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1. Introdugao

A dentincia espontinea é um direito do contribuinte, cujos
pressupostos de admissibilidade, apesar de estarem legalmen-
te estabelecidos de forma taxativa, vém sendo ampliados pelo
Fisco e pelo Poder Judicidrio, o que se perfaz em verdadeira
afronta a ratio essendi do art. 138 do CTN, aos principios de
interpretacao legal, 4 equidade e até mesmo ao bom senso.

A norma contida no art. 138 do Cédigo Tributdrio Nacio-
nal, o qual se passa a chamar de CTN, assim disciplina:

Art. 138: a responsabilidade ¢ excluida pela dentincia espontinea
da infragdo, acompanhada, se for o caso, do pagamento do tri-
buto devido e dos juros de mora, ou do depésito da importincia
arbitrada pela autoridade administrativa, quando o montante do
tributo dependa de apuracio.

Pardgrafo dnico. Nio se considera espontinea a dentincia apre-
sentada apds o inicio de qualquer procedimento administrativo
ou medida de fiscalizacio, relacionados com a infracao.

Como se bem pode notar, o citado artigo dd um prémio
ao contribuinte que delata ao Fisco infra¢io por ele préprio
cometida, tendo em vista que a dendncia espontinea exclui
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a responsabilidade, elidindo, por conseguinte, a aplicagao de
multa sancionatéria.

Todavia, alguns ébices tém sido criados pela Administra-
¢do Publica, e até mesmo pelo Poder Judicidrio, para que os
contribuintes possam gozar plenamente das vantagens da de-
nuncia espontinea, as quais lhes sao oferecidas legalmente.

2. Natureza juridica da regra disposta no art. 138 do CTN

Para se poder chegar a natureza juridica da citada norma,
devem-se tecer alguns breves comentdrios acerca dos conceitos
e classificagoes gerais das normas.

A palavra “norma” vem do latim norma, a qual significa
disciplinar acoes ou atos (regras de conduta) prescrevendo ti-
pos de organizagdes, impostos de forma coercitiva, posto que
provida de sancio. Ela é dirigida as condutas das pessoas fisicas
e juridicas, podendo, ainda, ter o sentido de um ato por meio
do qual uma conduta é prescrita, permitida ou, especialmente,
facultada, no sentido de adjudicada & competéncia de alguém.!

Percebe-se que tende intencionalmente a conduta de ou-
trem ndo s6 quando, em consenso com seu sentido, prescreve
(comanda) essa conduta, mas também quando permite e, rele-
vantemente, quando confere o poder de realizar, isto é, quando
a outrem ¢ atribuido um determinado poder, principalmente,
o poder de ele préprio estabelecer normas. Significa que algo
deve ser ou acontecer, e, especialmente, que um homem deve
se conduzir de determinada maneira.

1. KELSEN, Hans, 1881-1973. Teoria Pura do Direito. Tradugao: Joao Baptista Macha-
do. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 4.
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Assim, as normas juridicas constituem a base delimita-
dora das ocupagoes tedricas dos juristas. Para Paulo Dourado
de Gusmao:

[...] é a proposi¢do normativa inserida em uma férmula juridica
(lei, regulamento, tratado internacional etc.), garantida pelo po-
der publico (direito interno) ou pelas organizagdes internacionais
(direito internacional).?

Em suma, as normas possuem como objetivo principal a
ordem e a paz social, e manifestam-se como um “dever-ser” de
conduta, um conjugado de proibi¢oes, obrigacoes, permissoes,
faculdades, por meio do qual os homens designam entre si
relagdes de subordinagao, coordenagio, organizagao.

J4, em especial, a norma juridica, quando disciplina con-
duta, caracteriza-se pela bilateralidade, ou seja, por arrolar o
direito de uma parte com a obriga¢do de outra, disciplinando
uma rela¢io social entre dois ou mais individuos. Caracteriza-
se, ainda, pela generalidade, ou seja, a norma juridica é geral e
abstrata por no regular caso singular e por estabelecer padrao
aplicdvel a muitos casos, enquadrdveis no tipo nela previsto.’

A classificacio das normas juridica pode ser estabelecida em
funcio de seu contetdo, em fungio do grau de sua imperativi-
dade, em fungio da natureza de sua san¢io, em fungao de sua
forma, em fungio da fonte e ordem juridica a que pertence.*
Contudo, ante o cardter adstrito do presente trabalho, abordar-
se-d a classificagao da norma quanto a sua imperatividade.

2. GUSMAO, Paulo Dourado de. Introdugio ao estudo do Direito. 29. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 79.

3. GUSMAQ, Paulo Dourado de. Op. cit., p. 80

4. GUSMAQO, Paulo Dourado de. Op. cit., p. 81
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No que concerne as normas imperativas discerne Jodo
Baptista Herkenhoff:

[...] tanto ¢ imperativa a norma juridica quando impée uma con-

duta como quando proibe uma acio, ou estabelece uma situacio
q

juridica qualquer.

Quanto a imperatividade, podem ser: a) de imperativida-
de absoluta ou impositiva ou de ordem publica; e, b) impera-
tividade relativa ou de ordem privada. Carlos Maximiliano
apresenta a diferenca entre ambas:

[...] entre as primeiras o interesse da sociedade coletivamente
considerada sobreleva a tudo a tutela do mesmo constitui o fim
obrigatério; [...] enquanto o preceito de ordem privada sucede ao
contrdrio: s6 indiretamente sucede o direito publico, a sociedade
considerada em seu conjunto; a protecio do direito do individuo
constitui o objetivo primordial.®

As normas juridicas imperativas apresentam diversos mo-
dais ou funtores, dentre eles a doutrina seleciona trés tipos:
preceptivas, proibitivas e permissivas. Conforme Tercio Sam-
paio Ferraz Jr.:

5. HERKENHOFF, Joao Baptista. Fundamentos do Direito. Rio de Janeiro: Forense,
2000, p. 23.

6. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagio do Direito. 19. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 176.

7. “O termo funtor nos vem da légica. Trata-se de operadores lingiiisticos que nos permi-
tem mobilizar as asser¢oes. Assim, a asser¢io “isto é comprar” pode ser modalizada por funtores
como: é proibido comprar, é permitido comprar, é vedado comprar, ¢ obrigatério comprar.” (FER-
RAZJR., Tercio Sampaio. Introdu¢io ao estudo do Direito: técnica, decisio, dominagdo. 3. ed., Sao
Paulo: Atlas, 2001, p. 128).
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As primeiras regem-se pelo funtor dedntonio (dever-ser) é obriga-
torio. As segundas, pelo funtor é proibido. As terceiras pelo funror
¢ permitido®.

No campo da tributagao, como é sabido, prevalecem as
normas juridicas preceptivas, ou seja, de conduta obrigatéria,
vez que ¢ por meio delas que se opera o surgimento dos deve-
res juridicos circunscritos a obrigacao tributdria de dar (entre-
ga de dinheiro ao Estado, a titulo de tributo), bem como de
fazer, nao fazer, ou tolerar (prestacoes positivas ou negativas
de interesse de arrecadacio e fiscalizacio), uma vez realizado o
fato juridico tributdrio.’

Contudo, as leis fiscais muito se assemelham das penais
quanto a exegese porque encerram prescri¢des de ordem pu-
blica, imperativas ou proibitivas, e afetam o livre exercicio
dos direitos patrimoniais, nao suportando, assim, o recurso
da analogia, nem a interpretagdo extensiva, aplicando-se suas
disposi¢oes no sentido rigoroso, estrito.’

No Direito Tributdrio, as normas, via de regra, tém por
objetivo atalhar a fraude, o engano, o prejuizo, evitando que
alguém possa atentar em relagao a integridade do tributo, um
bem pertencente ao Estado.

Ressalta-se, por ultimo, que a norma juridica permissiva é
aquela que nio obriga, nem proibe determinada conduta, pelo
contrdrio, apenas permite que a conduta seja praticada.

No Direito Tributdrio, conforme Maria Angela Pacheco,
existem ainda as normas indutoras de conduta. Percebe-se que

8.  FERRAZ]JR.,, Tercio Sampaio. Op. cit., p. 128.

9.  TAVARES, Alexandre Macedo. Deniincia espontinea no Direito tributdrio. Sio Paulo:
Dialética, 2002, p. 70

10. MAXIMILIANO, Carlos. Op. cit., p. 271.
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se tratam de uma modalidade de normas permissivas, pois,
além de permitirem determinada conduta, vao além, pre-
miando aqueles que a seguem, induzindo o contribuinte de
forma premente a seguir determinado comportamento. Sobre
as normas indutoras de conduta leciona a autora:

[...] quando produzida nos moldes predeterminados, acabam lhe
conferindo um beneficio, uma vantagem especial, denominada
pela doutrina estrangeira de “sangées positivas”™."

Perante o exposto, tal entendimento leva a concluir que a
norma do art. 138 do CTN ¢é uma norma indutora de con-
duta, uma vez que se infere do niicleo do seu tipo que nao hd
uma exigéncia de um comportamento obrigatério ou proibiti-
vo, mas, ao contrario, uma faculdade de agir, colocada a esfera
de disposi¢ao dos destinatdrios, dando-lhes como prémio o
direito a exclusdo da responsabilidade pela infragao cometida,
sempre que o autor do fato delituoso escolha pelo voluntdrio
saneamento da falta.

E é exatamente nessa cadéncia de pensamento que Ma-
ria Angela Pacheco classifica o disposto no art. 138 do CTN
como norma indutora de conduta, pois:

[...] ndo obriga, nem proibe, mas induz o cidaddo a um compor-
tamento. Deixa-lhe a opg¢do de realizar ou nio os pressupostos
criados na hipétese da norma para obtengio de uma vantagem
ou de um prémio.

11. PACHECO, Maria Angela. Dentincia espontinea e isengoes: duas figuras da tipologia
das normas indutoras de conduta. Revista Dialética de Direito Tributdrio. Sao Paulo: Dialética, n.

57, 2000, p. 8.
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Neste caso, a norma, indutora do comportamento, também serd
seguida de uma norma secunddria cuja finalidade ¢é reassegurar o
cumprimento da primeira e conceder-lhe o prémio prometido."

Destarte, um eficaz estimulo ao contribuinte é a causa de-
terminante da existéncia do art. 138 do CTN, sendo ficil em-
preender que o legislador procurou gratificar o cumprimento
voluntdrio das obrigagoes tributdrias, com o fito de instigar
o infrator a regularizar sua situagao fiscal, sendo tal inten¢ao
legislativa o fator utilizado para se determinar a natureza juri-
dica da norma estudada como norma indutora de conduta.

3. Pressupostos de admissibilidade a configuragao de de-
nincia espontinea

No que concerne a figura da espontaneidade, esta se en-
contra explicitamente alicercada na redagio do art. 138 do
CTN, assim como ¢ do proprio artigo que se erguem 0s ou-
tros pressupostos indispensaveis. Para melhor compreensao do
instituto, cumpre novamente transcrevé-lo:

Art. 138. A responsabilidade é excluida pela dentncia esponta-
nea da infragao, acompanhada, se for o caso, do pagamento do
tributo devido e dos juros de mora, ou do depésito da importan-
cia arbitrada pela autoridade administrativa, quando o montante
do tributo dependa de apuragio.

Pardgrafo unico. Nio se considera espontinea a dentincia apre-
sentada apds o inicio de qualquer procedimento administrativo
ou medida de fiscalizacao, relacionados com a infracao.

12. Op. cit., p. 8.
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Neste diapasao, sio requisitos fdticos da dendncia espon-
tinea: a) tempestividade; b) especificidade do procedimento;
c) “se for o caso”, pagamento do tributo e dos juros de mora,
ou o depésito da importincia arbitrada, quando o montante
depender de apuragio.

3.1 Tempestividade

No que se refere & espontaneidade, sob a luz do art. 138 do
CTN, mais especificamente o que dispoe o seu pardgrafo Gni-
co, ¢ toda reparagao do ilicito que anteceda um procedimento
administrativo ou medida de fiscalizacao, relacionados com a
infra¢ao autodenunciada. O art. 7° do Decreto n. 70.235/72,
o qual regula o processo administrativo no campo da admi-
nistragdo Publica Federal, prevé as trés balizas capazes de im-
por a exclusio dessa comentada espontaneidade fiscal:

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

I - o primeiro ato de oficio, escrito, praticado por servidor com-
petente, cientificado o sujeito passivo da obrigacao tributdria ou
seu preposto;

II - a apreensdo de mercadorias, documentos ou livros;

III - 0 comego de despacho aduaneiro de mercadoria importada.
§ 1° O inicio do procedimento exclui a espontancidade do sujeito
passivo em relagdo aos atos anteriores ¢, independentemente de
intimacio a dos demais envolvidos nas infragoes verificadas.

Assim, o processo administrativo tributdrio, que ¢é en-
tendido como uma sucessao ordenada de atos e termos que
possuem como escopo a obten¢io de um pronunciamento
conclusivo por parte da autoridade competente, independen-
temente de qual seja a decisio admnistrativa, tem seu inicio
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estabelecido nos termos dos incisos I a III do art. 7° do Decre-
to n. 70.235/72, encerrando em seu texto trés oportunidades
numerus clausus. E nao é outra a conclusio que advém da lei-
tura da exposi¢io de motivos do referido Decreto, no seu item
“7”, posto que a sua andlise ressalta de forma clara a mens legis
da norma, a qual foi precisar o exato inicio do procedimento
fiscal, também como forma de garantir ao contribuinte o exer-
cicio de seus direitos:

Considerou-se conveniente precisar o inicio do procedimento fis-
cal, distinguindo-o da fase litigiosa. A formalizagao da exigéncia
serd feita através de auto de infragdo ou notificacio de lancamen-
to de oficio, dirimindo-se dividas e estabelecendo condigoes para
permitir 2 administragio o exercicio de sua atividade e ao contri-
buinte o do pleno direito de defesa."

Desta forma, com o inicio de um procedimento adminis-
trativo relacionado com uma infragao, ocorre a perda do direi-
to a configuragdo da dentincia espontinea, entendendo-se que
nao serd considerada espontinea a dentincia apresentada apds
o inicio de qualquer “procedimento administrativo ou medida
de fiscalizagao, relacionados com a infra¢ao”.

3.2 Especificidades do procedimento

Como visto, quando iniciado o procedimento fiscal, per-
derd a dentncia o cardter da espontaneidade, obviamente,
desde que a medida fiscalizatéria guarde relagao direta com
a infragdo praticada, sob pena de quebra do devido processo

13. Exposi¢io de Motivos do Decreto n. 70.235, de 6 de margo de 1972. Enviado por:
<protocolo@planalto.gov.br>. Enviado em: 15 jul. 2009.
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legal administrativo. Como claramente estabelecido na parte
final do art. 138 do CTN, excluird a espontaneidade tio so-
mente aqueles procedimentos “relacionados com a infragao”.
Nas palavras do professor Alexandre Macedo Tavares:

Nio ¢ qualquer fiscalizacio indiscriminada e imprecisa — sem ob-
jetivo individualizado ou & mercé de futura individualizagao, ou
até mesmo quaisquer comunicados genéricos (notificagdo ¢ inti-
magio) — que terd forca suficiente para fulminar o direito potesta-
tivo a confissdo espontinea consagrada pelo art. 138 do CTN. A
especificidade do procedimento administrativo fazenddrio é con-
ditio sine qua non A pretensa desconfiguragio da espontaneidade,

fim inspirador da norma indutora de conduta prevista no art. 138
do CTN.H“

Assim, ao lavrar o termo de inicio de fiscalizagao, deverd o
agente administrativo caracterizar o que ird fiscalizar para de-
monstrar que a medida de fiscalizagio possui direto relaciona-
mento com a infragdo fiscal, pois s6 com tal certeza se criard bice
para que o contribuinte goze do beneficio constante do art. 138
do CTN. Apenas assim ¢ que o fisco poderd impedir o direito
subjetivo do contribuinte autodenunciante de ver excluida sua
responsabilidade pela pratica de ilicito tributdrio administrativo.

Conclui-se, assim, que meras fiscalizacoes genéricas ou até
mesmo pendéncias de processos (administrativo ou judicial)
sobre outros assuntos, os quais ndo possuem nexo com a in-
fragao que se pretende denunciar espontaneamente, nio anu-

lam a sistemdtica estabelecida pela norma indutora de conduta
elencada no art. 138 do CTN.P

14. Op. cit., p. 83.
15. MELO, José Eduardo Soares de. Curso de Direito tributdrio. Sio Paulo: Dialética,
1997, p. 194
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3.3 Pagamento do tributo devido ou depésito do valor arbitrado

Analisaremos, agora, o tltimo pressuposto normativo sem
o qual nio existe a possibilidade da configuracio da dentncia
espontinea: o pagamento do tributo devido ou do valor arbi-
trado, “se for o caso”.

O referido dispositivo estudado, em seu caput, discorre
que a responsabilidade serd excluida pela dentincia espontanea
da infragao, “acompanhada se for o caso, do pagamento do
tributo devido e dos juros de mora, ou do depédsito da im-
portancia arbitrada pela autoridade administrativa, quando o
montante do tributo dependa de apuragao”.

Com a leitura do art. 138 do CTN, faz-se necessdrio ve-
rificar a natureza da infragdo fiscal. As obrigacoes tributi-
rias como género dividem-se em duas espécies: as obrigagoes
principais' e as acessérias”. Levando-se em conta as espécies
de obrigacoes tributdrias, tem-se que o nao cumprimento da
obrigac¢do principal, no prazo legalmente estipulado, opera o
surgimento de uma infragdo tributdria material ou substan-
cial, a0 passo que o nio cumprimento de um dever tributdrio
instrumental representa o cometimento de uma infragao tri-
butéria formal.

Exposto isto, quanto ao alcance do instituto, necessirio
admitir que a dentncia espontinea alcanga, indistintamente,
tanto as infracdes materiais ou substanciais, quanto as infra-

16. Levando em consideragdo o que preceitua o § 1° do art. 113 do CTN, tem-se como
objeto da obrigagao tributdria principal o comportamento do sujeito passivo (contribuinte), rela-
cionado 2 entrega de dinheiro aos cofres publicos (obrigagao de dar).

17.  Jd nos termos do § 2° do referido preceito legal, temos que o objeto da obrigacio tribu-
téria acesséria é todo e qualquer comportamento humano, obrigado pela legislagao tributdria, nao
relacionada com a entrega de dinheiro aos cofres publicos.
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¢oes formais, sendo as primeiras aquelas resultantes da falta
de pagamento do tributo devido, e as segundas, frutos do nao
cumprimento das obrigacoes positivas ou negativas previstas
na legislagdo tributdria.

Quando se tratar de uma infracao tributdria material ou
substancial, fruto do nao cumprimento de uma obrigagao tri-
butdria principal, portanto, faz-se imperativo, para usufruir
dos beneficios do art. 138 do CTN, o pagamento do tributo
devido e dos juros de mora, ou o depésito da importincia
arbitrada pela autoridade administrativa, quando o quantum
debeatur depender de apuragao.

Quando estiver relacionado com infragao formal, decor-
rente, por sua vez, do nio cumprimento de um dever formal
(desvestido de cardter patrimonial), nao hd de se falar em pa-
gamento de tributo, uma vez que se trata de objeto nio per-
tencente 2 esséncia (tipicidade) da infra¢ao realizada.

Desta forma, de acordo com o instituto da dentincia es-
pontinea, sempre que a infra¢ao tenha sido de nao pagar o
tributo, ao proceder com a autodentncia, deve o contribuinte
realizar seu pagamento acrescido dos juros de mora e/ou reali-
zar o depésito da importancia arbitrada pela autoridade admi-
nistrativa, quando o montante depender de apuracio.

Preenchidos os pressupostos de admissibilidade suscitados
alhures, a dentincia espontinea provoca ao contribuinte ou res-
ponsdvel o beneficio da exclusao da responsabilidade pela pra-
tica de determinado ilicito tributdrio, a qual resulta na ilegiti-
midade da aplica¢io de qualquer san¢io de indole punitiva, tal
qual a imposicdo de penalidades pecunidrias (multas fiscais).
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4. Inalterabilidade do instituto pelo Fisco

A inalterabilidade do instituto da dentincia espontinea fa-
vorece o contribuinte das conseqiiéncias da situagio de infra-
tor, uma vez que ele, ao denunciar espontaneamente a infragao
que praticou, sinalizando a desisténcia do “proveito da infra-
¢a0”, goza da certeza dos pressupostos que deveria seguir para,
automaticamente, livrar-se da imposicio de penalidades.

Como elenca Alexandre Macedo Tavares a respeito
do tema:

[...] o art. 138 do CTN nio pode ser encarado como uma norma
tributdria em branco, muito pelo contrdrio, caracteriza-se como
uma norma tributdria de eficicia plena e aplicabilidade imediata,
isto é, uma norma tributdria auto-executdvel, naturalmente im-
prépria a ulterior regulamentacao.'

Nessa vereda, nio se torna possivel qualquer normatizagio
do art. 138 do CTN que nio seja a previsao dada pela prépria
lei, a qual, sendo uma norma de cunho nacional, nao hd de
permitir que um simples decreto ou até mesmo uma legislagao
ordindria altere o seu sentido e o seu alcance. Por tais razoes, o
Fisco jamais podera baixar normas préprias, como resolugoes
e portarias, para restringir o direito do contribuinte de realizar
dentincia espontanea de infragdo cometida.

Alids, tal posicionamento reflete a acep¢do do principio da
protegdo da confianga, que, conforme Geraldo Ataliba:

[...] o fisco nio pode “aproveitar” soesmente o art. 138 do CTN,
para punir o contribuinte que adere a seu espirito. No instante

18. Op. cit., p.91.
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em que isso fosse tolerado, ele (art. 138) seria inutilizado e teria
perdido toda sua significagdo e eficdcia. A lei tributdria deixaria
de servir A sua natural teleologia (abastecer os cofres publicos)
e empobrecer-se-ia como instrumento de indu¢io de comporta-
mentos corretivos dos contribuinte.'”

Ocorre que, em contraposi¢ao a tal principio, o Fisco
vem obstaculizando o direito do contribuinte ao gozo das
benesses advindas da dendncia espontinea, arguindo que a
mesma nio poderia ser caracterizada quando da declaragao e
nao pagamento de tributos lan¢ados por homologa¢io, como
se infere da seguinte ementa de julgado do Primeiro Conse-
lho de Contribuintes:

Ementa: TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAO RECOLHIDO COM ATRASO - DE-
NUNCIA ESPONTANEA — NAO-CARACTERIZACAO —
INCIDENCIA DA MULTA MORATORIA ~ Em se tratando
de tributo sujeito a lancamento por homologacio, declarado pelo
contribuinte e recolhido com atraso, descabe o beneficio da de-
nuncia espontinea. Desta forma, o contribuinte que liquidar com
atraso valores informados em sua Declaracio de Contribuicoes e
Tributos Federais — DCTF, recolhendo somente o tributo devido,
sem o acréscimo dos juros de mora e a respectiva multa de mora,
nio encontra amparo no instituto da dendncia espontinea, pre-
vista no art. 138 do Cédigo Tributdrio Nacional.

TRIBUTO RECOLHIDO APOS VENCIMENTO SEM
ACRESCIMO DE MULTA DE MORA — MULTA DE LAN-
CAMENTO DE OFICIO — MULTA EXIGIDA DE FORMA
ISOLADA - E cabivel a aplicagio da multa de langamento de
oficio exigida de forma isolada, prevista no artigo 44, inciso I,

§ 1°, item II, da Lei n. 9.430, de 1996, sob o argumento do nio

19. ATALIBA, Geraldo. Dentincia espontinea e exclusio de responsabilidade penal. Re-
vista de Direito Tributdrio. Sao Paulo: Malheiros, n. 66, p. 17-29, 1994, p. 26.
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recolhimento da multa moratéria de que trata o artigo 61 do mes-
mo diploma legal, visto que, em se tratando de tributo sujeito a
langamento por homologagao, declarado pelo contribuinte e re-
colhido com atraso, descabe o beneficio da dentincia espontinea.
Recurso negado.”

Como se vé, além do pagamento dos juros e multa de
mora, o Fisco imp6e ao contribuinte que realiza a dendncia
espontianea dos tributos sujeitos a lancamento por homologa-
¢ao regularmente declarados, o pagamento da multa punitiva
(de oficio), por entender que nio se pode configurar a dentin-
cia espontinea nesses casos.

Tal discussao chegou ao 4mbito do Poder Judicidrio, ten-
do sido o entendimento sobre o caso uniformizado mediante
a edi¢ao de uma stimula pelo Superior Tribunal de Justica,
COmo se vera a seguir.

5. Tributo declarado e nao pago e deniincia espontinea

O uso da denuncia espontinea desonera o contribuinte
das consequéncias emergentes da situacao de infrator em que
se encontra, pois, a partir do momento em que este denuncia
espontaneamente a infracio praticada, junto com o pagamen-
to do tributo devido acrescido de juros e corregio monetdria
ou depésito do valor arbitrado, acaba indicando a desistén-
cia do proveito da infragio. Consequentemente, livrando-se
da condicdo de infrator, o contribuinte se exime das sancoes
consistentes no pagamento de penalidades pecunidrias, seja a

20. 1° CC, Recurso 141930, Acérdio 104-20907, 42 C., Relator Nelson Mallmann, j. em
11/08/2005.
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titulo de multas moratérias® _** e de punitivas, estando isento
de penalidades com intengao punitiva.

Trata-se de um principio processual tributdrio universal,
como ressalta Geraldo Ataliba:

E um principio processual tributdrio universal - também consa-
grado no Brasil, com profundas raizes no nosso espirito juridico
e nos mais sadios preceitos de moralidade administrativa — que
procurando o contribuinte espontaneamente as autoridades fis-
cais, para proceder a retificagdo em declaragbes anteriormente
feitas, ou levar ao conhecimento da administracio tributdria
atrasos, enganos, omissoes, irregularidades e erros por ele mes-
mo cometidos, nio fica por isso, sujeito a nenhuma penalidade,
excluindo-se a configuracio do dolo e dando ao contribuinte a
prerrogativa de somente arcar com as conseqiiéncias civeis e ad-
ministrativas, de cardter reparatério ou indenizatério previstos
em lei, para o caso.”

Ocorre que, em contraposigdo a tal pensamento, o Supe-
rior Tribunal de Justiga passou a praticar restri¢ao ao alcance
da regulamentacio da dentincia espontinea, pois possui uma
firme orientagdo no sentido de demonstrar-se inaplicdvel o art.

21. Existem decisoes divergentes no 4mbito administrativo (2° CC, Acérdio 202-17387;
le CC, Acérdao 104-22879) acerca da exclusio da multa moratéria quando da realizacio de
dentncia espontinea, porém, no 4mbito judicial tal posicionamento j4 se encontra pacificado no
sentido de que o art. 138 do CTN nao estabelece distingdo entre a multa moratéria e a punitiva,
de modo que ambas sdo excluidas pela dentincia espontinea (STJ, REsp 9222006) .

22. Nesse sentido, profere Sacha Calmon Navarro Coélho (7eoria ¢ prdtica das multas tri-
butdrias: infragoes tributdrias sangoes tributarias. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense,1995, p. 106-107):
“[...] é sabido que o descumprimento de obrigagio principal impée além do pagamento do tributo
nio pago, e do pagamento dos juros e da corre¢io monetdria, a inflicio de uma multa, comumente
chamada moratdria ou de revalidagdo e que o descumprimento de obrigagao acesséria acarreta tao-
somente a imposi¢do de uma multa disciplinar, usualmente conhecida pelo apelido de ‘isolada’. As-
sim, pouco importa ser a multa isolada ou de mora. A dentincia espontinea opera contra as duas.”

23. ATALIBA, Geraldo. Espontancidade no procedimento tributdrio. Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, ano XIII, n. 13,

p. 31-39, 1974, p. 33.
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138 do CTN, nos casos em que o contribuinte declara ao Fis-
co os tributos lancados por homologagao, mas os paga fora do
prazo legal.

Citado entendimento do Superior Tribunal de Justica ji
foi uniformizado pela edi¢io da Simula 360: “O beneficio
da denuncia espontinea nao se aplica aos tributos sujeitos a
langamento por homologagio regularmente declarada, mas
pagos a destempo”.

E que, para o Superior Tribunal de Justica, “a decla-
ra¢io do contribuinte elide a necessidade da constitui¢ao
formal do crédito, podendo este ser imediatamente inscrito
em divida ativa, tornando-se exigivel, independentemente
de qualquer procedimento administrativo ou de notificagio
ao contribuinte”.?*

Como se pode notar, tal posicionamento macula o pressu-
posto da tempestividade da dentincia espontanea. Isso porque,
a ja citada regra do art. 7° do Decreto n. 70.235/72 prevé as
trés balizas capazes de impor a exclusao da espontaneidade
fiscal, uma vez que encerram em seu texto trés oportunida-
des numerus clausus, e nela nao estd diposto que a declaragao
do contribuinte substituird uma das formas de iniciagao dos
procedimentos fiscais. Como se bem extraiu da exposicio de
motivos do Decreto, a mens legis da norma foi precisar o exato
inicio do procedimento fiscal, também como forma de garan-
tir ao contribuinte o exercicio de seus direitos.

Neste norte, insta ressaltar que as normas integrantes do
Direito Tributdrio nio possuem qualidades que a distanciam

24. REsp. 850.423/SP, Rel. Min. CASTRO MEIRA, Primeira Segao, julgado em 28.11.07,
DJU 07.02.08
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da forma como devem ser interpretadas as demais normas dos
outros ramos do Direito. Os arts. 4° e 5° da Lei de Introducao
ao Cédigo Civil devem ser utilizados também para fins de in-
terpretagao do Cédigo Tributdrio, no sentido de que “quando
a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analo-
gia, os costumes, os principios gerais do Direito”, e que, “na
aplicagao da Lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum”. E, neste ponto, pare-
ce ter agido desacertadamente o Superior Tribunal de Justiga
quando firmou tal posicionamento.

Note-se que a falta de uma norma legal especifica, e tam-
bém de defini¢do da palavra “infraco”, leva a conclusio de
que a dentncia espontinea, sem distingdo, estd relacionada
com as infragdes tributdrias formais e materiais, ndo podendo
o Poder Judicidrio diferencid-las para fins de aplica¢ao do ins-
tituto, distinguindo as obrigagoes atreladas aos tributos lanca-
dos por homologagio das demais.

No entanto, vé-se que os julgadores abriram mao do méto-
do integrativo, e restringiram a interpretagao favoravel ao sujei-
to passivo, nao encontrando a interpretacao dada pelo Superior
Tribunal de Justiga suporte de validade no art. 112 do CTN,
pois nao se admite o emprego da analogia in malam partem:

Art. 112 - A lei tibutdria que define infracoes, ou lhe comina
penalidades, interpreta-se da maneira mais favordvel ao acusado,
em caso de davida quanto:

I - 4 capitulagio legal do fato;

II - A natureza ou as circunstincias materiais do fato, ou a natu-
reza ou extensio dos seus efeitos;

III - 2 aucoria, imputabilidade, ou punibilidade;

IV - 4 natureza da penalidade aplicdvel, ou a sua graduacio.
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Desta forma, nio pode uma mesma conduta humana,
com intuito do voluntdrio abandono do propésito delitivo, a
luz do art. 138 do CTN, ser concomitantemente verdadeira
na hipétese de infracio material e falsa na hipétese de infragao
formal a0 mesmo tempo.

Onde a lei ndo distingue, nao pode o intérprete distinguir
(ubi Lex non distinguit nec distinguere debemus). Tal entendi-
mento resulta da falta de visao sistémica do direito e, espe-
cialmente, do descuido ao aspecto teleolégico que informa a
norma indutora de conduta em estudo, pois a sua finalidade
¢ o cumprimento voluntdrio das obrigacoes fiscais pelo con-
tribuinte, o qual obterd, assim, a tao almejada (pelo Fisco,
principalmente) regularidade fiscal.

Hodiernamente, gize-se que muitas sao as dificuldades
encontradas pelos empresdrios no que tange ao adimplemento
das obrigagdes tributdrias. Nos lancamentos por homologa-
¢ao, por exemplo, além de prestar informagoes, deve também
o contribuinte pagar antecipadamente o tributo, pois este é
recolhido instantaneamente.

Naio obstante, tém-se as dificuldades de se obter o adim-
plemento a vista por parte de compradores ou até mesmo o ris-
co do seu inadimplemento, que gera falta de “caixa”. A falta de
“caixa” é uma situagao corrente, e nesse interim, nao se pode
premiar as empresas que omitem informagdes em suas decla-
ragoes, agindo sorrateiramente ao Fisco, buscando inclusive o
instituto da prescrigao, deixando de prestigiar aquelas que de-
sejam declarar em tempo suas obrigagoes tributdrias, as quais,
pelo entendimento do Superior Tribunal de Justiga, acabam
nao podendo gozar dos beneficios da dentncia espontinea.
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Trata-se de um total contrassenso prestigiar os contribuin-
tes que omitiram informagodes ao Fisco quando realizam a de-
nuncia espontinea, em detrimento das que as prestam de for-
ma correta, mas, passando por dificuldades financeiras, nio
conseguem adimplir os tributos devidos em tempo, e, quando
vao se utilizar do art. 138 do CTN, acabam nao obtendo a
tutela desejada.

Desta maneira, nao admitir a possibilidade de o contribuin-
te invocar as benesses do art. 138 do CTN, quando da hipétese
de tributo declarado e nio pago, mostra a auséncia de equidade
no julgado, a qual o Direito e o bom senso nao podem asilar.
Ademais, o bom senso que possui estreita relagao com a equi-
dade é um relevante valor que deve ser considerado em toda e
qualquer solu¢do de impasses, antinomias e litigios.

6. Consideragées finais

A dendncia espontanea, prevista no art. 138 do CTN, tem
natureza juridica de uma norma indutora de conduta, uma
vez que se infere do nucleo do seu tipo que nio hd uma exi-
géncia de um comportamento obrigatério ou proibitivo, mas,
ao contrdrio, uma faculdade de agir.

Assim, a norma tem como fim ser um estimulo ao contri-
buinte para cumprimento voluntirio de suas obrigacoes tri-
butdrias nao cumpridas dentro do prazo legal, uma vez que
instiga o infrator a regularizar sua situac¢ao fiscal mediante
a exclusio da responsabilidade, elidindo, por conseguinte, a
aplicagdo de multas sancionatdrias.

Conforme a sua forma legal, estabelecida no art. 138 do
CTN, os seus requisitos de admissibilidade sio: a especifici-
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dade do procedimento; se for o caso, o pagamento do tributo
acrescido de juros de mora e corregdo monetdria, ou o depdsi-
to da sua importincia; e, a tempestividade.

Quanto a “especificidade do procedimento” perderd a de-
nuncia o cardter de espontaneidade quando iniciado o proce-
dimento fiscal, desde que a medida fiscalizatéria tenha relagao
direta com a infragao praticada, sob pena de quebra do devido
processo legal administrativo.

No que se relaciona a “tempestividade”, encontra-se ela
explicitamente identificada no Decreto n. 70.235/72, art. 7°,
pois estao ali erigidas as trés balizas numerus clausus capazes
de determinar o inicio do procedimento fiscal, sendo elas: I- o
primeiro ato de oficio, escrito, praticado por servidor compe-
tente, cientificado o sujeito passivo da obriga¢do tributdria ou
seu preposto; II - a apreensdo de mercadorias, documentos ou
livros; III - o comego de despacho aduaneiro de mercadoria
importada. Portanto, com o inicio de um procedimento ad-
ministrativo relacionado com uma infra¢io, ocorre a perda do
direito & configuragio da denincia espontinea.

Quanto ao “pagamento do tributo devido ou depésito do
valor arbitrado”, de acordo com o instituto da dentincia es-
pontinea, sempre que a infracio tenha sido de nao pagar o
tributo, ao proceder com a autodentncia, deve o contribuinte
realizar seu pagamento acrescido dos juros de mora e/ou reali-
zar o depésito da importancia arbitrada pela autoridade admi-
nistrativa, quando o montante depender de apuragao.

Desta forma, ao optar pelo uso da denincia espontinea
o contribuinte fica desonerado das consequéncias emergentes
do estado de infrator em que se encontra, pois, a partir do
momento que este denuncia espontaneamente a infragio co-
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metida, junto com o pagamento do tributo devido acrescido
de juros e corre¢ao monetdria ou depdsito do valor arbitrado,
acaba indicando a desisténcia do proveito da infragdo, conse-
quentemente, livrando-se da condigao de infrator.

Contudo, embora estejam claramente dispostos em lei os
pressupostos para uma dendncia espontinea vilida, tanto o
Fisco, quanto o Poder Judicidrio, vém dificultando a frui¢io
pelos contribuintes das benesses legalmente oferecidas pelo
art. 138 do CTN, por meio da cria¢io de uma nova hipétese
de inicio de procedimento fiscal ndo prevista no art. 7°, do
Decreto n. 70.235/72: a declaracio do contribuinte nos tribu-
tos langados por homologagiao mas nao pagos no prazo legal.

Além do pagamento dos juros e multa de mora, o Fisco
comina ao contribuinte que pratica a dentincia espontinea dos
tributos sujeitos a lancamento por homologagio regularmente
declarados, o pagamento da multa punitiva (de oficio), por
entender que nio se pode configurar a dendncia espontinea
nesses casos.

Para o Superior Tribunal de Justiga, a declaragio do con-
tribuinte elide a necessidade da constituicao formal do crédi-
to, podendo este ser imediatamente inscrito em divida ativa,
tornando-se exigivel, independentemente de qualquer proce-
dimento administrativo ou de notifica¢io ao contribuinte.

Veja-se que o Superior Tribunal de Justiga até mesmo uni-
formizou o entendimento, mediante a edicio da Simula 360,
retirando do contribuinte o direito de usufruir das vantagens
da denincia espontdnea quando declara corretamente suas
obrigagées tributdrias, sem omitir quaisquer informagoes ao
Fisco, mas que muitas vezes, passando por dificuldades econd-
micas, nao consegue adimplir as mesmas no prazo legal.
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Como se pode notar, tal interpretagio macula o pressu-
posto da tempestividade da dentincia espontinea, ofendendo
a mens legis das normas que delimitam com precisao o exato
inicio do procedimento fiscal, também como forma de garan-
tir ao contribuinte o exercicio de seus direitos.

Com tal posicionamento, o Superior Tribunal de Justica
acaba, por vezes, beneficiando contribuintes que omitiram in-
formagoes ao Fisco, em detrimento dos que as prestaram de
forma correta, prolatando decisdes que ferem os principios de
interpretacao legal, equidade e, até mesmo, o bom senso.

Itajai/SC 13 de janeiro de 2010
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