Da revogacao anunciada do instituto
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Resumo: No presente trabalho discute-se a previsao constante do art. 138 do Cédigo Tributario
Nacional, que trata da denuncia espontanea. Analisam-se 0s requisitos legais e o alcance da
norma frente a doutrina e jurisprudéncia, buscando ilustrar a perda de sua eficacia para com os
contribuintes.
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Introducao

O Codigo Tributario Nacional (CTN) foi instituido através da Lei 5.172, de 25
de outubro de 1966, tendo como objetivo primordial disciplinar o Sistema Tributario
Nacional, bem como instituir normas gerais de Direito Tributério aplicaveis a Uniéo,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios.

O CTN, quando trata das normas gerais de Direito Tributario, positiva a cha-
mada denuncia espontanea no art. 138. Este instituto é um meio eficaz de excluir a
responsabilidade do contribuinte, ou responsavel pela pratica de alguma infragao
tributaria, desde que sejam obedecidos 0s preceitos ali constantes, quais sejam:
pagamento do tributo devido, se for o0 caso, e inexisténcia de qualquer procedimen-
to administrativo ou medida de fiscalizagao por parte da autoridade fazendaria.

A clareza inicial do dispositivo legal em tela ndo é proporcional a quantidade
de entendimentos e questdes ja debatidas sobre a denuncia espontanea. Com 0
passar dos anos, a jurisprudéncia esta revogando tacitamente o art. 138 do CTN, ja
que, a cada nova decisdo, o seu alcance é diminuido, chegando a sua quase inutili-
dade préatica nos dias atuais.

Busca-se neste artigo tratar desse instituto e demonstrar que, daqui a alguns
anos, nao terdo mais aplicabilidade alguma nas rela¢oes tributarias entre o fisco e os
contribuintes.
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1 Das infracoes tributarias

Os sujeitos passivos tém obrigagbes para com oS sujeitos ativos da relagao ju-
ridico-tributéria, seja de pagamento de tributos no prazo correto (obrigagdo princi-
pal), seja de entrega de declaragbes (obrigagdo acessoria).

Néo realizadas as obrigacoes nos moldes exigidos legalmente, surge a imposi-
¢ao de penalidades em face da infragao cometida.

Na realidade, a infracéo tributaria, como toda e qualquer infracéo, nada mais €
do que uma agao ou omissédo praticada pelo agente da relagao juridica que, direta
ou indiretamente, descumpra deveres juridicos normatizados em legislagoes fiscais.

Diferentemente da infracdo penal, situagdo em que o dolo ou a culpa sdo ele-
mentos preponderantes para que o tipo esteja configurado, nas chamadas infra¢oes
tributdrias isso néo ocorre; muito pelo contrario, sdo dispensados na maioria dos
casos, salvo expressa previsao legal, como bem especifica o CTN:

Art. 136. Salvo disposicdo de lei em contrario, a responsabilidade por infragdes da
legislacéo tributaria independe da intengdo do agente ou do responsavel e da efe-
tividade, natureza e extensao dos efeitos do ato.

As chamadas infragoes tributdrias séo, em sua maioria, de carater objetivo, ou
seja, independem da vontade do agente para que este seja responsabilizado pela
préatica de determinado ato antijuridico.

Ocorrida a infragao tributdria, surge a sua respectiva sancgao, imputando ao
contribuinte ou responsavel, quando assim eleito pelo CTN, determinada penalida-
de.

Fato seguinte, podem ocorrer trés hipoteses:

1. O agente infrator ndo realizar nenhum procedimento, quedando silente e
aguardando a ocorréncia da decadéncia do direito da Fazenda Publica
em lancgar tais valores.

2. A Fazenda Publica fiscaliza 0 agente infrator e, desta feita, lavra o Auto
de Infracéo, que o sujeito passivo podera impugnar administrativamente,
recorrer ao Poder Judiciario para anula-lo ou, até, adimplir os valores de-
vidos.

3. O contribuinte pode, espontaneamente, antecipando-se a qualquer pro-
cedimento fiscalizatério do Poder Publico, realizar a obrigagdo que dei-
xou de cumprir ou efetuar o pagamento dos valores devidos.

Neste ultimo caso, o0 CTN expressamente prevé que, para beneficiar tanto o
agente como o proprio Fisco, fica o primeiro eximido de pagar os valores decorren-
tes da multa:

Art. 138. A responsabilidade é excluida pela denuncia espontanea da infragao,
acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo devido e dos juros de mora,
ou do depésito da importancia arbitrada pela autoridade administrativa, quando o
montante do tributo dependa de apuragao.
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Paragrafo unico. Nao se considera espontanea a denuncia apresentada apos o ini-
cio de qualquer procedimento administrativo ou medida de fiscalizagéo, relaciona-
dos com a infragéo.

Da leitura do texto se abstrai que o Estado, através de uma norma legal, per-
mite que seus contribuintes, ou responsaveis, se valham de um instituto excludente
de responsabilidade, desde que cumpram oS requisitos 14 constantes para sua frui-
¢éo.

2 Da dentincia espontanea

O Codigo Tributario Nacional tratou especificamente de afastar a incidéncia de
multa aos contribuintes, ou responsaveis, que adimplam suas obrigagdes por vonta-
de propria, antes do inicio de qualquer procedimento por parte do Fisco.

O art. 138 do CTN nada mais é do que uma norma indutora de conduta, uma
vez que sua hipétese de incidéncia conclama apenas uma atitude exclusiva do su-
jeito passivo, nao havendo qualquer obrigagao para forga-lo a agir de tal forma.

E uma faculdade do sujeito passivo em se autodenunciar perante a fiscalizacao
e, dessa feita, ser beneficiado pela exclusdo da penalidade decorrente da infragao
cometida.

Sobre o tema, Angela Maria da Motta Pacheco' assim transcreve os ensina-
mentos de Geraldo Ataliba:

Segundo Geraldo Ataliba a “espontaneidade” pertence ao Direito Administrativo
Tributario.

Tem cunho suasério, de estimulo e prémio, ao contrario das disposi¢des punitivas.
Visa conduzir o contribuinte ao pagamento do tributo mediante estimulo a ele
concedido. Fica o Fisco em condigdo comoda nao necessitando fiscalizar e com-
pulsoriamente arrecadar.

As penalidades sdo coarctadas ou diminuidas pela lei. Entretanto se, além da lei,
surgem atos administrativos concretos contra o contribuinte, a espontaneidade é
excluida.

Eis o pensamento do mestre Geraldo Ataliba: “E principio processual tributario
universal — também consagrado no Brasil, com profundas raizes do nosso espirito
juridico e nos mais sadios preceitos de moralidade administrativa — que procuran-
do o contribuinte espontaneamente as autoridades fiscais, para proceder a retifi-
cagdo em declaragbes anteriormente feitas, ou levar ao conhecimento da adminis-
tracao tributdria, atrasos, enganos, omissoes, irregularidades e erros por ele mes-
mo cometidos, ndo fica por isso, sujeito a nenhuma penalidade, excluindo-se a
configuragdo do dolo e dando ao contribuinte a prerrogativa de somente arcar com
as consequéncias civis e administrativas, de carater reparatério ou indenizatério
previstos em lei, para o caso.”

1 PACHECO, Angela Maria da Motta. Sancdes tributarias e sangées penais tributaria. S&o Paulo: Max Limo-
nad, 1997. p. 244.
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A faculdade prevista no art. 138 do CTN beneficia tanto o sujeito passivo que
recebe tal benesse quanto a propria Fazenda.

O primeiro ¢ beneficiado porque a legislacdo lhe da a oportunidade adimplir a
obrigagdo sem o pagamento da multa devida, desde que satisfeitos os pressupostos
daquele instituto, o que estimula o adimplemento volitivo de suas obrigacoes tribu-
tarias; para o segundo, representa um estimulo maior para o ingresso de divisas,
sem que este tenha que fiscalizar as empresas.

2.1 Pressupostos

2.1.1 Inadimplemento e comunicacao

Como primeiro pressuposto temos a ocorréncia da infracdo cometida pelo nao-
pagamento do tributo a época devida ou a ndo-realizacédo da obrigagao acessoéria
devida.

Apesar do CTN nao requerer nenhuma forma solene para a comunicagao, mis-
ter se faz que a mesma ocorra, sob pena de faltar um elemento formal para a aplica-
¢do daquele instituto.

Neste sentido, o proprio Cédigo de Processo Civil aduz, art. 154, que “os atos
e termos processuais nao dependem de forma determinada sendo quando a lei ex-
pressamente a exigir, reputando-se validos os que, realizados de outro modo, lhe
preencham a finalidade essencial”.

Deve o contribuinte penalizado, para obter o beneficio da excludente da pena-
lidade disposta no art. 138 do CTN, informar a fiscalizagao a falta cometida e 0 pro-
cedimento por ele adotado para adimpli-la.

Angela Maria da Motta Pacheco’ explicita:

Nao ha forma ou formato legal impostos para a confissdo. Basta que ela seja feita
pelo proprio contribuinte a autoridade competente.

A lei, frise-se bem, nédo exige forma, formulario ou procedimento para que a de-
nuncia se realize. E nem poderia! Por ser espontanea, a formalidade serd apenas
exigida na medida em que possa ser reconhecida para os efeitos que pretende. A
linguagem tem de ser competente para comunicar o pretendido. Ndo havera ne-
cessidade, inclusive, de “complementagao” da denuncia, em declaracoes da pes-
soa juridica ou retificagdo de declaragéo.

Apesar de inexistir na previsao legal da denuncia espontanea, ha necessidade
de o contribuinte informar ao Fisco a ocorréncia do fato antijuridico e o seu adim-
plemento, sem a penalidade cabivel, para que este tome ciéncia do ocorrido e tome
as providéncias administrativas necessarias para regularizar a situacdo do sujeito
passivo.

2 PACHECO, Angela Maria da Motta. Dentincia espontanea e isengées: duas figuras da tipologia das normas
indutoras de conduta. Revista Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, n. 57, 2000, p. 7-18.
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Do contrario, nao haveria a denuncia espontanea, pois a propria acepgao da
palavra “denuncia” pressupde que outra pessoa tome conhecimento do ocorrido,
sob pena de ocorrer apenas um adimplemento de uma obrigagao legal a destempo.

2.1.2 Pagamento do tributo devido e dos juros de mora

Como segundo pressuposto para a ocorréncia da denuncia espontanea, temos
a necessidade do adimplemento da obrigacdo néo-realizada no prazo legal.

Neste sentido, mister que o sujeito passivo, ao denunciar-se espontaneamente
para o Fisco, acompanhe esta comunicagdo com 0 comprovante de que, ressalvada
a multa, a obrigacéo realizada foi efetivamente cumprida.

Sempre que uma obrigacao tributdria principal for inadimplida, para os efeitos
da aplicagao do art. 138 do CTN, é necessario 0 pagamento do tributo devido e os
respectivos juros, ou o deposito do valor arbitrado pelo Fisco, quando necessitar de
apuracao por parte deste.

2.1.3 Inexisténcia de qualquer procedimento administrativo
ou medida de fiscalizagéo relacionados com a infragéo

Ultimo pressuposto para a configuracdo da denuncia espontanea esté na figura
da auséncia de fiscalizagdo por parte do Fisco em relagao ao tributo ou obrigagao
acessoria sobre 0 qual o contribuinte, ou 0 responsavel, se autodenuncia.

Se 0 contribuinte deixou de recolher no prazo correto valores devidos a titulo
de PIS, por exemplo, e nao estd sendo alvo de fiscalizacdo, podera ser beneficiado
pelo instituto da denuncia espontanea. Mesmo que este contribuinte esteja sendo
fiscalizado pela Secretaria da Receita Federal, continuando nosso exemplo, podera
ainda ser beneficiado pela denuncia espontanea, desde que o foco daquela verifica-
¢do seja outro tributo que ndo o PIS. No entanto, se o contribuinte esta sendo fisca-
lizado no tocante a apuragao e recolhimento do PIS, nao podera utilizar aquela ex-
cludente de penalidade, em face da limitacdo constante do paragrafo unico do art.
138 do CTN.

Questado tormentosa reside na verificagdo do momento da ocorréncia do “pro-
cedimento administrativo ou medida de fiscalizagdo relacionados com a infracao”.
Tomariamos o inicio do processo administrativo nos 6rgaos fiscalizadores compe-
tentes? Iniciar-se-ia da notificacdo do sujeito passivo da fiscalizagdo iniciada? Tal
fato estad intimamente ligado a chamada tempestividade da atitude do contribuinte,
pois, se ja iniciado o procedimento fiscal, terd perdido a oportunidade de se benefi-
ciar do disposto no art. 138 do CTN.

O Codigo Tributario Nacional, apesar de ndo enfrentar diretamente o tema,
nos guia para uma solugao:

Art. 196. A autoridade administrativa que proceder ou presidir a quaisquer dili-
géncias de fiscalizagdo lavrara os termos necessarios para que se documente o i-
nicio do procedimento, na forma da legislagao aplicavel, que fixard prazo maximo
para a conclusdo daquelas.
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Paragrafo unico. Os termos a que se refere este artigo seréo lavrados, sempre que
possivel, em um dos livros fiscais exibidos; quando lavrados em separado deles se
entregard, a pessoa sujeita a fiscalizagdo, copia autenticada pela autoridade a que
se refere este artigo.

Da leitura da norma se depreende que o inicio da fiscalizacdo, a0 menos para
0 sujeito passivo, se da pela lavratura da fiscalizagao em algum dos livros fiscais do
contribuinte.

Né&o caberia utilizar como marco inicial um documento interno do 6rgao fisca-
lizador para providéncias visando o uma futura atividade fiscalizadora, sob pena de
perder a razdo de ser do beneficio da denuncia espontanea. Muito menos seria pas-
sivel de aceitagao o entendimento de que a ciéncia do contribuinte relativo ao auto
de infracdo finalizado é que impediria a fruicdo da denuncia espontanea, sob pena
de beneficiar 0 mau pagador. A denuncia espontanea tem como pressuposto que o
contribuinte denuncie sua falha, quitando-a neste momento, ou seja, pressupde que
este ndo saiba que esta sendo fiscalizado, ou seja, de que, a0 menos em sua per-
cepcéao, esteja informando fato novo ao Fisco.

Luciano Amaro’ ensina:

A espontaneidade tem um conceito normativo, que se infere do paragrafo unico
do art. 138. Se eu agir porque estou com medo do Fisco, eu estou agindo esponta-
neamente. Se eu agir porque a fiscalizagdo estd no meu vizinho, eu estou agindo
espontaneamente. Se eu agir porque o Fisco diz que a partir de amanha ele dara
inicio a uma devassa geral em tais ou quais setores eu atuo, hoje, no sentido de
me denunciar - eu estou agindo espontaneamente.

[..]

Depois que o fiscal ja lavrou um termo de inicio de fiscalizagdo, onde disse que vai
investigar tal ou qual coisa, isso ja esta fora da espontaneidade. Mas qualquer ou-
tra coisa, eu continuo podendo denunciar espontaneamente. Se ele fiscalizar as
minhas despesas de certa natureza, eu posso fazer uma denuncia de um outro as-
sunto, que nao esteja dentro do escopo do que ele veio ver.

Para que perca o direito ao beneficio da denuncia espontanea, deve ter sido
previamente notificado da existéncia de procedimento fiscal em seu estabelecimen-
to, no caso de pessoa juridica, por exemplo, e que tal verificagdo esteja sendo feita
em relagdo ao mesmo tributo e periodo.

Os pilares para sustentar tal entendimento residem tanto no principio da pu-
blicidade quanto na necessidade de que 0 sujeito passivo seja efetivamente notifi-
cado do comego daquele procedimento e da extenséao da fiscalizagao que se realiza-
r4. O principio da publicidade nada mais é que do que a exteriorizacdo, para conhe-
cimento do interessado, de seu conteudo e, assim, do inicio de seus efeitos exter-
nos. Somente a partir da ciéncia do sujeito passivo que o ato administrativo pode
ser considerado vélido e apto a produzir seus efeitos para fins do art. 138 do CTN.

3 AMARO, Luciano da Silva. Conferéncia: infragbes tributdrias. Revista de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n.
67, 2001, p. 37.
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Sobre o assunto, Hely Lopes Meirelles” explicita:

A publicidade nao é elemento formativo do ato: é requisito de eficacia e moralida-
de. Por isso mesmo, 0s atos irregulares nao se convalidam com a publicagao, nem
os regulares a dispensam para sua exequibilidade, quando a lei ou o regulamento
a exige.

[..]

O principio da publicidade dos atos e contratos administrativos, além de assegurar
seus efeitos externos, visa a propiciar seu conhecimento e controle pelos interes-
sados diretos e pelo povo em geral [...]. Observe-se que a Constituicdo alude, ge-
nericamente, ‘as repartigbes publicas’, abrangendo, obviamente, as reparticoes da
Administragéo direta e indireta, porque ambas sdo desmembramentos do Servigo
publico e, como tais, tém o dever legal de informar o publico sobre sua atuagao
funcional.

O proprio Decreto 70.235, de 6 de marco de 1972, que dispde sobre 0 processo

administrativo fiscal (PAF), preceitua:

Art. 7°. O procedimento fiscal tem inicio com:

I - o primeiro ato de oficio, escrito, praticado por servidor competente, cientificado
0 sujeito passivo da obrigacéo tributaria ou seu preposto;

II - a apreensdo de mercadorias, documentos ou livros;

I - o comecgo de despacho aduaneiro de mercadoria importada.

§ 1° O inicio do procedimento exclui a espontaneidade do sujeito passivo em rela-
¢do aos atos anteriores e, independentemente de intimacgdo a dos demais envolvi-
dos nas infra¢des verificadas.

§ 2° Para os efeitos do disposto no § 1°, os atos referidos nos incisos I e II valerédo
pelo prazo de sessenta dias, prorrogavel, sucessivamente, por igual periodo, com
qualquer outro ato escrito que indique o prosseguimento dos trabalhos.

O paragrafo unico do art. 138 do CTN deve ser analisado em conjunto com o

art. 72 do Decreto 70.235/72. Assim, temos que a denuncia espontanea pode ser
utilizada pelo contribuinte até que este seja efetivamente notificado dos procedi-
mentos fiscais adotados pelo Fisco. Mesmo entendimento possui Carrazza e Botta-

lo:

4
5

O que acabamos de escrever serve para fundamentar a ideia que a nosso sentir
permeia o dispositivo em comento, qual seja, a de que o ‘inicio de qualquer pro-
cedimento ou medida de fiscalizagdo relacionados com a infragdo’, somente afas-
tara a espontaneidade, com a prévia e regular ciéncia ao contribuinte.

Em outras palavras, o contribuinte ndo perde a espontaneidade, senao a partir do
momento em que toma formal conhecimento da existéncia das providencias fisca-
lizatorias a que alude o art. 138 do CTN.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 18. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1993. p. 86-87.
CARRAZZA, Roque Antonio; BOTTALO, Eduardo D. Mandado de procedimento fiscal e espontaneidade.
Revista Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, n. 80, 2002, p. 101.
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Em sendo ultrapassado o prazo previsto no art. 7° supra transcrito, sem que
haja qualquer outro ato escrito que indique o prosseguimento dos trabalhos, o con-
tribuinte retornara a ter o direito a espontaneidade.

Também entendemos que se o Fisco procede a verificagdo de um tributo em
determinado periodo, ainda assim haveria a possibilidade da denuncia espontanea
daquele tributo, desde que compreendesse competéncia ndo abrangida pela medida
fiscalizatoria.

Fato relevante surge na possibilidade de o legislador, ou mesmo do Fisco, exi-
gir outros pressupostos que nao os constantes do texto da norma legal ora em deba-
te. Entendemos que tal possibilidade nao é possivel, pois a norma disposta no art.
138 do CTN ¢ dirigida uUnica e exclusivamente ao contribuinte, e ndo a autoridade
administrativa. Neste sentido sdo as palavras de Alexandre Macedo Tavares:’

Sendo assim, ndo se mostra possivel qualquer normatizacdo do art. 138 do CTN
que néo seja meramente secundum legem, pois, sendo uma norma de cunho na-
cional, ndo pode simples decreto ou até mesmo a legislacéo ordinaria, quer fede-
ral, quer estadual ou municipal, alterar seu sentido e alcance, a ponto de dificultar
ou criar obstaculos ao gozo do direito por ele concebido.

Em suma: a normatizacao, caso seja levada a termo pelas entidades tributantes,
somente sera valida caso se limite a dispor sobre a mecénica da execugao pratica
da denuncia espontanea, isto &, sobre aspectos puramente administrativos (v.g.,
forma de preenchimento da guia de recolhimento do débito autodenunciado; re-
partigdo competente para receber a confissdo, entre outros), sendo-lhes vedado,
por conseguinte, estabelecer limites e condi¢des originariamente inexistentes, isto
é, estranhos ao art. 138 do CTN.

Qualquer atitude do Fisco pretendendo aumentar as exigéncias previstas no art.
138 do CTN esta fadada a ilegalidade e inconstitucionalidade, pois ninguém é o-
brigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei.

Por se tratar de uma conduta cabivel apenas ao sujeito passivo, o Fisco nada
tem a exigir a mais daquele para a fruigao do beneficio, pois descabe a exigéncia de
qualquer outra prestagdo que a prevista no corpo do art. 138 do CTN.

3  Darevogacao silenciosa do art. 138 do CTN

O que a primeira vista néo apresentava qualquer dificuldade na aplicacéo da
norma prevista no art. 138 do CTN, controvérsias sobre o seu alcance sempre foram
enfrentadas por nossos Tribunais que, ao fim e ao cabo, estdo afastando a sua apli-
cabilidade.

6 TAVARES, Alexandre Macedo. Dentincia espontanea no Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p.
92.
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31 Do pagamento

Um dos primeiros pontos debatidos frente ao instituto da denuncia espontanea
se referia a definigdo do conceito de pagamento.

O art. 138 do CTN elenca como pressuposto para sua aplicabilidade o “paga-
mento do tributo devido e dos juros de mora”.

Inicialmente a jurisprudéncia entendia que 0 parcelamento era equiparado a
pagamento, motivo pelo qual, parcelados os créditos tributdrios, néo era devida a
multa moratéria. Essa tese tinha como base a interpretacado literal do art. 138 do
CTN, ja que a norma nao exigia que o pagamento fosse realizado de pronto. Como o
parcelamento nada mais é do que uma dilacdo no prazo para pagamento do crédito
tributdrio, inexistia ¢bice para a aplicagao do instituto.

Na mesma esteira de argumentacdo, a interpretacao restritiva daquela norma
somente favoreceria aqueles que dispunham de recursos financeiros para quitar
suas dividas, afastando daquele instituto justamente os que se encontravam em
dificuldades e, mesmo assim, desejavam adimplir suas obrigacoes fiscais. A doutri-
na a época acatava tal entendimento, como vemos nas palavras de Sacha Calmon
Navarro Coelho e Misabel Derzi:’

Sim, os beneficios conferidos ao contribuinte que, antes do inicio de qualquer pro-
cedimento administrativo ou medida de fiscalizagdo referente a infragdo, denuncia
espontaneamente a existéncia do débito e o paga sdo extensiveis ao caso de par-
celamento da divida fiscal. Isso porque, de inicio, o parcelamento é favor fiscal
concedido livremente pelo legislador, ndo sendo razoavel que venha agravar a Si-
tuagéo daqueles a quem deveria beneficiar. Ao depois, porque o cumprimento do
parcelamento representa inicio de pagamento, e a lei ndo exige que este seja ime-
diato ou integral para a eficacia da denuncia espontanea.

Neste sentido, a Primeira Secao do STJ assim havia sedimentado seu enten-
dimento:”

Tributario. Denuncia espontanea. Parcelamento de débito. Exclusdo da responsa-
bilidade. CTN, art. 138.

Em sendo deferido o pedido de parcelamento, ndo havendo qualquer procedimen-
to administrativo em curso, tem-se como configurada a denuncia espontanea, nos
termos do art. 138, do CTN.

Embargos acolhidos.

(STJ - 12 Secdo - EResp n° 184.116/SC — Rel. Min. Francisco Falcdo - DJU
16/10/2001)

Em sentido oposto, a segunda corrente entendia que o parcelamento ndo é
causa de aplicabilidade do art. 138 do CTN, porque nada tem a ver com pagamento.

7 COELHO, Sacha Calmon Navarro; DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributdrio aplicado: estudos e
pareceres. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. p. 167.

8 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. EResp 184.116/SC. 12 Secdo. Rel. Min. Francisco Falcdo. DJU
15/10/2001. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 02 fev. 2009.
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Tal posicionamento foi construido justamente no sentido de que o simples pe-
dido de parcelamento nédo € capaz de ensejar, por si 80, a configuragdo do chamado
pagamento, pois este deve ser analisado restritivamente, sem espacgos para interpre-
tagdes, ou seja, pagamento & s6 aquele procedimento que liquida de uma vez o
crédito tributario, satisfazendo o credor de forma integral e imediata.

Corroborando tal posicionamento, ja havia inclusive a Sumula 208 do extinto
Tribunal Federal de Recursos: “A simples confissdo de divida, acompanhada do seu
pedido de parcelamento, nao configura denuncia espontanea.”

Este entendimento tomou maior forga com a edi¢ao da Lei Complementar 104,
de 10 de janeiro de 2001, que, modificando o CTN, dispds:

Art. 165 — A. O parcelamento serd concedido na forma e condigdo estabelecidas
em lei especifica.

§ 12 Salvo disposigao de lei em contrario, o parcelamento do crédito tributario nao
exclui a incidéncia de juros e multas.

§ 2° Aplicam-se, subsidiariamente, ao parcelamento as disposi¢oes desta Lei, rela-
tivas a moratoria.

A doutrina ja indicava este entendimento, como vemos nas palavras de Ange-
la Maria da Motta Pacheco:’

Assim, se o contribuinte pede o parcelamento, isto significando que néo pode pa-
gar de uma s6 vez, a figura “denuncia espontanea” do art. 138 nao se completa
por falta do pagamento integral. E é por isso que se aplica a multa de 20%.

Todos estes elementos implicaram a alteracdo do entendimento da Primeira
Secao do STJ, que afastou a possibilidade de o parcelamento configurar a denuncia
espontanea:

wan w o n

Recurso Especial. Alineas “a” e “c¢”. Tributario. Parcelamento de débito tributéario.
Exclusdo da multa moratéria. Impossibilidade. Alinea “a”. Pretensa violagdo ao ar-
tigo 138 do CTN. Inocorréncia. Sumula 208 do TFR. § 12 do artigo 155-A do CTN
(acrescentado pela LC 10401). Divergéncia jurisprudencial conhecida, porém néo
provido o recurso pela alinea “c”.

O instituto da denuncia espontanea da infragdo constitui-se num favor legal, uma
forma de estimulo ao contribuinte, para que regularize sua situagao perante o Fis-
co, procedendo, quando for o caso, ao pagamento do tributo, antes do procedi-
mento administrativo ou medida de fiscaliza¢éo relacionados com a infragéo.

Nos casos em que ha parcelamento do débito tributario, ndo deve ser aplicado o
beneficio da denuncia espontanea da infracédo, visto que o cumprimento da obri-
gagao foi desmembrado, e s6 sera quitada quando satisfeito integralmente o crédi-
to. O parcelamento, pois, ndo é pagamento, e a este ndo substitui, mesmo porque
nédo héa a presungao de que, pagas algumas parcelas, as demais igualmente serdao

adimplidas, nos termos do artigo art. 158, I, do mencionado Codex.

9 Pacheco, 2000, p. 246.
10 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Resp 378.795/GO. 12 Secdo. Rel. Min. Franciulli Netto. DJU
26/05/2003. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 02 fev. 2009.
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Esse parece o entendimento mais consentaneo com a sistematica do Cédigo Tri-
butario Nacional, que determina, para afastar a responsabilidade do contribuinte,
que haja o pagamento do devido, apto a reparar a delonga do contribuinte.

Nesse sentido o enunciado da Sumula n. 208 do extinto Tribunal Federal de Re-
cursos: “a simples confissdo de divida, acompanhada do seu pedido de parcela-
mento, ndo configura denuncia espontanea”.

A Lei Complementar 104, de 10 de janeiro de 2001, que acresceu ao Codigo Tribu-
tario Nacional, dentre outras disposicoes, o artigo 155-A, veio em refor¢co ao en-
tendimento ora esposado, ao estabelecer, em seu § 1°, que “salvo disposigéo de lei
contrario, o parcelamento do crédito tributario nao exclui a incidéncia de juros e
multas”.

Recurso especial nao conhecido pela alinea

w

alinea “c”.

wan

a", e conhecido mas néo provido pela

A partir de entdo, a denuncia espontanea passou a ser permitida somente com
0 pagamento do principal e dos juros, afastada a figura do parcelamento como tal.

32 Espontaneidade frente & entrega de declaragtes

Os contribuintes devem apresentar aos diversos entes tributantes as mais va-
riadas declaragbes como, por exemplo, em nivel federal, a Declaragao de Débitos e
Créditos Tributdrios Federais (DCTF).

A legislacéo patria dispde que a entrega destas declaragdes constitui o crédito
tributario e, no caso de nao-pagamento, ja pode ser inscrito em divida ativa e ajui-
zada a respectiva execugao fiscal.

Desde a edicdo do Decreto-Lei 2.124, de 13 de junho de 1984 ja havia previsao
de tais providencias:

Art. 4° O § 7° do artigo 7° do Decreto-Lei n° 1.641, de 7 de dezembro de 1978,
passa a vigorar com a seguinte redacao:

“§ 7° — A falta de recolhimento do imposto sujeitara o infrator as penalidades pre-
vistas na legislagao do imposto de renda no regime de fonte.”

Art. 5° O Ministro da Fazenda podera eliminar ou instituir obrigagées acessoérias
relativas a tributos federais administrados pela Secretaria da Receita Federal.

§ 1° O documento que formalizar o cumprimento de obrigacéo acesséria, comuni-
cando a existéncia de crédito tributdrio, constituird confissdo de divida e instru-
mento habil e suficiente para a exigéncia do referido crédito.

§ 2° Nao pago no prazo estabelecido pela legislagdo o crédito, corrigido monetari-
amente e acrescido da multa de vinte por cento e dos juros de mora devidos, po-
dera ser imediatamente inscrito em divida ativa, para efeito de cobranca executi-
va, observado o disposto no § 2° do artigo 7° do Decreto-Lei 2.06b, de 26 de outu-
bro de 1983.

§ 3% Sem prejuizo das penalidades aplicaveis pela inobservancia da obrigagao
principal, 0 ndo cumprimento da obrigagdo acesséria na forma da legislagao sujei-
tara o infrator a multa de que tratam os §8§ 22, 3° e 4° do artigo 11 do Decreto-Lei
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1.968, de 23 de novembro de 1982, com a redagao que lhe foi dada pelo Decreto-
Lei 2.065, de 26 de outubro de 1983.

Grande parte da doutrina sustenta este entendimento, como vemos nas pala-

vras de Denise Lucena Cavalcante: "

Ao limitar-se a analise restritiva do art. 142 do Cédigo Tributario Nacional, poder-
se-& cair no mesmo equivoco que muitos doutrinadores vém repetindo ao afirmar
que o crédito tributario sempre € constituido pelo langamento.

E preciso alertar que o art. 142 do Codigo Tributério Nacional refere-se tao-
somente a constituicao do crédito tributdrio pelo langamento, e, sendo o lanca-
mento uma categoria de direito positivo, ndo se discute, aqui, a literalidade do
texto, que ndo permite outra interpretacdo que ndo seja a de que o langamento é
ato exclusivo da autoridade fazendaria.

Reconhecendo a base experimental, que é o ordenamento juridico no seu sentido
mais amplo, ver-se-a que outros dispositivos legais determinam que o crédito tri-
butario seja diretamente constituido pelo cidadao-contribuinte, ndo se contrapon-
do, assim, a situacdo do art. 142 do Codigo Tributario Nacional, que é somente
uma das formas de constituicao de crédito.

Na mesma linha ensina Eurico Marcos Diniz de Santi:"

Crédito tributario é uma estrutura relacional intranormativa cujo objeto da conduta
modalizada é patrimonial, liquida e certa. Ha duas espécies de crédito tributario:
uma, formalizada por ato-norma administrativo, editado por agente publico com-
petente; outra, formalizada em linguagem prescritiva por ato-norma expedido pelo
préprio particular e que, por isso, nao é “ato-norma administrativo”. Aprumando a
terminologia, o género crédito tributario equivale a relacéo juridica tributéria intra-
normativa que € o prescritor do género ato-norma formalizador. Ao género ato-
norma formalizador correspondem duas espécies de normas juridicas individuais e
concretas: o ato-norma administrativo de langamento tributario e o ato-norma for-
malizador instrumental.

Novamente, alterando seu posicionamento, a Primeira Segao do STJ passou a

julgar desta forma.”

TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. DENUNCIA ESPONTANEA. TRIBUTO DECLARADO.
IMPOSSIBILIDADE.

1. A posigao majoritaria da Primeira Se¢do desta Corte é no sentido da inadmitir a
denuncia espontanea nos tributos sujeitos a langamento por homologagao, quando
houver declara¢ao desacompanhada do recolhimento do tributo.

2. Embargos de divergéncia rejeitados.

" CAVALCANTE, Denise Lucena. Crédito Tributério — a funcéo do cidaddo-contribuinte na relagdo tributaria.
Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 97.

SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Lancamento tributdrio. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2001. p. 185.

13 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. EResp 531.249/RS. 12 Secdo. Rel. Min. Castro Meira. DJU
09/08/2004.Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 02 fev. 2009.
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Desde entdo, mais uma das possibilidades abarcadas pela incidéncia do art.
138 do CTN foi afastada.

Entendemos o novo posicionamento adotado pela doutrina e por nossos Tri-
bunais, mas ndo concordamos. Acreditamos que 0 langamento é sim uma atividade
vinculada e exclusiva da autoridade lan¢adora, sob pena de responsabilidade pesso-
al do agente, ndo podendo ser repassada ao contribuinte esta determinagao legal.
Mesmo que o contribuinte repasse ao Fisco todas as informagdes atinentes ao tribu-
to, que suporte e integre todos os elementos da sua hipotese de incidéncia, ainda
assim aquele nao detém a competéncia para que consideremos 0 ato como um
langamento propriamente dito, constitutivo do crédito tributario.

4 Atual momento da dentncia espontidnea

Apoés as analises do atual entendimento jurisprudencial sobre o instituto do
art. 138 do CTN, a denuncia espontanea somente € aplicavel para 0s casos em que
os contribuintes nao declaram os valores em DCTF/GIA/GFIP. Quando resolvem
adimplir os créditos tributarios em aberto, o fazem sem o pagamento da multa, al-
bergados pelo atual entendimento do STJ, ja que nédo declararam previamente ao
Fisco os tributos devidos. Essa situacdo atual nao reflete o melhor direito, porque o
objetivo maior do art. 138 do CTN, a nosso ver, era justamente de estimular os con-
tribuintes em atraso a regularizar sua situagao perante o Fisco.

Na medida em que somente 0s contribuintes que ndo declararam os tributos
podem se beneficiar da denuncia espontnea, temos o desvirtuamento daquela
benesse, privilegiando o contribuinte desidioso frente ao que cumpre suas obriga-
¢oes tributarias da melhor maneira possivel. Passamos a ter um estimulo a nao-
declaracao de tributos, pois esta situacdo é muito mais benéfica que a dos contribu-
intes que elaboram e cumprem suas obrigacoes acessorias integralmente.

Sabemos que os contribuintes que ndo declaram os tributos, quando langados,
sofrem a imposicdo de penalidades mais pesadas que os que procederam da forma
preceituada em lei. Entretanto, muitos dos contribuintes que assim procedem nao
se preocupam demasiadamente com as penalidades que possam vir a ser aplicadas.

O que buscamos analisar neste contexto é a visao do homem médio, ou seja,
com base em contribuintes que trabalham na legalidade e obedecem as normas
tributarias. Acreditamos que para estes contribuintes que as normas sao feitas e que
para estes que devem ser analisadas e interpretadas as legislacoes.

Consideracoes finais

Apoés discorrer sobre 0 tema da denuncia espontanea, concluimos que nem
sempre a primeira leitura de determinada norma legal, por mais simples e direta que
possa parecer, nos da o real alcance e interpretacdo sobre o tema. Tanto assim o é
que os doutrinadores ndo chegam a um CONsenso sobre 0S pPressupostos e alcance
da denuncia espontanea, bem como o préprio Superior Tribunal de Justica vem
sistematicamente alterando seu posicionamento sobre a questao.
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O que podemos abstrair do art. 138 do CTN é que tal excludente de
responsabilidade foi instituida no sentido de beneficiar tanto o sujeito passivo da
relagdo juridico-tributdria, permitindo que recolha os valores devidos sem a
incidéncia de multa, bem como o proprio Fisco, que vé entrar recursos em suas
burras sem a necessidade de fiscalizar in loco seus contribuintes. Entretanto, a
jurisprudéncia de nossa Corte Superior vem sistematicamente restringindo a
abrangéncia e alcance da aplicagao do art. 138 do CTN. Tais entendimentos tém
como reflexo direto o afastamento do instituto da denuncia espontanea de nosso
ordenamento juridico, pois, a cada nova interpretacdo dada, temos seu alcance
efetivamente restringido.

No ritmo atual dado ao art. 138 do CTN, em pouco tempo teremos uma norma
sem qualquer aplicagdo pratica no sistema juridico, motivo pelo qual, entendemos,
esta ocorrendo a sua revogacao tacita.

Discordamos das interpretacoes que atualmente estdo sendo dadas, buscando,
de uma forma ou de outra, trazer a vida instituto tdo combatido e tao relevante para
a regularizacao da situagao fiscal dos “contribuintes de bem”.
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