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1. Introducgéo

O tema “deveres instrumentais”, por nao ser tdo explorado, levanta inUmeros
conflitos, propiciando o surgimento de questdes bastante atuais e polémicas. Por se
tratar de assunto de alta complexidade, detentor de muitas particularidades, as
guestdes que envolvem 0 assunto ora proposto ainda merecem a atengao dogmatica
do Direito.

A tecnologia chegou aos deveres instrumentais, formando um sistema de
cruzamento de dados, via digital. Atualmente, mais da metade das declaragbes
enviadas ao fisco sé&o entregues via digital. Isto significa que, em pouco tempo, todos
os documentos serdo eletrébnicos e a forma de fiscalizacdo dos tributos sera
totalmente digital.

Tudo isto porque a informatizacdo fiscal tem como objetivo facilitar a
cobranca de tributos e reduzir o custo operacional do uso de pessoas e arquivos
fisicos que dependam de papel, além de diminuir o nimero de sonegadores fiscais.

A informatizacdo fiscal gera a necessidade de revisdo tedrica de varios
institutos juridicos do direito tributario; em especial, analisaremos o impacto da
informatizacdo fiscal nos deveres instrumentais, implicando mudancas sistematicas
no lancamento tributério.

Em paralelo, estudaremos o instituto da denlincia espontanea prescrita no
artigo 138 do CTN, que, assim como varios temas do direito tributario, também
suscitou controvérsias, sendo seu texto aberto a inUmeras interpretagfes, muitas
vezes conflitantes.

Tomamos por pressuposto que a interpretacdo mais adequada da norma
juridica é aquela que melhor garante os valores nela inseridos. Deste modo,
entendemos que a norma do artigo 138 CTN tem como objetivo trazer o infrator da
lei tributaria de volta para uma situagcdo de regularidade. Para isto, analisamos os
aspectos mais polémicos da norma.
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A principal questdo que provoca divergéncias entre o fisco, doutrinadores e
tribunais é a que diz respeito ao alcance do artigo 138; delimitar-nos-emos ao fato de
que o descumprimento do dever instrumental (obrigagdo acessoéria) informatizado
possibilitaria ao contribuinte se beneficiar do instituto da denuncia espontanea,
afastando-se para além das multas de oficio, de mora e isoladas.

Para isto, optamos por fazer neste trabalho, num primeiro plano,
investigacdo semantica sobre o0s conceitos dos deveres instrumentais
informatizados, em seguida da denuncia espontanea, para, posteriormente, analisar
as hipoteses de exclusdo das multas: de oficio, de mora e isoladas, quando do
descumprimento dos deveres instrumentais informatizados, uma vez que a
informatizacdo altera toda a sistemética do langamento atual, surgindo questdes
ainda néo regulamentadas.

2. Delimitag&o do objeto

Faremos um corte metodolégico na apreensdao do processo de
conhecimento. Na medida em que ndo pretendemos trata-lo como objeto auténomo
de investigacao, limitar-nos-emos a explicar o papel desempenhado pela linguagem
dentro da operagdo cognitiva, mostrando em que medida a linguagem, enquanto
manifestacao cultural, influencia a teoria do conhecimento.

Firmada a premissa que o conhecimento se opera mediante construgao
linguistica, podemos afirmar que n&o existe fato antes da interpretacéo. E mediante
interpretacdes, construgbes de sentido e significagbes que o homem chega aos
eventos, aos acontecimentos do mundo circundante, sendo imprescindivel a
existéncia de um corpo linguistico para fazer a conexdo entre o homem e a
realidade. Todavia, isto ndo significa que inexiste qualquer objeto fisico quando ndo
houver linguagem. O que estamos falando € que s6 teremos acesso as coisas que
existem no mundo por meio da linguagem. Como leciona Paulo de Barros
Carvalhol, “conheco determinado objeto na medida em que posso expedir
enunciado sobre ele, de tal arte que o conhecimento se apresenta pela linguagem,
mediante proposicbes descritivas ou indicativas”. O conhecimento pressupfe a
existéncia de linguagem, cria ou constitui a realidade, sendo impossivel conhecer as
coisas como elas se apresentam fisicamente, fora dos discursos a que elas se
referem.

Por isto, 0 mundo ndo é um conjunto de coisas que primeiro se apresentam
e, depois, sdo nomeadas ou representadas por uma linguagem. Isso que chamamos
de mundo nada mais é que uma interpretacdo, sem a qual nada faria sentido.2

Adotada a posicéo de que o conhecimento se opera mediante constru¢céo
linguistica, temos que a linguagem ndo so6 fala do objeto (Ciéncia do Direito —
metalinguagem), como participa de sua constituicdo (direito positivo — linguagem-
objeto). Assim, ndo ha manifestacdo do direito sem uma linguagem, idiomatica ou
nao, que Ihe sirva de veiculo de expressao, aqui tomado na sua acepc¢do normativa,
como conjunto de normas juridicas validas vigentes num sistema, em um
determinado momento historico.

! Direito tributario: Fundamentos juridicos da incidéncia. 2008, p. 110.
2 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 2005, p. 5.
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3. Dever instrumental informatizado

Adotamos a terminologia “deveres instrumentais” para as chamadas
“obrigacfes acessorias” eleitas pelo direito positivo e que conduzem a interpretacédo
de serem tais deveres adicionais a obrigacdo tributaria, por entendermos que as
obrigacbes acessorias ndo sdo nem obrigacdes, nem acessorias (dependentes)3.
Constituem-se, sim, em dever, porque decorrem da lei e sé&o instrumentais, por
terem a funcédo de operacionalizar a regra matriz de incidéncia tributaria, servindo
como instrumento da atividade de arrecadacéo e fiscalizagao dos tributos4.

Neste contexto, os deveres instrumentais cumprem um importante papel na
implantacdo do tributo. Por se tratar de um dever de fazer ou nédo fazer, a sua
observancia depende de documentag&o, em linguagem competente, de tudo o que
diz respeito ao tributo.

Os deveres instrumentais regulam a atuagédo do contribuinte, pois séo tidos
como normas de conduta. Paulo de Barros Carvalho5 os define como sendo os elos
concebidos visando ao aparecimento de deveres juridicos, que os suditos do Estado,
sujeito ativo (Fisco), tém a obrigagédo de respeitar, no sentido de imprimir efeitos
praticos a percepc¢dao dos tributos. Em suas palavras:

Sao liames concebidos para produzirem o aparecimento dos
deveres juridicos, que os suditos do Estado hdo de observar,
no sentido de imprimir efeitos préaticos a percepg¢éo dos tributos.
E dever de todos prestar informacdes ao poder publico,
executando certos atos e tomando determinadas providéncias
de interesse geral, para que a disciplina do relacionamento
comunitdrio e a administracdo da ordem publica ganhem
dimensdes reais concretas. Nessa dire¢cdo, o cumprimento de
incontaveis deveres € exigido de todas as pessoas, no plano
sanitario, urbanistico, agrario, de transito, etc., e também, no
que entende com a atividade tributante que o Estado exerce.

Deste modo, exceto a obrigacdo de levar certa quantia em dinheiro aos
cofres publicos, advinda da relagéo juridica tributaria em sentido estrito, que, por sua
vez, consiste no vinculo estabelecido entre sujeito ativo (Fisco) e o sujeito passivo
(contribuinte), acarretando, por conseguinte, um direito subjetivo ao Estado, por meio
da Administracdo, e dever juridico ao contribuinte, todos os demais deveres
impostos a esse mesmo sujeito passivo, defronte ao tributo instituido, com a inerente
caracteristica da impossibilidade de mensuragcdo econbmica, de cunho
administrativo, devem ser entendidos como deveres instrumentais.

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 2008, p. 286.

* MARICATO, Andréia Fogaca. Deveres instrumentais: regra matriz e sancéo. Dissertacdo do mestrado. S&o
Paulo: PUC, 2009, p. 128.

5 Curso de direito tributario. 2008, p. 804.
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A causa geradora dos deveres instrumentais é a lei. Assim, ocorrida a
situagcdo descrita na norma, nasce o dever de fazer, ndo fazer ou tolerar, sem cunho
pecuniario.

A lei tributéria estabelece diversos deveres ao sujeito passivo, a fim de que
constituam em linguagem competente eventos do mundo social sobre os quais o
direito atua, com o objetivo de atingir seus propdsitos originarios, ou seja, enquanto
sujeito passivo, cumpre os deveres instrumentais que lhe s&o impostos, relata em
linguagem os eventos do mundo fenoménico, dando ao Fisco a possibilidade de
constituir o fato juridico tributério, que, sem eles, muitas vezes ndo podera ser
constituido na forma juridica prépria.

E por meio dos deveres instrumentais que o Estado consegue fazer o
controle, no que tange a observacdo do cumprimento das obriga¢des inerentes a
instituicdo dos gravames fiscais e nos casos em que, como exemplos, temos: a
expedicdo de notas fiscais, a prestacdo de informagdes, a emissdo de faturas, a
escrituragdo de livros, o registro do papel imune, dentre outros.

O objetivo principal de tais deveres é instrumentalizar a atividade de
arrecadacdo e a fiscalizacdo dos tributos. Sao regras constituidas com a finalidade
de controlar a ocorréncia de fazer com que os contribuintes suportem e ajudem na
fiscalizacdo, para apurar o eventual nascimento de obrigac&o tributaria material ou
demonstrar o seu ndao nascimento, como nos casos de imunidade. Portanto, sédo
medidas necessérias ao controle da acdo de tributar e sdo dirigidas diretamente a
conduta dos contribuintes ou a quem a lei determinar, impondo-lhes deveres de
tomar certas medidas destinadas a possibilitar a Administracdo controlar o
nascimento ou ndo da regra matriz de incidéncia tributaria.

Ocorrido o evento do dever instrumental no mundo fenoménico, ele sé se
tornaré fato juridico do dever instrumental mediante linguagem competente fornecida
por meio da teoria das provas. Assim como a regra matriz de incidéncia tributaria
necessita de uma linguagem competente que a constitua, o dever instrumental
também necessita de uma linguagem competente que o constitua. Ou seja, o dever
instrumental vai nascer para o contribuinte ou para quem a lei determina no
momento em que, ocorrido o fato descrito na regra de dever instrumental, por meio
da linguagem competente, nascera a relagdo juridica de contetdo ndo patrimonial,
determinando em seu objeto a prestagao de fazer ou néo fazer.

O fato juridico do dever instrumental para integrar o mundo juridico necessita
de sua publicagdo. Ou seja, ndo basta que exista uma lei de dever instrumental
determinando em sua hipotese que “A”, ao circular mercadoria, deve emitir nota
fiscal. Faz necessario que “A”, ao circular mercadoria no mundo fenoménico, emita a
nota fiscal, e, ao emiti-la, constituiu-se o fato juridico do dever instrumental
(linguagem competente). Por outro lado, se “A” realizar a operacdo de circular
mercadoria sem a emissdo da nota fiscal, ndo ha o fato juridico do dever
instrumental; mas, se, posteriormente, o agente fiscal verificar o ndo cumprimento do
dever instrumental no estabelecimento de “A”, constituird em linguagem competente
o fato juridico do dever instrumental com a aplicacdo do Auto de Infracdo e
Imposicéo de Multa, pelo seu descumprimento.

Portanto, podemos afirmar que o0s deveres instrumentais necessitam de
linguagem competente para que surtam efeitos no mundo juridico; caso contrario,
eles serdo um mero evento que se perde no tempo e no espaco.
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A implementacdo e utilizagcdo da informatizacdo fiscal nos deveres
instrumentais vém para facilitar a identificagéo do valor correto do tributo devido, e,
ao mesmo tempo, o fisco passa a ter condicdes de confrontar os dados informados
pelo contribuinte com demais dados existentes e disponiveis nos sistemas digital
central, dados estes relevantes a apurag@o do valor correto dos tributos devidos,
presente nos demais Orgdos publicos, em outras unidades da federac&o, outros
paises ou em quaisquer lugares em que se encontrem e possam ser rastreados por
um mecanismo tecnolégicob.

Pode se notar que o fisco, de porte desta tecnologia, vem utilizando diversos
mecanismos tecnoldgicos na formatacdo legal dos deveres instrumentais, para
fiscalizagdo dos tributos, ocasionando diversas mudangas nas formas de
constituicdo do crédito tributario.

Um dos instrumentos tecnolégicos que vém sendo muito utilizados pelo fisco
no dever instrumental digitalizado é o Sistema Publico de Escrituracdo Digital —
SPED; neste novo sistema, encontram-se a nota fiscal eletrfnica, a escrituragdo
fiscal digital e a escriturac@o contabil digital, dentre outros.

Fabiana Lopes Pinto7 desta que,

Com a implementacédo da informatizacao fiscal que esta sendo
inserida no ordenamento juridico, a partir do momento em que
o contribuinte relatar o evento descrito no critério material, em
fato social, este fato social, passard ter relevancia para mundo
juridico, isto porque ele esta sendo informado ao fisco no exato
momento de seu acontecimento, muitas vezes em momentos
que antecedem o proprio fato juridico [...]

Segundo a autora, isto significa dizer que, neste novo modelo, o fato social
passa a ser uma parte do fato juridico, visto que ha a informacéo enviada ao Fisco
de forma parcelada através dos mecanismos tecnologicos. Com a soma de todas as
partes do “fato” que foram ao longo do més ou do ano (de acordo com o imposto)
informados ao fisco, chegando-se ao fato juridico da norma.

Importante destacar que toda vez que fato social realizado pelo sujeito
passivo for representado por um documento eletrénico que manda informagdes
diretamente ao Fisco, estaremos diante de um fato social juridico, com relevancia
para o mundo juridico, diferentemente daquele fato social, irrelevante para o direito.

Assim, quando o contribuinte cumpre os deveres instrumentais, neste novo
modelo tecnoldgico e digital, pela simples entrega das declarac¢des, o fisco passar a
ter possibilidade de lancar de oficio, sem a necessidade de ir a empresa conferir
toda a documentagdo, uma vez que tais documentos passaram a ser digitais e
guardados no sistema do Fisco.

Seguindo este entendimento, futuramente, com alteracfes legislativas,
poderd ter mais lancamento de declaracdo e lancamento de oficio do que o
langcamento por homologacéo, isto porque as novas normas de informatizac¢éo fiscal

® Tema tratado por PINTO, Fabiana Lopes. Informatizacéo fiscal: o uso da tecnologia no sistema tributario
nacional. Tese de doutorado. Sdo Paulo: PUC, 2012.

" PINTO, Fabiana Lopes. Impacto  financeiro da  sonegacdo  fiscal -  penal
www. lopespinto.com.br/adv/publier4.0/dados/anexos/617 4.ppt.

I-5



de Direito do Estado O Direito Piblico da Cidadania

REDE Revista Eletronica Direitodo Estado .com .br

déo ao fisco as informacdes necesséarias para lancar de oficio, identificando com
precisdo o fato juridico e sua respectiva base de célculo, de forma a tornar o valor
devido inquestionavel.

Neste novo sistema, a informatizagéo fiscal pode vir a alterar a forma de
langcamento, uma vez que as informagbes prestadas pelo contribuinte seréo
suficientes para que o fisco lance de oficio, como no caso da pré-validacao, para a
emissao da nota fiscal eletronica, gerada pelo contribuinte, o qual a envia para o
servidor interno da Secretaria de Estado da Fazenda do Estado de Origem,
aguardando a pré-validacéo; o sistema do fisco faz a triagem dos requisitos exigidos
para a validacdo e, automaticamente, identifica se a NF-e sera autorizada ou néo.
Uma vez possuidas todas as exigéncias para validagdo, o contribuinte recebe a NF-
e autorizada e imprime o Danfe (recibo). Esta pré-validacdo pode vir a ser o
lancamento de oficio.

Portanto, com a evolugdo dos diversos mecanismos tecnoldgicos que vém
sendo introduzidos de forma compulséria para a entrega das diversos deveres
instrumentais de todos os tributos, é possivel que, com mudancas legislativas, outros
fatos informativos do contribuinte venham a viabilizar a sincronicidade total das
informagBes necessarias a constituicdo do fato juridico tributério. Isto porque, tendo
o fisco em maos todas as informagdes recebidas pelos diversos fatos informativos
oriundos da obrigatoriedade de qualquer dever instrumental digital (como na da
emisséo eletrbnica de nota fiscal), podera o fisco lancar de oficio imediatamente pelo
sistemas8.

Neste contexto, se todos os tributos passarem a ser por langamento de
oficio, poderemos ter mudancgas significativas na dendncia espontanea, visto que,
em sendo todas as informagdes enviadas ao fisco de forma imediata e instantanea,
faz com que o ente competente apure eventual nascimento de obrigacao tributaria
material uma vez n&o informada pelo contribuinte, a notificagdo do inicio da
fiscalizagdo podera ser on-line, limitando o prazo para o contribuinte regularizar suas
omissdes, mas em contra partida o instituto da denuncia espontanea, hoje téo
discutido e limitada, poderd ser muito mais utilizado pelo contribuinte, conforme
veremos no proximo item.

4. Dendncia espontanea

O artigo 138 do CTN prescreve o instituto da dentncia espontanea do direito
tributério brasileiro, impedindo que a constituicdo do descumprimento de um dever
seja concretizado em nivel individual e concreto pelo agente competente, assim
disposto:

Art. 138. A responsabilidade é excluida pela denuncia
espontanea da infracdo, acompanhada, se for o caso, do
pagamento do tributo devido e dos juros de mora, ou do
depdsito da importdncia arbitrada pela autoridade
administrativa, quando o montante do tributo dependa de
apuragao.

8 PINTO, Fabiana Lopes. Informatizaco fiscal: o uso da tecnologia no sistema tributério nacional. Tese de
doutorado. Sao Paulo: PUC, 2012, p. 274.
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Paragrafo Unico. Ndo se considera espontdnea a denuncia
apresentada apdés o inicio de qualquer procedimento
administrativo ou medida de fiscalizagéo, relacionados com a
infracao.

Como se vé, o artigo 138 do CTN prescreve a possibilidade de excluséo da
responsabilidade pela denuncia espontanea da infracdo, nos casos, do pagamento
do tributo devido e dos juros de mora, ou do depdsito da importancia arbitrada pela
autoridade administrativa, quando o montante do tributo depender de apuragéo.
Neste sentido, a denuncia espontdnea é aquela apresentada antes do inicio de
gualquer procedimento administrativo ou medida de fiscalizac&o, relacionados com a
infragdo.

Portanto, € espontanea, a denudncia da infragdo cometida pelo sujeito
passivo, antes da existéncia de procedimento administrativo ou medida de
fiscalizagéo, relacionados com a infragdo, da qual o sujeito passivo tenha sido
regularmente notificado. Ou seja, se o fisco houver dado ciéncia ao sujeito passivo
quanto ao inicio de qualquer procedimento fiscal relacionado com a infragdo a ser
denunciada, fica afastada a possibilidade da denuncia espontédnea. Por outro lado,
se a infracdo se refere a matéria estranha aquela objeto da fiscalizagcdo ou do
procedimento administrativo j& iniciado, é possivel a sua denuncia espontanea.

A dendncia espontanea no direito tributario brasileiro € mecanismo
normativo que permite ao sujeito passivo tributério, mesmo diante de um evento
moratério, evitar que o fato moratério seja constituido pelo sujeito competente e,
portanto, impedir que a constituicio do descumprimento de um dever seja
concretizada em nivel individual e concreto.

Dessa forma, quando o sujeito passivo toma a iniciativa de cumprir a
conduta prevista em norma tributaria, corrigindo informagdes imprescindiveis para o
Fisco constituir o crédito tributario, nas hipéteses de langamento originariamente de
oficio, ou quando o préprio contribuinte constitui o crédito tributario, naquelas
hip6teses em que o CTN lhe atribui a competéncia, originalmente, para realizar o
chamado langamento por homologagé&o (art. 150), a denuncia espontanea constitui-
se em instrumento normativo habil a mutilar os efeitos juridicos da mora no direito
tributério.

A doutrina e a jurisprudéncia discutem incessantemente sobre as hipéteses
de cabimento da dendncia espontanea, em especial nos tributos sujeitos ao
lancamento por homologagédo e nas obrigacdes acessorias autdbnomas, em que o
Superior Tribunal de Justica ja sumulou a respeito, e € categérico em proibir o seu
uso, nas chamadas obrigacdes acessoérias autbnomas.

Sumula 360. STJ: “O beneficio da denuncia espontanea nédo se aplica aos
tributos sujeitos a langamento por homologacdo regularmente declarados, mas
pagos a destempo”.

PROCESSO CIVIL. DENUNCIA ESPONTANEA. OBRIGACAO
ACESSORIA. MULTA ADMINISTRATIVA. PRETENSAO JA
COLHIDA PELO ACORDAO RECORRIDO. FALTA DE
INTERESSE PROCESSUAL.

1. Na origem, cuida-se de mandado de seguranca impetrado
contra ato do Delegado da Receita Federal do Brasil, no qual
se pleiteia o ndo pagamento das penalidades pecuniarias
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(multas), em razdo da néo entrega das Declaragdes de Imposto
Retido na Fonte (DIRF's) dos anos de 1994 e 1997.

2. Segundo orientacdo firmada nesta Corte, "a dendncia
espontanea nao tem o condéo de afastar a multa decorrente do
atraso na entrega da declaragdo de rendimentos, uma vez que
os efeitos do artigo 138 do CTN n&do se estendem as
obrigacbes acessoérias autdbnomas" (AgRg no AREsp
11340/SC, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado
em 13.9.2011, DJe 27.9.2011).

3. A Corte de origem reconheceu que € "legitima a exigéncia
da multa administrativa", afastando a aplicacdo da denuncia
espontanea. Assim, as alegacdes no sentido que ndo ocorreu
denuncia espontanea em relacdo a multa administrativa é
infundada, pois tal pretensdo ja foi acolhida pela Corte
Regional, revelando-se, portanto, a falta de interesse recursal
da recorrente.

Agravo regimental improvido. (AgRg no REsp 1279038 / MG;
Ministro HUMBERTO MARTINS; Segunda Turma; DJe
09/02/2012).

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO.
EXISTENCIA DE CONTRADICAO E ERRO MATERIAL NO
ACORDAO. CORRECAO. PAGAMENTO INTEGRAL DO
DEBITO. MULTA. DENUNCIA ESPONTANEA.
INAPLICABILIDADE.

1. Os embargantes confessam que efetivaram o pagamento do
tributo apds o vencimento, embora sem pressdo do Fisco. Tal
circunstancia é suficiente para que nao seja aplicada a
denuncia espontanea.

2. A configuragdo da “dendncia espontanea”, como consagrada
no art. 138 do CTN ndo tem a elasticidade pretendida,
deixando sem punigéo as infragdes administrativas pelo atraso
no cumprimento das obrigagdes fiscais. A extemporaneidade
no pagamento do tributo € considerada como sendo o
descumprimento, no prazo fixado pela norma, de uma atividade
fiscal exigida do contribuinte. E regra de conduta formal que
nao se confunde com o ndo-pagamento do tributo, nem com as
multas decorrentes por tal procedimento.

3. As responsabilidades acessoérias autbnomas, sem qualquer
vinculo direto com a existéncia do fato gerador do tributo, ndo
estdo alcangadas pelo art. 138 do CTN. Precedentes.

4. Nao ha denuncia espontanea quando o crédito tributario em
favor da Fazenda Publica encontra-se devidamente constituido
por autolangamento e € pago apds o vencimento.

5. Inexisténcia de parcelamento, na hip6tese, que se
reconhece, com a sua correcao.

6. Embargos acolhidos, porém, sem efeitos modificativos.
Ac6rddo mantido. (EDcl no REsp 573355 / RS; Ministro JOSE
DELGADO; primeira turma; DJ 31/05/2004 p. 213) (grifo
Nosso).
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PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO EM
RECURSO ESPECIAL. PRESENCA DE OMISSAO.
EMBARGOS DE DECLARACAO ACOLHIDOS COM EFEITOS
INFRINGENTES. DENUNCIA ESPONTANEA.
RECONHECIMENTO. TRIBUTO PAGO A DESTEMPO SEM
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO ANTERIOR E ANTES
DA ENTREGA DA DCTF REFERENTE AO IMPOSTO
DEVIDO.

1. O aco6rddo embargado afastou o instituto da dendncia
esponténea, contudo se omitiu para o fato de que a hipotese
dos autos, tratada pelas instancias ordinarias, refere-se a
tributo sujeito a lancamento por homologacédo (IRRF), tendo o
ora embargante recolhido o imposto no dia seguinte ao
vencimento, antes de qualquer procedimento fiscalizatério
administrativo, bem como antes da entrega da DCTF referente
ao débito em questao.

2. N&o tendo havido prévia declaragdo pelo contribuinte,
configura dendncia espontdnea, mesmo em se tratando de
tributo sujeito a langamento por homologagéo, a confisséo da
divida acompanhada de seu pagamento integral, anteriormente
a qualquer acéo fiscalizatoria ou processo administrativo. Esse
€ o entendimento pela Primeira Secao do Superior Tribunal de
Justica, ao julgar o REsp 886462/RS, Min. Teori Albino
Zavascki, DJ de 28/10/2008, sob o regime do art. 543-C do
CPC, que impde sua adogdo aos casos anélogos como o
presente.

3. Embargos de declaracdo acolhidos com efeitos infringentes
para negar provimento ao recurso especial. (EDcl no REsp
1.055.853/PR, 22 Turma, Rel.

Min. Mauro Campbell Marques, DJe de 23.4.2009).

Mesmo havendo sumulado e diversos acérddos que pela ementa
subentende-se que é vedado o uso da denudncia espontanea nas “obrigacfes
acessoOrias autdbnomas”, na leitura dos acérddos o STJ deixa a possibilidade ou ndo
de dendncia espontanea em relacao aos descumprimentos de deveres instrumentais
a inexisténcia ou ndo de tributo decorrente do cumprimento daquele referido dever.

Ou seja, segundo o entendimento do tribunal, a simula n&o tem aplicacéo
absoluta, visto que, se o contribuinte ndo declarou, ou seja, ndo cumpriu o seu dever
instrumental de declarar o fato, para que o crédito tributario seja constituido, cabera
o beneficio da denuncia espontanea.

Tal afirmacao volta na antiga discusséo da concepcao de base da expressao
“obrigac@o9 acessoria”, que, sem ser genuina obrigacdo, por auséncia de dimenséo

® CARVALHO. Paulo de Barros, Curso de Direito Tributario. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, pag. 303, relne
bem os elementos da critica a expressdo “obrigacdo acesséria”. Diz 0 mestre: “J& no que toca a expressédo do
Caodigo — ObrigacgGes Acessorias — a objecédo é mais abrangente. Os deveres de que falamos ndo tém natureza
obrigacional, por faltar-lhes conteido dimensivel em valores econémicos. E, além de ndo serem obrigagdes,
nem sempre sdo acessOrias... Imaginemos uma série de atos, compostos dentro de um procedimento de
fiscalizagéo, armados para certificar a ocorréncia de um evento tributario. Depois de exaustivas diligéncias, em
gue o sujeito passivo se viu compelido a executar atos de informagéo, de comprovacgdo, de esclarecimentos,
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econbmica, também nem sempre o cumprimento das condutas ali prescritas da
ensejo ao nascimento da obrigagdo tributaria principal cujo conteddo seja tributo,
assim denominado no art. 3%, do CTN, conforme visto no item anterior.

Portanto, ndo havendo a declaracéo e, consequentemente, a constituicdo do
crédito tributério, mediante o langamento por homologagéo, o contribuinte pode até
ter cometido o crime de sonegacdo fiscal, mas, por outro lado, também sera
beneficiado pela denuncia espontanealo.

O paragrafo Unico do art. 138 destaca ainda que, para se beneficiar com a
denlncia esponténea, do Codigo Tributario Nacional, define como requisito
indispensavel a sua existéncia a apresentacdo, antes de qualquer procedimento de
oficio, de que a mesma seja precedida de qualquer fiscalizagdo concernente a
infragdo.

Luciano da Silva Amaroll interpreta este paragrafo, tracando um
comparativo entre o conceito normativo do paragrafo Unico e o momento da conduta
do agente passivo, exemplificando quanto a existéncia de espontaneidade:

Se eu agir porque estou com medo do Fisco, eu estou agindo
espontaneamente. Se eu agir porque a fiscalizagcdo esta no
meu vizinho, eu estou agindo espontaneamente. Se eu agir
porque o Fisco diz que a partir de amanha ele dara inicio a
fiscalizagéo - eu estou agindo espontaneamente [...].

E continua o autor em suas exemplificagbes, agora quanto a falta de conduta
espontanea:

Depois que o fiscal lavrou o termo de inicio de fiscalizagéo,
onde disse que vai investigar tal ou qual coisa, isso ja esta fora
da espontaneidade. Mas qualquer outra coisa, eu continuo
podendo denunciar espontaneamente. Se ele fiscalizar as
minhas despesas de certa natureza, eu posso denunciar outro
assunto, que ndo esteja dentro do escopo do que ele veio
verl2.

Portanto, o contribuinte que promove a denuncia espontanea deve ser
beneficiado com a excluséo de qualquer penalidade, seja ela decorrente da falta de
cumprimento da obrigacdo principal ou acesséria, uma vez que 0 artigo que trata
sobre a matéria ndo faz distingdo, apenas que a denuncia pode ser acompanhada
do pagamento ou néo, a depender da situagao.

A denuncia espontdnea é mecanismo normativo que permite ao sujeito
passivo tributario, mesmo diante de um evento sancionatério, evitar que o fato
juridico sancionatoério seja constituido pelo sujeito competente e, portanto, impedir

concluem as autoridades fazendarias que ndo se deu o evento de que cogitavam e, portanto, ndo nascera a
relacdo juridica obrigacional.”
10 CEZEROTI, Guilherme. O crime de sonegacéo fiscal previsto no art. 2° da lei n° 8137/90 e a dentncia
espontanea do débito tributario. RDDT 177, p. 28/40.
E AMARQO, Luciano da Silva. Direito Tributario Brasileiro. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 40.

Ibidem.
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que a constituicdo do descumprimento de um dever seja concretizada em nivel
individual e concreto.
Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalhol3 preleciona:

Para que se tenha denuncia espontanea, necessario se faz a
conjugacéao dos seguintes elementos:

(i) Comunicagéao espontanea, ao Fisco, da infragéo praticada;
(i)  Tratando-se de infracdo consistente na auséncia ou
insuficiéncia de pagamento, o recolhimento do tributo devido,
acompanhado de juros de mora; e

(i) Inexisténcia de procedimento administrativo ou medida de
fiscalizagéo instalados para apurar aquela ilicitude.

Em momento algum, a prestacdo ou n&do de informacao do sujeito passivo
ao Fisco aparece como relevante para se excluir a aplicagdo da denuncia
espontanea.

Portanto, nos tributos sujeitos ao “autolangamento”, cuja competéncia
estq prescrita no art. 150, CTN, ha plena aplicacdo do instituto da denuncia
espontanea prevista no art. 138, CTN. Isto porque o referido dispositivo néao
empresta qualquer importancia ao fato de o Fisco ter conhecimento do fato juridico
tributério e da relagdo juridica tributéria constituida pelo contribuinte na DCTF ou
GIA.

Tanto a multa de mora quanto a multa punitiva (sancionatoria), embora
com nomes distintos, tém como seu pressuposto o fato juridico “descumprir um
dever juridico”, sendo o consequente o “dever de pagar de uma quantia em
dinheiro”. N&o importa o nome: multa punitiva e multa moratéria ttm a mesma
configuracdo normativa de sancdo e, por isso, devem ser excluidas quando da
denuncia espontaneal4.

No entanto, toda esta discussdo acerca da denuncia espontdnea esta
prestes a ter um fim, em decorréncia da informatizagéo fiscal no cumprimento dos
deveres instrumentais visto no item anterior.

Trataremos deste novo modelo aplicado a dendncia espontanea,
demonstrando que, em um futuro préximo, o beneficio da dendncia espontédnea
poderd ser mais utilizado pelos contribuintes.

5. Impactos da informatizacdo na denlincia espontanea

Partindo do entendimento de que, com a informatizagéo fiscal nos deveres
instrumentais, como o SPED, por exemplo, com a simples entrega das declaragdes,
o fisco passar a ter todas as informagdes necessarias para lancar de oficio, sem a

Y

necessidade de ir a empresa conferir toda a documentacdo, uma vez que tais

13 Direito Tributario, Linguagem e Método. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 766 e 767.
¥ LINS, Robson Maia. Mora e a den(incia espontanea no direito tributario. RDT 103, p. 91/104.
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documentos enviados pelo contribuinte digitalmente passaram a ser guardados no
sistema do Fisco; com isto, poderemos ter mais lancamento de oficio do que por
homologacéo, uma vez que as novas normas de informatizagao fiscal daréo ao fisco
as informacdes necessérias para langar de oficio, identificando com preciséo o fato
juridico e sua respectiva base de célculo, de forma a tornar o valor devido
inquestionavel.

Na sistematica atual, o contribuinte, ao cumprir o dever instrumental de ndo
recolher o tributo ou, até mesmo, de constituir o crédito tributario nas hipéteses
prescritas em lei, a autoridade fiscal s6 tem condi¢cdes de langamento de oficio
através do auto de infracdo, e, para isto, o agente fiscal tem que ir & empresa
solicitar a documentacgéo; neste caso, depende ainda da boa vontade do contribuinte
em apresentar os documentos fiscais no tempo exigido, confrontar as informacdes
que foram prestadas pelo contribuinte, para, posteriormente, efetuar o langamento
de oficio.

Neste novo cenario informatizadol5, quando o contribuinte cumprir 0s
deveres instrumentais informatizados, entregando os documentos via digital, através
de diversos mecanismos tecnoldgicos criados (por exemplo, o Sistema Publico de
Escrituragcdo Digital que congrega a obrigatoriedade da emissdo da nota fiscal
eletrdnica, NF-e, da escrituragao fiscal digital e da escrituragdo contabil, além de
outros mecanismos), 0 agente publico passa a ter possibilidade de identificar o valor
do tributo devido, facilitando e agilizando todo o processo de fiscalizacao de tributos.

Além disso, com toda esta tecnologia ligada aos deveres instrumentais e aos
mecanismos de fiscalizacdo, ja se podem intuir algumas alteracfes substanciais, tais
como o aumento da utilizagdo do langamento de oficio direto, a autuacéo fiscal on-
line via certificacdo digital, haja vista que a maioria das informagbes sera
inquestionavel, dentre varios outros.

Neste mundo informatizado, o fisco ndo precisara mais visitar a empresa
para conseguir fiscalizar. Basta cruzar algumas informac¢des tecnoldgicas ja
fornecidas pelos contribuintes, apurando-se o valor exato dos tributos devidos e
facilitar o processo de fiscaliza¢do. Isso torna possivel reduzir a dificuldade do fisco
de identificar eventuais erros no langamento por homologagcédo ou encontrar os fatos
néo declarados e os crimes contra a ordem tributéria.

E mais, neste novo modelo, ha possibilidade do aumento do langcamento
de oficio e/ou declaracéo, e futuramente os contribuintes poder&o se beneficiar mais
da denuncia espontanea, que atualmente se encontra limitada, uma vez que a
maioria dos tributos se d& por lancamento por homologacéo, e, cada dia, nasce uma
nova limitacdo para o contribuinte usufruir do beneficio da denuncia esponténea,
como visto no item acima.

z

Mas, o0 que estamos querendo destacar € que toda esta mudanga
tecnoldgica nos deveres instrumentais derrubara grandes questdes que envolvem a
denulncia espontanea atualmente, tais como: a possibilidade ou ndo de denuncia
espontanea no chamado langamento por homologacdo; no parcelamento;
compensacdo; no dever instrumental (obrigacdo acessoria), tema muito bem
explorado por Robson Maia Lins16.

Tudo isto porque, tendo o fisco todos os dados necessérios para efetuar o
lancamento de oficio, todas as informacfes prestadas pelo contribuinte, em

5 Muito bem desenvolvido por Fabiana Lopes Pinto. Informatizagdo fiscal: o uso da tecnologia no sistema
tributario nacional. Tese de doutorado. Sdo Paulo: PUC, 2012.
16 Mora e a dentncia espontanea no direito tributario. Revista de direito tributério, 103, p. 91-104.
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cumprimento ao dever instrumental, passam a ser informag¢des e ndo mais norma
individual e concreta da constituicdo do crédito tributario. Ou seja, podemos concluir
gue todas estas informacgdes prestadas ao Fisco passardo a ser informacdes para
que o fisco lance de oficio, aumentando também os tributos sujeitos ao lancamento
por declaragéo, que atualmente se encontram extintos.

Uma vez que, ndo sendo informados todos os fatos para o langamento
tributério e antes que se inicie o processo de fiscalizacdo ou medida de fiscalizagéo
instalados para apurar aquela ilicitude, o contribuinte de forma espontéanea
comunicar ao Fisco a infragéo praticada, tratando-se de infragé&o consistente na
auséncia ou insuficiéncia de pagamento, o recolhimento do tributo devido,
acompanhado de juros de mora, podera o contribuinte denunciar espontaneamente,
sendo-lhe excluidas todas as infragdes, incluindo as multas moratérias, que também
tém carater punitivo.

Por outro lado, com toda esta informatizacéo, o contribuinte devera ficar
bem mais agil no pedido de denuncia esponténea, isto porque, uma vez envidada
todas as informacdes digitais via internet em todas as esferas (Unido, Estados e
Municipios), o fisco faré a verificagcdo, atraveés do cruzamento de informagfes dadas
pelo contribuinte, podendo iniciar a fiscalizagcdo mais rapidamente, notificando o
contribuinte, via internet, do inicio do processo de fiscalizac&o.

Explicando melhor, com a informatizagdo fiscal e o cruzamento de
informacdes, ficara mais facil e &gil ao fisco verificar as informagfes prestadas e as
nao prestadas. Isto porque, uma vez o contribuinte estar obrigado em cumprir o
dever instrumental através de arquivos digitais, automaticamente devera gerar
eletronicamente a maioria das informacfes fiscais que anteriormente eram
encaminhadas ao fisco em papel. Com isto, os entes politicos Federal, Estadual e
Municipal terdo acesso a totalidade dos dados, das notas e das obrigacdes ficais e
contdbeis de todas as empresas, por meio de documento digital de facil utilizacao
pela informatizacdo fiscal para identificacdo do crédito tributario. Assim, o
contribuinte, em querendo se beneficiar com a dendncia esponténea, devera fazé-la
0 quanto antes, do contrario arcard com todas as punicdes previstas, por sua
demora.

Todos os dados encaminhados pelos contribuintes através destes novos
modelos de emiss@o de documento fiscal, como é o caso da nota fiscal eletrdnica e
cumprimento de deveres instrumentais fiscais e contdbeis (SPED Fiscal e Contébil),
poderdo ser cruzados; com isto, caso haja a omisséo de valores devidos a titulo de
tributo pelos contribuintes e esta omissé&o for identificada pelo sistema de
cruzamento de informacgdes fiscais, o contribuinte poderd sofrer autuacao fiscal e
ser tipificado no de crime de sonegacao fiscal. Todavia, caso venha a fazer a
denuncia espontanea antes de qualquer procedimento fisco, seré beneficiado.

6. Conclusodes

Podemos concluir que os novos deveres instrumentais e 0s mecanismos de
fiscalizagdo, instituidos com a informatizacdo fiscal, podem vir a alterar toda a
sistematica do lancamento tributario, em especial poderemos ter um aumento da
utiizacdo do lancamento por declaracdo e de oficio, consequentemente uma
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diminuic&o do autolangcamento; o fisco podera notificar e até autuar o contribuinte on-
line, via certificacdo digital; havera diminuigcdo na sonegacdo fiscal e maior utilizacao
do beneficio da dendncia espontanea, além de véarias outras consequéncias. Isto
porque, sendo todas as informacgOes digitais e intercruzadas, passaram a ser
inquestionaveis, por terem sido prestadas pelo proprio contribuinte, no cumprimento
dos deveres instrumentais, ou colhidas pelos mecanismos de fiscalizacéo.

Neste novo modelo, grande parte das questdes envolvendo a dendncia
esponténea, serd derrubada, tendo maior aplicabilidade o artigo 138 do CTN. Em
contrapartida, poderdo surgir novas questbes ainda ndo regulamentadas, tais como
qguando se concretiza a notificacdo, dando inicio ao procedimento administrativo ou
medida de fiscalizacéo, relacionados com a infragéo, do envio do e-mail por parte do
fisco ou da leitura do e-mail por parte do contribuinte.
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