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DECISAQ DEFINITIVA DE MERITO. RECURSO EXTRAORDINARIO
COM REPERCUSSAO GERAL.

As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e
pelo Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional, na sistematica
dos arts. 543-B e 543-C da Lei n° 5.869, de 1973, ou dos arts. 1.036 a 1.041 da
Lei n° 13.105, de 2015 - Cddigo de Processo Civil, deverdo ser reproduzidas
pelos conselheiros no julgamento dos recursos no ambito do CARF.

INCONSTITUCIONALIDADE DO § 17 DO ART. 74 DA LEI N° 9.430, DE
1996. STF.

“E inconstitucional a multa isolada prevista em lei para incidir diante da mera
negativa de homologacgdo de compensacdo tributaria por ndo consistir em ato
ilicito com aptidao para propiciar automatica penalidade pecuniaria” (Recurso
Extraordinario com Repercussdo Geral n® 796.939/RS, Tema 736, Supremo
Tribunal Federal). “Procedente o pedido para declarar a inconstitucionalidade
do § 17 do art. 74 da Lei 9.430, de 27 de dezembro de 1996” (Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4905/DF, Supremo Tribunal Federal).

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar
ao Recurso Voluntario.

(documento assinado digitalmente)

Carmen Ferreira Saraiva — Presidente

(documento assinado digitalmente)

Gustavo de Oliveira Machado — Relator
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 DECISÃO DEFINITIVA DE MÉRITO. RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM REPERCUSSÃO GERAL.
 As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, na sistemática dos arts. 543-B e 543-C da Lei nº 5.869, de 1973, ou dos arts. 1.036 a 1.041 da Lei nº 13.105, de 2015 - Código de Processo Civil, deverão ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no âmbito do CARF.
 INCONSTITUCIONALIDADE DO § 17 DO ART. 74 DA LEI Nº 9.430, DE 1996. STF.
 �É inconstitucional a multa isolada prevista em lei para incidir diante da mera negativa de homologação de compensação tributária por não consistir em ato ilícito com aptidão para propiciar automática penalidade pecuniária� (Recurso Extraordinário com Repercussão Geral nº 796.939/RS, Tema 736, Supremo Tribunal Federal). �Procedente o pedido para declarar a inconstitucionalidade do § 17 do art. 74 da Lei 9.430, de 27 de dezembro de 1996� (Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 4905/DF, Supremo Tribunal Federal).
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado,  por unanimidade de votos, em dar provimento  ao Recurso Voluntário. 
 
 (documento assinado digitalmente)
 Carmen Ferreira Saraiva � Presidente
 
 (documento assinado digitalmente)
 Gustavo de Oliveira Machado � Relator
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Gustavo de Oliveira Machado, Mauritânia Elvira de Sousa Mendonça, Márcio Avito Ribeiro Faria e Carmen Ferreira Saraiva (Presidente). 
 
  
Trata o presente de recurso voluntário interposto em face do Acórdão nº 109-005.384, proferido pela 2ª Turma da Delegacia de Julgamento da Receita Federal 09 que julgou  improcedente a impugnação. 
A Contribuinte pretendia através das PER/DCOMP de nº.  15397.20265.2508151.3.04-7720, compensar os débitos informados com suposto crédito de IRRF ano calendário 2015 no valor de R$ 76.235,17 no processo administrativo nº. 13971.900363/2016-87.
Cabe esclarecer, que do montante total do débito declarado no referido PER/DCOMP, não foi homologado o valor de R$ 76.235,17 resultando na aplicação da multa de 50% (R$ 38.117,58) do valor dos débitos cuja compensação não foi homologada.
A CODAR de Brasília- DF lavrou no dia 13 de Outubro de 2020 o Auto de Infração n.º 109.005.384 em face da Supremo Cimentos S/A, cujo teor segue abaixo (e-fls. 2/6):
�(...)
5- DEMONSTRATIVO DE APURAÇÃO DE CRÉDITO TRIBUTÁRIO
A base de cálculo da infração corresponde ao somatório dos débitos remanescentes da compensação realizada, que são calculados, de acordo com a legislação de regência, para a data de transmissão da Declaração de Compensação- DCOMP original.
Base de cálculo (Valor não homologado)= R$ 76.235,17
Valor da Multa= Base de cálculo x Percentual da Multa (50%)
Valor da Multa por compensação não homologada (Código 3148)= R$ 38.117,58
O detalhamento da apuração da base de cálculo da infração, parte integrante desta Notificação de Lançamento, consta do Anexo �Detalhamento da Apuração da Multa por Compensação Não Homologada.
6- INTIMAÇÃO
Fica o sujeito passivo intimado a extinguir o crédito tributário constituído pelo presente lançamento de ofício, por meio do pagamento ou outra forma de extinção prevista em lei, ou impugná-lo, no prazo de 30 (trinta) dias, contados da ciência desta Notificação de Lançamento, nos termos dos arts. 5º, 15, 16, 17 e 23 do Decreto nº 70.235, de 1972, e alterações posteriores. A impugnação deve ser dirigida ao Delegado da Receita Federal do Brasil de Julgamento e protocolada na unidade da Secretaria da Receita Federal do Brasil de sua jurisdição. Até o vencimento desta notificação, será concedida redução de 50% para pagamento à vista ou 40% para os pedidos de parcelamento formalizados neste mesmo prazo, conforme artigo 6º da Lei nº 8.218, de 1991. Não havendo extinção, impugnação ou outra forma de suspensão do crédito tributário, este será inscrito em Dívida Ativa da União para cobrança executiva�.

DA IMPUGNAÇÃO

A Contribuinte impugnou o lançamento da multa lavrada por compensação não homologada nos autos do Processo Administrativo de Crédito nº. 13971.900363/2016-87 (compensação de crédito tributário de IRRF, apurado no ano calendário de 2015, exercício 2016, mediante a utilização da PER/DCOMP 15397.20265.2508151.3.04-7720 com demonstrativo de crédito, no valor nominal de R$ 76.235,17.
Asseverou que a multa aplicada com base na nova redação conferida ao artigo 74, da Lei 9.430/96, pela Lei 12.249/10 e alterada pela Lei 13.097/17 que prevê a incidência da multa de 50% sobre o valor do débito objeto de pedido de compensação não homologada é ilegal e inconstitucional. 
Pleiteou que o AIIM seja julgado improcedente e que seja reconhecida a ilegalidade e  inconstitucionalidade da multa de 50% instituída pela Lei 12.249/10, devendo ser cancelado integralmente o crédito tributário constituído pelo mesmo.

DO ACÓRDÃO PROLATADO Nº. 109-005.384/DRJ09

A DRJ analisou a impugnação julgando-a improcedente (e-fls. 30/35).
Inconformada com a decisão da DRJ, a Contribuinte apresentou Recurso Voluntário, destacando, em síntese, que (e-fls. 43/58):
�SUPREMO CIMENTOS S/A., pessoa jurídica de direito privado, inscrita no CNPJ/MF sob nº 05.798.883/0001-40, com endereço  na Alameda Dr. Carlos de Carvalho, nº. 555, cj. 171 e 182, com fundamento no art. 33 do Decreto nº. 70.235, de 6 de março de 1972, alterado pelo art. 1º da Lei nº. 8.748, de 9 de dezembro de 1993, e pelo art. 32 da Lei 10.522, de 19 de julho de 2002, vem respeitosamente, a presença de Vossa Senhoria, apresentar o seguinte: RECURSO VOLUNTÁRIO em face da r. decisão emanada pela 02ª Turma de Julgamento da Delegacia de Julgamento da Receita Federal do Brasil, que  julgou improcedente a manifestação de inconformidade e, consequentemente, entendeu pela manutenção do despacho decisório que não homologou a compensação em análise, pelas razões de fato e de direito a seguir apresentadas.

I- DA TEMPESTIVIDADE

Inicialmente, cumpre destacar que a leitura do r. despacho decisório ora guerreado ocorreu no dia 18 de maio de 2022, conforme termo de leitura anexo.
Dessa forma, sendo de 30 (trinta) dias o prazo para apresentação de peça recursal (art. 33 do Decreto nº. 70.235, de 6 de março de 1972, alterado pelo art. 1º da Lei 8.748, de 9 de dezembro de 1993), tem-se que o presente RECURSO VOLUNTÁRIO aqui em tela é manifestamente TEMPESTIVO.

II- DA NECESSIDADE DE APENSAMENTO DOS AUTOS AO PROCESSO ADMINISTRATIVO Nº 13971.900363/2016-87

Conforme facilmente se percebe da análise do presente feito, bem como pela leitura da autuação fiscal exarada no bojo do PAF nº 13971.900363/2016-87, ambos os processo encontram sustentação na discussão quanto da legalidade do PER/DCOMP nº 15397.20265.250815.1.3.04-7720.
Neste sentido, para que não sejam proferidas decisões conflitantes, bem como objetivando a busca pela verdade material e a ampla utilização de todas as provas colacionadas, pugna-se pelo imediato apensamento dos autos.

III. SINTESE DOS FATOS

Trata-se o presente feito de processo de Compensação, devidamente registrado sob o nº 15397.20265.250815.1.3.04-7720, pelo qual o ora recorrente objetivava a utilização de crédito de IRPJ, no valor de R$ 75.480,37, o qual decorria de valores outrora recolhidos à maior.
(...)
TODAVIA, conforme se verificará dos documentos que instruem o presente RECURSO, é cristalina a idoneidade de operação promovida, bem como é impositiva a reforma do despacho e a consequente homologação da compensação processada.

IV. FUNDAMENTOS PARA A REFORMA DA DECISÃO.

IV.1. DO ORIGEM DO CRÉDITO OBJETO DE COMPENSAÇÃO
A ora recorrente, em decorrência de suas atividades empresariais, firmou, em 05/06/2014, junto à empresa A N.S.O.S.P.E., atualmente denominada SECIL BRASIL PARTICIPACOES S/A, contrato de mútuo operacional financeiro.
Para demonstrar a idoneidade e a regularidade da operação instada, necessário que sejam lançados olhos ao contrato anexo. 
Ora, pela leitura do citado instrumento, ficou evidente que o contrato celebrado possuía como objeto principal �A concessão para a MUTUÁRIA de um empréstimo oneroso (�MÚTUO), no valor nominal de R$ 5.000.000,00 (Cinco Milhões de Reais)�.
Ademais, pela leitura desse mesmo instrumento, ficou acordado que, caberia à mutuária, a responsabilidade pelo �recolhimento e pagamento de despesas diretas e indiretas que incidam ou venham incidir sobre o valor do MÚTUO contratado e/ou sua remuneração. Para retenções tributárias ou fiscais aplica-se a legislação vigente�.
Diante desse quadro, bem como pela incidência dos juros remuneratórios sobre a operação em comento, o ora Recorrente necessitou adimplir com os devidos encargos decorrentes do ato.
Para perfeita elucidação da questão, é possível formular o seguinte quadro exemplificativo.
(...)
Como se verifica, de forma CLARA E INQUESTIIONÁVEL, é possível afirmar que a recorrente efetuou o recolhimento do DARF- Código de recolhimento 3426, no valor de R$ 75.480,37 (originário dos juros processados pela operação), conforme demonstramos no print abaixo do Livro Diário da Supremo Cimentos S.A.
(...)
Portanto, não há como se olvidar arestas quanto ao adimplemento tributário decorrente dos juros aplicados sobre a operação.
Todavia, em 30/06/2015 o referido mútuo acabou por ser CONVERTIDO EM ADIANTAMENTO PARA FUTURO AUMENTO DE CAPITAL-  AFAC, e por tal razão, passou a integrar o Capital Social da Supremo Cimentos S.A conforme se constata dos documentos anexos e das telas que segue.
(...)
Pois bem, como se verifica dos documentos apresentados, o CONTRATO DE MÚTUO outrora realizado acabou por ser convertido em AFAC e, neste sentido, a operação descrita acabaria por não ser objeto da incidência do Imposto de Renda.
Em outras palavras, os valores que quando da celebração do contrato de mútuo eram �DEVIDOS�, e forma efetivamente recolhidos ao erário, na verdade passaram a ser entendido como VALORES RECOLHIDOS MAIOR E, ASSIM, PASSÍVEIS DE COMPENSAÇÃO.

IV. II. DA IDONEIDADE DA COMPENSAÇÃO PROMOVIDA

Pois bem, sendo evidente a existência de valores �equivocadamente� recolhidos á Fazenda decorrentes do contrato de mútuo que foram convertidos em AFAC, o ora peticionante promoveu o pedido de compensação nº 15397.20265.250815.1.3.04-7720, pelo qual objetivava a utilização de valores outrora retidos para o adimplemento de encargos de PIS e de COFINS.
(...)
Ocorre que, após a devida análise, o I. Auditor Fiscal entendeu que o montante passível de compensação não corresponderia à realidade, nem tão pouco possuía respaldo.
Todavia, conforme se constata do manancial probatório, a ora Recorrente em momento algum se aproveitou indevidamente de créditos compensáveis, nem tão pouco deixou de promover a regularização de suas obrigações.
Explica-se: 
Como resta evidente, a SUPREMO CIMENTOS promoveu o recolhimento dos encargos derivados dos juros decorrentes dos contratos de mútuo. Neste sentido, o imposto que fora adimplido alcançou o valor de R$ 75.480,37. 
Porém como também é evidente, tendo sido realizada a conversão do  mútuo em AFAC, não haveria como se estender pelo recolhimento do IRPJ sendo que tal operação não enseja a cobrança da exação em análise.
Por tal fato, é inapelável a existência de �saldo positivo� em sua escrituração contábil passível de compensação, sem assim, restou amplamente configurado o direito da ora recorrente em utilizar/compensar tal valor tão logo fora constatada sua existência e o seu lastro operacional.
Ora, a operação supra descrita que erroneamente não fora homologada pelo I. auditor fiscal se demonstra manifestamente legítima, haja a existência inquestionável de créditos passíveis de compensação e a completa inteligência fiscal dos atos ocorridos.
Repise-se, como se aduz dos documentos que instruem o presente Recurso, a Recorrente, indubitavelmente, dispunha de crédito suficiente passível de compensação, não sendo, assim, possível a Administração ignorar tal fato mediante adoção de meios procedimentais descomprometidos com a verdade material.

IV. III. INCONSTITUCIONALIDADE DA MULTA ISOLADA

De outro lado, se a tese acima exposta restar superada, o que se admite somente por hipótese, é certo que a multa isolada não encontra amparo legal e deve ser plenamente anulada.
A multa isolada disposta no § 17 do artigo 74 da Lei 9.430/1996, aqui em discussão é usualmente aplicada pela Receita Federal do Brasil em relação à não homologação ou da homologação parcial de declarações de compensação apresentados pelos contribuintes.
A referida multa, aplicada indistintamente e automaticamente a todos os contribuintes que tem a compensação não homologada, independentemente de ter ou não havido má-fé, de fato se revela demasiadamente exagerada para punir aquele que não fez nada além de exercer o seu direito de petição perante a Administração Púbica.
Ou seja, a multa de 50% imposta pela não homologação da declaração de compensação viola direitos e garantias do contribuinte, uma vez que representa, em última análise, penalidade exigida em razão do exercício de um direito do sujeito passivo e não em função de uma ilicitude.
Oportuno lembrar que o art. 170 do CTN, combinado com o art. 74, caput, da Lei nº 9.430/96, confere ao sujeito passivo o direito de compensar, estabelecendo-se para tanto um procedimento específico, que é a entrega de Declaração de Compensação (PER/DCOMP).
(...)
V- DO PEDIDO

Em conformidade com todo o exposto, o Recorrente requer a reforma da r. decisão para o fim de se reconhecer a idoneidade da operação promovida junto à PER/DCOMP nº 15397.20265.250815.1.3.04-7720 relativa ao Processo administrativo nº 18220.729611/2020-66�.

É o relatório.
 Conselheiro Gustavo de Oliveira Machado, Relator.
O recurso voluntário apresentado pela Recorrente é tempestivo e atende aos requisitos de admissibilidade previstos nas normas de regência, em especial no Decreto nº 70.235, de 06 de março de 1972, inclusive para os fins do inciso III do art. 151 do Código Tributário Nacional. Desta feita, dele tomo conhecimento.
Trata-se de Notificação de Lançamento para exigir multa por compensação não homologada, código 3148 no valor total de R$ 38.117,58, referente à não homologação de compensação tratada no processo de crédito nº. 13971.900363/2016-87, com base no § 17, art. 74 da Lei nº. 9.430/96.

Multa de Oficio Isolada por Compensação de Débito Não Homologada 

A Recorrente discorda do procedimento de oficio.

No que se refere à possibilidade jurídica de aplicação de penalidade pecuniária por falta de cumprimento de obrigação acessória, tem-se que essa é um dever de fazer ou não fazer que decorre da legislação tributária. Além disso, tem por objeto as prestações, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadação ou da fiscalização dos tributos, e pelo simples fato da sua inobservância, converte-se em obrigação principal relativamente à penalidade pecuniária. 
Essas obrigações formais de emissão de documentos contábeis e fiscais decorrem do dever de colaboração do sujeito passivo para com a fiscalização tributária no controle da arrecadação dos tributos (art. 113 do Código Tributário Nacional). Ademais, a imunidade tributária não afasta a obrigação do ente imune de cumprir as obrigações acessórias previstas na legislação tributária (art. 150 da Constituição Federal e art. 9º do Código Tributário Nacional). O Ministro da Fazenda pode instituir obrigações acessórias relativas a tributos federais, cuja competência foi delegada à Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) (art. 5º da Decreto-Lei nº 2.124, de 13 de junho de 1984, Portaria MF nº 118, de 28 de junho de 1984 e art. 16 da Lei n° 9.779, de 19 de janeiro de 1999).
No exercício de sua competência regulamentar a RFB pode instituir obrigações acessórias, inclusive, forma, tempo, local e condições para o seu cumprimento, o respectivo responsável, bem como a penalidade aplicável no caso de descumprimento. A dosimetria da pena pecuniária prevista na legislação tributária deve ser observada pela autoridade fiscal (§17 e § 18 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996). 
Cabe esclarecer que a obrigação acessória é desvinculada da obrigação principal no sentido de que a obrigação tributária pode ser principal ou acessória. A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente. Por seu turno, a obrigação acessória decorre da legislação tributária e tem por objeto as prestações, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadação ou da fiscalização dos tributos, que pelo simples fato da sua inobservância, converte-se em obrigação principal relativamente à penalidade pecuniária (art. 113 do Código Tributário Nacional).
Os deveres instrumentais previstos na legislação tributária ostentam caráter autônomo em relação à regra matriz de incidência do tributo, uma vez que vinculam inclusive as pessoas jurídicas que gozem de imunidade ou outro beneficio fiscal (art. 175 e art. 194 do Código Tributário Nacional). 
Em matéria de penalidade a legislação tributária adota o principio da retroatividade benigna, ou seja, a lei aplica-se a ato ou fato pretérito tratando-se de ato não definitivamente julgado quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática  (art. 106 do Código Tributário Nacional).
O Código Tributário Nacional determina: 
Art. 113. A obrigação tributária é principal ou acessória.
§ 1º A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.
§ 2º A obrigação acessória decorre da legislação tributária e tem por objeto as prestações, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadação ou da fiscalização dos tributos.
§ 3º A obrigação acessória, pelo simples fato da sua inobservância, converte-se em obrigação principal relativamente à penalidade pecuniária. [...]
Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabivel.
Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional.
A Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, prevê:
Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com trânsito em julgado, relativo a tributo ou contribuição administrado pela Secretaria da Receita Federal, passível de restituição ou de ressarcimento, poderá utilizá-lo na compensação de débitos próprios relativos a quaisquer tributos e contribuições administrados por aquele Órgão.(Redação dada pela Lei nº 10.637, de 2002) 
[...]
§ 17. Será aplicada multa isolada de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor do débito objeto de declaração de compensação não homologada, salvo no caso de falsidade da declaração apresentada pelo sujeito passivo.(Redação dada pela Medida Provisória nº 656, de 2014)
§ 18. No caso de apresentação de manifestação de inconformidade contra a não homologação da compensação, fica suspensa a exigibilidade da multa de oficio de que trata o § 17, ainda que não impugnada essa exigência, enquadrando-se no disposto no inciso III do art. 151 da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional. (Incluído pela Lei nº 12.844, de 2013).
O procedimento fiscal está perfeito e contém todos os elementos que lhes conferem existência, validade e eficácia. A autoridade fiscal verificou a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinou a matéria tributável, calculou o montante da multa isolada devida, identificou o sujeito passivo havendo ciência válida para o exercício do devido processo legal contraditório e ampla defesa. Todas as determinações legais foram observadas. As circunstância de que houve compensação não homologada de débitos tributários está evidenciada pelo acervo fático-probatório produzido no presente processo, de modo que há subsunção desse fato jurígeno ao art. 74 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996. 
Sobre a aplicação da decisão do Recurso Extraordinário com Repercussão Geral, o Anexo II do Regimento Interno do CARF prevê:
Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do CARF afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade. 
§ 1º O disposto no caput não se aplica aos casos de tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:
I - que já tenha sido declarado inconstitucional por decisão definitiva plenária do Supremo Tribunal Federal; [...]
§ 2º As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, na sistemática dos arts. 543-B e 543-C da Lei nº 5.869, de 1973, ou dos arts. 1.036 a 1.041 da Lei nº 13.105, de 2015 - Código de Processo Civil, deverão ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no âmbito do CARF.
No que se refere à decisão do Recurso Extraordinário com Repercussão Geral nº 796.939/RS, Tema 736, proferida pelo Supremo Tribunal Federal tem-se que: 

RECURSO EXTRAORDINÁRIO. REPERCUSSÃO GERAL. TRIBUTOS ADMINISTRADOS PELA SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL. COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA. NEGATIVA DE HOMOLOGAÇÃO. MULTA ISOLADA. AUTOMATICIDADE. DIREITO DE PETIÇÃO. DEVIDO PROCESSO LEGAL. BOA-FÉ. ART. 74, §17, DA LEI 9.430/96. 

1. Fixação de tese jurídica para o Tema 736 da sistemática da repercussão geral: �É inconstitucional a multa isolada prevista em lei para incidir diante da mera negativa de homologação de compensação tributária por não consistir em ato ilícito com aptidão para propiciar automática penalidade pecuniária�. 
2. O pedido de compensação tributária não se compatibiliza com a função teleológica repressora das multas tributárias, porquanto a automaticidade da sanção, sem quaisquer considerações de índole subjetiva acerca do animus do agente, representaria imputar ilicitude ao próprio exercício de um direito subjetivo público com guarida constitucional. 
3. A matéria constitucional controvertida consiste em saber se é constitucional o art. 74, §§15 e 17, da Lei 9.430/96, em que se prevê multa ao contribuinte que tenha indeferido seu pedido administrativo de ressarcimento ou de homologação de compensação tributária declarada. 
4. Verifica-se que o §15 do artigo precitado foi derrogado pela Lei 13.137/15; o que não impede seu conhecimento e análise em sede de Recurso Extraordinário considerando a dimensão dos interesses subjetivos discutidos em sede de controle difuso. 
5. Por outro lado, o §17 do artigo 74 da lei impugnada também sofreu alteração legislativa, desde o reconhecimento da repercussão geral da questão pelo Plenário do STF. Nada obstante, verifica-se que o cerne da controvérsia persiste, uma vez que somente se alterou a base sobre a qual se calcula o valor da multa isolada, isto é, do valor do crédito objeto de declaração para o montante do débito. Nesse sentido, permanece a potencialidade de ofensa à Constituição da República no tocante ao direito de petição e ao princípio do devido processo legal. 
6. Compreende-se uma falta de correlação entre a multa tributária e o pedido administrativo de compensação tributária, ainda que não homologado pela Administração Tributária, uma vez que este se traduz em legítimo exercício do direito de petição do contribuinte. Precedentes e Doutrina. 
7. O art. 74, §17, da Lei 9.430/96, representa uma ofensa ao devido processo legal nas duas dimensões do princípio. No campo processual, não se observa no processo administrativo fiscal em exame uma garantia às partes em relação ao exercício de suas faculdades e poderes processuais. Na seara substancial, o dispositivo precitado não se mostra razoável na medida em que a legitimidade tributária é inobservada, visto a insatisfação simultânea do binômio eficiência e justiça fiscal por parte da estatalidade. 
8. A aferição da correção material da conduta do contribuinte que busca à compensação tributária na via administrativa deve ser, necessariamente, mediada por um juízo concreto e fundamentado relativo à inobservância do princípio da boa-fé em sua dimensão objetiva. Somente a partir dessa avaliação motivada, é possível confirmar eventual abusividade no exercício do direito de petição, traduzível em ilicitude apta a gerar sanção tributária. 
9. Recurso extraordinário conhecido e negado provimento na medida em que inconstitucionais, tanto o já revogado § 15, quanto o atual § 17 do art. 74 da Lei 9.430/1996, mantendo, assim, a decisão proferida pelo Tribunal a quo.
Tem-se que o Recurso Extraordinário com Repercussão Geral nº 796.939/RS, Tema 736, foi julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 18.03.2023 com publicação ocorrida em 23.05.2023 fixando a tese no sentido de que �é inconstitucional a multa isolada prevista em lei para incidir diante da mera negativa de homologação de compensação tributária por não consistir em ato ilícito com aptidão para propiciar automática penalidade pecuniária� (§ 17 do art. 74 da Lei nº 9.430, de 1996). 
Em relação à decisão da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 4905/DF proferida pelo Supremo Tribunal Federal tem-se que: 
Ementa AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO TRIBUTÁRIO. COMPENSAÇÃO. HOMOLOGAÇÃO. SANÇÕES TRIBUTÁRIAS. MULTA ISOLADA. LEI 9.430/96. LEI 12.249/2010. LEI 13.097/2015. IN RFB 1.717/2017. PROPORCIONALIDADE. DIREITO DE PETIÇÃO. 

1. Perda superveniente do objeto da ação quanto ao § 15 do artigo 74 da Lei 9.430/96, alterado pela Lei 12.249/2010, tendo em vista a sua revogação pela Lei 13.137/2015. 
2. Atendidos os requisitos previstos em lei, a compensação tributária se traduz em direito subjetivo do sujeito passivo, não estando subordinada à apreciação de conveniência e oportunidade da administração tributária. 
3. A declaração de compensação é um pedido lato sensu, no exercício do direito subjetivo à compensação, submetido à Administração Tributária, que decide de forma definitiva sobre a matéria, homologando, de forma expressa ou tácita, a declaração. 
4. É inconstitucional a aplicação de multa isolada em razão da mera não homologação de declaração de compensação, sem que esteja caracterizada a má-fé, falsidade, dolo ou fraude, por violar o direito fundamental de petição e o princípio da proporcionalidade. 5. Ação direta de inconstitucionalidade parcialmente conhecida e, nessa parte, julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade do § 17 do art. 74 da Lei 9.430/1996 � incluído pela Lei 12.249/2010, alterado pela Lei 13.097/2015 �, bem como do inciso I do § 1º do art. 74 da Instrução Normativa RFB 1.717/2017, por arrastamento.

Decisão 

O Tribunal, por maioria, conheceu parcialmente da presente ação direta, tendo em vista a revogação parcial de disposição impugnada, e, na parte conhecida, julgou procedente o pedido para declarar a inconstitucionalidade do § 17 do art. 74 da Lei 9.430, de 27 de dezembro de 1996, incluído pela Lei 12.249, de 11 de junho de 2010, alterado pela Lei 13.097, de 19 de janeiro de 2015, e, por arrastamento, a inconstitucionalidade do inciso I do § 1º do art. 74 da Instrução Normativa RFB 2.055/2021.
Tem-se que a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 4905/DF foi julgada pelo Supremo Tribunal Federal em 18.03.2023 com publicação ocorrida em 18.05.2023 que �julgou procedente o pedido para declarar a inconstitucionalidade do § 17 do art. 74 da Lei 9.430, de 27 de dezembro de 1996�. 
Verifica-se que os méritos das decisões vinculantes exaradas no Recurso Extraordinário com Repercussão Geral nº 796.939/RS, Tema 736 (arts. 1.036 a 1.041 da Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015 � Código de Processo Civil) e na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 4905/DF (art. 102 da CRFB e Lei nº 9.868, de 10 de novembro de 1999) encontram-se inteiramente esgotados no âmbito do Supremo Tribunal Federal. 
Atinente ao Recurso Extraordinário com Repercussão Geral nº 796.939/RS, Tema 736, é adequado afirmar que não há norma jurídica vigente que autorize a exigência do crédito tributário a título de multa de ofício isolada por compensação não homologada de débitos tributários. Embora ainda não haja trânsito em julgado, o referido julgado é definitivo atinente inconstitucionalidade do § 17 do art. 74 da Lei 9.430, de 27 de dezembro de 1996. Ademais, o art. 62 do Anexo II do Regimento Interno do CARF impõe como condição para que estas decisões sejam reproduzidas pelos Conselheiros no julgamento de recursos no âmbito do CARF tão somente a definitividade do mérito da decisão judicial vinculante e não necessariamente o trânsito em julgado para fins de produção de efeitos no ordenamento jurídico.
No que se refere à Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 4905/DF, o trânsito em julgado ocorreu em 26.05.2023.
Assim, não remanesce suporte legal para manutenção da exigência do crédito tributário a título de multa de ofício isolada por compensação não homologada de débitos tributários objeto do lançamento de ofício. 

Sobrestamento

A Recorrente requer que o presente feito seja sobrestado dada a sua vinculação com o processo principal nº. 13971.900363/2016-87.
A vinculação por decorrência entre processos fica �constatada a partir de processos formalizados em razão de procedimento fiscal anterior ou de atos do sujeito passivo acerca de direito creditório ou de benefício fiscal, ainda que veiculem outras matérias autônomas� (inciso II do § º do art. 6º do Anexo II do Regimento Interno do CARF). 
Ressalta-se que a multa de ofício isolada objeto de análise no presente processo tem uma inter-relação de causa e efeito com o processo principal nº. 13971.900363/2016-87, cujo procedimento é vinculado por decorrência. Esclareça-se que o processo principal encontra-se em fase recursal.
Tem-se que a Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, determina que 
Art. 74 [...]
§ 17. Será aplicada multa isolada de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor do débito objeto de declaração de compensação não homologada, salvo no caso de falsidade da declaração apresentada pela sujeito passivo.

§ 18. No caso de apresentação de manifestação de inconformidade contra a não homologação da compensação, fica suspensa a exigibilidade da multa de ofício de que trata o § 17, ainda que não impugnada essa exigência, enquadrando-se no disposto no inciso III do art. 151 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional.
No caso tratado no presente processo foi formalizada a Notificação de Lançamento que consubstancia a constituição do crédito tributário pelo lançamento de ofício da multa de ofício isolada por compensação não homologada. Repise-se que �É inconstitucional a multa isolada prevista em lei para incidir diante da mera negativa de homologação de compensação tributária por não consistir em ato ilícito com aptidão para propiciar automática penalidade pecuniária� (Recurso Extraordinário com Repercussão Geral nº 796.939/RS, Tema 736, Supremo Tribunal Federal) e também �Procedente o pedido para declarar a inconstitucionalidade do § 17 do art. 74 da Lei 9.430, de 27 de dezembro de 1996� (Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 4905/DF, Supremo Tribunal Federal). Logo não há que se falar em sobrestamento do presente processo por perda de objeto.

Inconstitucionalidade de Lei

Atinente aos princípios constitucionais, cabe ressaltar que o CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária, uma vez que no âmbito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos órgãos de julgamento afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade (art. 26-A do Decreto nº 70.235, de 6 de março de 1972, art. 72 do Anexo II do Regimento Interno do CARF e Súmula CARF nº 2).

Dispositivo

Isto posto, voto em dar provimento ao Recurso Voluntário.

(documento assinado digitalmente)
Gustavo de Oliveira Machado
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Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Gustavo de Oliveira
Machado, Mauriténia Elvira de Sousa Mendonca, Méarcio Avito Ribeiro Faria e Carmen Ferreira
Saraiva (Presidente).

Relatorio

Trata o presente de recurso voluntario interposto em face do Acérddo n° 109-
005.384, proferido pela 22 Turma da Delegacia de Julgamento da Receita Federal 09 que julgou
improcedente a impugnacéo.

A  Contribuinte  pretendia  através das PER/DCOMP de n°
15397.20265.2508151.3.04-7720, compensar os débitos informados com suposto crédito de
IRRF ano calendario 2015 no valor de R$ 76.235,17 no processo administrativo n°.
13971.900363/2016-87.

Cabe esclarecer, que do montante total do débito declarado no referido
PER/DCOMP, ndo foi homologado o valor de R$ 76.235,17 resultando na aplica¢éo da multa de
50% (R$ 38.117,58) do valor dos débitos cuja compensacdo ndo foi homologada.

A CODAR de Brasilia- DF lavrou no dia 13 de Outubro de 2020 o Auto de
Infragdo n.° 109.005.384 em face da Supremo Cimentos S/A, cujo teor segue abaixo (e-fls. 2/6):

“(..)
5- DEMONSTRATIVO DE APURACAO DE CREDITO TRIBUTARIO

A base de calculo da infracdo corresponde ao somatdrio dos débitos remanescentes da
compensacdo realizada, que sdo calculados, de acordo com a legislacdo de regéncia, para
a data de transmissdo da Declaracdo de Compensacdo- DCOMP original.

Base de calculo (Valor ndo homologado)= R$ 76.235,17

Valor da Multa= Base de calculo x Percentual da Multa (50%)

Valor da Multa por compensac¢édo ndo homologada (Codigo 3148)= R$ 38.117,58

O detalhamento da apuracdo da base de célculo da infragdo, parte integrante desta
Notificacdo de Lancamento, consta do Anexo “Detalhamento da Apuragdo da Multa por
Compensacdo Ndo Homologada.

6- INTIMACAO

Fica o sujeito passivo intimado a extinguir o crédito tributério constituido pelo presente
lancamento de oficio, por meio do pagamento ou outra forma de extingdo prevista em lei,

ou impugné-lo, no prazo de 30 (trinta) dias, contados da ciéncia desta Notificacdo de
Langamento, nos termos dos arts. 5°, 15, 16, 17 e 23 do Decreto n° 70.235, de 1972, e



FI. 3do Ac6rddo n.° 1003-003.739 - 12 Sejul/3? Turma Extraordinaria
Processo n° 18220.729611/2020-66

alteracbes posteriores. A impugnacgéo deve ser dirigida ao Delegado da Receita Federal
do Brasil de Julgamento e protocolada na unidade da Secretaria da Receita Federal do
Brasil de sua jurisdi¢do. Até o vencimento desta notificacdo, serd concedida reducéo de
50% para pagamento a vista ou 40% para os pedidos de parcelamento formalizados neste
mesmo prazo, conforme artigo 6° da Lei n° 8.218, de 1991. Ndo havendo extincdo,
impugnacdo ou outra forma de suspensdo do crédito tributéario, este serd inscrito em
Divida Ativa da Unido para cobranga executiva”.

DA IMPUGNAGCAO

A Contribuinte impugnou o langamento da multa lavrada por compensacéo néao
homologada nos autos do Processo Administrativo de Crédito n°. 13971.900363/2016-87
(compensacao de crédito tributario de IRRF, apurado no ano calendario de 2015, exercicio 2016,
mediante a utilizacdo da PER/DCOMP 15397.20265.2508151.3.04-7720 com demonstrativo de
crédito, no valor nominal de R$ 76.235,17.

Asseverou que a multa aplicada com base na nova redacédo conferida ao artigo 74,
da Lei 9.430/96, pela Lei 12.249/10 e alterada pela Lei 13.097/17 que prevé a incidéncia da
multa de 50% sobre o valor do débito objeto de pedido de compensa¢do ndao homologada € ilegal
e inconstitucional.

Pleiteou que o AlIM seja julgado improcedente e que seja reconhecida a
ilegalidade e inconstitucionalidade da multa de 50% instituida pela Lei 12.249/10, devendo ser
cancelado integralmente o crédito tributario constituido pelo mesmo.

DO ACORDAO PROLATADO N°. 109-005.384/DRJ09

A DRJ analisou a impugnacéo julgando-a improcedente (e-fls. 30/35).

Inconformada com a decisdo da DRJ, a Contribuinte apresentou Recurso
Voluntario, destacando, em sintese, que (e-fls. 43/58):

“SUPREMO CIMENTOS S/A., pessoa juridica de direito privado, inscrita no CNPJ/MF
sob n° 05.798.883/0001-40, com endereco na Alameda Dr. Carlos de Carvalho, n°. 555,
cj. 171 e 182, com fundamento no art. 33 do Decreto n°. 70.235, de 6 de marco de 1972,
alterado pelo art. 1° da Lei n° 8.748, de 9 de dezembro de 1993, e pelo art. 32 da Lei
10.522, de 19 de julho de 2002, vem respeitosamente, a presenca de Vossa Senhoria,
apresentar o seguinte: RECURSO VOLUNTARIO em face da r. decisdo emanada pela
022 Turma de Julgamento da Delegacia de Julgamento da Receita Federal do Brasil, que
julgou improcedente a manifestacdo de inconformidade e, consequentemente, entendeu
pela manuten¢do do despacho decisorio que ndo homologou a compensacdo em analise,
pelas razbes de fato e de direito a seguir apresentadas.
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I- DA TEMPESTIVIDADE

Inicialmente, cumpre destacar que a leitura do r. despacho decisério ora guerreado
ocorreu no dia 18 de maio de 2022, conforme termo de leitura anexo.

Dessa forma, sendo de 30 (trinta) dias o prazo para apresentacao de peca recursal (art. 33
do Decreto n°. 70.235, de 6 de margo de 1972, alterado pelo art. 1° da Lei 8.748, de 9 de
dezembro de 1993), tem-se que o presente RECURSO VOLUNTARIO aqui em tela é
manifestamente TEMPESTIVO.

II- DA NECESSIDADE DE APENSAMENTO DOS AUTOS AO PROCESSO
ADMINISTRATIVO N° 13971.900363/2016-87

Conforme facilmente se percebe da analise do presente feito, bem como pela leitura da
autuacdo fiscal exarada no bojo do PAF n° 13971.900363/2016-87, ambos 0S processo
encontram sustentacdo na discussdo quanto da legalidade do PER/DCOMP n°
15397.20265.250815.1.3.04-7720.

Neste sentido, para que ndo sejam proferidas decisdes conflitantes, bem como
objetivando a busca pela verdade material e a ampla utilizacdo de todas as provas
colacionadas, pugna-se pelo imediato apensamento dos autos.

I11. SINTESE DOS FATOS

Trata-se 0 presente feito de processo de Compensacdo, devidamente registrado sob o n°
15397.20265.250815.1.3.04-7720, pelo qual o ora recorrente objetivava a utilizacdo de
crédito de IRPJ, no valor de R$ 75.480,37, o qual decorria de valores outrora recolhidos a
maior.

(.)

TODAVIA, conforme se verificard dos documentos que instruem o presente RECURSO,
é cristalina a idoneidade de operacdo promovida, bem como é impositiva a reforma do
despacho e a consequente homologacao da compensacéo processada.

IV. FUNDAMENTOS PARA A REFORMA DA DECISAO.

IV.1. DO ORIGEM DO CREDITO OBJETO DE COMPENSACAO
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A ora recorrente, em decorréncia de suas atividades empresariais, firmou, em 05/06/2014,
junto a empresa A N.S.O.S.P.E., atualmente denominada SECIL BRASIL
PARTICIPACOES S/A, contrato de mutuo operacional financeiro.

Para demonstrar a idoneidade e a regularidade da operacéo instada, necessario que sejam
lancados olhos ao contrato anexo.

Ora, pela leitura do citado instrumento, ficou evidente que o contrato celebrado possuia
como objeto principal “A concessdo para @ MUTUARIA de um empréstimo oneroso
(“MUTUO), no valor nominal de R$ 5.000.000,00 (Cinco Milhdes de Reais)”.

Ademais, pela leitura desse mesmo instrumento, ficou acordado que, caberia & mutuéria,
a responsabilidade pelo “recolhimento e pagamento de despesas diretas e indiretas que
incidam ou venham incidir sobre o valor do MUTUO contratado e/ou sua remuneragao.
Para retengdes tributérias ou fiscais aplica-se a legislagdo vigente”.

Diante desse quadro, bem como pela incidéncia dos juros remuneratérios sobre a
operacdo em comento, 0 ora Recorrente necessitou adimplir com os devidos encargos
decorrentes do ato.

Para perfeita elucidacdo da questdo, é possivel formular o seguinte quadro
exemplificativo.

(.)

Como se verifica, de forma CLARA E INQUESTIIONAVEL, é possivel afirmar que a
recorrente efetuou o recolhimento do DARF- Cdédigo de recolhimento 3426, no valor de
R$ 75.480,37 (originario dos juros processados pela operacdo), conforme demonstramos
no print abaixo do Livro Diario da Supremo Cimentos S.A.

(.)

Portanto, ndo ha como se olvidar arestas quanto ao adimplemento tributario decorrente
dos juros aplicados sobre a operacéo.

Todavia, em 30/06/2015 o referido mituo acabou por ser CONVERTIDO EM
ADIANTAMENTO PARA FUTURO AUMENTO DE CAPITAL- AFAC, e por tal
razdo, passou a integrar o Capital Social da Supremo Cimentos S.A conforme se constata
dos documentos anexos e das telas que segue.

(.

Pois bem, como se verifica dos documentos apresentados, 0 CONTRATO DE MUTUO
outrora realizado acabou por ser convertido em AFAC e, neste sentido, a operagédo
descrita acabaria por ndo ser objeto da incidéncia do Imposto de Renda.

Em outras palavras, os valores que quando da celebracdo do contrato de mutuo eram
“DEVIDOS”, e forma efetivamente recolhidos ao erario, na verdade passaram a ser
entendido como VALORES RECOLHIDOS MAIOR E, ASSIM, PASSIVEIS DE
COMPENSACAO.



FI. 6 do Ac6rddo n.° 1003-003.739 - 12 Sejul/3? Turma Extraordinaria
Processo n° 18220.729611/2020-66

IV. Il. DA IDONEIDADE DA COMPENSAGCAO PROMOVIDA

Pois bem, sendo evidente a existéncia de valores “equivocadamente” recolhidos &
Fazenda decorrentes do contrato de mutuo que foram convertidos em AFAC, o ora
peticionante promoveu o pedido de compensacdo n° 15397.20265.250815.1.3.04-7720,
pelo qual objetivava a utilizacdo de valores outrora retidos para o adimplemento de
encargos de PIS e de COFINS.

(.)

Ocorre que, apds a devida anélise, o I. Auditor Fiscal entendeu que o montante passivel
de compensacao ndo corresponderia a realidade, nem tdo pouco possuia respaldo.

Todavia, conforme se constata do manancial probatério, a ora Recorrente em momento
algum se aproveitou indevidamente de créditos compensaveis, nem tdo pouco deixou de
promover a regularizagdo de suas obrigacdes.

Explica-se:

Como resta evidente, a SUPREMO CIMENTQOS promoveu o recolhimento dos encargos
derivados dos juros decorrentes dos contratos de mutuo. Neste sentido, o imposto que
fora adimplido alcancou o valor de R$ 75.480,37.

Porém como também ¢é evidente, tendo sido realizada a conversdao do muatuo em AFAC,
ndo haveria como se estender pelo recolhimento do IRPJ sendo que tal operacdo néo
enseja a cobranga da exacdo em analise.

Por tal fato, é inapelavel a existéncia de “saldo positivo” em sua escrituragdo contabil
passivel de compensacgdo, sem assim, restou amplamente configurado o direito da ora
recorrente em utilizar/compensar tal valor tdo logo fora constatada sua existéncia e o seu
lastro operacional.

Ora, a operacdo supra descrita que erroneamente ndo fora homologada pelo 1. auditor
fiscal se demonstra manifestamente legitima, haja a existéncia inquestionavel de créditos
passiveis de compensacdo e a completa inteligéncia fiscal dos atos ocorridos.

Repise-se, como se aduz dos documentos que instruem o presente Recurso, a Recorrente,
indubitavelmente, dispunha de credito suficiente passivel de compensagdo, ndo sendo,
assim, possivel a Administracdo ignorar tal fato mediante adocdo de meios
procedimentais descomprometidos com a verdade material.

IV. I1l. INCONSTITUCIONALIDADE DA MULTA ISOLADA

De outro lado, se a tese acima exposta restar superada, 0 que se admite somente por
hipotese, € certo que a multa isolada ndo encontra amparo legal e deve ser plenamente
anulada.
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A multa isolada disposta no § 17 do artigo 74 da Lei 9.430/1996, aqui em discussdo é
usualmente aplicada pela Receita Federal do Brasil em relacdo a ndo homologac¢do ou da
homologacao parcial de declaracBes de compensacédo apresentados pelos contribuintes.

A referida multa, aplicada indistintamente e automaticamente a todos os contribuintes que
tem a compensacao nao homologada, independentemente de ter ou ndo havido ma-fé, de
fato se revela demasiadamente exagerada para punir aquele que ndo fez nada além de
exercer o seu direito de peticdo perante a Administragdo Pubica.

Ou seja, a multa de 50% imposta pela ndo homologacéo da declaracdo de compensacdo
viola direitos e garantias do contribuinte, uma vez que representa, em Ultima andlise,
penalidade exigida em raz&o do exercicio de um direito do sujeito passivo e ndo em
fungéo de uma ilicitude.

Oportuno lembrar que o art. 170 do CTN, combinado com o art. 74, caput, da Lei n°
9.430/96, confere ao sujeito passivo o direito de compensar, estabelecendo-se para tanto
um procedimento especifico, que é a entrega de Declaragio de Compensacdo
(PER/DCOMP).

(.)
V- DO PEDIDO

Em conformidade com todo o exposto, 0 Recorrente requer a reforma da r. decisdo para o
fim de se reconhecer a idoneidade da operacdo promovida junto a PER/DCOMP n°
15397.20265.250815.1.3.04-7720  relativa a0  Processo  administrativo  n°
18220.729611/2020-66".

E o relatério.

Voto

Conselheiro Gustavo de Oliveira Machado, Relator.

O recurso voluntario apresentado pela Recorrente € tempestivo e atende aos
requisitos de admissibilidade previstos nas normas de regéncia, em especial no Decreto n°
70.235, de 06 de marco de 1972, inclusive para os fins do inciso Il do art. 151 do Codigo
Tributario Nacional. Desta feita, dele tomo conhecimento.

Trata-se de Notificacdo de Langcamento para exigir multa por compensacao nao
homologada, cddigo 3148 no valor total de R$ 38.117,58, referente a ndo homologacgdo de
compensacao tratada no processo de crédito n°. 13971.900363/2016-87, com base no § 17, art.
74 da Lei n°. 9.430/96.

Multa de Oficio Isolada por Compensacdo de Débito Ndo Homologada
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A Recorrente discorda do procedimento de oficio.

No que se refere a possibilidade juridica de aplicacdo de penalidade pecuniaria
por falta de cumprimento de obrigacdo acessoria, tem-se que essa € um dever de fazer ou néo
fazer que decorre da legislacdo tributaria. Além disso, tem por objeto as prestacdes, positivas ou
negativas, nela previstas no interesse da arrecadacdo ou da fiscalizacdo dos tributos, e pelo
simples fato da sua inobservancia, converte-se em obrigacdo principal relativamente a
penalidade pecuniaria.

Essas obrigacGes formais de emissdo de documentos contébeis e fiscais decorrem
do dever de colaboracdo do sujeito passivo para com a fiscalizacdo tributaria no controle da
arrecadacdo dos tributos (art. 113 do Codigo Tributario Nacional). Ademais, a imunidade
tributéria ndo afasta a obrigacdo do ente imune de cumprir as obrigacdes acessorias previstas na
legislacdo tributéria (art. 150 da Constituicdo Federal e art. 9° do Codigo Tributario Nacional). O
Ministro da Fazenda pode instituir obrigacGes acessorias relativas a tributos federais, cuja
competéncia foi delegada a Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) (art. 5° da Decreto-Lei
n®2.124, de 13 de junho de 1984, Portaria MF n° 118, de 28 de junho de 1984 e art. 16 da Lei n°
9.779, de 19 de janeiro de 1999).

No exercicio de sua competéncia regulamentar a RFB pode instituir obrigacGes
acessorias, inclusive, forma, tempo, local e condi¢cBes para 0 seu cumprimento, 0 respectivo
responsavel, bem como a penalidade aplicavel no caso de descumprimento. A dosimetria da pena
pecunidria prevista na legislacdo tributaria deve ser observada pela autoridade fiscal (817 e § 18
da Lei n®9.430, de 27 de dezembro de 1996).

Cabe esclarecer que a obrigacdo acessoria é desvinculada da obrigagdo principal
no sentido de que a obrigacdo tributaria pode ser principal ou acessoria. A obrigacao principal
surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade
pecunidria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente. Por seu turno, a obrigacéo
acessoria decorre da legislacdo tributaria e tem por objeto as prestacdes, positivas ou negativas,
nela previstas no interesse da arrecadacdo ou da fiscalizagdo dos tributos, que pelo simples fato
da sua inobservancia, converte-se em obrigacdo principal relativamente a penalidade pecuniaria
(art. 113 do Codigo Tributario Nacional).

Os deveres instrumentais previstos na legislacdo tributaria ostentam carater
auténomo em relagéo a regra matriz de incidéncia do tributo, uma vez que vinculam inclusive as
pessoas juridicas que gozem de imunidade ou outro beneficio fiscal (art. 175 e art. 194 do
Codigo Tributario Nacional).

Em matéria de penalidade a legislacdo tributaria adota o principio da
retroatividade benigna, ou seja, a lei aplica-se a ato ou fato pretérito tratando-se de ato nao
definitivamente julgado quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei
vigente ao tempo da sua pratica (art. 106 do Codigo Tributario Nacional).

O Cddigo Tributario Nacional determina:

Art. 113. A obrigac&o tributaria é principal ou acessoria.
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8 1° A obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o
pagamento de tributo ou penalidade pecuniéria e extingue-se juntamente com o crédito
dela decorrente.

§ 2° A obrigacdo acessoria decorre da legislagdo tributaria e tem por objeto as prestaces,
positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadacdo ou da fiscalizacdo dos
tributos.

8 3° A obrigacdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em
obrigac&o principal relativamente a penalidade pecuniéria. [...]

Art. 142, Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito
tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacéo correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo
caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

Paragrafo Unico. A atividade administrativa de langamento é vinculada e obrigatoria, sob
pena de responsabilidade funcional.

A Lein®9.430, de 27 de dezembro de 1996, prevé:

Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com transito em
julgado, relativo a tributo ou contribuicdo administrado pela Secretaria da Receita
Federal, passivel de restituicdo ou de ressarcimento, podera utiliz-lo na compensacao de
débitos proprios relativos a quaisquer tributos e contribuigdes administrados por aquele
Orgéo.(Redagéo dada pela Lei n° 10.637, de 2002)

[.]

8§ 17. Sera aplicada multa isolada de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor do débito
objeto de declaracdo de compensacdo ndo homologada, salvo no caso de falsidade da
declaracdo apresentada pelo sujeito passivo.(Redacdo dada pela Medida Proviséria n®
656, de 2014)

8 18. No caso de apresentacdo de manifestagdo de inconformidade contra a ndo
homologacdo da compensacéo, fica suspensa a exigibilidade da multa de oficio de que
trata 0 § 17, ainda que ndo impugnada essa exigéncia, enquadrando-se no disposto no
inciso Il do art. 151 da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo Tributario
Nacional. (Incluido pela Lei n® 12.844, de 2013).

O procedimento fiscal esta perfeito e contém todos os elementos que lhes
conferem existéncia, validade e eficacia. A autoridade fiscal verificou a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo correspondente, determinou a matéria tributavel, calculou o montante da
multa isolada devida, identificou o sujeito passivo havendo ciéncia véalida para o exercicio do
devido processo legal contraditério e ampla defesa. Todas as determinacGes legais foram
observadas. As circunstancia de que houve compensacdo ndo homologada de débitos tributarios
estd evidenciada pelo acervo fatico-probatério produzido no presente processo, de modo que ha
subsuncéo desse fato jurigeno ao art. 74 da Lei n°® 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

Sobre a aplicacdo da decisdo do Recurso Extraordinério com Repercussdo Geral,
0 Anexo Il do Regimento Interno do CARF prevé:
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Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do CARF afastar a aplicacdo
ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de
inconstitucionalidade.

8 1° O disposto no caput ndo se aplica aos casos de tratado, acordo internacional, lei ou
ato normativo:

| - que j& tenha sido declarado inconstitucional por decisdo definitiva plenaria do
Supremo Tribunal Federal; [...]

8§ 2° As decisOes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional, na sistemética dos arts. 543-
B e 543-C da Lei n° 5.869, de 1973, ou dos arts. 1.036 a 1.041 da Lei n°® 13.105, de 2015 -
Cddigo de Processo Civil, deverdo ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos
recursos no &mbito do CARF.

No que se refere a decisdo do Recurso Extraordinario com Repercussdo Geral n°
796.939/RS, Tema 736, proferida pelo Supremo Tribunal Federal tem-se que:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. TRIBUTOS
ADMINISTRADOS PELA SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL.
COMPENSACAO TRIBUTARIA. NEGATIVA DE HOMOLOGAGCAO. MULTA
ISOLADA. AUTOMATICIDADE. DIREITO DE PETICAO. DEVIDO PROCESSO
LEGAL. BOA-FE. ART. 74, 8§17, DA LEI 9.430/96.

1. Fixagdo de tese juridica para o Tema 736 da sistematica da repercussio geral: “E
inconstitucional a multa isolada prevista em lei para incidir diante da mera negativa de
homologacdo de compensacao tributaria por ndo consistir em ato ilicito com aptiddo para
propiciar automatica penalidade pecuniaria”.

2. O pedido de compensacdo tributaria ndo se compatibiliza com a funcdo teleoldgica
repressora das multas tributarias, porquanto a automaticidade da san¢do, sem quaisquer
consideracbes de indole subjetiva acerca do animus do agente, representaria imputar
ilicitude ao proprio exercicio de um direito subjetivo publico com guarida constitucional.

3. A matéria constitucional controvertida consiste em saber se é constitucional o art. 74,
8815 e 17, da Lei 9.430/96, em que se prevé multa ao contribuinte que tenha indeferido
seu pedido administrativo de ressarcimento ou de homologagcdo de compensagéo
tributéria declarada.

4. Verifica-se que o 8§15 do artigo precitado foi derrogado pela Lei 13.137/15; o que ndo
impede seu conhecimento e anélise em sede de Recurso Extraordinario considerando a
dimens&o dos interesses subjetivos discutidos em sede de controle difuso.

5. Por outro lado, o 817 do artigo 74 da lei impugnada também sofreu alteracdo
legislativa, desde o reconhecimento da repercussdao geral da questdo pelo Plenério do
STF. Nada obstante, verifica-se que o cerne da controvérsia persiste, uma vez que
somente se alterou a base sobre a qual se calcula o valor da multa isolada, isto €, do valor
do crédito objeto de declaragdo para 0 montante do débito. Nesse sentido, permanece a
potencialidade de ofensa a Constituicdo da Republica no tocante ao direito de peticdo e ao
principio do devido processo legal.



FI. 11 do Ac6rddo n.° 1003-003.739 - 12 Sejul/3? Turma Extraordinaria
Processo n° 18220.729611/2020-66

6. Compreende-se uma falta de correlacdo entre a multa tributaria e o pedido
administrativo de compensacao tributaria, ainda que ndao homologado pela Administracado
Tributéria, uma vez que este se traduz em legitimo exercicio do direito de peticdo do
contribuinte. Precedentes e Doutrina.

7. O art. 74, 817, da Lei 9.430/96, representa uma ofensa ao devido processo legal nas
duas dimensBGes do principio. No campo processual, ndo se observa no processo
administrativo fiscal em exame uma garantia as partes em relacdo ao exercicio de suas
faculdades e poderes processuais. Na seara substancial, o dispositivo precitado ndo se
mostra razoavel na medida em que a legitimidade tributiria é inobservada, visto a
insatisfacdo simultanea do bindmio eficiéncia e justica fiscal por parte da estatalidade.

8. A afericdo da correcdo material da conduta do contribuinte que busca a compensacéo
tributaria na via administrativa deve ser, necessariamente, mediada por um juizo concreto
e fundamentado relativo a inobservancia do principio da boa-fé em sua dimensdo
objetiva. Somente a partir dessa avaliagdo motivada, é possivel confirmar eventual
abusividade no exercicio do direito de petigdo, traduzivel em ilicitude apta a gerar sancao
tributéria.

9. Recurso extraordinario conhecido e negado provimento na medida em que
inconstitucionais, tanto o ja revogado § 15, quanto o atual 8§ 17 do art. 74 da Lei
9.430/1996, mantendo, assim, a decisdo proferida pelo Tribunal a quo.

Tem-se que o0 Recurso Extraordinario com Repercussdao Geral n® 796.939/RS,
Tema 736, foi julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 18.03.2023 com publicagdo ocorrida
em 23.05.2023 fixando a tese no sentido de que “¢ inconstitucional a multa isolada prevista em
lei para incidir diante da mera negativa de homologacdo de compensacédo tributaria por nao
consistir em ato ilicito com aptiddo para propiciar automatica penalidade pecuniaria” (§ 17 do
art. 74 da Lei n® 9.430, de 1996).

Em relacdo a decisdo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4905/DF
proferida pelo Supremo Tribunal Federal tem-se que:

Ementa ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO TRIBUTARIO.
COMPENSACAO. HOMOLOGACAO. SANCOES TRIBUTARIAS. MULTA
ISOLADA. LEI 9.430/96. LEI 12.249/2010. LEI 13.097/2015. IN RFB 1.717/2017.
PROPORCIONALIDADE. DIREITO DE PETICAO.

1. Perda superveniente do objeto da acdo quanto ao 8 15 do artigo 74 da Lei 9.430/96,
alterado pela Lei 12.249/2010, tendo em vista a sua revogagao pela Lei 13.137/2015.

2. Atendidos os requisitos previstos em lei, a compensagdo tributaria se traduz em direito
subjetivo do sujeito passivo, ndo estando subordinada a apreciacdo de conveniéncia e
oportunidade da administracdo tributéria.

3. A declaracdo de compensacdo é um pedido lato sensu, no exercicio do direito subjetivo
a compensagdo, submetido & Administracdo Tributéria, que decide de forma definitiva
sobre a matéria, homologando, de forma expressa ou tacita, a declaracao.

4. E inconstitucional a aplicacdo de multa isolada em razao da mera ndo homologacéo de
declaracdo de compensacdo, sem que esteja caracterizada a ma-fé, falsidade, dolo ou
fraude, por violar o direito fundamental de peticdo e o principio da proporcionalidade. 5.
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Acdo direta de inconstitucionalidade parcialmente conhecida e, nessa parte, julgada
procedente para declarar a inconstitucionalidade do § 17 do art. 74 da Lei 9.430/1996 —
incluido pela Lei 12.249/2010, alterado pela Lei 13.097/2015 —, bem como do inciso | do
8 1°do art. 74 da Instrugcdo Normativa RFB 1.717/2017, por arrastamento.

Decisao

O Tribunal, por maioria, conheceu parcialmente da presente acao direta, tendo em vista a
revogacdo parcial de disposicdo impugnada, e, na parte conhecida, julgou procedente o
pedido para declarar a inconstitucionalidade do § 17 do art. 74 da Lei 9.430, de 27 de
dezembro de 1996, incluido pela Lei 12.249, de 11 de junho de 2010, alterado pela Lei
13.097, de 19 de janeiro de 2015, e, por arrastamento, a inconstitucionalidade do inciso |
do § 1°do art. 74 da Instrucdo Normativa RFB 2.055/2021.

Tem-se que a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4905/DF foi julgada pelo
Supremo Tribunal Federal em 18.03.2023 com publicac¢do ocorrida em 18.05.2023 que “julgou
procedente o pedido para declarar a inconstitucionalidade do 8 17 do art. 74 da Lei 9.430, de 27
de dezembro de 1996”.

Verifica-se que o0s méritos das decisGes vinculantes exaradas no Recurso
Extraordinario com Repercussdo Geral n° 796.939/RS, Tema 736 (arts. 1.036 a 1.041 da Lei n°
13.105, de 16 de marco de 2015 — Codigo de Processo Civil) e na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4905/DF (art. 102 da CRFB e Lei n® 9.868, de 10 de novembro de 1999)
encontram-se inteiramente esgotados no ambito do Supremo Tribunal Federal.

Atinente ao Recurso Extraordinario com Repercussdo Geral n° 796.939/RS, Tema
736, é adequado afirmar que ndo h& norma juridica vigente que autorize a exigéncia do crédito
tributario a titulo de multa de oficio isolada por compensacdo ndo homologada de débitos
tributérios. Embora ainda ndo haja transito em julgado, o referido julgado é definitivo atinente
inconstitucionalidade do § 17 do art. 74 da Lei 9.430, de 27 de dezembro de 1996. Ademais, 0
art. 62 do Anexo Il do Regimento Interno do CARF impde como condigdo para que estas
decisbes sejam reproduzidas pelos Conselheiros no julgamento de recursos no ambito do CARF
tdo somente a definitividade do mérito da decisdo judicial vinculante e ndo necessariamente o
transito em julgado para fins de producédo de efeitos no ordenamento juridico.

No que se refere a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4905/DF, o transito em
julgado ocorreu em 26.05.2023.

Assim, ndo remanesce suporte legal para manutengdo da exigéncia do crédito
tributario a titulo de multa de oficio isolada por compensacdo ndo homologada de débitos
tributérios objeto do lancamento de oficio.

Sobrestamento
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A Recorrente requer que o presente feito seja sobrestado dada a sua vinculagéo
com o processo principal n® 13971.900363/2016-87.

A vinculacdo por decorréncia entre processos fica “constatada a partir de
processos formalizados em razéo de procedimento fiscal anterior ou de atos do sujeito passivo
acerca de direito creditério ou de beneficio fiscal, ainda que veiculem outras matérias
auténomas” (inciso Il do § © do art. 6° do Anexo II do Regimento Interno do CARF).

Ressalta-se que a multa de oficio isolada objeto de analise no presente processo
tem uma inter-relacdo de causa e efeito com o processo principal n°. 13971.900363/2016-87,
cujo procedimento € vinculado por decorréncia. Esclareca-se que o processo principal encontra-
se em fase recursal.

Tem-se que a Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996, determina que

Art. 74 [..]

8§ 17. Sera aplicada multa isolada de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor do débito
objeto de declaracdo de compensacdo ndo homologada, salvo no caso de falsidade da
declaragdo apresentada pela sujeito passivo.

8 18. No caso de apresentacdo de manifestagdo de inconformidade contra a nao
homologacdo da compensacéo, fica suspensa a exigibilidade da multa de oficio de que
trata 0 § 17, ainda que ndo impugnada essa exigéncia, enquadrando-se no disposto no
inciso Il do art. 151 da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Cddigo Tributario
Nacional.

No caso tratado no presente processo foi formalizada a Notificacdo de
Lancamento que consubstancia a constituicdo do crédito tributario pelo lancamento de oficio da
multa de oficio isolada por compensacdo ndo homologada. Repise-se que “E inconstitucional a
multa isolada prevista em lei para incidir diante da mera negativa de homologagdo de
compensacao tributaria por ndo consistir em ato ilicito com aptiddo para propiciar automatica
penalidade pecuniéria” (Recurso Extraordinario com Repercussdo Geral n® 796.939/RS, Tema
736, Supremo Tribunal Federal) e também “Procedente o pedido para declarar a
inconstitucionalidade do 8§ 17 do art. 74 da Lei 9.430, de 27 de dezembro de 1996 (Agéo Direta
de Inconstitucionalidade n° 4905/DF, Supremo Tribunal Federal). Logo ndo ha que se falar em
sobrestamento do presente processo por perda de objeto.

Inconstitucionalidade de Lei

Atinente aos principios constitucionais, cabe ressaltar que o CARF ndo é
competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria, uma vez que no
ambito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos ¢rgdos de julgamento afastar a
aplicacdo ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de
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inconstitucionalidade (art. 26-A do Decreto n® 70.235, de 6 de marco de 1972, art. 72 do Anexo
I1 do Regimento Interno do CARF e Simula CARF n° 2).

Dispositivo

Isto posto, voto em dar provimento ao Recurso Voluntario.

(documento assinado digitalmente)

Gustavo de Oliveira Machado



