco com imposi¢ao de multa punitiva seria dispensavel.
Nos casos de lancamento de oficio, aplica-se multa de 75% do valor do tributo néo recolhido ou nao
declarado, conforme disposto no artigo 44, inciso I, da Lei n® 9.430/96.
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Entretanto, o fato de a penalidade recair sobre o montante cuja restitui-
¢do se pleiteia e ndo sobre a quantia a ser compensada deu causa a arguicao

de inconstitucionalidade por violagio ao direito de peticio®. Com efeito, o
simples pedido de reconhecimento e restituigio de crédito em face da Ad-
ministracio Publica, sem qualquer prejuizo ao erario, poderia resultar, caso
negado, em gravosa sangao, desestimulando o exercicio do mencionado direito
constitucional de peticio®.

Parece-nos que o legislador negligenciou o alcance do instituto da compen-
sacio em dois momentos: no primeiro, a0 nao medir os riscos decorrentes da
criagao de uma regra de extingao do crédito tributario - receita indisponivel de
carater eminentemente publico -, ainda que condicionada, pela mera declaragio
unilateral do sujeito passivo; no segundo, ao buscar a corregio dos excessos per-
mitidos pela largueza da norma prevista nesse primeiro momento, quando nor-
matizou com excessivo rigor e, novamente, negligenciando os riscos decorrentes
de tal medida sobre os bons contribuintes - assim entendidos os que procuram
honrar suas obrigag¢des tributarias de modo tempestivo e no valor correto - que
passaram a suportar o 6nus da multa isolada mesmo que na mais plena boa-fé.

Portanto, duvidosa a conformacio constitucional da multa isolada de
50% pelo simples indeferimento de um pedido de restituicio ou pela nio
homologagio da declaragio de compensacio, uma vez que o sujeito passivo
(assim como o sujeito ativo em sua atuagdo) pode cometer erros no calculo
ou identificacdo de eventuais créditos contra a Fazenda Publica dissociados da
dolosa conduta de postergar ou extinguir débitos tributarios devidos atraveés
da compensagio de créditos inexistentes.”

Corretamente, o legislador, por meio da Lei n® 13.137/15, revogou as
multas referentes ao pedido de ressarcimento (§§ 15 e 16 do art. 74 da Lei
n® 9.430/96), e restringiu a base da multa incidente sobre compensagdes nio
homologadas, incidente nio mais sobre 0 montante restituivel, mas sobre o
débito compensado (§ 17 do art. 74 da Lei n® 9.430/96), nos seguintes termos:

Art. 74. (...)

§ 15. (Revogado pela Lei n® 13.137, de 2015)

§ 16. (Revogado pela Lei n® 13.137, de 2015)

§ 17. Seré aplicada multa isolada de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor
do débito objeto de declaragio de compensagio ndo homologada, salvo no caso de
falsidade da declaragio apresentada pelo sujeito passivo. (Redagio dada pela
Lei n® 13.097, de 2015) (grifamos)

28

BRASIL. CF/88. Art. 5°, XXXIV —sido a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a)
o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder;

» O tema foi, inclusive, objeto da A¢dio Direta de Inconstitucionalidade n® 4.905, que até a conclusdo deste
artigo, ainda ndo havia sido julgada pelo Supremo Tribunal Federal.

3 No mesmo sentido, FAJERSZTAIN, p. 322.



12 CARrLOS OTAVIO FERREIRA DE ALMEIDA (ORG.)

Retomando, assim, o exemplo em que o contribuinte requer a restitui-
¢ao de um valor de dez milhdes de reais de tributo pago a maior, dos quais
quinhentos mil foram compensados com um débito tributario de igual valor,
a multa, no caso de a compensacio nao ser homologada, nio mais incidira
sobre os dez milhdes, mas sim sobre o valor do débito objeto da declaracio de
compensagao, ou seja, quinhentos mil reais.

Sem dtvidas, essa modificagio trazida pelo legislador sobre a base de
calculo da multa isolada de 50%, antes imposta sobre o valor do crédito reque-
rido pelo contribuinte (dez milhdes), mas agora sobre o valor do débito objeto
de declaragio de compensag¢io (quinhentos mil), corrigiu uma grave distor¢ao
da penalidade pecuniaria®, conforme a seguinte representacio:

Multa 50% = RS 5 milhdes

¥

" RS 10 milhdes -
s " : Credito objeto
* Lei n® 12.249/2010 l R$ 500 mil da declaragdo de
Débito objeto da compensagio
declaragdo de
compensagdo
Multa 50%=RS 250 mul
v
RS 10 milhdes -
« Lei n° 13.097/2015 | RS 500 mil Crédito objeto
da declaragio de
Débito objeto da compensagio

declaragdo de
compensagio

A despeito da sensivel redu¢do nos excessos relacionados ao pedido de
compensag¢do tributiria que promoveu, a Lei n® 13.097/15 nio restou inco-
lume a novas argui¢des de inconstitucionalidade ainda que a san¢io prevista
incidisse apenas sobre o débito compensado com crédito inexistente segundo
o Fisco Federal. Porém, dessa vez, o fundamento recaia no principio da propor-
cionalidade (e da vedagdo ao confisco) associado ao objetivo da regra punitiva
instituida, conforme sera abordado a seguir.

3. DA MULTA ISOLADA E SUA (IN)CONFORMIDADE A
CONSTITUICAO FEDERAL

O Sistema Tributario Nacional, grafado no capitulo I do Titulo VI - Da
Tributacio e do Orcamento da Constituicio Federal, encerra um conjunto
fundamental de principios e regras que traduzem o génio do Estado Demo-
cratico de Direito. Em verdade, decorre da interpretacio sistematica da Carta

' Além da aplicagdo de juros e da multa moratéria, limitada a 20%, do art. 61 da Lei Federal n®9.430/1996.
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Politica a plena vigéncia de outros principios que figuram no ordenamento
tributario, muito embora implicitos no texto constitucional®
a seguir, que cuida do exame de proporcionalidade.

, COMO no caso

3.1. Da Proporcionalidade e do Direito de Peti¢do

Na perspectiva do Direito Tributario, o principio® da proporcionalidade
é o instrumento juridico pelo qual se impde ao Estado o dever de sempre en-
contrar a melhor maneira de se exigir o correto cumprimento das obriga¢des
tributarias, sem acarretar, para tanto, Onus excessivo ao sujeito passivo.

Nesse sentido, a incumbéncia do Poder Publico de tutelar os interesses
fazendarios ha de ser cumprida com racionalidade, vedando-se a adogio de
medidas capazes de inviabilizar ou dificultar atividades normais do sujeito
passivo.

Por tal razio, o fundamento juridico da proporcionalidade, implicito na
Constitui¢ao Federal, decorre da existéncia dos varios principios positivados
que devem ser promovidos simultaneamente pelo Estado. Isso porque, em se
constatando que uma medida do Poder Publico promova um principio que
resulte na conservacio de um interesse da Administracio Pablica, mas, em ra-
zao dele, restrinja sobremaneira outro principio de interesse dos contribuintes,
patente esta a sua inconstitucionalidade, pois desproporcional, uma vez que,
para materializar um dos varios principios previstos no Direito, outro nao foi
promovido suficientemente®.

Humberto Avila¥ - para quem a proporcionalidade nio seria principio,
mas postulado normativo - sustenta que o exame da proporcionalidade se
aplica sempre que houver uma medida concreta destinada a realizar uma fina-
lidade. Assim sendo, nio ha que se cogitar em proporcionalidade se ausentes
um meio, um fim concreto e uma relacio de causalidade entre eles.

ALMEIDA, Carlos Otavio Ferreira de. Tributagdo internacional da renda, p. 133.

Conquanto nao seja o objetivo desse estudo, faz-se pertinente diferenciar principio de regra, ainda que
de maneira superficial. Ambos sdo espécies do género norma, porém, consoante a teoria difundida por
Robert Alexy, distinguem-se em estrutura. Os principios sdo mais genéricos (normas abertas), funcio-
nando como “mandado/ordem de otimizag@o”, cujo cumprimento sera sempre gradual de acordo com
as possibilidades faticas e juridicas. As regras, por sua vez, sdo normas mais especificas, atuando como
“mandados definitivos”, de maneira que identificada uma situagdo de fato prevista abstratamente pela
regra, obrigatoriamente deve-se ocorrer a consequéncia juridica prescrita (silogismo).

AVILA, Humberto. Proporcionalidade e direito tributario. Revista Direito Tributdrio. Atual, Sdo Paulo:
Dialética, v. 25, p. 86-87, 2011.

Para Humberto Avila, principios estabelecem fins a serem buscados, promovem a realizagio de um
estado de coisas e prescrevem comportamentos. Ja os postulados estabelecem o modo como a promo-
¢do de um determinado fim deve ser aplicado, classificando-os de metanormas (ou normas de segundo
grau), por servirem de estrutura de aplicagio das normas. (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da
defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 90).
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Constatados tais elementos, torna-se possivel proceder aos trés exames
fundamentais capazes de aferir se conduta estatal observa o principio/postu-
lado da proporcionalidade, quais sejam: adegquagio (o meio promove o fim?);
necessidade (entre os meios disponiveis para promover o fim, nio ha outro
meio menos restritivo do direito fundamental afetado?); e proporcionalidade em
sentido estrito (as vantagens trazidas pela promog¢io do fim correspondem as
desvantagens provocadas pela adogao do meio?)*. Caso o ato estatal nio seja
aprovado por um dos exames acima descritos, identificada esta a despropor-
cionalidade e a inconstitucionalidade da medida.

No caso em questio, a Unido, reparando no mau uso da compensa¢io
tributaria por parte dos contribuintes que buscavam vantagens indevidas para
diferir ou nio recolher tributos, resolveu criar uma multa isolada (medida concre-
ta para se atingir um fim) que seria aplicada sempre que a compensag¢io declarada
pelo contribuinte nio fosse homologada pelo Fisco, independentemente de dolo
ou culpa. O emprego dessa penalidade tinha o objetivo de cessar o exercicio
indevido da compensagio, uma vez que o contribuinte, sabendo da multa, ndo
mais faria uso ardiloso do instituto (fim almejado pela medida concreta).

Em face da causalidade entre a medida e o fim almejado, preencheram-se
os requisitos para o exame da proporcionalidade da multa imposta pela Ad-
ministragdo. Nesse sentido, contribuintes questionaram a constitucionalidade
dessa multa isolada, que restaria desproporcional em face de outras alternati-
vas ao dispor da Unido para atingir o mesmo objetivo”, sem obstaculizar o
direito subjetivo do contribuinte & compensagao.

Em sintese, a medida atendeu ao teste da adeguacio (o meio promove o
fim), pois reduziu o nimero de compensacdes indevidas. Todavia, a disponibi-
lidade de outros meios menos gravosos para obter o mesmo resultado levou a
reprovacio da medida no teste da necessidade, eivando-a de inconstitucionalidade.

Nio bastasse, o exame do terceiro teste tampouco socorreria a sangao pre-
vista, pols no que se refere a proporcionalidade em sentido estrito os beneficios
decorrentes da aplicagio da multa isolada ndo sio proporcionais a suas desvan-
tagens. Discutivel, no minimo, conceber que uma penalidade tendente a evitar o
abuso de direito seja aplicada a quem pretenda exercer, regularmente, seu direito
de reaver créditos que julga legitimos contra a Fazenda Publica, mas possa ser
vitima de erro escusavel em face da complexidade do tax compliance brasileiro.

AVILA, Humberto. Proporcionalidade e direito tributario. Revista Direito Tributdrio. Atual, Sdo Paulo:
Dialética, v. 25, p. 84, 2011.

A exposic¢ao de motivos da MP n°® 472/2009, posteriormente convertida na Lei n® 12.249/2010, deixa cla-
ro a intengdo do legislador em punir a realizagdo de compensagdes fiscais indevidas, conforme se extrai
do trecho em que ¢ afirmado que a compensagao “tem servido para que alguns contribuintes se utilizem
de créditos inexistentes como forma de obter certiddo negativa ou para ndo pagar o crédito tributdrio,
contando com a homologagdo da compensagdo pelo decurso de prazo”.
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A vista disso, por meio do Recurso Extraordinario n® 796.939/RS, com
repercussao geral reconhecida, a controvérsia em questio chegou ao STF, que lo-

grara decidir, em definitivo, sobre a (in)constitucionalidade da multa isolada de-
corrente do indeferimento da compensa¢io sob o prisma da proporcionalidade.

O recurso em tela obteve parecer favoravel do Ministério Ptblico Federal
(MPEF), cujo teor enfatiza a violagio do direito a peticdo em face da aplicabilidade
da san¢io pelo simples fato de a compensag¢io declarada nio ser homologada,
ressalvada sua incidéncia aos casos de comprovada ma-fé do contribuinte.

Noutro giro, o parquet também apontou fransgressio a proporcionalidade
como desdobramento da ofensa ao direito a peti¢do, pois o desincentivo a
pleitear a compensacio tributaria, ainda que a ela se faca jus, é desproporcio-
nal se confrontado com o fim almejado de evitar o abuso de direito. Assim,
pois, firmou posicionamento o MPF no aludido parecer:

A penalidade em andlise ndo se revela, portanto, (i) a mais adequada a promogio da
celeridade do procedimento administrativo fiscal; (i1) zecessdria, j4 que ha outras
medidas viaveis e menos lesivas aos contribuintes para a obten¢do da finalidade
almejada; e (ii1) proporcional em sentido estrito, uma vez que impde um grave dnus
aos contribuintes ao desestimular a proposi¢io de pedidos de ressarcimento de
crédito tributario e de declaragio de compensagao. (... . (grifamos)

Nio obstante o MPF tenha rejeitado a multa isolada em face do exame de
proporcionalidade®, tornando-a também confiscatéria (art. 150, IV, CF), fato é
que o parquet se manifestou pela legitimidade da multa se comprovada a pra-
tica do abuso de direito pelo contribuinte. Ao que se sugere, tal legitimidade

3% STF. RE n° 796.939/RS, Rel.Min. Edson Fachin. Parecer do Ministério Publico Federal, Doc. 106, excerto
nos seguintes termos: “(...) Tal como posta, a sangdo tributaria em estudo fere também o principio da pro-
porcionalidade, tendo em vista que sucumbe as trés premissas essenciais do preceito (adequagdo, necessi-
dade e proporcionalidade strictu sensu) quando confrontada ao fim de conferir maior eficiéncia a analise
dos pedidos de compensagdo. O pressuposto da adequagdo resta caracterizado quando o meio utilizado é
adequado para alcangar a finalidade pretendida. Aqui, poderia concluir-se que, ndo obstante acarrete redu-
¢do no numero de pedidos de compensagao feitos pelos contribuintes, a penalidade ndo se mostra adequada,
tendo em vista que nao se pode adotar a visdo simplista de que um menor niimero de pedidos tornaria mais
eficiente o processo de compensac¢do como um todo e também porque tal san¢do ndo promove maior cele-
ridade ao procedimento fiscal. A necessidade, por sua vez, evidencia-se quando inexistentes outros meios
alternativos que possam promover o pretendido com menos restrigao aos direitos fundamentais envolvidos.
Por este prisma, a multa em foco ndo atende ao preceito, uma vez que outras providéncias poderiam tor-
nar eficientes as operagdes de compensagdo sem afetar tdo gravemente outras garantias dos contribuintes.
Entende-se, de outro lado, atendida a proporcionalidade em sentido estrito quando se realiza o fim alme-
jado com a ponderac@o mais equilibrada dos valores envolvidos. Neste item também esbarra a norma em
questdo, considerando-se que, com a inten¢do de atribuir maior eficiéncia aos pedidos de compensagao,
afrontou-se o nticleo essencial de diversos direitos fundamentais dos contribuintes”.

Reprovagdo no teste de adequagdo, pois o0 MPF nao vé relagdo entre redugdo do niimero de compensa-
¢oes tributarias e eventual ganho de eficiéncia.
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decorre de situagdo bem distinta da automatica aplicagio da penalidade pelo
simples fato de a compensagio declarada nio obter homologac¢io pelo fisco.

O préximo topico se incumbird dessa questdo a luz da regra da igualda-
de, estremando-a do principio homoénimo, que faculta alto grau de abstragao
e subjetividade do julgador.

3.2. Da regra da igualdade e da aferi¢io da conduta no Estado Fiscal
do Século XXI

Importa estabelecer uma premissa para as analises subsequentes: vive-se
o Estado Fiscal, caracterizado pela necessaria arrecadagio que garanta boa go-
vernanga e pela intolerdncia ao desperdicio, o que, decerto, contribui para
a redugdo do bem-estar geral*. O Estado dos nossos dias para atingir suas
finalidades constitucionais depende, portanto, do tributo, que nio é um fim
em si mesmo, mas o meio de consecucio de finalidades de alta valoracio cons-
titucional a beneficio coletivo.

Dessa premissa, evoca-se a licio de Casalta Nabais, que qualifica, acer-
tadamente, o pagamento de impostos como um dever fundamental. Ha, no
Estado Democratico de Direito vigente, “um dever de todos contribuirem,
na medida da sua capacidade contributiva, para as despesas a realizar com as
tarefas do estado”. Por conseguinte, o luso professor consagra o principio da
igualdade fiscal, cujo sentido ¢é exigir que tudo o que for essencialmente igual
seja tributado igualmente, e o que for desigual suporte a tributacio desigual-
mente, na medida dessa desigualdade®.

Se, por um lado, ao Estado Fiscal ndo ¢ dado ultrapassar os limites legais para
garantir maiores receitas, vedando-se conduta arbitraria ou excessiva, por outro,
merece reprovacio e sangio eficaz a conduta individualista, oportunista, ilegal e
inconstitucional do particular que busca se furtar ao dever fundamental de pagar
tributos. Essa é uma decorréncia fundamental da premissa acima exposta.

A igualdade guarda o senso de que situagdes equivalentes ndo podem ser
tratadas de maneira diferenciada pelo Direito, salvo razio que justifique a dis-
criminagio. Positivada para homenagear a ideia de justica, tdo cara ao Estado
Democratico de Direito, encontra guarida na Lei Maior, no cput do artigo que
comporta todo o capitulo sobre direitos e deveres individuais e coletivos, verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do di-
reito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade (...). (grifamos)

O Estado assumiu contornos polissémicos: Democrético Social de Direito, Subsididrio, da Sociedade de

Risco, do Século XXI, Pés-Moderno etc. ALMEIDA, Carlos. Tributag¢do internacional da renda, p. 32.
‘" CASALTA NABAIS. O dever fundamental de pagar impostos, p. 186 e p. 442.
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A aplicagio da lei de forma igualitiria a todos, em termos praticos,
pode levar a diversos sentidos e dificuldades em se medir quio iguais somos,
quando comparados uns aos outros. Nesse giro, Tipke e Lang*, para quem a
igualdade é sempre relativa, sustentam a necessidade de um critério exato, um
tertium comparationis, conforme a Constitui¢do Federal, para ser aplicado efi-
cazmente por todos, inclusive legislador, administrac¢io tributaria e julgadores
de matéria fiscal.

Ocorre, contudo, que de um mesmo enunciado, de um mesmo conjunto
signico, € possivel seja extraida mais de uma norma.* Licita é, portanto, a ex-
tracio de dimensdes normativas distintas para o termo (signo) “igualdade”, que
pode assumir caracteristica de postulado™, de principio®, ou, ainda, de regra*.

As regras deverdo ser lidas como instrumentos definitivos de garantia de
direitos ou de imposi¢do de deveres, o que significa que devam ser realizadas
integralmente no caso concreto. Como regra, portanto, a igualdade nem regu-
lara o préprio sistema normativo (postulado), nem se revestira de ideal a ser
concretizado de forma 6tima (principio), mas controlard o wuso de medidas de
comparagio, vedando o emprego de critérios desconformes para sua configurago.

Ja em sua topografia tributaria, a Carta Politica assim se expressa sobre
a igualdade:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ veda-
do a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...)

II - Instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagio
equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupagio profissional ou
fungio por eles exercida, independentemente da denominagio juridica dos
rendimentos, titulos ou direitos. (grifamos)

A relatividade da igualdade estd expressa na equivaléncia do texto, que
exigird um critério vilido para discriminar situagdes de contribuintes. Prima
facie, a Carta Maior ja afasta alguns como a ocupagio profissional ou a fung¢io
exercida, que jamais servirdo como critério diferenciador a luz da igualdade.

2 TIPKE, Klaus; LANG, I. Direito tributdrio. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2008, p. 195.

# SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 267.

Ao atuar como postulado normativo, a igualdade deve ser entendida enquanto metanorma em atividade
de orientacio do intérprete para aplicagio de normas diversas, ndo dela propria. E a consagracio da mé-
xima de que normas devem ser aplicadas igualmente, sem parcialidade, a todos que estejam submetidos
ao seu alcance. V. AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributdria. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2009, p. 133.

Ao assumir a natureza de principio, a igualdade enseja a ordem para que se otimize um estado ideal
de igualdade, enquanto auténtico mandado de otimizagdo, cuja realizacdo pode se dar em diversos
graus no caso concreto. V. SILVA, Virgilio. Direitos fundamentais: conteudo essencial, restrigdes e
eficacia, p. 44.

% AVILA. Teoria da Igualdade tributdria, p. 134.

45
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Nessa esteira, serdo tomados, a seguir, dois critérios para a analise da
regra da igualdade, a fim de verificar se vinga ou ndo a constitucionalidade
da multa isolada na compensagio tributaria. O primeiro, intrarrelacional, em
que o sujeito ativo se depara com credores no polo passivo discriminados pela
atuacdo de boa-fé e pela atuag¢io oportunista, e o segundo, que toma a dacio
em pagamento em bens iméveis como referéncia de comparagio a compensa-
¢do, por se equivalerem no rol de modalidades extintivas do crédito tributario.

3.2.1. Critério intrarrelacional: baseado na sujei¢do passiva

E vero que a imposicio de penalidade pressupde a pratica de infracio
a legislagdo tributaria. Trata-se, portanto, de potencial fator da composigao
do crédito tributario em sua inteireza - tributo, juros e penalidade pecunidria -,
configurando-se em obrigacio tributaria principal de pagar penalidade pecu-
niaria, em decorréncia de situacio definida em lei como necessaria e suficiente
a sua ocorréncia - 1.e., uma infracao”.

In casu, o legislador federal prescreveu penalidades distintas conforme o
grau de lesio ao conteddo normativo protegido - basicamente, 50% para o
mero indeferimento e 150% para o indeferimento em casos de falsidade® -,
uma vez que a regra da igualdade comporta tal diferenciagio em vista de crité-
rios constitucionalmente aceitos.

Argumenta-se pela inconstitucionalidade da sang¢do de 50%, prevista no §
17 do art. 74 da Lei n® 9.430/96, por restritiva ao direito de peticio®. Conquanto
respeitavel, a prote¢do constitucional imuniza o requerente do pagamento de
taxas em defesa de seus direitos, o que enseja, no caso sob analise, os seguintes
argumentos contrarios.

Primeiro, ndo ha falar em cobranga de taxas, mas de penalidade a infra-
¢do aplicada, for¢osamente, a posteriori. Com efeito, ndo se trata de avaliar
prévia cobranca de taxa, espécie tributiria que nio se confunde com san¢io
de ilicito, pelo fisco federal para o servico de realizar o encontro de contas
e extinguir créditos tributarios de contribuintes declarantes, mas, sim, de

CTN, Art. 113. A obrigacdo tributéria ¢ principal ou acessoria. § 1° A obrigacdo principal surge com a
ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-
se juntamente com o crédito dela decorrente.

# V. Nota de Rodapé 25.

4 BRASIL. CF/88. Art. 5° (...) XXXIV — sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de
taxas: a) o direito de petigdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso
de poder. (grifamos)

%0 BRASIL. CF/88. Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir

os seguintes tributos: (...) I — taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagao,

efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos

a sua disposicao.
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analise algo subjetiva para se apurar condutas culposas ou dolosas que se quali-
fiquem por ilicitude.

Segundo, por nio se tratar, essencialmente, de um pedido em defesa de
direitos, pois a compensagdo, na letra do CTN, s6 é viavel para créditos ligui-
dos ¢ certos, constituindo-se ambos os predicados como limites ao direito do
sujeito passivo. Até aqui, portanto, o direito de peticio deve ser amplamente
protegido e jamais sancionado. Contudo, o que se analisa é o indeferimento
de créditos declarados para além desses limites, a que o contribuinte nio faz
jus por nio ostentar a condi¢do de credor. Qualquer centavo para além de seus

créditos liguidos e certos ndo se insere no rol de direitos particulares, portanto nio
havendo falar em direito de peti¢io. Analogamente, nao cabe ao fisco cobrar
nenhum centavo para além do crédito tributario decorrente da materialidade
que ensejou a incidéncia, sob pena de confisco.

Terceiro, por ndo se tratar de uma cobranga que limite o direito de pedir em
absoluto. Nesse caso, é livre o exercicio do petitorio sem 6nus de qualquer
natureza. O que esta posto pelo legislador é medida sancionatéria posterior,
escalonada apés a apreciagio (quando possivel) dos dados declarados pelo
requerente. Ademais, a atuagdo do contribuinte em defesa de seus direitos de
compensar créditos tributarios liquidos e certos permanece irrestrita, como
determina a CF.

Nio por outra razio, nio se deve avalizar a posi¢io do MPF ao evocar,
em seu parecer mencionado alhures®, entendimento do STF que considerou
inconstitucional a exigéncia de depdsito prévio para a interposi¢io de recur-
so administrativo, editando inclusive simula vinculante a esse respeito®. Por
certo que qualquer cobranca prévia constitui restri¢do a defesa de direitos em
peti¢do ao Estado, mas esse caso é diverso.

A questio em jogo é das mais complexas e reside na subjetividade das
infragdes em matéria tributaria, que, alias, ja vem sendo reconhecida pela dou-
trina ha algum tempo®, assim como pelos tribunais™, afastando corretamente
a literalidade do art. 136 do CTN™. Schoueri corrobora essa ideia ao sustentar
que “Nio tem cabimento, por outro lado, imposi¢io de penalidade sem gue

St V. tépico 3.1.

STF. Sumula Vinculante 21 — E inconstitucional a exigéncia de deposito ou arrolamento prévios de
dinheiro ou bens para admissibilidade de recurso administrativo.

“A ocorréncia de uma infragao tributaria pressupde no minimo a culpabilidade do agente, o que hoje é
incontroverso na moderna literatura tributaria.” Cf. NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tribu-
tario, 14. ed. S@o Paulo: Saraiva, 1995, p. 195.

BRASIL. STJ, Sumula 509. E licito a0 comerciante de boa-fé aproveitar os créditos de ICMS decorrentes
de nota fiscal posteriormente declarada inidonea, quando demonstrada a veracidade da compra e venda.
BRASIL. CTN. Art. 136. Salvo disposi¢ao de lei em contrario, a responsabilidade por infragdes da legis-
lagdo tributaria independe da inten¢do do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e extensao
dos efeitos do ato. (grifamos)
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sequer se evidencie culpa do agente (...). Inexistindo culpa ou dolo, ndo surge a preten-
sdo punitiva do Estado, pelo mero fato de que ndo ha o que punir™.

Por esta via, que também é sustentada por Ruy Barbosa Nogueira”, se
o sujeito passivo declara créditos para compensacio que nio sio homologa-
dos pelo fisco em vista de algum equivoco no calculo ou na identifica¢io de

créditos que julga possuir, mas que nio possui, configura-se a conduta culposa
por imprudéncia, negligéncia ou impericia, sancionada em 50% do valor do débito
objeto de declaragio de compensagio nio homologada.

Situagio distinta, e mais grave, é aquela em que, valendo-se do ardil, da
ma-fé, o declarante compensa créditos que sabe ndo possuir, sob o intuito de extin-
guir créditos tributarios devidos, furtando-se, portanto, ao seu dever fundamen-
tal perante todos os demais jurisdicionados com que divide a residéncia fiscal.
Essa conduta oportunista, eivada de falsidade, merece penalidade maior, 150%
do valor do débito objeto de declaracio de compensa¢io nio homologada.

Em ambos os casos, porém, poder-se-ia sustentar que, sem ou com o in-
tuito prioritario de extinguir débitos ou elidir o pagamento por algum tempo,
tanto o declarante de boa como o de mé-fé obterdo condi¢bes competitivas
melhores, se pessoas juridicas, ou incrementardo o proprio bem-estar a custa
de outrem, se fisicas.

Obviamente, essas situagdes nao sao equivalentes entre si e o tratamento
discriminatério, com san¢io mais gravosa no segundo caso, seria de confor-
midade constitucional. Entretanto, disso ndo resulta, automaticamente, que o
tratamento conferido ao declarante de boa-fé seja o de ndo aplicar nenhuma
sang¢do, mas apenas que seu tratamento deve ser mais favorecido pelo legisla-
dor em comparagio ao primeiro.

Na linha dos casos em que ndo ha falsidade, mas que, ainda assim, o in-
deferimento da declaragdo gera multa de 50%, surge a dtvida: haveria ilicito?

No RE 796.939, o Min. Relator, Edson Fachin, entendeu que nio e fixou
a seguinte tese para o tema 736: “E inconstitucional a multa isolada prevista
em lei para incidir diante da mera negativa de homologagao de compensagio
tributaria por nao consistir em ato ilicito com aptidio para propiciar automa-
tica penalidade pecuniaria.”

Pois bem, sob a regra da igualdade, deve-se estabelecer um critério com-
parativo valido entre sujeitos passivos distintos para se analisar a ilicitude.
Nesse caso, portanto, supondo os sujeitos passivos S1, S2 e S3, todos credores
e declarantes de compensacio tributaria, que divergem em face da conduta

¢ SCHOUERI, L.E. Direito tributdrio, p. 860.

No dizer de Ruy Barbosa Nogueira: “Infracdes culposas: Quando o infrator, embora sem intengao, agiu
ou se omitiu por negligéncia, imprudéncia ou impericia, sendo, portanto, culpado. (...) Infragdes dolo-
sas: Quando o infrator age deliberadamente contra a lei, com inteng¢@o de conseguir o evento ilicito.” V.
Curso de direito tributario, p. 196-197.
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adotada. S1 é diligente e cauteloso e apura seus créditos corretamente; S2 nio
tem inten¢do de lesar o erario, mas declara créditos que nio possui; e S3 age de
ma-fé, buscando, dolosamente, compensacio de créditos falsos.

A conduta dos credores, 7 casu, determina tratamento diverso quanto
a apuracio de infragio e respectiva sanc¢do. S1, S2 e S3 ndo representam si-
tuacdes equivalentes.

Para avaliar se seria ou ndo constitucional a imposi¢io de sanc¢io ao
declarante de boa-fé, é forgoso comparar o declarante que se equivoca culpo-
samente com outro que toma a cautela necessaria e apura seus créditos certos
e liquidos para declara-los e compensa-los corretamente. Fato que o primeiro,
ainda que sem inten¢io, pde em risco recursos pertencentes a coletividade e

exige recursos pessoais e materiais da Administragio para frustrar suas ex-
pectativas de compensagio de créditos inexistentes. Nao ha equivaléncia nas
situagdes e, por decorréncia da regra de igualdade, a Constitui¢io avaliza o
tratamento discriminat6rio com o fim precipuo de evitar privilégios odiosos.

Em razdo, pois, das respectivas condutas, S3 sofreria tratamento mais
gravoso pela conduta dolosa; S2 teria tratamento intermediario entre S3 e S1
em vista de conduta culposa; e S1 nio teria cometido nenhuma infragio.

O legislador ordinario poderia ter optado por formas variadas de trata-
mento intermediario a conferir a S2, mas optou pela multa de 50%.

Fato é, no entanto, que outras questdes surgem para definir, ao final,
sobre a respectiva constitucionalidade da multa aplicada a S2. Verticalmente,
o tratamento diferenciando entre os credores também deve observar a razoab:-
lidade, que opera como dever de vinculagdo entre duas grandezas, ou seja, exige
uma relagio de equivaléncia entre critério e medida.

3.2.2. Critério baseado na modalidade de exting¢do do crédito
tributario: a dagio em pagamento em bens imoveis

Entre as modalidades de extingio do crédito tributario, segundo o art.
156 do CTN, a compensagio é prevista no inciso II, enquanto a dagio em pa-
gamento em bens imoveis, na forma e condigoes estabelecidas em lei, encontra sede
no inciso XI.

A Lei n® 13.259/2016, em seu art. 4°, regula a forma pela qual o crédito
tributario inscrito em divida ativa da Unido podera ser extinto mediante o
instituto da da¢io em pagamento em bens imoveis, a critério do credor, bai-
xando, a seguir, as condigdes para tanto.

A seu turno, a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN) regula-
mentou o tema por intermédio da Portaria 32/2018, que prevé procedimento
administrativo para a apreciagio e tramite do requerimento protocolado pelo
credor junto aquele 6rgao.
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O fundamento, portanto, da tese de apreciagio da multa isolada apli-
cada aos casos de compensac¢do baseada na igualdade decorre do fato de que
em outra modalidade de extin¢iao do crédito tributirio, como é o caso do
instituto da dacio em pagamento, a legislagio nio impde a mesma penali-
dade aqui discutida.

Vale dizer, em uma situagdo em que a proposta de dagio em pagamento
em bem imoével seja rejeitada pela Coordenagiao Geral de Estratégias de Recu-
peragio de Crédito (CGR/PGFN), o contribuinte zdo ¢ apenado por multa iso-
lada de 50% sobre o valor que se pretendeu extinguir através do bem imoével.

Em outro giro, ao indeferimento da proposta de extingio do crédito tributdrio
pelo art. 156, XI, do CTN nio corresponde qualquer sang¢io, o que forca a
conclusio de nio ter havido qualquer infragio a ser apenada. De modo diver-
s0, a multa isolada pela rejei¢io do fisco quanto a declaracio de compensacio
parece sancionar o mero pedido de extingdo do crédito tributdrio pela via do art.
156, II, do CTN.

Importa, para a aplicagdo da regra da igualdade, saber se as situagdes se
equivalem.

A despeito das semelhancgas, a situacio do proponente da da¢io em paga-
mento em bens imoéveis nio comporta os mesmos critérios comparativos para
a aplicagdo da igualdade com relagdo a situagio do declarante unilateral de
créditos contra a fazenda publica.

Com efeito, na compensagio, o requerente alega deter crédito liquido e certo
contra a Fazenda Publica e ji o declara para extinguir seus débitos tributarios
unilateralmente, aguardando a homologagio do fisco.

Na dagio em pagamento, o imodvel é avaliado por terceiro, nomeadamen-
te institui¢do financeira oficial, se imével urbano, ou INCRA, se rural. Apos
a avaliagio e preenchidos diversos outros critérios prévios, o rito administra-
tivo segue até a decisio da CGR/PGFN quanto a admissibilidade da proposta.
Portanto, hd um juizo prévio sobre um bem imoével apresentado pelo sujeito
passivo meramente na expectativa de que seja aceito para que, mais adiante, se
concretize a pretendida extingdo do crédito tributario.

Portanto, defender a inconstitucionalidade da multa isolada da compen-
sa¢do com base na igualdade em comparag¢io com o rito da dagio em paga-
mento em bens inoveis pode ser, no minimo, polémico. A mera comparagao
por se tratarem, ambos os institutos, de modalidades de extin¢io do crédito
tributario nio se sustenta.

Nio se deve confundir as situagdes. Na dagdo, o sujeito passivo oferta um
bem imoével a avaliagdo da propria Unido, para que, em caso de aceitagdo, se
proceda, em etapa posterior, a extingio do crédito tributario. Ora, a rejei¢io
do imoével por razdes como falta de liquidez ou afins em nada se relaciona
com conduta culposa ou dolosa do sujeito passivo.
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Ja na compensagao, a situagio do declarante é bem diversa. Sabedor de
que o instituto apenas avaliza créditos liquidos e certos contra o erario, o su-
jeito passivo unilateralmente alega possui-los, buscando a direta extingiao do
crédito tributario cujo indeferimento se origina de conduta dolosa (falsidade)
ou culposa (negligéncia, impericia, imprudéncia).

Por ndo serem situagdes equivalentes - compensagio e dagdo -, o trata-
mento discriminatério quanto a aplicagdo da multa isolada esta conforme ao
Texto Maior.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Pretendeu-se, neste artigo, enfrentar a questdo central de saber se pode
malograr por inconstitucionalidade, a luz da regra da igualdade, a multa isola-
da de 50% sobre o valor do débito objeto de declaragio de compensagio nao
homologada pelo fisco federal, prevista no § 17, art. 74, Lei n® 9.430/96.

Ao longo das analises, viu-se que o direito de peti¢io foi evocado para definir
por inconstitucional a referida sancdo, ja que seria desproporcional por desin-
centivar o contribuinte a compensar créditos contra o Estado. Realmente, uma
penalidade para equivocos de boa-fé seria medida por demais restritiva aqueles que
guardam créditos contra o erario, mas que podem ter seus registros em grau de
complexidade cuja certeza seja insuscetivel de aferi¢ao. Essa desproporcionalidade
seria suficiente para eivar de inconstitucionalidade a multa acima mencionada.

A contrario sensu, porém, poder-se-ia sustentar que traria grande incentivo
a compensacio indevida a falta de previsao sancionatéria, especialmente por se
tratar de declaragdo unilateral que aguardara a homologacio, senio expressa e
tempestiva, tacita pelo decurso do prazo. Essa corrente de ideias observa mais o
cofre publico do que o 6rgio fiscalizador, entendendo que os recursos ali depo-
sitados representam o esfor¢o de outros contribuintes a beneficio das politicas
publicas, em obediéncia ao principio da solidariedade fiscal. Assim, seria possi-
vel também entender que o direito de petigdao aos 6rgios ptblicos garante o exer-
cicio de direitos e, por conseguinte, créditos inexistentes no estariam cobertos.

Todavia, a hipotese do presente artigo estad em analisar a regra de igualda-
de e, nesse caso, trazer critérios constitucionais de comparacio para verificar
a regra de discriminagdo no tratamento entre contribuintes que estejam em
situa¢do equivalente. Assim, numa analise entre sujeitos passivos diversos, em
que um primeiro credor declare créditos liquidos e certos, um segundo declare
culposamente créditos a que nio faz jus e um terceiro que se valha de falsi-
dade para dolosamente declarar créditos inexistentes, a igualdade justifica o
tratamento diferenciado entre os trés, mas a gradacio da san¢io do segundo
deve considerar outros critérios constitucionalmente previstos, especialmente
a razoabilidade e a praticabilidade (também a proporcionalidade, que ja foi
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analisada alhures), além de balizas da ordem constitucional econémica, como

eficiéncia, economicidade e incentivo.

Nesse giro, uma norma capaz de impedir o exercicio de um direito que
se julga possuir é distorciva e, por conseguinte, ineficiente do ponto de vista
econémico. O temor de sofrer san¢io expressiva mesmo quando se julga ter um
direito, como no erro de boa-fé, acirra a antitese entre fisco e contribuinte, o que
ndo é desejavel, razao pela qual estimulamos que medidas de cooperagio sejam,
efetivamente, levadas adiante para questdes afetas a conformidade tributaria.

Num cenario de cooperative compliance, através da aproximacio entre empre-
sas e fisco, este ltimo teria conhecimento mais estreito da governanca praticada
pelas primeiras e isso poderia levar a medidas variadas na defini¢do de um trata-
mento intermediario entre o dolo e a licitude. Ao 1nvés de multar em 50%, o fisco
poderia, por exemplo, considerar os contribuintes manifestamente cooperantes
sob um prazo para retificarem suas declaragdes equivocadas (autorregularizagio)
ou mesmo exigir homologa¢io expressa para declaragdes subsequentes de contri-
buintes que houvessem cometido erro sem falsidade em compensagio anterior,
trancando-as sob efeito suspensivo até a apreciagio da autoridade fazendaria.

Em conclusio, a validacdo do tratamento diferenciado entre diferentes
credores pela regra da igualdade nio impde, definitivamente, uma san¢io e
nem gradua a respectiva aliquota. Outras alternativas podem ser trazidas pelo
legislador para harmonizar todos os cortes constitucionais protetivos do pon-
to de vista tributario e econémico.
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