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DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. RECURSO
EXTRAORDINARIO. DECLARACAO DE COMPENSACAO
TRIBUTARIA. MULTA FISCAL. LEI 9.430/1996. DIREITO DE
PETICAO. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. IN-
CONSTITUCIONALIDADE. REPERCUSSAO GERAL RECO-
NHECIDA. TEMA 736. CONHECIMENTO E
DESPROVIMENTO DO RECURSO.

1 — Proposta de Tese: E inconstitucional a multa prevista
no art. 74, § 17, da Lei 9.430/1996, quando aplicada da
mera nao homologacdo da compensagio tributaria, ressal-
vada sua incidéncia aos casos de comprovada ma-fé do con-
tribuinte.

2 — Parecer pelo desprovimento do recurso extraordinario.

1. O caso em exame

Trata-se de recurso extraordinario interposto pela Unido de
acordio proferido pelo Tribunal Regional Federal da 4* Regiio,
em que se discute a constitucionalidade do disposto no art. 74, §§

15 e 17,da Le1 9.430/1996.

Conforme consta dos autos, a empresa ora recorrida impe-

trou mandado de seguranca contra ato do Delegado da Receita
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Federal em Santa Cruz do Sul/RS, pretendendo fosse concedido o
writ para afastar a aplicacio das multas previstas nos paragrafos 15 e
17 do art. 74 da Lei 9.430/1996, com a redacio dada pela Lei
12.249/2010, nas hipoteses de indeferimento de pedidos de ressar-
cimento, restituicdo ou compensacio tributiria, ressaltava a inci-
déncia da sanc¢do apenas para os casos em que caracterizada a ma-

fé do contribuinte.

A seguranca foi concedida pelo Juizo de primeiro grau para,
dando interpretagio conforme a Constituicdo, afastar a aplicacio das mul-
tas previstas nos paragrafos 15° e 17° do artigo 74 da Lei 9.430/1996,
com redagdo dada pelo artigo 62 da Lei 12.249/10, em caso de mero in-
deferimento de pedidos de ressarcimento, restituicio ou compensagdo, jd
protocolados e sem decisdo administrativa ou que venham a ser protocola-
dos, ressalvada a possibilidade de incidéncia da multa, acaso caracterizada

ma-fé da contribuinte.

Interposta apela¢io perante o Tribunal Regional Federal da
4% Regido, manteve-se a decisio de primeira instancia em acérdio

assim ementado:

MANDADO DE SEGURANGA. MULTAS PREVISTAS NO ART. 74, §§ 152
E 172 pa Ler 9.430, pe 1996. INDEFERIMENTO ADMINISTRATIVO
DE PEDIDOS DE RESSARCIMENTO, RESTITUICAO OU COMPENSACAO.
NAO CONSTATADA A MA-FE DO CONTRIBUINTE. AFRONTA AO
ARTIGO 52, INciso XXXIV, pa CoNsTITUICAO FEDERAL.
PRINCiPIO DA PROPOR CIONALIDADE.

Nos casos em que nio ha evidéncia de que o contribuinte
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tenha agido de ma-fé, constata-se que as penalidades dos pa-
ragrafos 15 e 17 do art. 74 da Lei 9.430, de 1996, conflitam
com o disposto no artigo 52, inciso XXXIV, alinea 'a' da
Constitui¢cdo Federal, uma vez que tendem a inibir a inicia-
tiva dos contribuintes de buscarem junto ao Fisco a co-
branca de wvalores indevidamente recolhidos, afrontando
também o principio da proporcionalidade.

Dai o recurso extraordinario, em que se pretende a declara-
¢ao de constitucionalidade do art. 74, §§ 15 e 17, da Le1
9.430/1996, asseverando a recorrente constituir a legislacio em
foco medida adequada da politica fiscal, voltada a coibir praticas

lesivas ao erario.

Argumenta a recorrente que as multas em discussio foram
inseridas no art. 74 da Le1 9.430/1996, tendo em vista as atitudes rei-
teradas de contribuintes que declaravam créditos tributarios para fins de
ressarcimento ou compensagdo, com prévia ciéncia de que tais pedidos seri-
am rejeitados, por serem indevidos, tudo no intuito de se beneficiar das

vantagens decorrentes da mera apresentagdo desses pedidos.

Ressalta que, uma vez efetuados os pedidos de compensacio,
os créditos tributarios que se pretende compensar ficam com a
exigibilidade suspensa, situacio que, entende a recorrente, estimula
muitos contribuintes a efetuarem pedidos de compensacio que sa-

bem indevidos.

Nesta linha de ideias, alega que nio havia exercicio regular de

pretensos direitos por parte dos contribuintes, mas nitido abuso de

i nformando o c6di go 69252FF7. 79988A31. 06D507B4. AEB15A12

RODRI GO JANOT MONTEI RO DE BARRCS, em 26/ 02/ 2016 18:43. Para verificar a assinatura acesse

. np. br/ at uacao- f unci onal / consul t a-j udi ci al - e- ext r aj udi ci al

Document o assi nado di gi tal nente por
http://ww. transparenci a. npf



PGR Recurso Extraordinario 796939/R S

direito, que equivaleria a pratica de ato ilicito, causando, de outra
banda, desequilibrio na ordem econdmica. No ponto, faz as se-

guintes consideragdes:

32. O ilicito tributario que se busca coibir corresponde,
portanto, ao comportamento do infrator caracterizado pelo
esforco deliberado no sentido de retardar ou impedir o
acontecimento tributario, que, no caso, seria a correta co-
bran¢a do crédito tributirio. Ora, o contribuinte que in-
forma erroneamente dados para a compensagio ou
ressarcimento de tributos tem como escopo nio pagar a
quantia devida a titulo de tributo, pagia-lo com reducio, ou
diferir, no tempo, a prestacdo pecuniaria.

33.  Destarte, para fortalecer a relacdo de confianca entre
o contribuinte e o Estado, foi necessario o estabelecimento
da multa em comento, de modo a tornar mais higido e cé-
lere o procedimento administrativo que envolva pedidos de

compensacgao/ressarcimento e desestimular a
compensagao/ressarcimento de créditos sabidamente indevi-
dos.

Afirma a auséncia de violag¢io ao principio da proporcionali-
dade, aduzindo que as multas instituidas pelos §§ 15 e 17 da Lei
9.430/1996 sio o meio adequado para inibir condutas abusivas,
tendo em vista que, a0 impor ao contribuinte transgressor uma
pena que seja correspondente a sua conduta ilicita lato sensu, inti-

midaria aqueles que ainda nio transgrediram a lei.

Aponta, ainda, inexistir afronta ao direito de peti¢io, asseve-
rando que o pedido de ressarcimento/compensa¢io tributaria nio

corresponde a irresignacdo em face de ato ilegal ou abusivo do

i nformando o c6di go 69252FF7. 79988A31. 06D507B4. AEB15A12

RODRI GO JANOT MONTEI RO DE BARRCS, em 26/ 02/ 2016 18:43. Para verificar a assinatura acesse

. np. br/ at uacao- f unci onal / consul t a-j udi ci al - e- ext r aj udi ci al

Document o assi nado di gi tal nente por
http://ww. transparenci a. npf



PGR Recurso Extraordinario 796939/R S

Poder Publico, constituindo informe da existéncia de crédito em
favor do contribuinte, de forma que, segundo diz, ndo ha exercicio

do direito de peti¢io, ja que nio houve recusa da Administracio'.

Por fim, requer a recorrente, subsidiariamente, a aplicacio da
técnica de interpretacio conforme d Constitui¢do, para que se en-
tenda pela aplica¢io das multas elencadas nos §§ 15 e 17 do art. 74

da Lei 9.430/1996, em caso de comprovado abuso de direito por

1 Neste aspecto, pondera:
54. Ora, o contribuinte nio terd, em momento algum, tolhido o seu
direito de peti¢do, uma vez que nio haverd qualquer pagamento de taxa
para que seja efetuado o pedido de restituicdo, ressarcimento, reembolso e
compensacao.
55. Ademais, caso haja indeferimento, as vias recursais administrativas,
disponibilizadas pela legislacio vigente, continuam higidas e capazes de
fazer a Administra¢io revisar um ato administrativo eventualmente ilicito.
A inconformidade com as decisdes proferidas, seja no ambito
administrativo, seja no ambito judicial, é um sentimento que advém da
historia universal dos recursos. Ocorre que nio se deve deixar de
considerar que este sentimento estd intrinseco a necessidade de uma
seguranga juridica que devem gozar ambas as partes litigantes em qualquer
espécie de processo, seguranga esta que nio legitima que se prodigalizem
os meios de impugnagdo, de modo a desequilibrar as rela¢des sociais.
56.  Da mesma forma que se observa no ambito processual civil, no
processo administrativo, os interessados devem obedecer as regras que
mantém a ordem publica de modo a garantir o exercicio do direito
publico subjetivo de pleitear junto ao Poder Puablico, o que implica uma
série de obrigacdes, direitos e Onus para todos os envolvidos — Poder
Publico e contribuintes.
57. Infundada, pois, a alegacio de existéncia de Obice ao exercicio do
direito de peti¢io, e, por conseguinte, de inconstitucionalidade das multas
antes referidas, jA que esta garantia constitucional somente surge quando
do nio atendimento ou indeferimento do pedido de ressarcimento e/ou
da nio homologacio da declaracio de compensacio, ou seja, apds a recusa
(ou nio pronunciamento) pela Administracio do reconhecimento do
direito creditério e/ou sua compensa¢io com débitos tributarios.
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parte do contribuinte, caracterizado pela reiterada submissio a au-
toridade administrativa, para fins de ressarcimento ou compensa-

¢ao, de rubricas ja rejeitadas anteriormente.

Deduz que, dessa forma, evita-se que contribuintes em atuagoes
ardilosas venham a violar o Principio da Colaboragio com a Administra-
¢do Publica, ndo se podendo aventar que houve violagdo ao Direito de Pe-
ticdo, posto que se esta a punir simplesmente a abusividade plenamente

comprovada através de devido processo administrativo.

Apresentadas as contrarrazdes e admitido o recurso extraordi-

nario, subiram os autos ao Supremo Tribunal Federal.

Recebido o recurso na Suprema Corte, o Tribunal reputou
constitucional a questio, reconhecendo a existéncia de repercussio

geral na matéria debatida. Eis a ementa do acérdao:

CONSTITUCIONAL. PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO.
INDEFERIMENTO DE PEDIDOS DE RESSARCIMENTO, RESTITUICAO ou
COMPENSACAO DE TRIBUTOS. MULTAS. INCIDENCIA EX LEGE.
SUPOSTO CONFLITO cOM O ART. 52, XXXVI. REPERCUSSAO
GERAL RECONHECIDA.

I - A matéria constitucional versada neste recurso consiste na
analise da constitucionalidade dos §§ 15 e 17 do art. 74 da
Lei 9.430/1996, com redacio dada pelo art. 62 da Lei
12.249/2010.

II — Questao constitucional que ultrapassa os limites subjeti-
vos da causa, por possuir relevancia econdémica e juridica.

IIT — Repercussio geral reconhecida.
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Houve pedidos de ingresso no feito na condi¢io de amici cu-
riae da Associa¢io Brasileira dos Produtores de Solu¢des Parentais
— ABRASP e da Confederacao Nacional da Indastria — CNI, re-

querimentos pendentes de apreciagao.

Na sequéncia, o processo veio a Procuradoria-Geral da Re-

publica para parecer.

Esses, essencialmente, os fatos de interesse.

2. Mérito.

O recurso retne condi¢des de admissibilidade, devendo, pois,

ser conhecido.
No mérito, contudo, nio comporta provimento.

Preliminarmente, importante ressaltar que a conformidade
dos §§ 15 e 17 da Lei 9.430/1996 com a Constitui¢io Federal
também ¢é o objeto de analise na Acio Direta de Inconstitucionali-
dade 4905, parecendo recomendavel que o presente recurso extra-
ordinario seja julgado em conjunto com a referida agio direta de

inconstitucionalidade.

Circunscreve-se a controvérsia dos presentes autos, como
dito, a constitucionalidade ou nio do art. 74, §§ 15 e 17, da Lei

9.430/1996, dispositivos que fixaram multa ao contribuinte em ra-
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zao do indeferimento de pedido de ressarcimento ou da nio ho-
mologacio de compensa¢do tributiria declarada, independente-

mente da comprova¢iao de ma-fé do requerente.

Em primeiro lugar, relevante anotar que o § 15 do referido
art. 74 da Lei 9.430/1996 foi revogado pela Lei 13.137/2015, res-
tando prejudicado, por perda superveniente do objeto, o recurso

extraordinario quanto a tal dispositivo.

Permanece a celeuma apenas quanto a constitucionalidade ou
nio da multa aplicada s compensa¢des tributarias nio homologa-

das, prevista no § 17 da norma em discussao.

Registre-se, quanto ao § 17 da Lei 9.430/1996, que houve
alteracio legislativa apds a interposicio deste apelo®. A redacio do
paragrafo foi modificada pela Lei 13.097/2015 para que a multa
passasse a incidir sobre o valor do débito objeto da declaracio de
compensa¢cio nio homologada e nio mais sobre o valor do crédito

utilizado.

Tal alteracio, porém, no entender da Procuradoria-Geral da
Repuiblica ndo afasta os argumentos de inconstitucionalidade do

dispositivo, uma vez que, a despeito das mudancas realizadas, o

2 Eis a reda¢do dada pela Lei 12.249/2010, posteriormente alterada pela Lei
13.097/2015:
§ 17. Aplica-se a multa prevista no § 15, também, sobre o valor do crédito
objeto de declaracio de compensacio nio homologada, salvo no caso de
falsidade da declaragio apresentada pelo sujeito passivo
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contribuinte, no exercicio regular do direito de transmitir ao Fisco
declaracdes de compensacio, continua sujeito a multa isolada nas

situacoes de ndo homologaciao da compensa¢ao postulada.

O teor atual da norma ¢é o seguinte:

Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os ju-
diciais com transito em julgado, relativo a tributo ou contri-
bui¢io administrado pela Secretaria da Receita Federal,
passivel de restitui¢io ou de ressarcimento, podera utiliza-lo
na compensa¢do de débitos proprios relativos a quaisquer
tributos e contribuicdes administrados por aquele Orgio.

§ 17. Serad aplicada multa isolada de 50% (cinquenta por
cento) sobre o valor do débito objeto de declara¢io de com-
pensacao nao homologada, salvo no caso de falsidade da de-
claragio apresentada pelo sujeito passivo.

As instancias originarias concluiram pela inconstitucionalida-
de do dispositivo, se aplicada a multa nos estritos termos legais (a
contribuintes de boa-fé e no regular exercicio de direito), por
afronta ao direito de peti¢io e ao postulado do devido processo le-

gal.

A recorrente, por sua vez, defende a higidez da norma, expli-
citando que a fixa¢io da multa foi necessaria para inibir a utiliza-
¢do abusiva do instituto da compensacdo tributaria, bem como

para evitar prejuizo ao erario.

A tese encampada pelo recurso nao parece ser, contudo, a

mais consentanea com o texto constitucional.
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s

E que, muito embora possam ser compreensiveis as inten¢des
da Administracio fiscal de evitar possivel abuso de poder que, no
dizer da propria recorrente, corresponderia a pratica de ato ilicito, ne-
cessario examinar se a penalidade em causa ndo acabou equiparan-
do a ilicito o direito do contribuinte de boa-fé apresentar declara-

¢ao de compensacio.

Ato ilicito, nos termos do disposto nos arts. 186 e 187 do
Codigo Civil, € a a¢do ou omissdo voluntaria, negligéncia ou im-
prudéncia, que violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral. Além disso, também comete ato ilicito o ti-
tular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os li-

. . A . . v
mites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou

pelos bons costumes.

Em contrapartida, licito é o ato que estd de acordo com o or-
denamento juridico. Pratica ato licito, portanto, aquele que age em
conformidade com a lei, ndo constituindo ilicito as condutas prati-

cadas no exercicio regular de um direito reconhecido (art. 188 do

Cédigo Civil’).

3 Art. 188. Nio constituem atos ilicitos:
I — os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;
II — a deteriorag¢do ou destruicio da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim
de remover perigo iminente.
Parigrafo Gnico. No caso do inciso II, o ato sera legitimo somente quando
as circunstancias o tornarem absolutamente necessirio, nio excedendo os
limites do indispensavel para a remog¢io do perigo.

10
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Para fins tributarios, ilicito pode ser conceituado como qual-
quer ato contrario a previsio legal que se relacione com a obriga-
cio tributaria principal ou acesséria. E espécie do género infracio,
que outra coisa nio € sendo a violagio de uma norma juridica, o

descumprimento de um preceito legal®.

Partindo de tais premissas, tem-se que a declaracio de com-
pensacdo tributaria reveste-se, a principio, de licitude, uma vez que
prevista expressamente na legislacio de regéncia, constituindo tal
pratica por parte do contribuinte, se nao verificada e comprovada

fraude, ato licito e exercicio regular de um direito.

Por outro lado, multa fiscal pode ser entendida como toda
prestacdo pecuniaria compulsoria, instituida em lei, que decorra
do descumprimento de obriga¢io tributiria e que, portanto, cons-

titua sancio de ato ilicito em matéria fiscal’.

Traduz-se, portanto, em instrumento juridico voltado a im-
pedir ou desestimular, diretamente, um ato ou fato que a ordem
juridica proibe. Assim, somente em caso de pratica de ato ilicito

seria potencialmente aplicavel qualquer tipo de san¢io ou multa.

Dito isso, evidencia-se que a san¢do em debate conflita com

as defini¢des juridicas assentadas, tendo em vista que, na espécie, a

4 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 172 edi¢do. Sio Paulo:
Atlas, 2008, pag. 580.

5 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 172 edi¢io. Sao Paulo:
Atlas, 2008, pag. 49.
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multa decorre da simples nio homologacio da declaragio de com-
pensacio realizada pelo contribuinte. Nao ha, verifica-se, como

pressuposto da penalidade, qualquer ato ilicito.

Além disso, a aplicagdo automatica da multa afronta o direito

de peticio.

Tal direito, sabe-se, constitui garantia constitucional consagra-
da no art. 52, inciso XXIV, alinea a, da Constituicio da Republica,
e, por meio deste postulado fundamental, assegura-se aos cidadaos
0 acesso aos Poderes Publicos para pleitear um direito, reclamar da
atuacio de alguma autoridade publica ou solicitar informacio.

Nesse sentido, a proposito, a licdo da doutrina:

Trata-se de um direito politico e impessoal, que pode ser
exercido por qualquer um, pessoa fisica ou juridica, para que
se possa reclamar, junto aos poderes publicos, em defesa de
direitos contra ilegalidade ou abuso de poder.

O direito de peticao define-se “como o direito que pertence
a uma pessoa de invocar a atencao dos poderes publicos so-
bre uma questio ou uma situacido”, seja para denunciar uma
lesio concreta, e pedir a reorientacdo da situacdo, seja para
solicitar uma modificagio do direito em vigor no sentido
mais favoravel a liberdade.’

6 NERY JUNIOR, Nelson. Constituicio Federal comentada e Legislacio
Constitucional. 5% edi¢do. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014,
Pag. 233.

7 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 372
edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013. Pag. 446.
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O dispositivo legal em estudo, na medida que estipula multa
pela simples ndio homologacio da compensaciao declarada, viola a

garantia constitucional mencionada.

[sso porque, por mais que nio obste por completo o pedido
de compensacido — corolario do direito de peti¢io — cria relevante
obstaculo a sua realiza¢io, na medida em fixa san¢io pela mera uti-
lizacdo da referida garantia, sem distinguir a atuacdo com boa-fé da
atuacio com ma-fé, presumindo que o contribuinte age abusiva-

mente.

E inegavel, assim, que a imposicao da multa, se nio impede
totalmente a realizacdo da declaragio de compensacido, produz jus-
to receio ao contribuinte, de forma a desestimula-lo a efetivar o

pedido a que faz jus.

Constituindo o exercicio do pedido de compensacio tributa-
ria defesa de interesses do contribuinte, cabe a Fazenda Publica,
em homenagem ao direito de peticdo, apreciar e proferir decisao
sobre a declaracio, sem que a nio homologacio acarrete, automa-

ticamente, a aplicacdo da multa.

Saliente-se, neste aspecto que, se esse Supremo Tribunal Fe-
deral considera inconstitucional, por viola¢do ao direito de peticio,
A . , . . _—
a exigencia de depdsito prévio para a interposi¢cdo de recurso ad-

ministrativo, editando inclusive simula vinculante a respeito®, com

8 Samula Vinculante 21 - E inconstitucional a exigéncia de depodsito ou
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mais razio revela-se inconstitucional a imposi¢io da multa em es-
tudo, uma vez que constitui san¢do ao proprio exercicio do direito

de peticio, inviabilizando o acesso a administracao tributaria.

Ao ofertar sua manifestacio nos autos da mencionada ADI
4905, em que apreciados os mesmos dispositivos aqui examinados,
a Procuradoria-Geral da Republica, no que se refere a potenciali-
dade de lesio ao direito de peticdo, fez as seguintes ponderacdes

que, por adequadas, reitera-se aqui:

[...]

18. A partir do que sustenta Canotilho, a Constituigdo
Federal de 1988 pode ser considerada como um “sistema
aberto de regras e principios”. Em seu cerne estd um valioso
catalogo de direitos fundamentais, que consagra harmonica-
mente valores das tradi¢coes politico-filosoficas liberal e so-
cial, tendo como referencial o principio da dignidade da
pessoa humana.

19.  Em razdo da natureza normativa dos principios cons-
titucionais — todos de igual hierarquia —, tornou-se ponto
pacifico na dogmatica constitucional a inexisténcia de direi-
tos absolutos. Em havendo antinomias, todos os direitos fun-
damentais sao passiveis de relativiza¢do, nos casos concretos,
desde que respeitado o seu nucleo essencial.

20.  De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet, a protecio do
ntcleo essencial dos direitos fundamentais:

“(...) aponta para a parcela do contetido de um direito sem
a qual ele perde a sua minima eficacia, deixando, com isso,
de ser reconhecivel como um direito fundamental. (...) A
ideia fundamental deste requisito é a de que existem conte-

arrolamento prévios de dinheiro ou bens para admissibilidade de recurso
administrativo.
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udos inviolaveis dos direitos fundamentais que se recondu-
zem a posigoes minimas indisponiveis as intervengoes dos
poderes estatais, mas que também podem ser opostas — in-
clusive diretamente — a particulares, (...)”.

21.  Como reconhece Virgilio Afonso da Silva:

“(...) o contendo essencial dos direitos fundamentais é de-
finido a partir da relagao entre diversas variaveis — e de to-
dos os problemas que as cercam — como o suporte fatico dos
direitos fundamentais (amplo ou restrito) e a relagdo entre
os direitos e suas restrigoes (teorias externa ou interna)”.

22. A fixacio de multa ao contribuinte em razio do in-
deferimento de pedido de ressarcimento ou da nio homolo-
gacio de compensacio declarada, independentemente da
comprovacao da ma-fé do requerente, mostra-se apta a atin-
gir o nucleo essencial do direito de peticio. O exercicio do
referido direito resta reduzido, na medida em que desesti-
mula a sua utilizacio pelos contribuintes, ainda que esses
efetivamente facam jus A restituicio ou 4 compensacio.’

Procede, outrossim, a conclusio do Tribunal Regional Fede-

ral da 4* Regiio no sentido de que a previsio de incidéncia da

multa do paragrafo 17 do art. 74 da Lei 9.430/1996 restringe o

exercicio do direito de peticio. Registrou acertadamente a Corte

a quo:

[...]

Ou seja, nos termos da inclusio normativa, o mero pedido
de ressarcimento ou compensacio passa a ser tratado como
potencial infracio, na medida em que sua rejei¢ao - sem dis-
tin¢do de motivo - ¢ suficiente para a incidéncia da multa de
cinquenta por cento sobre o valor do crédito indeferido ou
indevido ou objeto de declara¢io nio homologada. A previ-

9 Parecer 11303, de 31 de julho de 2013 — grifos acrescidos.
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sao legal determina, indistintamente, a puni¢io, atingindo o
contribuinte de boa-fé e inibindo o regular exercicio de um
direito, ainda que inexitoso, revelando-se, por isso mesmo,
abusiva e inconstitucional.

Assim, a previsao de incidéncia de multa dos §§ 15 e 17 do
art. 74 da Lei n® 9.430/96, restringe o exercicio do direito
de petigao (art. 52, inc. XXXIV, alinea 'a'), porquanto, aprio-
risticamente, ja define uma san¢ao em razao do simples in-
deferimento pedido, sem levar em consideracio, nas
hipoteses dos §§ 15 e 17, qualquer elemento volitivo, como
a mi-fé. Ao contririo, pune o contribuinte de boa-fé. E que
a inexisténcia do direito postulado nio pode ser confundida
com ma-fé ou fraude, que nio se presumem e devem ser
comprovados por quem as alega. Em outras palavras, a nao
aplicacio da multa esta condicionada a certeza, pelo reque-
rente, do seu direito.

Tal como posta, a sanc¢do tributaria em estudo fere também o
principio da proporcionalidade, tendo em vista que sucumbe as
trés premissas essenciais do preceito (adequacio, necessidade e pro-
porcionalidade strictu sensu) quando confrontada ao fim de conferir

maior eficiéncia a anilise dos pedidos de compensagio.

O pressuposto da adequacio resta caracterizado quando o

meio utilizado é adequado para alcangar a finalidade pretendida.

Aqui, poderia concluir-se que, nio obstante acarrete reducio no
nimero de pedidos de compensag¢io feitos pelos contribuintes, a
penalidade nio se mostra adequada, tendo em vista que nio se
pode adotar a visao simplista de que um menor namero de pedi-

dos tornaria mais eficiente o processo de compensagio como um
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todo e também porque tal san¢io nio promove maior celeridade

ao procedimento fiscal.

A necessidade, por sua vez, evidencia-se quando inexistentes
outros meios alternativos que possam promover o pretendido com
menos restricdo aos direitos fundamentais envolvidos. Por este
prisma, a multa em foco nao atende ao preceito, uma vez que ou-
tras providéncias poderiam tornar eficientes as operacdes de com-
pensacdo sem afetar tio gravemente outras garantias dos contribu-

ntes.

Entende-se, de outro lado, atendida a proporcionalidade em
sentido estrito quando se realiza o fim almejado com a ponderag¢io
mais equilibrada dos valores envolvidos. Neste item também esbar-
ra a norma em questio, considerando-se que, com a inten¢io de
atribuir maior eficiéncia aos pedidos de compensacio, afrontou-se
o nucleo essencial de diversos direitos fundamentais dos contribu-

ntes.

A penalidade em analise nio se revela, portanto, (1) a mais
adequada a promoc¢io da celeridade do procedimento administra-
tivo fiscal; (i1) necessaria, jA que ha outras medidas viaveis e menos
lesivas aos contribuintes para a obtencdo da finalidade almejada; e
(i11) proporcional em sentido estrito, uma vez que impde um grave

onus aos contribuintes ao desestimular a proposi¢io de pedidos de
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ressarcimento de crédito tributirio e de declaracio de compensa-
cao.

Por fim, destaque-se que a Constitui¢io Federal veda a utili-
zagdo de tributos com efeito de confisco, estendendo-se tal proibi-
¢ao as multas fiscais. Na hipdtese, a incidéncia da multa aos pedi-

dos de compensa¢ao nio homologados acarreta efeitos confiscato-

rios em razdo justamente da desproporcionalidade evidenciada.

Neste ponto, mais uma vez, reescreve-se o parecer ofertado na

ADI 4905:

26. O principio da vedacio do confisco (art. 150, IV, CR)
restou igualmente violado.

27.  Apesar da dificuldade de se delimitar o conteudo do
referido principio, o Supremo Tribunal Federal, no caso es-
pecifico das multas, possui entendimento no sentido da ne-
cessaria relacdo de proporcionalidade entre a infracio a
legislacio tributaria e a multa fixada:

“AcAo DmreETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. §§ 22 E 32
DO ART. 57 DO ATO DAS DisposiCOES CONSTITUCIONAIS
TRANSITORIAS DA CONSTITUICAO DO Estapo po Rio DE
JANEIRO. FIXACAO DEVALORES MINIMOS PARA MULTAS PELO
NAO-RECOLHIMENTO ~E  SONEGACAO DE TRIBUTOS
ESTADUAIS. VIOLACAO AO INCISO IV DO ART. 150 DA
Carta DA REpUBLICA. A desproporc¢do entre o desres-
peito a norma tributaria e sua consequéncia juridica,
a multa, evidencia o carater confiscatorio desta,
atentando contra o patriménio do contribuinte, em
contrariedade ao mencionado dispositivo do texto
constitucional federal. Ac¢do julgada procedente.”
(ADI 551, Rel.: Min. [lmar Galvao, D] 24/02/2003)
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28. Ao analisar o julgado, Luis Eduardo Shoueri destaca
que “embora o conceito de confisco, base do Principio da Proibigao
do Efeito de Confisco, seja indeterminado, pode ele ser invocado em
casos abusivos, servindo, entdo, como protegao do contribuinte”.

29.  E evidente, nesse contexto, que a multa prevista nos
§§ 15 e 17 do art. 74 da Lei 9.430/96 possui efeito confisca-
torio, na medida em que o valor de 50% (cinquenta por
cento) sobre o valor do crédito requerido ou declarado para
fins de compensa¢io ¢ desproporcional em relagio a con-
duta do contribuinte.

30.  No tocante a urgeéncia da pretensio cautelar, ha de ser
reconhecida sua caracterizag¢ao, uma vez que, além de os dis-
positivos impugnados permitirem a imposi¢io indevida de
multas, tais normas tém o condao de inibir os contribuintes
de exercerem seu direito de peti¢cdo. Diante dessa situacio,
evidencia-se uma tendéncia ao surgimento de inameras de-
mandas individuais contrarias a imposi¢ao da referida sancdo.

Mostram-se acertadas, assim, as conclusoes das instancias de
origem, no sentido de que a penalidade prevista no art. 74, § 17,
da Lei 9.430/1996, quando aplicada nos estritos termos da norma,
sem comprovagdo da ma-fé do contribuinte, nio se harmoniza

com os ditames constitucionais.

Anote-se, por Gltimo, que nio comporta provimento o pedi-
do de aplica¢do da técnica de interpretagio conforme feito subsi-

diariamente pela recorrente.

Andou bem o Juizo de primeiro grau e, posteriormente o
Tribunal a quo, ao dar a norma em debate interpretacio conforme
a Constitui¢do para afastar a aplicagio da multa em caso de mero

indeferimento do pedido de compensacio, ressalvada a possibilida-

19

i nformando o c6di go 69252FF7. 79988A31. 06D507B4. AEB15A12

RODRI GO JANOT MONTEI RO DE BARRCS, em 26/ 02/ 2016 18:43. Para verificar a assinatura acesse

. np. br/ at uacao- f unci onal / consul t a-j udi ci al - e- ext r aj udi ci al

Document o assi nado di gi tal nente por
http://ww. transparenci a. npf



PGR Recurso Extraordinario 796939/R S

de de incidéncia da san¢io nas hipoteses em que caracterizada a

ma-fé do contribuinte.

Por outro viés, o requerimento da recorrente é para que a in-
terpretacdo conforme seja realizada de maneira que se entenda
pela aplicagio da multa elencada no art. 74, § 17, da Lei
9.430/1996, em caso de comprovado abuso de direito por parte
do contribuinte, considerando-se caracterizado o abuso pela reitera-
da submissdo a autoridade administrativa, para fins de ressarcimento ou

compensagdo, de rubricas ja rejeitadas anteriormente.

Tal interpretacdo, de alguma maneira, continuaria a permitir a
A . : - .
incidéncia automatica da multa, uma vez que a reiteraciao de pedi-
dos configuraria, de plano, abuso por parte do contribuinte ade-
mais, esta deducio também intimidaria o exercicio do direito de

declarar a compensa¢ao nos casos de renovaciao de pedidos.

Parece adequado que, também neste ponto, a decisio recorri-
da seja mantida pelos seus proprios fundamentos, negando-se pro-
vimento ao apelo. Desse modo, deve ser confirmada a interpreta-
¢ao conforme ja adotada pelo Tribunal a guo no acérdio recorrido,
com o escopo de ressalvar apenas a incidéncia da multa prevista no
art. 74, § 17, da Lei 9.430/1996 apenas nas hipoteses de compro-
vada ma-fé do contribuinte, o que s6 pode ser demonstrado medi-

ante o devido processo administrativo.
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3. Conclusao.

Ante o exposto, o parecer da Procuradoria-Geral da Repua-

blica é pelo desprovimento do recurso extraordinario.

Por fim, considerada a sistematica da repercussao geral e os
efeitos do presente julgamento em relagio aos demais casos que
tratem ou venham a tratar do Tema 736, propde a Procurado-

ria-Geral da Republica a fixa¢do da seguinte tese:

s

E inconstitucional a multa prevista no art. 74, § 17, da Lei
9.430/1996, quando aplicada da mera nio homologa¢io da com-
pensacdo tributiria, ressalvada sua incidéncia aos casos de compro-

vada ma-fé do contribuinte.

Brasilia (DF), 24 de fevereiro de 2016.

Rodrigo Janot Monteiro de Barros

Procurador-Geral da Republica

JCCR/VCM
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