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1. Introducédo

presente estudo tem como escopo analisar alguns dos aspectos mais

relevantes do Instituto da Denuncia Espontidnea, bem como sua aplicacdo

nos tributos sujeitos ao lancamento por homologacio administrados pela
Secretaria da Receita Federal.

E de suma importancia determinar a eficicia desse Instituto nos tributos sujeitos
ao lancamento por homologacio, haja vista que essa ¢ a modalidade de lancamento
de praticamente todos os tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal,
atentando-se para o fato de que recentemente o Superior Tribunal de Justica tem
entendido que o lancamento por homologacio ndo pode usufruir os beneficios de
tal Instituto quando o débito tenha sido declarado, porém nio pago.

2. Dentincia Espontanea

O Instituto da denuncia espontanea vem tratado no artigo 138 do Codigo
Tributario Nacional (“CTN”), inserido no capitulo dedicado a Responsabilidade
Tributdaria, especificamente na Responsabilidade por Infragées.

A responsabilidade no direito tributario pode ser vista como a submissido de
determinada pessoa, seja contribuinte ou nédo, ao direito do fisco de exigir, por
meio de expressa determinacio legal, a prestacdo da obrigacdo tributaria.

Ha duas espécies de sujeitos passivos submetidos ao cumprimento das
obrigagoes estipuladas pelo direito tributdrio, os contribuintes e os responsaveis.
Entende-se por contribuintes aqueles que sido vinculados de modo pessoal e direto
com o fato gerador da obrigacdo tributaria, enquanto que os responsaveis sido
vinculados ao fato gerador da obrigagéo tributaria de modo indireto, ou seja, por
determinagéo legal.

Dentre as diversas formas de responsabilidade existentes no sistema tributario
brasileiro, interessa, no presente estudo, a responsabilidade por infracoes, parte em
que se situa a denuncia espontanea.

Nesse sentido, dispde o artigo 136 do CTN que “salvo disposicdo de lei em
contrario, a responsabilidade por infracdes da legislacdo tributaria independe da
intencdo do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e extensio dos
efeitos do ato”.

Tal dispositivo leva a conclusido de que a responsabilidade aqui tratada esta
consubstanciada na culpa presumida, isto é, a responsabilidade independe da
intencdo do agente no sentido de que ndo ¢ necessario demonstrar que ele agiu
com ma fé ou com culpa. No entanto, ¢ possivel que o acusado infrator faca prova
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de que além de néo ter tido intencao de infringir a norma, seu intuito era obedecé-
la, e que ndo pode fazé-lo por causas alheias a sua vontade.

Isso porque a infracdo a legislagdo tributaria implica na inobservancia do dever
juridico insculpido em uma lei fiscal:

Podemos, entdo, sem medo de errar, afirmar que a infracdo fiscal configura-
se pelo simples descumprimento dos deveres tributdrios de dar, fazer e ndo
fazer previstos na legislagio. Esta a sua caracteristica bdsica'.

Entretanto, uma vez cometida uma infracdo a legislacdo tributaria, o sujeito
passivo da obrigacdo pode valer-se do Instituto da denuncia espontinea para
se redimir do erro cometido. Dispde o artigo 138 do CTN ao tratar da denuncia
espontanea que:

A responsabilidade ¢ excluida pela denuncia espontdnea da infragdo,
acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo devido e dos
juros de mora, ou do depdsito da importincia arbitrada pela autoridade
administrativa, quando o montante do tributo dependa de apuragdo.
Pardgrafo unico: Ndo se considera espontdnea a denuncia apresentada apos
o inicio de qualquer procedimento administrativo ou medida de fiscalizacdo,
relacionados com a infracdo.

Desse modo, caso o sujeito passivo, facultas agendi, por iniciativa propria,
sem qualquer pressdo imposta pelo fisco, confesse a violacdo a Lei Tributaria, fica
livre do pagamento de qualquer penalidade, desde que pague o tributo devido
ou deposite a quantia arbitrada. Em ambos os casos, deve acrescentar os juros
previstos na legislacdo de regéncia.

Com efeito, na denuncia espontanea a obrigatoriedade de inclusido dos juros
moratorios ndo configura penalidade, ja que esses ndo possuem natureza punitiva,
mas sim compensatoria, sendo devidos para compensar o Estado do periodo em
que ficou sem a disponibilidade dos valores que lhe sdo devidos, porém que nio
foram pagos pelo sujeito passivo. Dai somente a possibilidade da exclusdo das
multas, que possuem outra natureza juridica, diversa da dos juros.

Apesar de ser um dever por parte do contribuinte cumprir com as
obrigacbes tributarias, a denuncia espontidnea foi inserida pelo legislador
tributdrio na criacio do CIN com a finalidade de incentivar o sujeito
passivo a facilitar a arrecadacdo concedendo-lhe o beneficio da exclusido da
responsabilizacdo por qualquer infracdo. Tanto se confirma esse entendimento
que GERALDO ATALIBA, em suas proposicoes realizadas em 1968, ja defendia:

1. COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdtio Brasileiro. 9° ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006. p. 634
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E principio processual tributirio unmiversal - também consagrado no
Brasil, com profundas raizes do nosso espirito juridico e nos mais sdbios
preceitos de moralidade administrativa - que procurando o contribuinte
espontaneamente as autoridades fiscais, para proceder a retificacdo em
declaracdes anteriormente feitas, ou levar ao conhecimento da administracgdo
tributdria atrasos, enganos, omissées, irreqularidades e erros por ele mesmo
cometidos, ndo fica por isso sujeito a nenhuma penalidade, excluindo-se
a configuracdo do dolo e dando ao contribuinte a prerrogativa de somente
arcar com as conseqiiéncias civis e administrativas, de cardter reparatdrio
ou indenizatdrio previstos em lei, para o caso.

A sistemdtica tributdria, ao lado de inumeras outras medidas de variada
natureza - tendentes a facilitar a acdo arrecadadora e tendo por finalidade
estimular o comportamento do contribuinte, no sentido de cumprir suas
obrigagédes tributdrias - permite por esta forma, harmoniosa combinagdo
técnica entre a persuasdo e a coercibilidade, caracteristicas sempre
concomitantes do instrumento arrecadatorio em que se constitui o direito
- no caso, por isso mesmo, o Tributdrio®.

Em suma, o artigo 138 do CTN tem como causa determinante de sua existéncia
no ordenamento juridico a consagracio de um eficaz estimulo a todo contribuinte
que voluntariamente se lance ao cumprimento intempestivo de deveres e obrigacoes
fiscais legalmente estipuladas.

Dessa forma, cuida-se de opg¢do em que o legislador procura premiar o
cumprimento voluntdrio das obrigacdes tributdrias. Nesse passo, atesta
Hugo de Brito Machado que “a norma albergada pelo art. 138 do CTN
consubstancia opc¢do valorativa do legislador. Opgdo pelo uso do estimulo
em vez do castigo, e pelo prestigio a boa-fé do contribuinte que toma a

iniciativa de denunciar sua falta™.

A denuncia espontanea atua como habil medida de incremento da arrecadacdo
associada a comodidade administrativa fazendaria, a partir do momento que
concebendo uma premiagio/estimulo ao cumprimento voluntirio de obrigacdes
e deveres previstos na legislacdo tributdria, fica o Fisco em condicdo comoda,
nédo necessitando empreender maiores esfor¢os para levar a termo a fiscalizacio e
subseqiiente arrecadacgéo.

Logo, o artigo 138 reveste-se de status de norma juridica indutora de conduta,
uma vez que concede mera prerrogativa patrocinada por um prémio, uma vantagem
especial, denominada pela doutrina estrangeira de “sancdo prémio” ou “sancio
positiva”, conferida aos contribuintes que optarem pelo voluntario saneamento da
infracdo cometida.

2. ATALIBA, Geraldo. fisco e Contribuinte. Ano XXIV. ne 11, nov/1968., p. 664
3. MACHADO, Hugo de Brito. Exclusdo da Responsabilidade Tributdria pela Dentuncia Espontdnea da
Infracdo. Revista Dialética de Direito Tributario n° 61. 12 ed. Sao Paulo: Dialética. p. 87.
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2.1 Confissdo da Infracdo Tributaria

Outro ponto que merece destaque quanto a denuncia espontinea ¢ o que
diz respeito a confissdo da infragdo. Com razdo, s6 ¢ valido como denuncia
espontanea o ato pelo qual o sujeito passivo, por sua propria iniciativa, confessa

sua conduta ao Fisco.

Quer dizer que além de nio poder ser feita por qualquer outra pessoa se nao o
sujeito passivo, a confissio deve ser livre de qualquer pressdo, e, por isso, espontanea.
Nesse sentido, o paragrafo unico do artigo 138 informa que a confissdo do ilicito
pode ser tida como denuncia espontinea antes do inicio de qualquer procedimento
administrativo ou medida de fiscalizac¢do, relacionados com a infracéo.

Assim, até que o ente fiscal tome a iniciativa de fiscalizar o cumprimento das
obrigagdes, o sujeito passivo pode confessar seu erro e ver-se livre do pagamento
de multas, recolhendo apenas o tributo devido, se for o caso, com o acréscimo de
juros moratorios. O inicio do procedimento de fiscalizagédo € trazido pelo artigo 7°
do Decreto 70.235/1972, instrumento que regula o processo administrativo fiscal
no ambito Federal.

Além desses dispositivos de inicio do procedimento de fiscalizacdo, que também
tratam da perda da espontaneidade para o caso de confissdo pelo sujeito passivo de
ilicitos tributarios, deve-se observar o que determina o artigo 47 da Lei 9.430/96, que
trouxe novas diretrizes sobre a espontaneidade em procedimento de fiscalizagio®.

Assim, a questio da espontaneidade para a confissdo, condicio sine qua non para
o beneficio da denuncia espontanea, deve ser analisada tomando-se como ponto
de partida todos os dispositivos acima mencionados. Outra questdo importante a
ser mencionada quando se trata de denuncia espontanea, ¢ a necessidade de dar
ciéncia inequivoca ao fisco quando esta confessando seu ilicito.

4. Art. 7°: O procedimento fiscal tem inicio com:
| - o primeiro ato de oficio, escrito, praticado por servidor competente, cientificado o sujeito passivo da
obrigacdo tributaria ou seu preposto;

II - a apreensdo de mercadorias, documentos ou livros;

Il - 0 comeco de despacho aduaneiro de mercadoria importada.

§ 1° O inicio do procedimento exclui a espontaneidade do sujeito intimacéo, a dos demais envolvidos
nas infracoes verificadas

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

5. Art. 47: A pessoa fisica ou juridica submetida a acéo fiscal por parte da Secretaria da Receita Federal
poderd pagar, até o vigésimo dia subseqliente a data de recebimento do termo de inicio de fiscalizacdo,
os tributos e contribuicdes j& declarados, de que for sujeito passivo como contribuinte ou responsavel,
com os acréscimos legais aplicaveis nos casos de procedimento esponténeo.
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Muito se discute quanto a necessidade de ciéncia inequivoca do Fisco, uma vez
que ndo ha formulédrios ou mesmo formalidades legais definidas para a denuncia
espontanea. Todavia, caso nio seja dada tal ciéncia de que se esta utilizando a
denuncia espontinea, corre-se o risco de o Fisco entender que se trata apenas de
pagamento com atraso e nio do instituto do artigo 138 do CTN, e, por isso, exigir
o pagamento do tributo com juros e multa.

Embora seja apenas uma determinacdo estritamente procedimental, sem
embasamento legal, diversas decisdées administrativas do Conselho de Contribuintes
sdo nesse sentido®.

Isso posto, procede concluir que a auséncia de formalidade nio significa
que a denuncia espontinea ndo precise ser apresentada, declarada, comunicada
ou efetuada a autoridade administrativa, ao contrario, ¢ exatamente este fato
que viabiliza sua concretizacdo mediante simples correspondéncia ou peticio
dirigida a autoridade fazenddaria competente, contendo a identificacdo do auto-
denunciante e a discriminagdo da natureza da infracdo cometida; tudo devidamente
acompanhado, “se for o caso”, do comprovante de pagamento do tributo devido e
dos juros de mora.

3. Multas no Direito Tributario e a Dentincia Espontanea

Feitas essas consideragdes, sdo oportunas, agora, algumas ilacdes sobre
as espécies de multas normalmente usadas no inadimplemento de obrigagdes,
especificamente as tributarias.

E sabido que o descumprimento de uma obrigagdo tributdria, principal ou
acessoria impde, além do pagamento do tributo nio pago e dos juros e correcio
monetaria, uma multa, que pode ser de duas espécies, moratoria ou punitiva.

A rigor, considerando valida a distingdo entre multa moratoria e multa punitiva,
esta ultima ¢ aplicada pelo ente tributante quando da lavratura do auto de infracéo,
o que ¢ feito por meio do fiscal, ou mais recentemente, por via eletronica, em
alguns casos.

Isso significa que ao receber o auto de infragcdo do ente tributante, o sujeito
passivo podera notar que no valor total do auto estd inserida a multa calculada a
taxa do que determina o artigo 44 da Lei 9.430/96.

6. "DENUNCIA ESPONTANEA - ALCANCE DO ARTIGO 138 DO CTN - TRIBUTO DECLARADO E NAQO PAGO -
MULTA DE MORA: O exercicio da dentincia espontdnea pressupde a comunicacdo de infracdo pertinente
a fato desconhecido por parte do Fisco (...) (Acorddo 131848, 82 Camara do 1° Conselho de Contribuintes
- 30.01.2003)."

10



Por outro lado, quando o proprio contribuinte, antes da lavratura do auto de
infracio, mas apods o inicio do procedimento de fiscalizacio, ou seja, quando nao
mais pode se utilizar do instituto da denuncia espontanea, resolve pagar o tributo
devido, deve fazé-lo acrescendo a multa prevista no artigo 61 da Lei 9.430/96,
ou seja, 0,33% por dia de atraso no pagamento, limitando-se a soma do
percentual a 20%.

Dessa forma, retomando o que ja foi dito acima, ¢ de extrema importancia que,
quando se estiver diante de denuncia espontanea, o sujeito passivo cientifique
inequivocamente o fisco de que esta se valendo do beneficio do artigo 138
do CTN, ja que se ndo o fizer, corre-se o risco de o ente tributante nio
reconhecer a denuncia espontinea e exigir o pagamento da multa descrita no
artigo 61 da Lei 9.430/96.

Importante ressaltar que independentemente do tipo de multa para um ou outro
caso, sua aplicacdo vem sempre acompanhada da imposicdo de juros moratorios,
que segundo o CTN, caso ndo sejam definidos pela lei ordinaria, serdo de
1% ao més.

No entanto, a Lei 9.430/96 tratou de definir como taxa mensal dos juros
moratdrios aplicados a do Sistema Especial de Liquidacdo e Custddia - SELIC.
0 §3° do artigo 5° dessa lei explicita a aplicacdo da taxa SELIC para os juros
moratorios’.

Em funcdo das disposicdes legais sobre as multas aplicdveis ao Direito
Tributdrio, houve durante muito tempo na doutrina e na jurisprudéncia a discussdo
sobre as diferencas existentes entre multa moratdria e multa punitiva, e se ambas
ou apenas uma delas era abrangida pela denuncia espontanea. O ilustre SACHA
CALMON NAVARRO COELHO esclarece:

E sabido que o descumprimento de obrigacdo principal impde além do
pagamento do tributo ndo pago, e do pagamento dos juros e da correcdo
monetdria a inflicio de uma multa, comumente chamada de moratdria ou
de revalidagdo e que o descumprimento de obrigacdo acessoria acarreta tdo-
somente a imposicdo de uma multa disciplinar, usualmente conhecida pelo
apelido de ‘isolada’. Assim, pouco importa ser a multa isolada ou de mora.
A deniincia espontdnea opera contra as duas®.

7. "Art. 5°,83°: As quotas do imposto serdo acrescidas de juros equivalentes a taxa referencial do Sistema
Especial de Liquidacdo e Custédia - SELIC, para titulos federais, acumulada mensalmente, calculados a
partir do primeiro dia do seqgundo més subseqiiente ao do encerramento do periodo de apuragéo até o
ultimo dia do més anterior ao do pagamento e de um por cento no més do pagamento.”

8. COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 92 ed. Rio Janeiro: Forense, 2006.
p. 744.



Uma prova de que essa questdo ¢ bastante controvertida até os dias atuais,
¢ que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ainda ndo ¢é consolidada,
tendo ao longo dos anos mudado bastante.

Por volta de 1998, a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica afirmava
ndo haver distin¢do entre os tipos de multa, moratdria e punitiva, de modo que
ambas eram abrangidas pela denuncia espontanea:

TRIBUTARIO. DENUNCIA ESPONTANEA. INEXIGIBILIDADE DA MULTA
DE MORA.

0 Codigo Tributdrio Nacional ndo distingue entre multa punitiva e multa
simplesmente moratdria; no respectivo sistema, a multa moratoria constitui
penalidade resultante de infracdo legal, sendo inexigivel no caso de denuncia
espontdnea, por forca do artigo 138, mesmo em se tratando de imposto
sujeito a lancamento por homologacdo.
Recurso especial conhecido e provido®.

Posteriormente, o mesmo Superior Tribunal de Justica, entendendo haver
distincédo entre as espécies de multa, mudou sua jurisprudéncia para afirmar que a
denuncia espontanea afasta tdo-somente a multa moratoria. Isso porque a multa
punitiva existe quando se estd diante de auto de infracéo, resultado de procedimento
de fiscalizacdo, que afasta, por conseguinte, a denuncia espontanea:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. DENUNCIA
ESPONTANEA. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO.
NAO - CORRENCIA. - PRECEDENTES. ARTIGO 138 DO CTN. MULTA
MORATORIA. EXIGIBILIDADE.

E entendimento pacifico neste Sodalicio no sentido de que o contribuinte
que, espontaneamente, denuncia o débito tributdrio em atraso e recolhe o
montante devido, antes de qualquer procedimento administrativo ou medida
de fiscalizacdo, fica exonerado de multa moratéria.(...)"°.

Atualmente, a partir de 2005, o Superior Tribunal de Justica vem entendendo
que o CTN nio distingue entre multa punitiva e multa simplesmente moratoria:

TRIBUTARIO. DENUNCIA ESPONTANEA. MULTA MORATORIA.
EXCLUSAO. NATUREZA DA MULTA. ARTIGO 535 DO CPC.
[...]
3.0 pagamento integral em atraso de tributos, sem que tenha sido iniciado
9. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 169877/SP, Relator. Ministro ARI PARGENDLER, Segunda
Turma. Julgado em 04.08.1998, DJ 24.08.1998 p. 64
10. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 572943. Relator Ministro
FRANCIULLI NETTO. Segunda Turma. Data da decisdo: 14/12/2004.
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procedimento administrativo, configura-se dentuncia espontdinea, hipdtese
amparada pelo artigo 138 do Codigo Tributdrio Nacional.

4. Ressalto que a regra desse dispositivo ndo estabelece distingdo entre
multa moratdria e punitiva com o fito de excluir apenas esta ultima'l.

Seguindo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, o Conselho de
Contribuintes do Ministério da Fazenda, drgao que tem por finalidade o julgamento
administrativo, em segunda instancia, dos litigios fiscais, ja vem decidindo pela
inclusdo da multa de mora nos casos de denuncia espontinea do débito:

DENUNCIA ESPONTANEA. DESCABIMENTO DA MULTA DE MORA -

Segundo o art. 138 do Cddigo Tributdrio Nacional, a denuncia espontdnea,
acompanhada do pagamento do tributo e dos juros de mora devidos, exclui
a responsabilidade pela infragdo, inclusive a penalidade decorrente do
pagamento em atraso, denominada “multa de mora”. Jurisprudéncia da
Camara Superior de Recursos Fiscais e do Superior Tribunal de Justica'?.

Dessa forma, a melhor interpretacdo do artigo 138 do CTN ¢ no sentido de que
ocorrendo a denuncia espontanea, acompanhada do recolhimento do tributo com
juros e correcio monetaria, nenhuma penalidade podera ser imposta, tampouco
exigida do contribuinte anteriormente inadimplente.

4. Lancamento

0 artigo 142 do CTN define o lancamento como o “procedimento administrativo
tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacio correspondente,
determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar
o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacio da penalidade cabivel”.

Embora o CTN defina o lancamento como procedimento administrativo, trata-
se, na verdade, de ato administrativo, ainda que praticado apos um procedimento
eventual e nio necessario, de investigacio de fatos cujo conhecimento e valorizacio
se facam necessarios para a consecuc¢io do lancamento.

Sem embargo, o lancamento pressupde que todas as investigacdes eventualmente
necessarias ja tenham sido feitas, bem como o fato gerador ja tenha sido identificado
nos seus varios aspectos, pois s6 com esta prévia identificacdo ¢ que o tributo pode
ser lancado!3.

11. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 745089. Relator Ministro Castro Meira. Segunda Turma.

Data da decisdo: 02/06/2005.

12. Conselho de Contribuintes. Processo 10980.007661/2002-01. Quinta Camara. Data da Sessao: 08/12/2005,

Relator Eduardo da Rocha Schmidt. Acorddo 105-15470.

13. AMARQO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 335.
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Da andlise do artigo 142 do CTN podemos depreender que qualquer que
seja o tributo, a Autoridade Administrativa deve, obrigatoriamente, efetuar seu
langcamento, sendo esta sua atividade privativa:

Artigo 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir
o crédito tributdrio pelo lancamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo
correspondente, determinar a matéria tributdvel, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicac¢do
da penalidade cabivel.

Pardgrafo unico. A atividade administrativa de lancamento é vinculada e
obrigatdria, sob pena de responsabilidade funcional.

Atribuir competéncia a Administracdo ndo significa apenas facultar-
lhe a realizacdo do lancamento, mas sim que a atividade administrativa do
lancamento ¢ vinculada e obrigatoria. Nesse sentido, o Fisco esta obrigado, vale
dizer, tem o dever juridico de, uma vez ocorridos os pressupostos faticos para a
tributacdo, praticar o lancamento, sob pena de responsabilidade funcional do
agente publico desidioso.

Assim, o langamento ¢ ato vinculado a lei porque o agente administrativo
nédo tem subjetivismo ao opera-lo. Por isso, o ato administrativo do langamento,
definitivo, goza de certeza (juris tantum), exigibilidade e liquidez quanto ao crédito
por ele formalizado.

Importante ressaltar que o lancamento ¢ marco, pois determina o momento
da constituicdo do crédito tributario. Com a precisdo que lhe é peculiar, ALFREDO
AUGUSTO BECKER ensina que “antes do lancamento, o direito existe, porém sem
exigibilidade (ndo pode ser exigido). O fato juridico do lancamento acrescenta o
efeito juridico da exigibilidade aquele preexistente direito”!4,

4.1 Lancamento por Homologacao

Essa espécie de lancamento ¢ a que traz maiores dificuldades de interpretacio,
sendo, entretanto, a mais utilizada. Trata-se da modalidade mais adequada ao
sistema brasileiro de arrecadacio.

Sem embargo, atualmente é inconcebivel num sistema tributario a atribuicdo
da competéncia para verificar a ocorréncia da enorme quantidade de fatos
juridicos que ocorrem diariamente unicamente aos agentes estatais. Isto implicaria
na existéncia de uma estrutura administrativa formada por inumeros agentes
publicos capazes de percorrer todos os estabelecimentos comerciais, industrias e
residéncias em busca de documentos que comprovassem a ocorréncia de fatos

14. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. p. 327.



geradores. Tamanha estrutura da Administracdo Publica conseqlientemente teria
de ser arcada por toda sociedade, tornando-se um 6nus impossivel de suportar.

Nesse contexto, a participacdo do contribuinte ¢ indispensavel no processo
de constitui¢do do crédito tributdrio. No lancamento por homologacio, o Estado
atribui ao sujeito passivo o dever acessorio de verificar a ocorréncia do fato
gerador, determinar a matéria tributavel e calcular o montante devido, cabendo
a autoridade administrativa apenas a funcio de fiscalizar a atividade do sujeito
passivo e, constatando eventual erro, efetuar o lancamento de oficio com a
aplicacdo da penalidade cabivel.

No Brasil, nada impediria que o ato do contribuinte se revestisse da qualidade
de lancamento, porém parece que esta nio foi a opcdo do legislador, pois o
CTN expressamente em seu artigo 142 determina que compete privativamente a
autoridade administrativa constituir o crédito tributdrio pelo langamento, sendo
esta atividade vinculada e obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional.

Note-se que, nos termos do artigo 150 do CTN, o lancamento por homologacio
ocorre quanto aos tributos cuja legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento do tributo sem o prévio exame da autoridade administrativa.
0 pagamento extingue o crédito tributario constituido pelo lancamento; porém, o
pagamento do tributo antecipa-se ao lancamento. Para resolver essa questio, ha o
paragrafo 1° que assim dispde: “O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos
deste artigo extingue o crédito, sob condicdo resolutoria da ulterior homologacéo
ao lancamento”.

Assim, o pagamento antecipado ao lancamento do tributo pressupde atos
anteriores de subsuncdo realizados pelo sujeito passivo com a finalidade de
verificar a ocorréncia ou ndo do fato gerador, determinar a matéria tributavel
e apurar a quantia devida. Em sintese, é o sujeito passivo quem deve realizar a
adequacdo dos fatos a norma geral e abstrata.

As normas gerais e abstratas ainda prevéem a entrega de documento ou
declaracdo que consolida o ato de subsuncéo realizado pelo sujeito passivo, para
possibilitar o controle e fiscalizacio pelo sujeito ativo.

Ressalte-se que até este ponto nédo ¢ possivel falar em lancamento, pois ainda
que praticados todos os atos previstos no artigo 142 do Cédigo Tributario Nacional,
estes ndo foram produzidos por uma autoridade administrativa.

A partir da declaracido entregue pelo contribuinte, o Fisco pode controlar
o ato realizado pelo sujeito passivo. De acordo com o CTN, o lancamento
ocorre no exato momento em que a autoridade administrativa expressamente
homologa aquele ato de subsuncdo promovido pelo contribuinte que, com a
aprovacdo da autoridade administrativa competente, passa a gozar do status de
ato de crédito constituido.



Dessarte, o sujeito passivo pode estar habilitado a efetuar o pagamento da
exacdo e o sujeito ativo a recebé-lo sem que tenha havido prévio exame da
autoridade administrativa.

Frise-se que o documento entregue pelo sujeito passivo ndo ¢ o responsavel
pela atribuicdo de eficacia a obrigacdo. Sequer cogita o artigo 150 a prestacdo de
“declaracdo” em momento anterior ao pagamento. Com efeito, o pagamento pode
preceder a propria entrega da declaracdo, que ¢ o documento que instrumentaliza
o ato de subsuncéo.

Assim, sintetiza LUCIANO AMARO, “o Codigo qualificou como lancamento (dito
por homologacio) a manifestagio de concordéncia expressa da autoridade com o
resultado da subsuncio efetuada pelo devedor”!®.

Logo, se o sujeito passivo gera documento que possui todos os elementos da
norma individual e concreta, que ¢ idéntico ao lancamento, tal documento nio
pode ser considerado como lancamento, ndo possuindo o conddo de constituir
definitivamente o crédito tributdario, pois o legislador assim ndo quis, preferindo
privilegiar a participacdo da autoridade administrativa na formacdo da norma
individual e concreta.

Observe-se que o dever de efetuar a subsungéo dos fatos a norma foi transferido
para o sujeito passivo; porém o CTN ndo imputou a atividade do particular a
natureza de ato de aplicacdo do direito, condicio de que s6 goza o ato da autoridade
administrativa. Deste modo, o Cddigo estabeleceu a necessidade de homologacio
desta atividade do sujeito passivo por agente publico; e € justamente neste sentido
que utiliza, impropriamente, a expressdo “homologacdo do lancamento”, pois o
ato do sujeito passivo, isoladamente, ndo pode ser considerado lancamento.

Assim, a atividade do sujeito passivo que identificou a ocorréncia do fato
gerador e apurou o quantum devido néo ¢ o ato de aplicagdo do direito. Exige-se,
ainda, a pratica de outro ato pelo sujeito ativo, a homologacéo.

0 CTN, prevendo a dificuldade do Fisco verificar todas as declaracdes dos
contribuintes e homologd-las expressamente, estabeleceu uma ficcio legal: a
homologacdo tacita, que se da pelo simples transcorrer do tempo. No lancamento
por homologacio ha a necessidade de dois atos: um por parte do contribuinte e
outro por parte do Fisco, o qual é tido por realizado pelo mero decurso do prazo de
cinco anos contados do fato gerador.

Dessa forma, o ato juridico de homologagdo expressa ¢ substituido por um
fato juridico, qual seja, o decurso do tempo, que opera os mesmos efeitos. Isso
quer dizer que o transcorrer dos cinco anos acaba por constituir definitivamente
o crédito declarado pelo contribuinte, homologando o pagamento realizado e

15. AMARQO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 345.
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extinguindo o crédito tributario no limite do que foi pago. Assim, aquilo que nao
foi declarado pelo contribuinte deve ser lancado de oficio, nos moldes do artigo
149, V do CTN.

Portanto, a homologacdo tdcita ¢ a confirmacdo pelo decurso do prazo
(decadéncia) da declaracio e do pagamento realizados pelo sujeito passivo,
enquanto a homologagdo expressa ¢ a confirmacdo por autoridade administrativa,
que confere os mesmos efeitos do lancamento ao ato praticado pelo contribuinte.

Nesse passo, a idéia de autolangamento nio encontra correspondéncia com
o Direito Positivo brasileiro, pois o CTN ¢ claro no sentido de que o lancamento
¢ atividade privativa da autoridade administrativa (artigo 142), inclusive no
caso de lancamento por homologacio (artigo 150). Assim, os agentes e orgios
da Administracdo Publica podem sempre controlar a realizacdo do suposto
normativo (“fato gerador”), inclusive sua conformacido ou nido com o que foi
declarado pelo sujeito passivo.

0 lancamento, em qualquer hipdtese, ¢ sempre de competéncia da autoridade
administrativa (artigo 142), e por este motivo o CTN repudiou o termo
“autolancamento”, substituindo-o por “lancamento por homologacio” (artigo 150,
caput).

5. Dentincia Espontanea no Lancamento por Homolgacio

A auséncia de excecdo legal explicita, bem como a adjetivacdo do termo
“infracdo”, conduz a inequivoca conclusdo de que a denuncia espontinea
indistintamente alcanca as infra¢des tributdrias principais e acessdrias.

Todavia, a Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justi¢a, tratando de
excepcionar o que a propria lei ndo excepciona, decidiu que o contribuinte que nao
efetua o pagamento pronta e tempestivamente do tributo por ele mesmo declarado
ndo pode usufruir os beneficios da denuncia espontanea para se desonerar do
pagamento da multa relativa ao atraso:

Agravo Regimental Em Recurso Especial - Dentuncia Espontdnea. Tributo
Sujeito ao Lancamento Por Homologacdo. Ndo-Ocorréncia. Precedentes.
Artigo 138 do CTN. Multa Moratoria. Exigibilidade.

[...] No que toca aos tributos sujeitos ao autolancamento, contudo, sequndo
recente orientacdo desta colenda Corte, “ndo hd configuracdo de denuncia
espontdnea com a conseqiiente exclusdo da multa moratdria, na hipdtese
em que o contribuinte declara e recolhe, com atraso, o seu débito tributdrio”
(REsp 652.501/RS, Rel. Min. Jodo Otdvio de Noronha, DJ 18.10.2004).

A tese acima esposada restou sufragada pela 1° Secdo deste Sodalicio na
assentada de 13.12.2004, por expressiva maioria de votos (apenas um voto
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vencido), cf. AgRg nos EAg 572.948/PR e AgRg nos EREsp 462.584/RS,
Rel. Min. Jodo Otdvio de Noronha, ambos julgados em 13.12.2004. [...]'.

Como se pode perceber, trata-se de uma decisio que restringe significativamente
o alcance da denuncia espontanea de débito fiscal, em absoluto desprezo tanto ao
inquestionavel carater punitivo da multa moratoria quanto a esséncia do artigo
138 do Codigo Tributario Nacional.

O decisum mencionado impde abrupta desconsideracdo da finalidade
inspiradora, da causa determinante da espontaneidade contemplada pelo artigo
138 do CTN, bem como das particularidades do langamento por homologacéo.

Nessa modalidade de lancamento, ¢ exigido do sujeito passivo tanto a prestacao
da declaracdo do quantum devido, quanto o pagamento antecipado do proprio
valor declarado. Sob o prisma do artigo 113, §§ 1° e 2°, do Codigo Tributario
Nacional, cuida-se de tributos que demandam duplice obrigagio tributaria: (i)
uma obrigacio tributdria principal, representada pelo dever juridico de apresentar
0 pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, e (ii) um dever
instrumental, acessdrio, centrado na declaracio do valor respectivo, entregando-a
mediante documento proprio, no prazo legal, a autoridade administrativa.

Dessa forma, o contribuinte possui trés opg¢oes diante de obrigacdes tributarias
de natureza distintas (uma principal e outra acessoria): (i) cumprir integralmente
ambas obrigacdes no prazo demarcado; (ii) efetuar o pagamento antecipado e
deixar de prestar a declaracdo; ou (iii) apenas prestar a declaracdo no prazo e
deixar de efetuar o recolhimento antecipado da quantia devida.

Na auséncia de pagamento de tributo declarado pelo préprio contribuinte, cabe
a autoridade administrativa o poder-dever de realizar o lancamento de oficio,
notificando o sujeito passivo para fazer o pagamento da exacdo devida, com a
aplicacdo da penalidade cabivel.

Ou seja, uma vez transcorrido o prazo legal para o recolhimento do tributo,
dispondo das informagdes constantes na declaracdo prestada pelo contribuinte,
néo so6 pode como deve a autoridade administrativa notifica-lo para pagar o valor
correspondente corrigido monetariamente e acrescido da penalidade cabivel e dos
juros de mora, pois, nos termos do paragrafo unico do artigo 142 do CTN, “a
atividade administrativa de lancamento ¢ vinculada e obrigatdria, sob pena de
responsabilidade funcional”.

Assim, encontrando-se em mora com o cumprimento de uma obrigacdo
tributaria principal, o contribuinte pode simplesmente néo realizar o pagamento
do tributo até que seja efetivada a cobranca do crédito pela Fazenda Publica,
16. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n° 661465. Relator Ministro

Franciulli Netto. Segunda Turma. Data da Deciséo: 14/12/2004.



sujeitando-se a aplicacdo da respectiva multa de mora, ou, ainda, antes do inicio de
qualquer procedimento de fiscalizagdo relacionado com a infracdo, o contribuinte
pode espontaneamente regularizar o débito existente sem a incidéncia da multa
moratoria, usufruindo os beneficios do artigo 138 do CTN.

Dessarte, ao contrario do entendimento do Superior Tribunal de Justica, o
fato de o sujeito passivo haver cumprido uma obrigacio acessoria e deixado de
cumprir a respectiva obrigacdo principal, por si s, ndo pode validamente ensejar
a funesta exclusdo da incidéncia do artigo 138 do CTN. Neste sentido, ¢ incisiva a
manifestacio de HuGo DE BRITO MACHADO!7:

E certo que o atraso no pagamento jd enseja a multa moratoria. Consubstancia
infracdo a norma que estabelece o prazo para o pagamento. Ocorre que a
responsabilidade por essa infracdo é excluida pela dentuncia espontdnea,
nos termos do art. 138 do CTN.

Assim, duvida ndo pode haver de que o contribuinte tendo feito a apuracdo
do valor devido, e oferecido a autoridade administrativa a informacdo
respectiva, se ndo paga no prazo legal mas ndo sofre a cobranca
correspondente, tem o direito de fazer a dentincia espontdinea, invocando o
artigo 138 do CIN, e ter excluida a sua responsabilidade pela infracdo - o
atraso - livrando-se da multa moratdria.

Dai a razo pela qual ndo ha de prevalecer, levando-se em conta a atual redagdo
do CIN, o entendimento de que “contribuinte em mora com tributo por ele mesmo
declarado nédo pode invocar o artigo 138 do CTN, para se livrar da multa relativa
ao atraso”!8. Em primeiro lugar, porque a falta ou insuficiéncia de pagamento pode
ser fruto de diversas circunstancias atreladas ao crédito, como, por exemplo, nos
casos de pedidos de retificacio ou autocompensacio nos moldes da Lei 8.383/91.
Depois, porque o cumprimento de uma obrigacdo acessoria ndo pode afetar o
direito subjetivo do contribuinte a exclusio da responsabilidade pelo cometimento
de uma infracéo tributaria material, desde que espontaneamente autodenunciada e
acompanhada do pagamento da exacdo devida e dos juros de mora.

Nio obstante, convalidar a impossibilidade de se invocar a denuncia
espontanea nos casos de tributos declarados e ndo pagos pelo contribuinte dentro
do prazo legal ¢ o mesmo que convalidar uma excéntrica aplicacdo do postulado
de isonomia fiscal, vez que mediante tal postura estaria a dispensar um tratamento
mais severo ao contribuinte que cumpre parcialmente seu dever legal de apurar o
quantum devido e informar a autoridade administrativa - embora somente faca o
pagamento algum tempo depois de expirado o prazo legalmente estipulado - do
17. MACHADO, Hugo de Brito. Tributo Declarado e Dentncia Espontdnea, Repertério 10B de Jurisprudéncia

n° 16/2000, caderno 1, 22 quinzena de agosto, p. 419.

18. Posicionamento defendido pela 12 Turma do Superior Tribunal de Justica por ocasido do julgamento do

Recurso Especial n° 180.918/SP.
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que aquele dispensado aos contribuintes totalmente relapsos, ou seja, aos que
ignoram néo s6 o cumprimento da obrigacdo principal, como também dos deveres
acessorios.

O entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica desencadeia
um absurdo ilégico, pois a absoluta inércia comportamental ¢ mais recomendavel
do que o cumprimento parcial de uma obrigagdo tributaria. Isso porque se o
contribuinte nada fizer, permanecendo silenciosamente na clandestinidade, antes
de qualquer procedimento administrativo ou medida de fiscalizagdo relacionados
com a infracdo, estara autorizado a realizar a denuncia espontanea de infragcdes
formais e materiais, eximindo-se de toda e qualquer penalidade.

Por outro lado, caso preste a declaracdo e ndo realize o pagamento do tributo
no prazo, ndo podera se valer dos efeitos da denuncia espontanea a que alude o
artigo 138 do CTN. Nio ¢ possivel que o contribuinte infrator de dupla penalidade
(principal e acessoria) venha a ser contemplado com um beneficio maior que
aquele que comete um unico tipo infracional, correspondente ao nao pagamento
do tributo anteriormente declarado.

Nesse passo, o proprio Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda,
que antigamente possuia entendimento pacificado no sentido de nio admitir a
denuncia espontinea nos tributos sujeitos ao lancamento por homologacéo,
a partir de 2005 passou a ter decisdoes reconhecendo o direito ao usufruto dos
beneficios do artigo 138 do CTN nessa modalidade de langamento, ainda que o
tributo tenha sido declarado e ndo pago:

DENUNCIA ESPONTANEA DE TRIBUTO PREVIAMENTE DECLARADO
EM DCTF - IRRELEVANCIA PARA A CONFIGURACAO DO INSTITUTO,
QUANDO EFETUADA, COM O PAGAMENTO DO TRIBUTO E DOS JUROS
DE MORA, ANTES DO INICIO DO PROCEDIMENTO FISCAL OU DO
PROCEDIMENTO DE AUDITORIA INTERNA DAS DCTF -

Ndo desnatura o instituto da deniuncia espontdnea o fato de o débito
denunciado ter sido previamente comunicado ao Fisco através de DCTF,
e de o seu pagamento, em atraso, acompanhado dos juros devidos, ter
sido efetuado em data posterior ao da entrega dessa declaracdo, quando
efetuada a dentincia e recolhidos o tributo e os juros de mora antes do inicio
de qualquer procedimento de fiscalizagcdo ou iniciado o procedimento de
auditoria interna das DCTF correspondentes.

Em se tratando de tributo sujeito a lancamento por homologagcdo, com
relacdo aos quais o lancamento, como ato juridico constitutivo do crédito
tributdrio, so se consuma depois de homologada, tdcita ou expressamente,
pelo Fisco, a atividade do contribuinte de apurar o tributo devido, tem-
se que, juridicamente, a apuracdo realizada pelo contribuinte e a entrega
da DCTF correspondente, nenhuma valia tem, porquanto insuscetiveis de
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constituir o crédito tributdrio, o que se dd apenas com a homologacdo
fazenddria, expressa, com a revisdo da DCTF, ou tdcita, com o decurso do
qiiingiiénio legal. [...J'°.

Dessa forma, tendo em vista que até o Conselho de Contribuintes tem
reconhecido o alcance da denuncia espontanea aos tributos sujeitos ao langamento
por homologacdo, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica revela-
se totalmente contraria ao espirito do Instituto estudado, no qual o legislador,
por meio do artigo 138 do CIN buscou premiar o cumprimento voluntdrio das
obrigacdes tributarias, optando pelo uso do estimulo em vez da punigéo.

6. Conclusio

Nio obstante a legislacio patria e a posicdo majoritaria da doutrina, a Primeira
Secdo do Superior Tribunal de Justica entende que o contribuinte que néo efetua
0 pagamento tempestivo do tributo por ele mesmo declarado nio pode usufruir
os beneficios da denuncia espontanea para se desonerar do pagamento da multa
relativa ao atraso.

E no minimo incoerente o entendimento que incentiva o contribuinte a nada
declarar a autoridade administrativa ou até mesmo diferir a declaracdo para o
momento em que “decidir” pagar o tributo devido, uma vez que tdo-somente nesta
hipotese ¢ que estaria autorizado a efetuar a denuncia espontinea da infragéo,
beneficiando-se do artigo 138 do CTN.

Diante dessa reflexéo, verifica-se claramente que existe um temor da autoridade,
do legislador tributario e do Judiciario no aceite da Denuncia Espontanea, por criar
diversos obstaculos ao que foi consagrado pelo artigo 138 do CTN. Provavelmente,
devido a conclusio precipitada de que haveria diminuicido da arrecadacio, além
do equivoco de que esta a incentivar o contribuinte inadimplente. Entretanto,
quem haveria de ser beneficiado seria o fisco, por evitar o custo de colocar seu
aparelho de fiscalizacdo em busca das faltas do sujeito passivo, porque antes disso
este vem espontaneamente ao fisco e cumpre com a sua obrigacdo, pagando-a com
os juros devidos.

Pelo breve estudo aqui apresentado, levando-se em consideracdo que quase a
totalidade dos tributos brasileiros estido sujeitos ao lancamento por homologacio,
conclui-se que salvo raras excecodes, o instituto da denuncia espontanea acaba
sendo ineficaz, um “direito proibido” ao contribuinte brasileiro.

19. Conselho de Contribuintes. Processo 10680.007251/2001-56. Quarta Camara. Data da Sessdo:
08/12/2005. Relatora Maria Helena Cotta Cardozo. Acorddo 104-21264.
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