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RESUMO

Este trabalho monografico versa sobre a possibilidade de tributacdo decorrente de atos ilicitos
no direito brasileiro através de um exame doutrinario e jurisprudencial realizado por meio de
pesquisa qualitativa. Por primeiro, analisa-se 0 conceito de norma juridico-tributaria, tributo e
obrigacdo tributaria a fim de possibilitar uma adequada compreensdo das reflexdes sobre o
tema. Em seguida, investiga-se as caracteristicas e os limites do poder de tributar estatal sob
0s principios da legalidade, da isonomia e da capacidade contributiva, relacionando-os com o0s
argumentos favoraveis e contrarios a tributacdo dos atos ilicitos. Visando a delimitar o objeto
de estudo do presente trabalho, examina-se a origem do principio non olet, sua aplicacdo no
ordenamento juridico atual e sua relagdo com a ilicitude dos atos juridicos. Em momento
posterior, procura-se diferenciar tributo e sancdo, além de refletir sobre a presenca da ilicitude
na hipotese de incidéncia e na ocorréncia do fato gerador. Por fim, conclui-se pela
admissibilidade de tributacdo das atividades ilicitas, desde que presentes os efeitos

econdmicos do ato e realizados os fatos abstratamente previstos na norma tributéria.

Palavras-chave: Tributo. Hipotese de incidéncia. Fato gerador. Ato ilicito. Sangdo. Principio

non olet.



ABSTRACT

This monograph deals with the possibility of taxation caused by illicit acts in brazilian law
through a doctrinal and jurisprudential examination by means of qualitative research. For the
first, we analyze the concept of legal and tax rules, tax and tax liability in order to enable a
proper understanding of thoughts on the subject. Then investigates the characteristics and
limits of state power to tax under the principles of legality, equality and ability to pay, relating
them to the for and against taxation of wrongdoing arguments. In order to define the object of
study of this work, examines the origin of the non olet principle, its application in the current
legal system and its relation to the unlawfulness of the legal acts. Thereafter, seeks to
differentiate tax and penalty, and reflect on the presence or awareness in the incidence of the
event and the taxable event. Finally, we conclude the admissibility of taxation of illegal
activities, since the present act of economic effects and made the abstract facts under the tax

standard.

Key-words: Tax. Abstract and concrete taxable event. lllicit act. Sanction. Non olet principle.
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1 INTRODUCAO

Desde a formacdo dos estados modernos, percebe-se uma preocupacdo dos
ordenamentos juridicos de muitos paises em limitar os poderes estatais na tentativa de
respeitar, sempre que possivel, o ambito individual. Bem como, sabe-se que a atividade
financeira, na forma de cobranca de tributos, € primordial para a constituicdo de receitas,
sendo por meio destas que o Estado suporta as despesas necessarias a consecucao de seus
objetivos.

Assim, nasce a problematica de como um ente politico deve exigir de seus
membros uma parcela de seu patrimbnio particular que o possibilite captar recursos para
manter sua estrutura e prover as necessidades coletivas. O que se entende por poder de
tributar estatal e quais as caracteristicas e limites desse poder sdo algumas das questdes
iniciais a serem elucidadas neste trabalho monogréafico.

Por outro lado, importante ndo olvidar que a reflexdo central aqui proposta reside
na andlise da legitimidade do Estado em fazer incidir tributos sobre proventos auferidos por
meio de atos ilicitos e que importancia tem o chamado principio pecunia non olet na pratica
tributaria hodierna, sem desprestigiar o estudo de sua origem e transformacdo ao longo dos
anos.

Também consiste em um dos escopos deste trabalho, a abordagem dos mais
importantes principios que constituem o Direito Constitucional, base fundamental de qualquer
preceito juridico, como também daqueles que formam o Direito Tributario nacional, sempre
os relacionando com a problematica central da tributacdo oriunda de fatos criminosos.

Para a elaboracdo deste estudo, realizou-se uma pesquisa qualitativa com a
finalidade de elucidar divergéncias acerca do tema em comento. As fontes utilizadas foram
obtidas através de uma compilacdo da doutrina presente em livros e revistas cientificas, da
legislacdo brasileira em vigor, de trabalhos académicos e da jurisprudéncia de tribunais
superiores, além de informacOes obtidas através da rede mundial de computadores
provenientes de instituicdes oficiais e de 6rgdos governamentais.

As atencGes maiores voltaram-se para 0s estudos doutrinarios, haja vista estes
possuirem expressiva divergéncia em torno da possibilidade ou ndo de que haja incidéncia de
tributacdo sobre determinado proveito decorrente da ilicitude. Dois sdo os entendimentos
sobre o assunto, cada qual com suas respectivas argumentacdes de fato e de direito que seréo

amplamente contempladas, comparadas e discutidas no presente trabalho.
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De um lado, a tese que advoga a possibilidade do Estado fazer incidir o tributo
pertinente sobre determinado proveito derivado de atividade ilicita. De outro, o entendimento
que pugna pela impossibilidade dessa tributacdo, dando como uma das solucbes para este
problema o perdimento de bens, enquanto efeito da condenacgdo criminal dos atos de origem
llegal.

Por fim, os argumentos de cada corrente serdo apontados, no intuito de
demonstrar qual a melhor forma de solucionar tais controvérsias. Dessa maneira, 0s diversos
entendimentos serdo abordados e analisados dentro de um contexto atual em que se encontra o
ordenamento juridico nacional em razdo de seu escopo social, politico e econdmico de onde
se extraird os subsidios necessarios para a apresentacdo de todos os elementos imprescindiveis

para a compreensdo da tematica proposta.
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2 CONCEITOS PRELIMINARES

De inicio, propde-se esclarecer alguns conceitos que sdo essenciais para uma
adequada compreensdo das analises e conclusGes posteriormente expostas. Tenta-se, com isso,
evitar equivocos terminoldgicos que possam surgir como o emprego de palavras e expressdes
ambiguas. Para tanto, tratar-se-a da conceituacdo e da classificacdo das normas juridicas, em
especial as juridico-tributarias, da analise sobre o conceito de tributo e das caracteristicas que

envolvem a obrigacéo tributaria.

2.1 Norma juridico-tributaria

Sabe-se que o objeto da Ciéncia do Direito reside na experiéncia social, sendo
constituido por estruturas de organizacdo e de conduta definidas como regras ou normas
juridicas!. Esse entendimento faz-se presente em todos os ramos juridicos. Assim, pode-se
afirmar que tal ciéncia estuda normas.

Nos dizeres de Paulo Nader, “as normas ou regras juridicas estdo para o Direito de
um povo, assim como as células para um organismo vivo’?2. Portanto, o estudo da norma
juridica tem importancia essencial, visto que se trata de instrumento de definicdo da conduta
exigida pelo Estado, esclarecendo aos regidos pela norma como e quando agir®.

Ressalte-se que 0s termos normas e regras ndo se confundem. Para alguns
estudiosos classicos do ordenamento juridico, a expressdo regra juridica compreende um
género que comporta duas espécies: os principios e as normas*. Ha ainda aqueles que,
adotando uma posicdo tripartite, diferenciam regras, principios e postulados, utilizando como
requisitos entre regras e principios: o dever instituido pela norma, a justificacdo exigida para
sua aplicacdo e o modo como contribui para a solucdo dos conflitos®.

Todavia, neste trabalho, compactua-se com o moderno entendimento no qual a

norma juridica compreende as espécies regra e principio. Para Ronald Dworkin, a principal

1 Segundo Miguel Reale, as normas podem enunciar proposicdes hipotéticas, quando preceituam condutas ou
comportamentos sociais, como também proposicdes categoéricas, as dirigidas aos 6rgdos do estado ou as que
fixam atribuicdes na ordem pulblica ou privada. REALE, Miguel. Li¢gbes preliminares do direito. 27. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 93-94.

2 NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do direito. 36. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 145.

3 NADER, Paulo. loc. cit.

4 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 6. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995, p. 31.

5 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da defini¢do & aplicagdo dos principios juridicos. 5. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2006, p. 71.
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distincdo entre estas espécies reside no fato de que as regras sdo aplicaveis de um modo “tudo
ou nada” (all-or-nothing fashion), ou seja, quando as caracteristicas do antecedente da norma
ocorrem, haveria apenas duas possibilidades. Ou a regra seria valida, e a consequéncia
juridica deveria ser aceita, ou ela ndo seria valida, e entdo ela em nenhuma medida resolveria
o0 confiito.

Por outro lado, os principios tém uma dimensdo de peso (dimension of weight),
que se mostraria em seu comportamento no caso de colisdo. Quando dois principios colidem,
0 principio que possui 0 maior peso relativo decidiria, sem que, com isso, 0 principio com o
menor peso relativo se tornasse invalido. Com isso, Robert Alexy caracterizou os principios
como mandamentos de otimizacdo e para efetivar a ponderacdo entre eles, necessario seria a
criacdo de regras de prevaléncia para aplicar aos principios o modo “tudo ou nada™®.

Apesar da discordancia classificatoria, relevante é saber que este Ultimo
entendimento institui forca cogente aos principios, tornando-os capazes de disciplinarem
comportamentos de seus subordinados. Logo, ndo é mister diferenciar os comandos mais
especificos como normas ou regras, desde que ndo se questione a forca cogente maxima dos
principios juridicos.

S&o, portanto, aspectos fundamentais das normas juridico-tributarias a existéncia
de um destinatario denominado sujeito, bem como a presenca de um comportamento
previamente estabelecido, que se denomina objeto da norma’. Quanto a estrutura, estas
normas se apresentam segundo o esquema: se A é, B deve ser. Dessa maneira, infere-se que o
esquema possui duas partes. A primeira no qual se define o dever juridico em face de
determinada situacdo de fato e a segunda onde estabelece uma sancdo para a hipétese de
violacdo do dever juridico®.

Nota-se, com isso, que sendo a norma juridico-tributaria uma norma de conduta,
ela sempre possuira a alternativa do adimplemento, bem como a alternativa da violagdo do
dever que nela mesma se enuncia. O legislador, apesar de condenar a violagdo da mesma,
devera sempre pressupor a liberdade do destinatario da norma tanto é que deve, sempre que
possivel e conveniente, estabelecer sancdo para tal feito®.

Como decorréncia ldgica, o esquema possui 0 seguinte enunciado: Se A é, B deve

ser, sob pena de S, em que A corresponde a situacdo de fato; B é a conduta exigida e S a

6 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Organizagdo, traducdo e estudo introdutério Alexandre
Travessoni Gomes Trivisonno. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014, p. 152-153.

" BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 160.

8 Vide 5 posterior.

9 REALE, Miguel. op. cit., p. 101.



15

sancdo aplicavel, na eventualidade do ndo cumprimento de B!°. Logo, a estrutura normativa
compde-se de duas partes denominadas de antecedente e consequente. Aquela remete-se a
previsdo do fato que, por forca do ordenamento, tornar-se-a& fato juridico, enquanto esta
representard a situacdo juridica criada em funcdo da ocorréncia do fato previsto no
antecedente normativo.

Em suma, a norma juridico-tributaria, como qualquer norma juridica, caracteriza-
se por sua forca vinculante geral que exige certo grau de observancia e constitui direitos e
deveres aos contribuintes e responsaveis. Em paralelo, também ja antevé um mandamento

sancionador para a atuacdo em contrario ao que foi previamente determinado.

2.2 Tributo

Uma finalidade para a qual o Estado foi concebido reside na realizacdo do bem
comum. Segundo as licdes de Dalmo de Abreu Dallari, citando o Papa Jodo XXIII, entende-se
por bem comum como sendo “o conjunto de todas as condigdes de vida social que consintam
e favorecam o desenvolvimento integral da personalidade humana™?!,

Em tempos atuais, uma das maneiras de consecucdo do bem comum passa pela
obtencdo de recursos financeiros, inevitavel principalmente para a manutencdo do aparato
administrativo estatal, aléem de sO6 assim poder disponibilizar aos cidaddos-contribuinte 0s
servicos que lhe compete, como legitimo provedor das necessidades coletivas. E evidente,
pois, que a cobranca de tributos se mostra como uma fonte primacial de receitas, permitindo
que o Estado suporte as despesas necessarias a consecugdo de seus objetivos.

Partindo-se da distingdo entre espécies de conceitos juridicos, a saber, conceitos
l6gico-juridicos e conceitos juridico-positivos, infere-se que o conceito juridico de tributo é
juridico-positivo, sobretudo por ser uma concepcdo decorrente de preceitos dado pelo direito
positivol2.

A doutrina é rica em determinar o conceito de tributo, muito embora esta

definicdo tenha sede legal estabelecida pelo CTN:

10 NADER, Paulo. op. cit., p. 148.

11 pAPA JOAO PAULO XXIII, Pacem in Terris (Enciclica), I, 58 apud DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos
de Teoria geral do estado. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 33.

12 GARRIDO, José Antonio Ferreira. Fato Gerador da obrigacéo tributaria como ato-fato juridico. Dissertagéo
(Mestrado em Direito) — Programa de Pds-graduacdo da Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia,
Salvador, 2012, p. 72. Sobre o estudo mais acurado acerca dessas duas categorias de conceitos juridicos
recomenda-se: “Sobre os conceitos 16gico-juridicos e 0s conceitos juridico-positivos”. In Revista do Programa
de Pés-graduacdo em Direito da Universidade Federal da Bahia: Homenagem ao Prof. Dr. George Fragoso
Modesto. N.° 13. Salvador: 2006, p. 125-138.
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Art. 3.° Tributo é toda prestagdo pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor
nela se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e
cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

Alguns doutrinadores tecem severas criticas a definicdo e a possibilidade desse
codigo versar sobre o conceito de tributo!3. Isso acontece sobretudo por ser conceito
delimitado por normas vetustas, ainda sob a vigéncia da CF/46. Dentre tantas, uma das
principais observacOes enfatizadas pela doutrina encontra-se na inutilidade desse conceito
para as contribuicdes especiais e para o empréstimo compulsorio.

Todavia, é consenso que o papel do tributo € suprir os cofres publicos de recursos
bastantes ao custeio das atividades estatais, no plano da arrecadacdo’*. Luciano Amaro, por
meio de analise etimologica, esclarece o termo:

Tributar (de tribuere, dividir por tribos, repartir, distribuir, atribuir), mantém ainda
hoje o sentido designativo da agdo estatal: o Estado tributa. O tributo (tributum)
seria 0 resultado dessa acdo estatal, indicando o 6nus distribuido entre os suditos.
Como o sudito paga o tributo para o Estado, o verbo passou a designar também a
acdo de pagar tributo, dizendo-se tributario, contributario ou contribuinte aquele que

paga o tributo ou que “contribui”. Analogamente, chama-se tributario o rio que
contribui com suas aguas para dar volume a outro15.

Contextualizando, Aliomar Baleeiro aduz que “o tributo é vetusta e fiel sombra do
poder politico ha mais de 20 séculos. Onde se ergue um governante, ela se projeta sobre o
solo de sua domina¢do. Inimeros testemunhos, desde a Antiguidade até hoje, excluem
qualquer davida™®,

Dentre as caracteristicas do tributo, a primeira caracteristica explicitada pela lei
trata-se do carater pecunidrio da prestacdo tributaria, como prestacdo em moeda. Em segundo,
tem-se a compulsoriedade dessa prestacdo, ideia com a qual o CTN buscou evidenciar que o
dever juridico de prestar o tributo é imposto pela lei, abstraida a vontade das partes, opondo-
se, dessa forma, a voluntariedade de outras prestacdes pecuniarias.

Outra caracteristica que sera aqui alvo de relevante reflexdo, reside na

natureza ndo sancionatéria de ilicitude, o que afasta da nocdo de tributo certas prestacdes

13 Esta definicdo surge com o advento da Lei n. 5.172/66, denominado Coédigo Tributario Nacional pelo AC n.
36/67, que, com o advento da CF/67, assumiu a eficacia de LC. Leandro Paulsen lembra que Geraldo Ataliba
tece uma critica quanto ao fato de o CTN ter conceituado tributo em seu art. 3°. No entender deste, o legislador
infraconstitucional da a impressdo de que poderia té-lo feito de forma diversa, alterando sua esséncia, quando,
em verdade, ele ndo tem esse poder. PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributdrio: completo. 6. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 34.

14 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 50.

15 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 35.

16 BALEEIRO, Aliomar. Limitages constitucionais ao poder de tributar. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006,

p. 1
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também criadas por lei, como as multas por infracdo de dispositivos legais, que tém a natureza
de sancédo de ilicitos, e ndo de tributo.

Essa definicdo também estabelece a origem legal do tributo, como prestacdo
instituida em lei. Por isso, deve-se predominar a ideia de que o tributo é determinado pela lei e
ndo pela vontade das partes!’. Por fim, tem-se que a natureza da atividade administrativa
mediante a qual se cobra o tributo devera ser sempre vinculada, ou ndo discricionaria, por
conseguinte ndo cabe juizo de oportunidade ou conveniéncia por parte da administracdo
fazendaria.

Ressalte-se, inclusive, que além de gerar receita para o Estado, casos ha em que o
tributo desempenhara papel regulatorio de mercado, tornando a finalidade arrecadatoria
secundaria. Embora esse efeito seja proporcionado pela minoria dos gravames, o fendmeno da
extrafiscalidade é essencial para a estabilidade econdmica.

Embora o art. 145 da CF/88 e o art. 5° do CTN enumerem apenas trés espécies de
tributos, a saber, impostos, taxas e contribuicbes de melhoria, o0 STF ja firmou entendimento
de que, a par destas, integram o STN as demais contribuicdes, denominadas contribuicbes

especiais, e 0os empréstimos compulsorios?®.

2.3 Obrigacao tributaria

Nota-se, com vistas ao inicialmente exposto, que a norma juridico-tributaria
constitui uma relacdo juridica de natureza obrigacional. Segundo licbes de Maria Helena
Diniz, uma obrigacdo corresponde:

[a] relacdo juridica, de carater transitorio, estabelecida entre devedor e credor e cujo
objeto consiste numa prestagdo pessoal econémica, positiva ou negativa, devida pelo
primeiro ao segundo, garantindo-lhe o adimplemento através de seu patrimdniol®.

Dessa maneira, constata-se que nesta relacdo devera se fazer presente um sujeito
ativo, denominado credor, e outro sujeito passivo, o devedor, cujo objeto consiste em uma
prestacdo situada no ambito dos direitos pessoais, positiva ou negativa. O fator relevante é
gue havendo o descumprimento ou inadimplemento obrigacional, podera o credor satisfazer-

se no patrimonio do devedor.

17 Vide 3.1 posterior.

18 RE 138.284-8; RE 146.733; ADC-1/DF

19 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Teoria geral das obrigagbes. 24. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2009, v. 2, p. 29.
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Portanto, € importante a percepcdo de que a questdo do descumprimento ou
inadimplemento esta essencialmente inserida no proprio conceito de obrigacdo, haja vista que
no ambito juridico, interessa mais 0 descumprimento do que o cumprimento da obrigacdo, ja
que se trata de uma ciéncia que lida com choques de interesses20.

A sujeicdo ativa € matéria afeta ao polo ativo da relacdo juridico-tributéria.
Refere-se, pois, ao lado credor da relacdo intersubjetiva tributaria, representado pelos entes
que devem proceder a invasdo patrimonial para a retirada compulséria de valores, a titulo de
tributos. Enquanto que a sujeicdo passiva € matéria adstrita ao polo passivo da relagdo
juridico-tributaria. Corresponde ao lado devedor da relacdo intersubjetiva tributaria,
representado pelos entes destinatarios da invasdo patrimonial na retirada compulséria de
valores.

No campo juridico-tributario, segundo o CTN, esta relagdo apresenta
normalmente como sujeito ativo o ente publico estatal credor da relagdo?!:

Art. 119. Sujeito ativo da obrigacdo é a pessoa juridica de direito publico titular da
competéncia para exigir o seu cumprimento.

Por outro lado, o sujeito passivo é constituido pela figura do contribuinte ou
responsavel. Aquele se refere a pessoa fisica ou juridica que tenha relacdo de natureza
econbmica, pessoal e direta com a situacdo que originou a relagdo juridica. Este quando tem
sua obrigacdo decorrente de disposicdo expressa de lei, dispostos no art. 121, I, IlI, do
respectivo codigo??:

Art. 121. Sujeito passivo da obrigagdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento
de tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obriga¢do principal diz-se:

| - contribuinte, quando tenharelagdo pessoal e direta com a situagdo que constitua o
respectivo fato gerador;

Il - responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obrigacdo
decorra de disposicéo expressa de lei.

Sobre esse tema, sdo esclarecedores os ensinamentos de Luciano Amaro quando

afirma:

20 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 4. ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 274.

21 E essencial ressaltar que os entes parafiscais detém legitimidade para figurar como sujeitos ativos da obrigacéo
tributaria, arrecadando e fiscalizando o tributo no ambito da chamada capacidade tributaria ativa. RESP
735.278/PR.

22 Em destaque, afirma Ricardo Lobo Torres que “as diferencas fundamentais entre o contribuinte e o
responsavel sdo as seguintes: (1) o contribuinte tem o débito (debitum, Schuld), que é o dever de prestacdo e a
responsabilidade (Haftung), isto é, a sujeicdo do seu patrimdnio ao credor (obligatio), enquanto o responsavel
tem a responsabilidade sem ter o débito, pois ele paga o tributo por conta do contribuinte; (II) a posicdo do
contribuinte surge com a realizacdo do pressuposto previsto na lei que regula a responsabilidade, que os alemaes
chamam de fato gerador da responsabilidade (Haftungstatbestand)”. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito
financeiro e tributério. 12. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 256.
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ndo se confunda o sujeito passivo indireto com o sujeito passivo de tributo indireto.
O dito tributo indireto € 0 que, embora onere o contribuinte (‘de direito”), atinge,
reflexamente, um terceiro (o chamado contribuinte ‘de fato’); por oposi¢do, o tributo
direto atinge o proprio contribuinte ‘de direito’ (que acumularia também a condigdo
de contribuinte de ‘fato’). Sujeito passivo indireto (que pode, em principio, estar
presente tanto em tributos diretos como também em tributos indiretos) é umterceiro
que (‘de direito’ e ndo ‘de fato’) é eleito como devedor da obrigacéo tributaria?3.

Importante também é afirmar que, para o Direito Tributario, a relacdo juridica
mais importante € a que tem por objeto o pagamento do tributo, a obrigacdo principal. Por
outro lado, a obrigacdo acesséria corresponde a obrigacdo tributaria sem conteido pecuniario,
que se traduz em prestacOes positivas ou negativas, obrigacdo de fazer ou ndo fazer, como se
depreende do art. 113 do CTN:

Art. 113. A obrigacdo tributéria é principal ou acessoria.

8 1° A obrigagdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se juntamente com o
crédito dela decorrente.

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

Sdo obrigacdes acessorias, e.g., as obrigacdes de emitir documentos fiscais, de
escriturar livros, de entregar declaracbes, de ndo embaracar a fiscalizacdo etc. Luciano
Amaro, na preocupacdo de definir a nocdo de acessoriedade, enfatiza:

ndo significa (como se poderia supor, a vista do principio geral de que 0 acessdrio
seqgue o principal) que a obrigacdo tributaria assim qualificada dependa da existéncia
de uma obrigacdo principal a qual necessariamente se subordine. As obrigacdes
tributarias acessorias (ou formais ou, ainda, instrumentais) objetivam dar meios a
fiscalizacdo tributaria para que esta investigue e controle o recolhimento de tributos
(obrigacéo principal) a que o préprio sujeito passivo da obrigacdo acessoéria, ou
outra pessoa, esteja, ou possa estar, submetido24.

Em sintese, tem-se constituida a relacdo juridico-tributaria ap6s a concretizagdo
real de todos os aspectos previstos na lei. Esta, por sua vez, desdgua no consequente
necessario direito do Poder Pdblico em perceber valores em pecunia dos individuos. A partir
desse momento, aquele ja podera utilizar-se de meios idoneos suficientes para exigir o

pagamento.

23 AMARO, Luciano. op. cit., p. 311.
24 AMARO, Luciano. op. cit., p. 263.
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3 LIMITACOES AO PODER DE TRIBUTAR

A atividade financeira, na forma de cobranca de tributos, € fundamental para a
arrecadacdo de receitas, uma vez que, como Visto, assim podera o Estado suportar as despesas
necessarias a consecucdo de seus objetivos. Logo, uma das questdes que surge trata-se de
como um ente politico deve exigir de seus membros uma parcela do patrimdnio particular
para que seja capaz de manter sua estrutura e prover as necessidades coletivas.

Uma das formas de limitar esta atividade estatal da-se mediante a obediéncia a
determinados principios que regulam, entre outras, a atividade de tributar. Para uma adequada
compreensdo dessa expressdao, faz-se fundamental alguns conceitos elementares. Destaca-se
aqui dois deles: o conceito de Estado e o conceito de Poder.

Dalmo de Abreu Dallari, referindo-se a Georg Jellinek, expbe o conceito de
Estado como sendo “a corporagdo territorial dotada de um poder de mando originario™?°,
Constata-se, assim, que para a formacdo do Estado, faz-se necessaria a existéncia de trés
elementos necessarios e suficientes: o povo, o territorio e o0 governo soberano.

Entende-se por soberania como sendo uma forma de poder manifestado por uma
vontade superior as vontades individuais, ndo reconhecendo, portanto, outra forma superior.
Dessa maneira, a doutrina converge para o entendimento de que, dentre os Varios aspectos da
soberania estatal, uma parcela desse poder consiste no poder de tributar, como se percebe das
licoes de Hugo de Brito Machado: “no exercicio de sua soberania o Estado exige que 0s
individuos lhe fornecam os recursos de que necessita. Institui o tributo. O poder de
tributar nada mais é que um aspecto da soberania estatal, ou uma parcela desta’?6.

Por outro lado, parece ser mais adequado o entendimento de que a relacdo de
tributacdo ndo se caracteriza pela relacdo de poder-forca entre Estado e seus membros, mas
uma relacdo de poder-direito que assume forma de relagdo juridica?’”. Como se deduz das
licdes de Hugo de Brito Machado:

Autoridades ainda desprovidas da consciéncia de que nas comunidades civilizadas a
relacdo tributaria é relacao juridica [...]. A idéia de liberdade, que preside nos dias

atuais a prépria concepcdo do Estado, hd de estar presente, sempre, também na
relagdo de tributacéo?®.

25 JELLINEK, Georg.Teoria general del estado. Buenos Aires: Albatroz, 1954, apud DALLARI, Dalmo de
Abreu. op. cit., p. 118.

26 MACHADO, Hugo de Brito. op. cit. p. 37.

27 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 50.

28 MACHADO, Hugo de Brito. op. cit., p. 38.
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Infere-se, portanto, que o poder de tributar € um poder insculpido juridicamente,
com o devido consentimento dos cidaddos, destinatarios da invasdo patrimonial. Caso uma
parcela de forca venha a ser constatada, ela se mostra institucionalizada. Em resumo, Ricardo
Lobo Torres afirma que “a soberania financeira, que ¢ do povo, transfere-se limitadamente ao
Estado pelo contrato constitucional, permitindo-lhe tributar e gastar?°.

Sabe-se que a aplicacdo de normas € insuficiente para a obtencdo de um Estado
organizado juridicamente. Por isso, faz-se mister a utilizagdo de outros critérios para otimizar
a aplicacdo dessas normas. Esse papel é escopo dos principios juridicos. Diferentemente de
alguns entendimentos, esses podem vir a ser objetos da atividade do legislador, e ndo
simplesmente fruto de pesquisa de estudiosos.

Desse modo, os principios juridicos acabam tornando-se valores cuja importancia
é reconhecida pelo legislador e cuja observancia espera-se tanto do proprio legislador como
do aplicador da norma tributaria®. Algumas vezes, tais principios encontram-se de forma
expressa no ordenamento, como exemplo temos, em matéria tributaria, os “principios gerais”,
a partir do art. 145 da CF/88. De outro modo, varios deles ndo estdo expressos nos
dispositivos legais, mas decorrem de deducdes e inducBes desses textos, como o principio da
seguranca juridica, da protecdo da boa-fé, entre outros.

Um aspecto importante, outrossim, consiste na variacdo do grau de normatividade
existente entre o0s principios. Logo, enquanto alguns trazem um grau exaustivo de
normatividade, como o principio da anterioridade tributaria, outros ndo permitem que se
identifique sua exata dimensdo, como o principio da capacidade contributiva3!.

Qualquer analise sobre as limitagdes do poder de tributar converge
inevitavelmente para um estudo também dos principios constitucionais tributarios e das
imunidades tributarias. Portanto, adotou-se neste trabalho o entendimento de que as limitacGes
constitucionais ao poder de tributar sdo consideradas como sendo principios constitucionais

tributarios, muito embora esse ndo seja entendimento unissono na doutrina32,

29 TORRES, Ricardo Lobo. op. cit., p. 63-64.

30 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributério. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 354.

31 AMARO, Luciano. op. cit., p. 125.

32 para Leandro Paulsen, o rol de limitagdes, constante do art. 150 da CF, traz principios e regras. Nesse artigo,
segundo ele, ha garantias que constituem, inequivocamente, regras, como é o caso da anterioridade tributaria,
norma de conduta a ser simplesmente cumprida pelo legislador tal como posta. PAULSEN, Leandro. op. cit., p.
73.
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Assim, embora seja reconhecida a diferenga entre principios e regras, a exposicdo

a segurr considera as limitagdes constitucionais do poder de tributar como “principios” ainda
que apresentadas como regras, como estabelece Luis Eduardo Schoueri:

se fala no “Principio” da Legalidade, “Principio” da Anterioridade, “Principio” da

Irretroatividade, “Principio” da Isonomia, “Principio” da Proibigdo do Confisco etc.

Téo arraigada esta a denominagdo que ja ndo seria viavel opor-se a ela. Melhor,

apenas, convencionar que a expressdo, quando utilizada como nome préprio (letras

maiGsculas), referir-se-4 a limitagdo constitucional que com ela se designa,

independentemente de se dar luz a sua feicdo de principio ou de regra; ademais,

como ja apontado, o dispositivo que alberga cada umdesses “Principios” podera ter
contetido de principio, de regra ou de ambos®3.

Ressalte-se, também, que a CF/88 prevé além de principios, a atuacdo de outras
normas de natureza infraconstitucional, como lei complementar, resolucbes de Senado,
convénios, responsaveis pelo controle do legislador tributario na criacdo ou modificacdo de

tributos.

3.1 Principio da legalidade

De modo geral, a entdo vigente Constituicdo Federal, em seu art. 5°, Il, prescreve
que “ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de ler”. O
espirito normativo aqui € no sentido de coibir possiveis abusos estatais. Por conseguinte,
somente atraves de espécies normativas elaboradas em conformidade com as regras do
processo legislativo constitucional poderd haver a instituicdo de uma obrigagdo a todos, uma
vez que tal procedimento € expressdo da vontade geral.

De acordo com Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan de Moraes:

o Estado de Direito surge desde logo como o Estado que, nas suas relages comos
individuos, se submete a um regime de direito, quando, entdo, a atividade estatal
apenas pode desenvolver-se um instrumental regulado e autorizado pela ordem
juridica, assim como os individuos - cidaddos — tém a seu dispor mecanismos
juridicos aptos a salvaguardar-lhes de uma ac4o abusiva do Estado®“.

Como expressdo do Estado Democratico de Direito, o principio da legalidade é
indiscutivelmente  um  principio  instituidor dos demais e diretamente responsavel pelo

equilibrio na relagdo fisco e contribuinte. Segundo Hugo de Brito Machado, “no Brasil, como,

33 SCHOUERI, Luis Eduardo. op. cit., p. 354.
34 STRECK, Lenio Luiz; MORAES, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 4. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 83-84.
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em geral, nos paises que consagram a divisdo dos Poderes do Estado, o principio da
legalidade constitui 0 mais importante limite aos governantes na atividade de tributagdo°.

Sobre o surgimento do principio, Paulo Bonavides tece o seguinte comentario:

O principio da legalidade nasceu do anseio de estabelecer na sociedade humana
regras permanentes e vélidas, que fossem obras da razdo, e pudessem abrigar 0s
individuos de uma conduta arbitréria e imprevisivel da parte dos governantes. Tinha-
se em vista alcancar um estado geral de confianca e certeza na agdo dos titulares do
poder, evitando-se assim a duvida, a intranquilidade, a desconfianca e a suspeicéo,
tdo usuais onde o poder é absoluto, onde o governo se acha dotado de uma vontade
pessoal soberana ou se reputa legibus solutus e onde, enfim, as regras de
convivéncia nio foram previamente elaboradas nem reconhecidas®.

O principio da legalidade é previsio antiga, percorrendo todos o0s textos
constitucionais, com exce¢do da CF/37. Em ambito tributario atual, a previsdo encontra-se no
art. 150 do CTNS3’. Dessa maneira, tentou o legislador constituinte parecer claro ao impor que
nenhum tributo sera instituido ou aumentado, sendo através de lei. Donde permite-se enunciar
0 brocardo nullum tributum sine lege. E salutar a lembranca de que o CTN, em seu art. 3°,
também traz a exigéncia do tributo ser instituido mediante lei.

Nota-se que tal exigéncia € importante e, a0 mesmo tempo, necessaria, uma vez
que fundamental para o nascimento e a sustentacdo do aparato estatal. Como esclarece
Eduardo Sabbag:

Se o tributo é veiculo de invasdo patrimonial, é prudente que isso ocorra segundo a
vontade popular, cuja lapidacdo se da no Poder Legislativo e em suas Casas
Legislativas. Tal atrelamento, no trindmio “tributo-lei-povo” assegura ao particular
um “escudo” protetor contra injun¢des estatais feitas por instrumento diverso de
lei®8,

A instituicdo tributaria realizada de forma unilateral transparece de maneira
aparente certo abuso de poder. Por outro lado, conforme se demonstrou em trechos passados,
ao se destacar que a inovacdo de tributos é fruto indiretamente de um consenso popular, pode-
se afirmar que o contribuinte dispde de seu patrimbnio privado em beneficio do interesse
coletivo. N&o poderia ser outra a ideia, haja vista a CF vigente elencar como um dos seus

objetivos fundamentais a formacdo de uma sociedade livre, justa e solidaria3®.

35 MACHADO, Hugo de Brito. op. cit., p. 35.

36 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 1994, p. 112.

37 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, aos
Municipios e ao Distrito Federal:

| — exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca.

38 SABBAG, Eduardo. op. cit., p. 58.

39 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
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Luciano Amaro, todavia, atribui outras caracteristicas ao principio da legalidade
tributaria além da simples autorizacdo do Legislativo dada ao Estado para a cobranca do
tributo. Segundo ele, é necessario que a lei defina in abstracto todos os aspectos relevantes

para uma cobranga adequada:

a legalidade tributaria ndo se conforma com a mera autorizagdo de lei para cobranca
de tributos; requer-se que a prépria lei defina todos os aspectos pertinentes ao fato
gerador, necessarios a quantificacdo do tributo devido em cada situacdo
concreta que venha a espelhar a situacdo hipotética descrita na lei. A legalidade
tributéria implica, por conseguinte, ndo a simples preeminéncia da lei, mas a reserva
absoluta de lei, vale dizer, “a necessidade de que toda a conduta da Administra¢do
tenha o seu fundamento positivo na lei*.

Percebe-se que ndo é suficiente afirmar que um tributo devera ser instituido por
lei. Faz-se mister uma classificacdo juridica das espécies tributarias, devendo possuir critérios
e fundamentos transparentes que configurem aspectos objetivos sem margem para
interpretacdes desarrazoadas e vexatOrias que prejudiquem o contribuinte.

Conclui-se, portanto, que deverd o legislador fazer constar todas as informacGes
necessarias a existéncia da relacdo juridico-tributaria, pois € a partir desse conteido que o
tributo serd especificado e caracterizado. Desta maneira, a mencdo ao fato fenoménico
tributavel, a base de calculo, a aliquota, a determinacdo do aspecto temporal e espacial, a
especificacdo do critério a ser utilizado para a identificacdo do sujeito passivo e, em alguns

casos, do sujeito ativo, sdo elementos essenciais para a constru¢do e instituicdo do tributo.

3.2 Principio da isonomia

Encontra-se com frequéncia, em qualquer ramo juridico, circunstancias que
propiciam diferencas de tratamentos entre as pessoas. Assim também é em ambito tributario.
Existem normas exclusivamente destinadas a tratar de maneira diferente aqueles que se
encontram em situacfes tambem diversas. Como, e.g., as normas de isencdo, que identificam
circunstancias que de outro modo estariam normalmente sujeitas a imposicdo tributaria e
excluem, somente essas, 0 respectivo crédito.

Muitos conhecem o sentido de isonomia através da maxima: dar igualmente aos
iguais e desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam. Pensamento esse
derivado principalmente das consideracGes de Aristoteles, de que méritos iguais devem ser

tratados igualmente, mas situacdes desiguais devem ser tratadas desigualmente*l. Embora

40 AMARQ, Luciano. op. cit., p. 126.
41 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. 4. ed. S&o Paulo: Martin Claret, 2001, p. 108.
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essa ideia de igualdade relativa e justica distributiva tenha se difundido no meio juridico
nacional pelas licbes de Ruy Barbosa, ndo parece ser o suficiente para solucionar os grandes
entraves*2.

Pode parecer em primeiro plano que a constituicio de um tratamento diferente
seja um critério desarrazoado e injusto. Importante enfatizar, todavia, que essa ndo é a
preocupacdo crucial, haja vista que casos hd em que essa diferenciacdo € necessaria*s.
Fundamental € ressaltar a importancia dos critérios e das razdes que fundamentam essa

distincdo. Como ressalta Leandro Paulsen que, citando Roberto Ferraz, adverte:

legislar respeitando o principio da igualdade na lei consiste em ‘tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais’ é afirmar rigorosamente nada! O problema esta
em saber quais os critérios legitimos de discriminacdo de grupos ‘iguais’ para os fins
legais. Assim, também a aparente unanimidade em torno a idéia de igualdade no
ambito juridico, e mesmo relativamente aquele conceito supostamente aristotélico,
ndo passa de mera retorica, de afirmacdo sem qualquer significado til, eis que sem
a identificacdo dos legitimos critérios segundo 0s quais as pessoas Sserao
discriminadas n&o pode haver efetiva aplicacdo do principio da isonomia®“.

Nao resta divida que quando as normas juridicas estabelecem um tratamento
diferenciado, mas em esséncia manttm uma relagdo proporcional com a razdo diferencial, ndo
ha falar em afronta ao principio da isonomia. No entanto, a utilizacdo de fatores de
discriminacdo, que ndo guardam nenhuma relacdo de correspondéncia logica racional de
diferenciacdo, estard maculada de desigualdade.

De modo geral, o principio da isonomia esta insculpido no art. 5°, caput, do texto
constitucional, nos seguintes dizeres: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, & igualdade, & seguranca e a propriedade, [...]".

Ja o principio da isonomia tributéria, trata-se de preceito especifico que veda o
tratamento tributirio desigual a contribuintes que se encontrem em situacdo equivalentes. Esta

expresso na CF, em seu art. 150, Il, com os termos seguintes:

42 BARBOSA, Ruy. Oracédo aos mocos. Rio de Janeiro: Fundacdo Casa de Rui Barbosa, 1997, p. 26.

43 “Quanto mais progridem e se organizam as coletividades, maior é o grau de diferenciagdo a que atinge seu
sistema legislativo. A lei raramente colhe no mesmo comando todos os individuos, quase sempre atende a
diferencas de sexo, de profissdo, de atividade, de situacdo econdmica, de posicdo juridica, de direito anterior;
raramente regula do mesmo modo a situacdo de todos os bens, quase sempre se distinguem conforme a natureza,
a utilidade, a raridade, a intensidade de valia que ofereceu a todos; raramente qualifica de um modo Unico as
maltiplas ocorréncias de um mesmo fato, quase sempre os distinguem conforme as circunstancias em que se
produzem, ou conforme a repercussdo que tém no interesse geral. Todas essas situacGes, inspiradas no
agrupamento natural e racional dos individuos e dos fatos, sdo essenciais ao processo legislativo, e ndo feremo
principio da igualdade. Servem, porém, para indicar a necessidade de uma construgdo tedrica, que permita
distinguir as leis arbitrarias das leis conforme o direito, e eleve até esta alta triagem a tarefa do 6rgédo do Poder
Judiciério.” RE 120305-6/RJ.

44 FERRAZ, Roberto. A igualdade na lei e o Supremo Tribunal Federal. apud PAULSEN, Leandro. op. cit., p.
92.
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Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[-]

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacéo
equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacgdo profissional ou
funcdo por eles exercida, independentemente da denominacdo juridica dos
rendimentos, titulos ou direitos;

A diferenca entre tais dispositivos reside no fato de que a isonomia tributaria
destina-se a realizagdo de um mandamento negativo em que proibe-se o tratamento desigual,
enquanto que no art. 5°, 0 mandamento é positivo, buscando afirmar a condicdo de igualdade
de todos perante a lei. Ambos visam coibir o abuso tributaria, manifestdvel em comandos
normativos discriminatorios, ensejadores de vantagens por meio da tributag&o.

Verifica-se, assim sendo, que a no¢do de igualdade ndo comporta contextos
absolutos, indicativos de uma igualdade linear entre pessoas, coisas ou situag0es, uma vez que
0 legislador poderd dispor de critérios legitimos de diferenciacdo. Resta claro, portanto, que
no Estado de Direito, a igualdade juridica ndo pode se restringir a uma igualdade meramente
formal, de maneira que, ao pretender realizar o principio da isonomia tributaria, devera o
legislador levar em consideragéo as condicBes concretas de todos aqueles envolvidos.

Ao considerar todas as situacdes possiveis, o legislador aproxima-se da igualdade
material ou substancial de maneira a amenizar desequilibrios e injusticas. No aspecto
tributario, evita-se que incida a mesma carga de tributos sobre aqueles economicamente
diferenciados, sob pena de sacrificar as camadas pobres e médias, que passam a contribuir
para além do que podem, enquanto 0s ocupantes das classes abastadas sdo chamados a

suportar uma carga tributaria insignificante.

3.3 Principio da capacidade contributiva

Embora seja comumente confundido com o principio da isonomia, o principio da
capacidade contributiva com este ndo se confunde. Como também ndo é razoavel pensar que
se trata apenas de um simples critério de justica fiscal. Tal principio deve ser entendido como
um orientador de toda a tributagcdo, de forma a constantemente inspirar o legislador e orientar
os aplicadores das normas juridico-tributarias.

Muitas vezes o principio em comento € considerado um instrumento de efetivacdo
do principio da igualdade no Direito Tributario, do qual se mostra como natural decorréncia

ou corolario, para uns, ou subprincipio, para outros. O legislador constituinte consagrou
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expressamente 0 principio da capacidade contributiva, através do art. 145, § 1° da CF vigente,
0 qual dispde que:
Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito federal e os Municipios poderdo instituir

0s seguintes tributos:

[-]

§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultando a administracdo
tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos
e as atividades econ6micas do contribuinte.

Embora ao positivar o principio da capacidade contributiva no texto constitucional
em dispositivo no qual sdo referidos apenas os impostos que devem, sempre que possivel, ser
pessoais e graduados conforme a capacidade econdémica do contribuinte, considera-se também
que quanto a extensdo, tal principio fundamental de tributacdo é aplicAvel a todas as espécies
tributarias, ainda que de modo distinto conforme as caracteristicas de cada espécie.

Deduz-se que o elaborador da norma desejou que o Estado exigisse das pessoas
que contribuam para as despesas publicas na medida da sua capacidade econdmica, de modo
que 0s mais ricos contribuam progressivamente mais em comparagdo aos menos providos de
riqgueza. Nessa direcdo caminha o pensamento de Ricardo Lobo Torres ao afirmar que o
principio em analise determina “que cada um deve contribuir na propor¢do de suas rendas e
haveres, independentemente de sua eventual disponibilidade financeira”.

Na tentativa de elucidar melhor o sentido da capacidade contributiva, Regina

Helena Costa utiliza-se de uma classificacdo propria:

a) Capacidade Contributiva Absoluta (ou Objetiva): é a capacidade identificada pelo
legislador, que elege o evento ou fato-manifestacdo de riqueza, vocacionados a
concorrer com as despesas publicas. Aqui se temumsujeito passivo potencial;

b) Capacidade Contributiva Relativa (ou Subjetiva): é a capacidade identificada pelo
legislador, que elege o sujeito individualmente considerado, apto a contribuir na
medida de suas possibilidades econdmicas, suportando o impacto tributario. Nesta
capacidade contributiva, desponta o rito gradualistico dos impostos, a luz da
progressividade, bem como o respeito ao minimo existencial e a ndo
confiscabilidade?®.

Como o dispositivo ndo invoca o termo cidaddo, mas contribuinte, paga o imposto
guem estiver sujeito, por sua pessoa ou seus bens, a acdo da pessoa de direito publico de sorte

que ela possa tornar efetiva a arrecadacgdo, levando-se em conta que as pessoas juridicas, aqui

45 TORRES, Ricardo Lobo. op. cit., p. 94.
46 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 27.
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instaladas, os estrangeiros e os apétridas, por aqui residentes, submetem-se aos MesMoS
deveres impostos a todos os cidaddos?”.

A seguir, notar-se-4& que muitos argumentos utilizados pelos favoraveis a
tributacdo de atos ilicitos baseiam-se neste principio. Eles tentam demostrar, em geral, que a
l6gica da equiparacdo estd na racionalidade advinda deste principio e do principio da
isonomia procurando evitar que se oferte um tratamento mais benévolo a autores de ilicitos,
em detrimento daqueles que se pdem legalmente, diante do fenémeno da tributagdo, haurindo

legitimamente os seus rendimentos, provindos de fontes licitas*e.

47 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 197.
48 \ide 6.2 posterior.
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4 PRINCIPIO PECUNIA NON OLET

Indiscutivelmente, o interesse estatal salta aos olhos quando a questdo envolve a
instituicdo de impostos, haja vista esta espécie tributaria caracterizar-se pela ndo vinculagéo.
Por isso, 0 aspecto econdmico ser de fundamental importancia juridica, uma vez que agora o
Estado tera maior liberdade sobre a destinacdo dos recursos coletados. Como também, essa
ndo vinculacdo pode ser entendida de acordo com a definicdo de imposto dado pelo CTN4°,
Nesse sentido, faz-se suficiente apenas que o fato previsto pela norma se realize para que o
tributo seja devido.

Em decorréncia do principio em comento, a realizacdo do fato previamente
disposto no ordenamento torna-se ndo apenas necessario, mas também suficiente, uma vez
gue passa a ser irrelevante a validade do ato juridico que originou o fato juridico tributavel.
Com isso, deduz-se que o principio pecunia non olet direciona para que haja incidéncia do
tributo sobre atividades ilicitas e imorais, desde que possuam consisténcia econdmica®®.

A origem da expressdo remonta a Roma antiga, quando o imperador Vespasiano
decide instituir tributo sobre a utilizagdo de banheiros publicos. Ao ser indagado pelo filho
Tito do porqué daquela tributacdo, o imperador o convence de que o dinheiro oriundo da
cobranca ndo emitia odor como tais banheiros, dinheiro ndo tem cheiro, e que o tributo ndo
deveria manter relagcdes com fatores extrinsecos a sua origemd?,

De inicio, tal principio foi utilizado por Otmar Bihler, que, aproveitando a
expressdo latina non olet cunhada por Albert Hensel, transportou-a para o ambito tributario na
tentativa de melhor elucidar os problemas concernentes as atividades ilicitas®?. Entende-se,
pela exposicdo doutrinaria, que devera importar precipuamente 0 emprego que as atividades
estatais dardo a seus tributos, sendo irrelevante as circunstancias que possam vir a poluir a

origem da arrecadacéo.

49 Art. 16. Imposto é o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situacdo independente de qualquer
atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte.

50 TORRES, Ricardo Lobo. op. cit., p. 102.

51 “Quis o imperador romano desse modo significar que o dinheiro ndo tem cheiro, importando essencialmente
ao Estado o emprego que faca dos seus tributos e ndo a circunstancia de reputar-se ridicula ou repugnante a fonte
de que provenham. Claro esta que, na sua versdo atual, as expressfes perderam o conteddo cinico da anedota,
para se penetrarem de alto sentido ético, qual o de procurar atingir isonomicamente a capacidade econémica do
contribuinte sem preconceitos falsos ou ingénuos pruridos de sentimentalismo piegas quanto a licitude da
atividade que constitua fato gerador do tributo.” FALCAO, Amilcar de Araujo. Fato gerador da obrigacdo
tributaria. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 46.

52 |pid., p. 91.
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Todavia, essa compreensdo extraida do assunto ndo se fez harmonica entre os
estudiosos, 0 que provocou O surgimento de grandes discussdes nacionalmente, como se
percebe dos apontamentos de Amilcar de Araujo Falcédo:

No Brasil a jurisprudéncia tem hesitado quanto a tributabilidade das atividades
criminosas ou imorais, inclinando-se geralmente pela solucdo, que se nos afigura

lamentavel, de considerar ilegitima a incidéncia de imposto sobre elas. Esta
evidentemente errada essa maneira de entender as coisas®®.

Fala-se em principio pecunia non olet®, também comum a terminacdo clausula,
enquanto outros entendem, na verdade, ser regra que se refere a exigibilidade da exacéo sobre
guem possui capacidade contributiva, ainda que o rendimento provenha de atividade ilicita.
Assim, segundo licbes extraidas desse preceito normativo, o tributo deveria incidir
indiscutivelmente sobre as atividades licitas, bem como sobre aquelas consideradas ilicitas ou
imorais®®.

Nesse sentido caminhou o ordenamento tributario nacional preocupando-se em
analisar apenas 0 negocio juridica e a relagdo econdmica originada, como se percebe do art.
118 do CTN:

Art. 118. A defini¢do legal do fato gerador é interpretada abstraindo-se:

| — da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes,
responsaveis, ou terceiros, bemcomo da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos;
Il — dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.

A legislagéo brasileira extravagante caminha na mesma dire¢do, como demonstra
0 art. 26 da Lei n. 4.506/64 que dispde sobre o imposto que recai sobre as rendas e proventos

de qualquer natureza.

Art. 26. Os rendimentos derivados de atividades ou transacfes ilicitas, ou
percebidos com infracdo a lei, sdo sujeitos a tributagcdo, sem prejuizo das sangdes
que couberem.

Dos dispositivos em comento, extrai-se 0 entendimento de que se devera optar

sempre por uma abordagem objetiva. Aliomar Baleeiro ao esclarecer afirma:

a validade, invalidade, nulidade, anulabilidade ou mesmo a anulacéo j& decretada do
ato juridico séo irrelevantes para o Direito Tributario. Praticado o ato juridico ou
celebrado o negdcio que a lei tributéria erigiu em fato gerador, estd nascida a
obrigacdo para com o fisco. E essa obrigacdo subsiste independentemente da

53 |hid., p. 87-88.

54 Emprega-se aqui a terminacdo “principio non olet” por se tratar de expressdo ja consagrada na doutrina e
jurisprudéncia patria, por ser este o termo alcunhado originalmente por Bihler e, ainda, por entender norma
principiolégica como sendo mandamento de otimizacdo capaz de efetivar ato especifico através de sua forca
cogente. Vide nota 6 e 33 anterior.

5 TORRES, Ricardo Lobo. op. cit., p. 102.
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validade ou invalidade do ato. Se nulo ou anulavel, ndo desaparece a obrigacao
fiscal que dele decorre, nem surge para o contribuinte o direito de pedir repeticdo do
tributo acaso pago sob invocacdo de que o ato era nulo ou foi anulado. O fato
gerador ocorre e ndo desaparece, do ponto de vista fiscal, pela nulidade ou
anulagdo®®.

Em dias atuais, nota-se que 0 aspecto semantico do adagio latino sofreu
alteragcBes, como é comum quando se considera possivel a variagcdo linguistica ao longo dos
anos®’.  Dessa forma, enquanto que se ressaltava originariamente o sentido comico da
expressao, hodiernamente destaca-se 0 aspecto moral e ético, procurando alcangar uma
contribuicdo equanime entre os contribuintes e desconsiderando preconceitos e outros
aspectos irrelevantes para a formacdo do fato gerador.

A igualdade de tratamento entre individuos que possuam capacidade contributiva
semelhante parece ser o principal fundamento e o espirito normativo que emana do principio
pecunia non olet, muito embora, para alguns, paire a sensagdo de que na divida sempre o
Estado vai tributar, ja& que esta atitude lhe é mais vantajosa. Em exposicdo posterior, varias
interpretacdes desse dispositivo serdo confrontadas para que se possa chegar 0 mais proximo
possivel de seu mens legis.

Importa, outrossim, ndo confundir tal principio em comento com a norma

antielisdo®® estabelecida pelo paragrafo Unico do art. 116 do CTN introduzido pela LC 104:

Art. 116. Salvo disposicdo de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador
e existentes os seus efeitos:

[]

Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negécios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do
tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigaco tributaria, observados
os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.

Verifica-se, entdo, que tal dispositivo legal procura regular a dissimulagdo do fato

gerador, que consiste em esconder a ocorréncia deste por detras de um fato ndo tributado.

56 BALEEIRO, Aliomar. op. cit., p. 714.

57 “E, pois, recente a concepgio de lingua como instrumento de comunicagio social, maleavel e diversificado em
todos os seus aspectos, meio de expressao de individuos que vivememsociedades também divers ificadas social,
cultural e geograficamente.” CUNHA, Celso; CINTRA, Lindley. Nova gramatica do portugués contemporaneo.
6. ed. Rio de Janeiro: Lexikon, 2013, p. 3.

58 “Flisdo e evasdo tém sentidos equivalentes. Se tivermos, porém, de estabelecer uma diferenca de significado
entre esses dois termos, talvez seja preferivel, contrariando a preferéncia de muitos, utilizarmos evasdo para
designar a conduta licita, e elisdo para designar a conduta ilicita. Realmente, elidir é eliminar, ou suprimir, e
somente se pode eliminar, ou suprimir, 0 que existe. Assim, quem elimina ou suprime um tributo, esta agindo
ilicitamente, na medida em que esta eliminando ou suprimindo a relagdo tributaria ja instaurada. Por outro lado,
evadir-se é fugir, e quem foge esta evitando, podendo a agdo de evitar ser preventiva. Assim, quem evita pode
estar agindo licitamente.” MACHADO, Hugo de Brito. op. cit., p. 116.
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Assim, ndo havendo correspondéncia entre os atos efetivamente praticados e 0s expostos pelo
contribuinte, podera o fisco desconsiderar os simulados.

Tenta-se, portanto, combater hipGteses em que se busca excluir ou reduzir a
tributacdo por meio de uma distorcdo dos fatos efetivamente ocorridos e, por isso, a norma
antielisdo autoriza o0 exegeta a ultrapassar os limites da norma tributaria que define a hipotese
de incidéncia do tributo, para atingir situacdes que esta ndo previu.

Bem como o principio pecunia non olet, a norma antielisdo tenta identificar o fato
gerador realmente ocorrido. Contudo, naquela a hipdtese de incidéncia realiza-se mediante
atividade ilicita, enquanto nesta ha sempre dissimulacdo maculada pela ilicitude.
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O legislador preocupa-se em elencar e compor o ordenamento daquilo que

importa ao Direito. Por sua vez, o homem com a liberdade de agir, através de sua conduta,

poderd escolher ou ndo se portar em conformidade com esse ordenamento. Fernando Capez,

para quem a conduta é a acdo ou omissdo humana, consciente e voluntaria, dirigida a uma

finalidade, afirma:

Somente quando a vontade se liberta do claustro psiquico que a aprisiona é que a
conduta se exterioriza no mundo concreto e perceptivel, por meio de um
comportamento positivo, a a¢do (“um fazer”), ou de uma inatividade indevida, a
omissdo (“um ndo fazer o que era preciso”) [...]. Assim, conhecedoras que s@o dos
processos causais, e sendo dotadas de razdo e livre-arbitrio, podem escolher entre
um ou outro comportamento®°.

Se por um lado tem-se a conduta, por outro tem-se o ordenamento juridico que

procura, através de regulacdo de tais condutas, estabelecer uma ordem social, como se

depreende dos ensinamentos de Fabio Ulhoa Coelho:

a norma juridica define as condutas permitidas (as ndo sancionadas), proibidas (as
sancionadas) e obrigatérias (aquelas cuja omissdo é sancionada). Emdecorréncia, 0
ordenamento juridico pode ser visto como uma extensa pauta dos comportamentos
que se devem observar para garantir a organizacdo da sociedade®®.

A conduta em busca de uma finalidade e exteriorizada quando em

desconformidade com as leis faz surgir a denominada ilicitude. Segundo Rogério Greco:

llicitude, ou antijuridicidade, é a relacdo de antagonismo, de contrariedade entre a
conduta do agente e o ordenamento juridico. Quando nos referimos ao ordenamento
juridico de forma ampla, estamos querendo dizer que a ilicitude ndo se resume a
matéria penal, mas sim que pode ter natureza civil, administrativa, tributaria etc. Se
a conduta tipica do agente colidir com o0 ordenamento juridico penal, diremos ser ela
penalmente ilicita®?.

Comumente chamada de antijuridicidade no Direito Penal, a ilicitude restringe-se
a uma caracterizacdo negativa do fato, portanto limitada aos acontecimentos e nao
relacionadas a personalidade do agente. Segundo ligdes de Cezar Roberto Bittencourt:

uma vez afirmada a tipicidade da conduta, o seguinte degrau valorativo corresponde
a anélise da antijuridicidade, em cujo ambito corresponde determinar se a conduta
tipica é contraria ao Direito, isto €, ilicita, e constitui um injusto. O termo

59 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v. 1, p. 117.
60 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 318.
61 GRECO, Rogério. Curso de direito penal.11. ed. Rio de Janeiro: Impetus. 2009, p. 299.
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antijuridicidade expressa, portanto, umjuizo de contradi¢do entre a conduta tipica
praticada e as normas do ordenamento juridico®2.

Apbés a andlise da ilicitude, conclui-se que os atos ilicitos caracterizam-se
precipuamente pela oposicdo aos atos licitos, ou seja, aqueles atos humanos praticados em
conformidade com o ordenamento juridico vigente®3. Além disso, os atos ilicitos, por serem
praticados em desacordo com o prescrito nos dispositivos legais, embora repercutam na esfera
do direito, produzem efeitos juridicos involuntarios e impositivos. Em vez de direito, criam
deveres, obrigacdes®.

Quando se viola preceito normativo insculpido em determinado ordenamento
juridico ou acordo de vontade definido entre as partes tem-se a infracdo. A penalidade
prevista em lei a prévia infracdo denomina-se sancdo. Esta funciona essencialmente como
forma de desestimular a violacdo de normas de conduta, mas também como forma de reparar
0 dano causado pelo infrator. Por isso, as vezes compele o responsavel ao cumprimento do
seu dever, outras vezes comina punicéo.

As sangdes podem ser penais, administrativas e civis. A san¢do penal compreende
duas espécies: a pena e a medida de seguranca. Dentre as penas, encontram-se as privativas
de liberdade, as restritivas de direito e as pecunidrias®®. As sancOes administrativas, por sua
vez, sdo impostas pelo Poder Executivo com vistas a ordenacdo de condutas, por tratarem-se
de condutas cujos efeitos negativos sd@o os de menor potencial lesivo. Por isso, consistem
basicamente em multas ou suspensao de direitos.

Em ambito civel, as normas impdem um dever de ndo causar dano a outrem. Com
isso, em ocorrendo dano, ainda que exclusivamente moral, com ou sem culpa, o realizador do
ato ilicito terd o dever de repard-lo. Oportuno elucidar que ao tentar conceituar ato ilicito, o

CC/2002 indica a necessidade da presenca de trés elementos: contrariedade ao direito, culpa

62 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2012, p. 435.

63 Alguns doutrinadores entendem que os atos ilicitos ndo sdo juridicos, haja vista seremda esséncia desses atos
a contrariedade ao Direito. Essa € a opinido de Flavio Tartuce, Zeno Veloso, Orosimbo Nonato, Vicente Rao,
Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho. Dentre aqueles que consideram os atos ilicitos como atos
juridicos estdo Carlos Roberto Gongalves, Caio Mario da Silva Pereira, José Carlos Moreira Alves. TARTUCE,
Flavio. Manual de direito civil. 4. ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 178-179. Esta também é a posigcdo de Pontes
de Miranda ao afirmar que os atos ilicitos sdo juridicos, uma vez que a regra juridica sobre eles incide,
colorindo-os, dando-lhes entrada no mundo juridico. Nessa mesma linha, Alfredo Augusto Becker aduz que o
ato é ilicito porque é juridico, se assim ndo fosse seria apenas imoral, irreligioso ou antieconémico. MAIOLI,
Luiz Francisco Stefanello. O Non Olet no Direito Tributario. Monografia (Graduagdo em Direito) —
Departamento de Direito Econémico e do Trabalho, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre,
2009, p. 36.

64 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2011, p. 495.

65 CAPEZ, Fernando. op. cit., p. 328.
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ou dolo e dano®. A imprecisdo do dispositivo é indubitavel, considerando-se que o ato ilicito
é tdo somente o ato contrario ao direito, sendo alheios ao seu conceito 0s elementos culpa,
dolo e dano®”.

Muitas vezes acontece de um ilicito ser reprimido simultaneamente no criminal e
no civel, todavia ha diferenca de finalidade das sancdes, como demonstra Caio Mario da Silva
Pereira:

Enguanto o direito penal vé no ilicito a razdo de punir o agente, o direito civil nele
enxerga o fundamento da reparagdo do dano. Por isto mesmo a responsabilidade
civil é independente da criminal, ainda que haja a superposicdo das duas areas. Faz
contudo, coisa julgada, para impedir que se questione no civel a decisdo criminal
proferida sobre a existéncia do fato e sua autoria®8.

Constata-se, entdo, que a relacdo de contrariedade entre o fato praticado por
alguém e o ordenamento juridico como um todo denomina-se ilicitude e que ha, portanto,
licitos de natureza penal, civil, tributaria, administrativa, ambiental etc., ndo existindo
diferenca entre eles quanto a origem. A doutrina majoritariamente atribui o critério politico
como requisito para esta distingdo. Desse modo, o0 que hoje se entende por ilicito tributario no
futuro podera ser compreendido como ilicito penal, dependendo da vontade do legislador e da

conveniéncia para o interesse publico.

5.1 Tributo e sancéo

Em ambito tributario, a sancdo origina-se do descumprimento ou de obrigagdes
contributivas, quando se deixa de pagar tributo devido, ou de colaboracdo com a
administracdo tributaria, e.g., no descumprimento de obrigacdes acessorias. Logo, deduz-se
que como as normas de Direito Tributdrio poderdo ser alvo de violagdo, as sangdes neste ramo
juridico também sdo necessarias e oportunas, desde que critérios como a pessoalidade, a
culpabilidade e a proporcionalidade sejam observados.

A sancdo mais comum em matéria tributaria € a pecuniaria, ou seja,
a multa imposta nos casos de retardamento do devedor ou de infracbes mais graves que

impliquem sonegacdo ou, ainda, de simples descumprimento de obrigacdes acessérias. No

66 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omiss&o voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

67 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o
Paulo: Método, 2014, p. 86.

68 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 549.
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entanto, embora raras, ha também penalidades de perdimento de bens e de restricdo a
direitos®.

Baseando-se nos conceitos de tributo ja expostos’® e nas andlises sobre sancédo
agora elencadas, resta claro, portanto, que tributo ndo é penalidade pecuniaria, pois esta s
pode originar-se de um fato necessariamente marcado pela ilicitude e sdo os acontecimentos
ilicitos que estdo diretamente ligados a uma consecucdo sancionatria. Entende-se também
que o tributo além de ndo se confundir com sancdo, ndo podera ter efeito sancionador.

Segundo Hugo de Brito Machado, a relacdo tributaria € uma relacdo juridica.
Logo, paga-se tributo em cumprimento a um dever juridico, e ndo em cumprimento a um
dever de solidariedade social ou em cumprimento a uma sancdo. Para ele, a sangdo, por nascer
de um descumprimento do dever e por ter garantida sua eficicia pela coacdo, liga-se a
responsabilidade e ndo ao dever juridico’*.

Relacionando o estudo das sancBes ao esquema metodologico da regra-matriz de
incidéncia tributaria, Paulo de Barros Carvalho esclarece:

Tudo o que dissemos sobre os critérios da hip6tese tributaria vale para o antecedente
da norma sancionatoria, que tem o seu critério material — uma conduta infringente
de dever juridico —, um critério espacial — a conduta ha de ocorrer em certo lugar
— e um critério temporal — o instante em que se considera acontecido o ilicito. Na
consequéncia, depararemos com um critério pessoal — o sujeito ativo sera aquele
investido do direito subjetivo de exigir a multa, e o sujeito passivo o que deve pagéa-
la — e um critério quantitativo — a base de célculo da sancdo pecuniaria e a
percentagemsobre ela aplicada’?.

5.2 llicitude e a Hip6tese de incidéncia

Um dos equivocos encontrado comumente pelos ordenamentos juridicos e pelas
decisbes de tribunais consiste em atribuir igualdade entre conceitos diversos. Desta feita,
acaba-se muito por misturar fendmenos de natureza totalmente inconfundiveis. Essa mixdrdia
da-se, e.g, quando se aborda hipdtese de incidéncia e fato gerador. Esclarecendo sobre aquela,

Paulo de Barros Carvalho leciona:

O problema nominativo ndo é o mais importante, se bem que haja limites semanticos
para a escolhadas designac6es que o observador atribui aos fendmenos. Tratando-se
de entidades légicas que estdo presentes ali onde houver norma juridica de qualquer
espécie, tanto faz chamarmos de hipdtese, antecedente, suposto, antessuposto ou
pressuposto a previsdo factica, pois todos esses vocabulos téma chancela dos mais

69 PAULSEN, Leandro. op. cit., p. 230.

70 Vide 2.2 anterior.

71 MACHADO, Hugo de Brito. op. cit., p. 130.

72 CARVALHO, Paulo deBarros. Curso de direito tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 248.
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renomados cultores da Teoria Geral do Direito. Ha de significar, sempre, a descri¢do
normativa de um evento que, concretizado no nivel das realidades materiais e
relatado no antecedente de norma individual e concreta, fara irromper o vinculo
abstrato que o legislador estipulou na consequéncia’s.

Assim, o termo elaborado pela doutrina denominado hipotese de incidéncia
corresponde a previsdo abstrata contida na lei dos elementos integrantes da norma juridico-
tributaria. Tais elementos, citados anteriormente, compreendem os sujeitos, a materialidade
das situacdes juridicas, a quantificacdo calculada mediante base de calculo e aliquota, e os
aspectos espacial e temporal™.

Para outros, corresponde a descricdo que a lei faz de um fato tributario que,
guando ocorre, fard nascer a obrigacdo de o sujeito passivo ter de pagar ao sujeito ativo,
normalmente entidade estatal, o tributo correspondente’®. Desta maneira, a lei, ao instituir
determinado tributo, estabelece a sua hipotese de incidéncia, ou seja, a previsao abstrata da
situacdo a que atribui o efeito juridico de gerar a obrigacdo de pagar.

Aadequacdo da situacdo de fato verificada a previsdo normativa consiste no
fendbmeno juridico da incidéncia. Com a subsuncdo do fato a norma’®, o que poderia ser um
simples fato da vida assume a qualidade de fato juridico gerador de uma prestagdo tributaria.
Em sentido contrario, define-se a ndo incidéncia por exclusdo, ndo se deve empregar, por isso,
a terminagdo “hipotese de ndo incidéncia”. Assim, sO ha falar em hipdtese de incidéncia, uma
vez que a ndo incidéncia € consequéncia necessaria, correspondendo ao que se situa fora dos
limites da norma’”.

Como visto em topico anterior da distingdo entre tributo e sancdo, a penalidade
tem como hipotese de incidéncia ato de origem ilicita, a0 passo que a hipdtese de incidéncia
do tributo € sempre algo licito. Infere-se, entdo, que ndo se pode imputar aos tributos
caracteristicas semelhantes a da multa que € imposta pela realizacdo de um ilicito, haja vista
esta comportar finalidade punitiva.

Ha situacbes em que o legislador opta por inovar no mundo juridico atribuindo
flicitude a um determinado fato. Naqueles casos em que a lei tributaria jA previa como

hipotese de incidéncia 0 mesmo fato, a nova lei ndo tem conddo de revogar a lei tributéria,

73 CARVALHO, Paulo de Barros. op. cit., p. 450.

74 MELO, José Eduardo Soares de. Dicionario de direito tributario. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 114.

75 CASSONE, Vitério. Direito tributario. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 143.

76 “Essa correspondéncia entre o fato e a norma, que qualifica o primeiro como fato juridico, recebe vérias
denominagfes nos diversos setores do direito, como: suporte fatico, tipificacdo legal, hipdtese de incidéncia,
subsuncdo, fato gerador, tatbestand (no direito aleméo), fattispecie (no direito italiano), supuesto de hecho (no
direito espanhol) etc.” GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit., p. 317.

T PAULSEN, Leandro. op. cit., p. 204.
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sendo devido o tributo. No entanto, nas situacbes em que a lei tributaria é posterior aquela que
conferiu ilicitude ao fato ainda ndo previsto na hipotese de incidéncia, a nova lei tributaria ndo
o retira da ilegalidade, pois ndo € possivel remover-lhe a ilicitude. Trata-se agora de sancao,
ndo mais tributo’.

Pode-se afirmar, entdo, que a norma juridico-tributaria ndo deve ter a ilicitude
como elemento primordial da hipétese de incidéncia’. Sobre a constituicdo essencial desta,
Geraldo Ataliba afirma que “o aspecto material da hipotese de incidéncia é a conceituacdo
legal de uma determinada consisténcia e forma, que constituem o0 seu proprio nucleo

essencial 89,

5.3 llicitude e o Fato gerador

Também muito adotada a terminologia sinonimica fato imponivel, a expressao
fato gerador é utilizada para caracterizar a concretizacdo da hipdtese abstratamente ventilada
por dispositivo legal. Dessa forma, corresponde fielmente o conceito de fato, este entendido
como agdo ou coisa feita, ocorrida ou em processo de realizagdo. Assim, com a realizacdo da
hipdtese de incidéncia, teremos o fato gerador ou fato jurigeno. Ao adotar, com isso, que 0
vocabulo fato represente simples acontecimento, ndo é l6gico que o mesmo corresponda tanto
as situacOes abstratas previstas na norma juridica, quanto aos acontecimentos ocorridos
envolvendo os particulares8?.

Muito embora 0 CTN e outros ordenamentos ndo se apresentem em conformidade
com a diferenca doutrinariamente estabelecida, alguns tributaristas relevam a falha como se
pode perceber através do excerto de Leandro Paulsen®?:

Ha situacdes, contudo, em que o proprio CTN e o legislador ordinario tratam a
hipotese de incidéncia por fato gerador, como se pode ver no art. 19 do CTN e no

art. 1° do DL 37/66. Ndo ha nenhum inconveniente nisso, desde que se tenha bem
presente a distingdo entre o plano normativo e o plano fatico®s.

78 BECKER, Alfredo Augusto. Teoriageral do direito tributario. 3* ed. Sdo Paulo: Lejus, 2002, passim.

79 Admitindo que a hipo6tese de incidéncia da norma juridico-tributéria possa conter como elemento constitutivo
a ilicitude da conduta, Tiago de Menezes defende a possibilidade da lei tributaria conferir um tratamento mais
opressivo ao infrator como forma efetivacdo da justica fiscal. CONCEICAO, Tiago Menezes. A Tributagio do
atoilicitoe a viabilidade do tratamento diferenciado ao contribuinte que atua ilicitamente. In Revista Dialética
de Direito Tributério. Vol. 136, janeiro/2007. S&o Paulo: Dialética, p. 89.

80 ATALIBA, Geraldo. Hipoteses de incidéncia tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 97.

81 MELO, José Eduardo de. op. cit., p. 100.

82 PAULSEN, Leandro. op. cit., p. 204.

83 Art. 19. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a importacdo de produtos estrangeiros tem como fato
gerador a entrada destes no territorio nacional.
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O fato gerador pode ainda ser analisado segundo alguns aspectos. O primeiro
deles apresenta-se como aspecto pessoal, quando dizem respeito aos envolvidos na relacao
juridico-tributaria, no qual se relacionam, por um lado, a Fazenda Publica®*, e, por outro lado,
0s contribuintes e responsaveis, pessoas privadas que mantém relacdo de pertinéncia com a
materialidade tributaria.

Segundo o aspecto material, o fato gerador abrange o0s negocios, estados,
situacdes, atos juridicos, servicos publicos especificos e divisiveis, realizacdo de obras
publicas, dispostos na CF/88, que representem fendmeno revelador de riqueza, praticados ou
referentes ao proprio contribuinte, ou exercidos pelo Poder Publico.

No aspecto quantitativo, o fato gerador deve ser entendido como dimensdo do
valor pecuniario, positivando o quantum devido pelo contribuinte ou responsavel, ou seja, o
efetivo valor a ser recolhido aos cofres publicos, compreendendo a grandeza econdmica, base
de calculo, e o percentual aplicavel sobre esta base, elemento conhecido por aliquota.

Por fim, o fato gerador apresenta um aspecto temporal, que se caracteriza como
sendo 0 momento em que se deve reputar acontecida a materialidade do tributo, e.g., o
instante de saida ou entrada de mercadoria. Além do aspecto espacial que corresponde ao
local em que ocorre a materialidade tributaria, e.g., estabelecimento, porto, aeroporto,
fronteira, territério nacional etc.

O fato gerador, ademais, apresenta significativa importancia, uma vez que define
a natureza juridica do tributo®, consoante o preceito encontrado no art. 4° I, do CTN,
ressaltando que o nome ou denominagdo do tributo séo irrelevantes:

Art. 4°. A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador da
respectiva obrigacdo, sendo irrelevantes para qualifica-la:

| —a denominagdo e demais caracteristicas formais adotadas pela lei;
Il — a destinagéo legal do produto da sua arrecadagéo.

DL 37/66. Art. 1° O Imposto sobre a Importacdo incide sobre mercadoria estrangeira e tem como fato gerador
sua entrada no Territério Nacional. (Redacdo dada pelo DL 2.472/88)

84 Termo que segundo Maria Helena Diniz pode corresponder as seguintes acepcdes: pessoa juridica de direito
publico que participa de medidas judiciais, ndo compreendendo as empresas puUblicas e as sociedades de
economia mista; Erario, compreendendo o conjunto de bens e dinheiros publicos; Patrimbnio estatal; Fisco;
Rendimento publico; Conjunto de 6rgdos e reparticGes publicas encarregadas da administracdo do patriménio
estatal, da arrecadacdo de tributos e da fiscalizagdo do cumprimento das normas tributarias, corres pondendo ao
Estado financeiro; Soma dos interesses financeiros da Unido, dos Estados e dos Municipios, abrangendo a
Fazenda federal, estadual e municipal. DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 566.

85 Ressalte-se que os empréstimos compulsérios e as contribuicGes de melhoria ndo sdo definidos pelo fato
gerador, uma vez que se tratam de gravames finalisticos. Logo, a natureza destas espécies tributarias é
determinada de acordo com a finalidade para a qual foram instituidos. Portanto, seus fatos geradores séo
irrelevantes, haja vista o elemento finalistico os definir completamente. COELHO, Sacha Calmon Navarro.
Curso de direito tributario brasileiro.12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 448.
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O legislador preocupou-se, ainda, em determinar 0 momento no qual o fato
gerador ocorreria. Dai, estabelece o CTN que o fator gerador e seus efeitos ja estariam
presentes, em se tratando de situacdo de fato, desde o momento em que as circunstancias
materiais necessarias a que produza os efeitos que normalmente Ilhe sdo proprios se
verifiquem. Um outro momento, em se tratando de situacdo juridica, corresponde ao instante
em que esteja definitivamente constituida, nos termos do direito aplicavel, como dispde o art.
116 do CTN:

Art. 116. Salvo disposicdo de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador
e existentes os seus efeitos:

| - tratando-se de situacdo de fato, desde o momento em que o se verifiquem as
circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que normalmente lhe
sdo préprios;

Il - tratando-se de situacdo juridica, desde 0 momento em que esteja definitivamente
constituida, nos termos de direito aplicavel.

Como é cedico, da-se a constituicdo do fato gerador no momento em que se
realizam os eventos previsto pela legislacdo tributaria. Por isso, ndo deve ser o ilicito
elemento essencial do fato gerador do tributo, assim como ndo o é na hipdtese de incidéncia.
Muito embora, no instante em que hd subsuncdo do fato a norma seja encontrada uma
licitude eventual, desde que se relacione a uma atividade originariamente licita, a cobranca
do tributo continuaria devida. Sdo essas as licbes pregadas por Hugo de Brito Machado

quando afirma:

A compreensdo do que se estd afirmando é facilitada pela distincdo, inegavel, entre
hipétese de incidéncia e fato gerador do tributo. Cuida-se, com efeito, de dois
momentos. O primeiro é aquele em que o legislador descreve a situagdo considerada
necessaria e suficiente ao surgimento da obrigacdo tributaria. Nessa descricdo a
ilicitude ndo entra. O outro momento é o da concretizacdo daquela situacdo
legalmente descrita. Nessa concretizacdo pode a ilicitude eventualmente fazer-se
presente. Af estard, assim, circunstancialmente. Sua presenca ndo é necessaria para a
concretizacdo da hipotese de incidéncia do tributo. Mas ndo impede tal
concretizacdo, até porque, para o surgimento da obrigacdo tributéria, como ja visto,
a concretizacdo do previsto é bastante. Por isto, a circunstancia ilicita, que sobra, que
ndo cabe na hipotese de incidéncia tributaria, é, para fins tributarios, inteiramente
irrelevante®®.

Pelo exposto, verifica-se que ha dois momentos necessarios para a constituicdo da
relacdo juridica e o surgimento da obrigacdo tributaria. O primeiro consiste na descricdo, ou

seja, previsdo da hipotese de incidéncia. O segundo reside na concretizacdo desta previsdo.

86 MACHADO, Hugo de Brito. op. cit., p. 114.
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Conclui-se, com isso, que naquele momento ndo h4 falar em ilicitude, mas neste a ilicitude é

eventualmente possivel.
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6 A TRIBUTACAO DOS ATOS ILICITOS

A base desta pesquisa reside na dualidade de interpretacbes sobre um mesmo
fendbmeno, uma vez que existem os defensores da tributacdo relativa a atividades ilicitas,
como também ha aqueles que rechacam essa pratica, pois a consideram desarrazoada e
inoportuna. Trata-se de questdo delicada e ja ensejadora de numerosos debates nacionais e
internacionais.

Considera-se importante, por isso, a realizagdo de um exame minucioso sobre os
diversos argumentos que almejam fundamentar as duas correntes existentes, procurando-se,
principalmente, identificar as justificativas que compdem o entendimento doutrinrio
dominante e analisar se este encontra-se em concordancia com o ordenamento juridico entdo

vigente e com as diversas decisdes dos tribunais superiores.
6.1 A inadmissibilidade de tributagdo

Um dos principais argumentos que contesta a tributacdo sobre ilicitos funda-se no
aspecto moral e ético da atividade estatal, pois, segundo seus defensores, se houvesse
tributacdo o Estado estaria, dessa maneira, utilizando-se de meios que ele mesmo,
previamente, proibiu para locupletar-se. Em outras palavras, o ente politico, ao possibilitar
que atividades de origem ilicitas fossem tributadas, associa-se e aproveita-se de uma situacao
essencialmente ilegal®’.

Visto de outra forma, a reflexdo consiste em justificar como poderia o Estado
valer-se de uma atividade nobre e benfazeja, com finalidades altruistas, como a persecucdo do
bem comum e a justica social, se, para isso, utiliza-se de receitas maculadas pela pecha da
imoralidade e ilicitude. Desse modo, para os defensores da inadmissibilidade, este ente estaria
justificando um fim através de meios espurios.

Destacam-se, nesse sentido, as consideracdes feitas por Misabel Abreu Machado
Derzi ao acordar com 0 ensinamento de que proventos oriundos da ilicitude sequer sao

considerados rendimentos em sentido econdmico:

87 Para o direito tributario alemdo, ndo é relevante se um comportamento viola um mandamento legal ou os bons
costumes, desde que preencha os requisitos estabelecidos pela legis lagéo tributéria a exagdo serd devida. Com
isso, impede-se que o sujeito passivo sustente a ilicitude da conduta para evitar a tributacéo, sob o argumento de
que o Estado legalizaria o ilicito. TIPKE, Klaus. LANG, Joachim. Direito tributario (Steuerrecht). Volume I.
Tradugdo da 182 edicdo alema, totalmente refeita, de Luiz Déria Furquim. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2008, p. 330. apud GARRIDO, José Antbnio Ferreira. Fato Gerador da obrigagéo tributaria como ato-
fato juridico. 2012. 229 p. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pds-graduacdo da Faculdade de
Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2012, p. 193.
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deve-se sustentar a intributabilidade dos bens, valores e direitos oriundos de
atividades ilicitas. (...) Ndo seria ético, conhecendo o Estado a origem criminosa dos
bens e direitos, que legitimasse a ilicitude, associando-se ao delingliente e dele
cobrando uma quota, a titulo de tributo. Portanto, pGem-se alternativas excludentes,
ou a origem dos recursos € licita, cobrando-se em conseqiéncia o tributo devido e
sonegado, por meio da execucdo fiscal, ou é ilicita, sendo cabivel o perdimento dos
bens e recursos, fruto da infragio®e.

De maneira mais técnica, hd argumentos contrarios que alegam que a incidéncia
do tributo nas atividades ilicitas provoca uma antinomia com o art. 3° do CTN, segundo o
qual tributo é toda prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir e que ndo constitua sancdo de ato ilicito. Haveria, entdo, uma presuncdo de que a
previsdo legal apoia-se em préticas licitas, nao ilicitas.

Por outro lado, tem-se ainda o entendimento pelo aspecto financeiro de que a
rigueza bruta, oriunda de uma atividade contraria a lei, ndo poderia ser definida como um
rendimento produto, em outras palavras, os rendimentos oriundos de atividades ilicitas, por
estarem em desconformidade de qualquer fator classico de produgdo, ndo significariam
verdadeira riqueza tributavel, tornando-os insuscetiveis de tributacdo. Em suma, a origem
ilicita dos rendimentos contaminaria os proprios efeitos, fulminando a incidéncia.

Argumenta-se, também, que a realizacdo da tributacdo causaria um conflito entre
os diversos ramos juridicos, debilitando a coesdo desse sistema, tendo em vista que, de um
lado, uma norma juridica elenca um fato tipificando-o como crime e, de outro lado, o fisco
usa este como meio de angariar tributo. Entende-se que, indiretamente, estaria o Estado
associando-se com o criminoso e aceitando o crime, uma vez que corrobora com a atividade
ilicita ao considerar exclusivamente os aspectos econdmicos dessas atividades.

Em oposicdo aos defensores do principio pecunia non olet, imbuidos do desejo de
proporcionalidade e espelhados pelo principio da capacidade contributiva, estdo aqueles que
entendem ndo poder figurar como expressdo Unica e isoladamente a capacidade contributiva,
pois que tal posicionamento iria de encontro ao principio da unidade da constituicdo patria.

Por pretender atribuir interpretacdo econbmica ao fato gerador, Sacha Calmon
Navarro Coélho adjetiva o art. 118 do CTN de “imprestavel” e, compactuando-se com a
inadmissibilidade de tributacdo, encontra solucdo para a probleméatica da ilicitude em outro

dispositivo quando afirma:

88 BALEEIRO, Aliomar. op. cit., p. 715-716.
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Para casos tais é que serve 0 art. 126 ora em comentario. Seria justo que 0s
psicanalistas de oficio e diploma pagassem os tributos, e o exercente ilegal da
profissdo deles escapasse, arguindo as suas irregularidades? Evidentemente ndo se
trata da tributacdo dos atos ilicitos tipificados como delituosos, ja que o fato gerador
dos tributos é sempre um fato licito. A questéo se resolve da seguinte maneira:

A) sdo tributaveis os fatos licitos, embora realizados ilicitamente;

B) ndo podem ser tributados os fatos ilicitos, como por exemplo o rufianismo, o jogo
do bicho ou o trafico de drogas®®.

Percebe-se, com isso, que a ilicitude, para alguns, parece ter em determinados
casos mais intensidade que outros, principalmente quando estdo sob enfoque casos com
caracteristicas dispares. Desta feita, ndo defendem a incidéncia de IR sobre rendimento obtido
de trafico de drogas, mas corroboram com a incidéncia do mesmo imposto sobre o rendimento
auferido por uma sociedade empresarial irregular, entendendo que neste caso, por ser menos
licito que aquele e por encontrar especffica previsdo legal, a tributacdo seria devida.

Também com fundamentacdo diversa, mas convergindo para a ndo tributagdo,
encontra-se Alfredo Augusto Becker que, condenando a mixordia entre institutos juridicos e
ndo-juridicos e afirmando ser dificil ao operador do direito chegar a uma adequada
compreensdo do tema, adverte que “essa contaminacdo prostitui a atitude mental juridica,
fazendo com que o juiz, a autoridade publica, o advogado e o contribuinte desenvolvam (sem
disto perceberem) um raciocinio pseudo-juridico’’°.

Ainda diferenciando sangdo de tributo, preceitua Luciano Amaro que, ao atribuir

carater sancionatorio aos proventos obtidos por praticas criminosas, aduz:

A questdo, segundo nos parece, nao &, propriamente, a de se tributarem ou ndo os
atos ilicitos. Ato ilicito, como tal, ndo é fato gerador de tributo, mas suporte fatico
de sang¢do, que (mesmo quando se cuida de infragdo tributaria) com aquele ndo se
confunde (CTN, art. 3°). Dessa forma, se “A” furtou de “B” certa quantia, ndo se
pode, & vista do furto, tributar “A”, a pretexto de que tenha adquirido renda; cabem
no caso, as sancdes civil e penal, mas ndo tributo®:.

A doutrina tem ofertado solugdes plausiveis para estes casos, a luz das disposicoes
normativas constantes do CP e do CPP, que preveem o perdimento de bens e recursos, fruto
da infracdo ou o sequestro de bens imdveis ou mdveis adquiridos pelo indiciado como

proventos do crime. Em carater exemplificativo, Hugo de Brito Machado comenta que:

89 COELHO, Sacha Calmon Navarro. op. Cit., p. 676.

9 BECKER, Alfredo Augusto. op. cit., p. 609-610.

%1 AMARO, Luciano. op. cit., p. 285. Todavia, ha ainda os que sustentam a incidéncia tributaria sobre os atos
ilicitos, apesar de um dos efeitos secundéarios da sentenca penal condenatdria ser a possibilidade da perda, em
favor da Unido, dos bens ou valores auferidos pela pratica do fato criminoso. Assim, serd devedor o autor dos
atos ilicitos caso ndo tenha recolhido os tributos devidos durante o periodo em que possuia tais bens. PASSOS,
Fabio Prescoti; ANDRADE, Bruno José de Castro. Da tributacdo da hipotese de incidéncia decorrente da
consequéncia econdmica do ilicito penal. Disponivel em <http://www.conpedi.org.br/anais/36/06_1209.pdf>
Acesso em: 3.abr.2015.
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Por isto mesmo as autoridades da Administragdo Tributéria, acertadamente, ndo
cobram os impostos que seriam devidos pela importacdo de mercadorias nos casos
de contrabando, ou descaminho. Decretam o perdimento das mercadorias e 0s
impostos somente serdo cobrados se e quando essas mercadorias sdo arrematadas em

leilio promovido pela Fazenda®2.

Pelo exposto, nota-se que a maioria dos argumentos favoraveis a
inadmissibilidade da tributacdo dos atos ilicitos ndo sdo genéricos e irrestritos, pelo contrério,
propugnam a ndo tributagdo para alguns atos, enquanto defendem que, para outros casos

especificos, haja a possibilidade de tributacédo.
6.2 A admissibilidade de tributacéo

Mesmo sendo a divergéncia apresentada pela doutrina ainda muito acentuada, ndo
se pode negligenciar o fato de que a corrente favoravel a tributagdo dos atos ilicitos vem, a
cada dia, ganhando mais seguidores, uma vez que se fortalece o aspecto econdémico do fato
gerador, tornando-se irrisoria a discussdo acerca da moralidade ou ilicitude do ato juridico que
0 gerou.

Indiscutivel € a constatacdo de que esse foi o posicionamento também tomado
pelo cddigo tributario entdo vigente, pois claramente a abstracdo requerida pela norma, ao se
interpretar o fato gerador, é suficiente para afastar qualquer questionamento relacionado a
validade juridica do ato. Assim, ndo ha falar em validade juridica quando se pretende definir
fato gerador.

Apesar da discussdo acerca de sua constitucionalidade, encontra-se preceito
semelhante no mesmo cédigo, em seu art. 43, § 1° que busca estabelecer os fatos geradores
para o imposto de renda, orientando o interprete a desconsiderar a (i)licitude do ato que

originou a obtencdo do imposto:

Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer
natureza tem como fato gerador a aquisicdo da disponibilidade econémica ou
juridica:

[-]

§ 12 A incidéncia do imposto independe da denominacdo da receita ou do
rendimento, da localizacdo, condi¢do juridica ou nacionalidade da fonte, da origeme
da forma de percepcéo.

92 MACHADO, Hugo de Brito. op. cit., p. 317.
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Por isso, para os defensores da admissibilidade, entendimento diverso seria
incoerente e absurdo, uma vez que conduz o aplicador da norma a infringir regras e principios
tributarios e sobretudo constitucionais, quando se tem em consideracdo 0s principios da
legalidade, isonomia e principalmente o da capacidade contributiva®®. Em vista disso, tornam-
se compreensiveis 0s dizeres de Amilcar de Aradjo Falcéo:

Haveria na exoneragdo tributaria um resultado contraditdrio, por isso que se estaria
abrindo aos contraventores, aos marginais, aos ladrdes, aos que lucramcomo furto,
0 crime, 0 jogo de azar, 0 proxenetismo, etc., a vantagem adicional da exoneragéo

tributaria, de que ndo gozam os contribuintes com igual capacidade contributiva
decorrentes da pratica de atividades, profissdes ou atos licitos®*.

Ha também a opinido daqueles que, embora aceitem a conclusdo de serem
tributveis as operagbes ou atividades em comento, fazem restricbes a essa corrente. Oronzo
Quarta distingue entre atividades imorais toleradas e atividades propriamente contra legem.
Segundo ele, estas atividades deverdo ter suas tributagdes desconsideradas, ao passo que
aquelas devem ensejar a cobranca do tributo. No mesmo caminho direciona Otmar Buhler,
para quem algumas atividades devem ser atingidas pela incidéncia, enquanto outras ndo.
Apesar de ndo apresentar um aspecto diferenciador evidente, 0 autor recusa a tributagdo de
atividades imorais, como a encontrada nos bordéis®.

Parte da doutrina, a semelhanca de Sacha Calmon Navarro Coélho, utiliza-se de
outros dispositivos legais para contornar eventuais obstaculos a respeito da validade juridica
de determinados atos. Um deles consiste no ja citado art. 126 do CTN. Pela importancia da
pesquisa, todo ele sera, a seguir, alvo de analise.

Com proposito de eliminar eventuais duvidas que possam surgir, indispensavel é,
de inicio, esclarecer que qualquer fato que se enquadre nesse artigo, ensejara infalivelmente o
tributo. Portanto, ndo se deve questionar a (i)licitude dos fatos previstos por esta norma, ja
que o legislador antecipadamente preferiu conferir a eles tratamento diverso.

Art. 126. A capacidade tributéria passiva independe:
| — da capacidade civil das pessoas naturais;

93 «Si todos los administrados deben ser tratados igualitariamente, la ilicitud no puede dispensar a quien
configura los hechos generadores de los tributos o para-tributos en el desarrollo de actividades ilicitas y esasique
se sustenta el non olet, en base al cual se entiende que corresponde la tributacién sobre las atividades ilicitas.”
Este também é o entendimento consagrado em varios paises americanos e europeus. Para umestudo comparado
recomenda-se: FAGET, Alberto. El principio de non olet em materia tributaria. Disponivel em:
<http://revistaderecho.um.edu.uy/wp-content/uploads/2012/12/Faget-El-principio-de-non-olet-en-materia-tribu
Taria.pdf> Acesso em: 2.abr.2015.

9% FALCAO, Amilcar de Aradjo. op. cit., p. 90.

9 FALCAO, Amilcar de Araljo. op. cit., p.88, nota 74.
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Il — de achar-se a pessoa natural sujeita a medidas que importem privacdo ou
limitacdo do exercicio de atividades civis, comerciais ou profissionais, ou da
administracdo direta de seus bens ou neg6cios;

Il — de estar a pessoa juridica regularmente constituida, bastando que configure uma
unidade econémica ou profissional.

Refere-se o dispositivo a aptiddo da pessoa, titular de direitos, para compor o
polo passivo da relacdo juridico-tributaria. Pelo inciso I, percebe-se que a incapacidade civil,
seja ela absoluta, seja ela relativa, € irrelevante para fins tributarios. Logo, os atos realizados
pelos menores de 16 anos, por aqueles entre 16 e 18 anos, pelos ébrios habituais, pelos
toxicomanos, pelos prodigos, pelos excepcionais, sem desenvolvimento mental completo,
pelos deficientes mentais e pelos surdos-mudos, quando estes ndo puderem exprimir sua
vontade, se tiverem implicacBes tributarias, serdo necessariamente tributados®®.

Pelo inciso I, infere-se que mesmo sofrendo limitacGes relevantes no exercicio de
atividades civis, comerciais ou profissionais, a pessoa natural ndo esta dispensada da
cobranca. Assim, deverd contribuir normalmente o réu preso, o profissional suspenso por seu
conselho, o interditado, o transportador com habilitagdo suspensa, o falido, entre outros.

Também € nesse sentido o inciso Il ao prevé que a incidéncia tributaria ocorrera
independentemente da regular constituicdo da pessoa juridica, mediante a inscricdo ou
registro dos seus atos constitutivos no 6rgdo competente®’. Desta maneira, situacdo irregular
da instituicdo que exerce empresa ndo afasta a obrigacdo de recolher o tributo, pois sua
capacidade tributaria independe da constatacéo da regularidade de sua formagéo®8.

N&o poderia ser outro o entendimento, ao passo que posicdo contraria induziria a
lesdo ao STN, pois se assim ndo fosse haveriam inumeraveis bens sendo transferidos no nome
de incapazes, bem como sécios propositalmente negligenciariam o cadastro perante o fisco,

dentre outras fraudes provaveis.

9 Art. 3°. Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

I - 0s menores de dezesseis anos;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica desses
atos;

Il - 0s que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua vontade.

Art. 4°. Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de 0s exercer:

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais, os viciados em téxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento
reduzido; Il - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os prddigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indios sera regulada por legislacéo especial.

97 Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigagdes tributarias resultantes de
atos praticados comexcesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos:

| - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - os mandatéarios, prepostos e empregados;

Il - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

98 CC 37.768/SP.
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O fundamento da equivaléncia estd no principio da isonomia, mas sobretudo no
principio da capacidade contributiva, tudo com finalidade de se fazer evitar tratamento mais
benévolo a realizadores de ilicitos, em detrimento daqueles que se encontram, diante do
fendmeno da tributacdo, amparados pela legalidade, colhendo de forma legitima os seus
rendimentos, provindos de origens licitas.

Muito embora 0s preceitos anteriores sejam mencionados em alguns argumentos,
a maioria daqueles favoraveis a exacdo sobre atos ilicitos apoiam-se sobre o art. 118 do CTN
para defender suas ideias e refutar as opinides contrarias. Em conformidade com a
interpretacdo econdmica do fato gerador que emana desse dispositivo, fomentam a nogdo de
que o fato gerador deve ser interpretado como se encontra descrito na legislacdo, sem
considerar fatores externos.

Apesar do artigo ndo ser comumente alo de elogios, pelo contrario,
frequentemente se tem comentado de sua atecnia, muitos valem-se dele para defender seu
ponto de vista. Uma delas é Regina Helena Costa que observa:

Outro preceito cuja redagdo peca pela clareza, revelando-se, mesmo, a primeira
vista, incompativel com o disposto no art. 116, pois determina que a definicdo legal
do fato gerador deve ser interpretada abstraindo-se dos efeitos dos fatos
efetivamente ocorridos. Essencialmente, remarca a autonomia do Direito Tributéario
para definir os efeitos dos atos juridicos em seu dominio, advertindo o intérprete de
que a disciplina do direito privado néo interfere na definicdo do fato gerador. Desse
modo, a validade e a eficacia dos atos juridicos, a luz do Direito Civil, por exemplo,
ndo repercute no aperfeicoamento do fato gerador. Noutro dizer, ainda que o ato
juridico seja invalido ou ineficaz no ambito do direito privado, isso ndo Ihe subtraira
a eficdcia no campo tributério. Desse modo, por exemplo, mesmo que alguém aufira
renda mediante a exploracdo de atividade ilicita, serd contribuinte do respectivo
imposto®®.

Considera-se que o legislador infraconstitucional, ao elaborar esse dispositivo,
utilizou-se de maneira atenuada da interpretacdo econdémica do fato gerador. Esta
desenvolveu-se na Alemanha, com a doutrina de Enno Becker!®. Segundo suas licdes, na
interpretacdo das leis fiscais, deve-se levar em conta a sua finalidade, o seu significado
econdbmico e a evolugdo das circunstancias. Em outras palavras, é fundamental que a
interpretacdo desconsidere todos os formalismos juridicos, mas a0 mesmo tempo procure

obter o sentido e o alcance econdmico das normas tributarias, de maneira a tornar possivel a

efetivacdo da isonomia e da capacidade contributiva.

99 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2014, p. 182.

100 Também denominada teoria da consideracdo econdmica do fato gerador, teoria da consisténcia econémica do
fato gerador ou, ainda, doutrina da preponderancia do contetido econdmico dos fatos. SABBAG, Eduardo. op.
cit., p. 154.
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Alfredo  Augusto Becker, provavelmente um dos maiores criticos a este
pensamento, propaga o entendimento de que a interpretacdo econdmica do Direito Tributario
prejudicaria a certeza e a praticabilidade deste ramo juridico, uma vez que é o fato juridico,
por sua juridicidade, o elemento essencial da hipotese de incidéncia e ndo o fato econbmico
em si.l01 Desse modo, seria 0 fato juridico e ndo o efeito econdmico o elemento apto a
concretizar a hipétese normativa. Rechacando a teoria da consideracdo econdmica do fato
gerador, pois entende tratar-se de caréncia de atitude juridica mental da doutrina tributaria,

Alfredo Augusto Becker arremata:

[a] doutrina da interpretacdo do Direito Tributario, segundo a realidade econdmica, é
filha do maior equivoco que tem impedido o Direito Tributario de evoluir como
Ciéncia Juridica. Esta doutrina, inconscientemente, nega a utilidade do Direito,
porquanto destrdi precisamente o que ha de juridico dentro do Direito Tributario02,

Todavia, entende-se que a interpretacdo econdmica se encontra proxima ao direito
brasileiro, haja vista a obrigacdo tributaria originar-se de fatos da realidade social de cunho
eminentemente econdmico. N&o resta ddvida ao verificar que Rubens Gomes de Sousa, autor

do anteprojeto do CTN, posicionava-se nesse sentido ao afirmar que:

a circunstancia de um ato, contrato ou negocio ser juridicamente nulo, ou mesmo
ilicito, ndo impede que seja tributado, desde que tenha produzido efeitos econdmicos
(...) a lei fiscal tributa uma determinada situacdo econdmica, e, portanto, desde que
esta se verifique, é devido o imposto, pouco importando as circunstancias juridicas
em que se tenha verificado 3,

Por isso, este foi 0 entendimento que moldou o Projeto do CTN, esposado no até
entdo art. 85 com os seguintes dizeres:
A circunstancia dos negocios ou atos juridicos celebrados ou praticados serem
inexistentes, nulos ou anulaveis, ou terem objeto impossivel, ilegal ou imoral ndo
exclui, modifica ou difere a tributacéo, desde que os seus resultados efetivos sejam

idénticos aos normalmente decorrentes do estado de fato ou situacdo juridica que
constitua o fato gerador da obrigagao tributaria principal [...]*%4.

Através de uma rapida comparacdo com o artigo atual, verifica-se que uma das
alteracfes consistiu na remocgdo dos termos referentes a ilegalidade e imoralidade, revelando

que a tributacdo de atos dessa natureza, desde aquela época, ndo era consenso.

101 Segundo Becker, a interpretacdo da norma tributaria ndo é atividade distinta da interpretacdo de qualquer
outra norma juridica. Para uma anéalise mais detalhada do processo hermenéutico, recomenda-se: “Teoria geral
do direito tributario”.

102 BECKER, Alfredo Augusto.op.cit., p. 130.

103 SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislacdo tributaria. Edicdo pdstuma. Sdo Paulo: Resenha
Tributaria, 1975, p. 79-80. apud SCHOUERI, Luis Eduardo. op. cit., p. 178.

104 SCHOUERI, Luis Eduardo. loc. cit.



50

Em suma, a maioria dos adeptos dessa corrente de pensamento propugnam que a
lei ndo pode incluir na hipotese de incidéncia tributaria o elemento ilicitude, muito embora o
fato gerador possa ocorrer em circunstancias ilicitas. Portanto, é razoavel que se estabeleca
uma obrigacdo de pagar tributo sobre uma situagdo ilicita. Em ocorrendo, ndo ha falar em

imposicdo sancionatdria, mas em tributo. Nesse sentido, Hugo de Brito Machado aduz:

tomemos o exemplo do imposto de renda: alguém percebe rendimento decorrente da
exploracdo do lenocinio, ou de casa de prostituicdo, ou de jogo de azar, ou de
qualquer outra atividade criminosa ou ilicita. O tributo é devido. Ndo que incida
sobre a atividade ilicita, mas porque a hip6tese de incidéncia do tributo, no caso, que
é a aquisicdo da disponibilidade econémica ou juridica dos rendimentos, ocorreu. S6
isto. A situacdo prevista em lei como necessaria e suficiente ao nascimento da
obrigacdo tributéaria no imposto de renda é a aquisicdo da disponibilidade econdmica
ou juridica da renda ou dos proventos de qualquer natureza (CTN, art. 43). Nédo
importa como. Se decorrente de atividade licita ou ilicita, isto ndo estd dito na
descricdo normativa, vale dizer, isto ndo esta na hipétese de incidéncia, sendo,
portanto, irrelevante. Para que o imposto de renda seja devido é necessario que
ocorra aquisicdo de disponibilidade econdmica ou juridica de renda ou de proventos
de qualquer natureza. E isto é suficiente. Nada mais se ha de indagar para que se
tenha como configurado o fato gerador do tributo em questo*©®.

Em ambito jurisprudencial, esse parece ser o entendimento do STJ, como se
constata das seguintes decisOes:

EMENTA: Tributério. ISS. Terraplenagem. Os servicos de terraplenagem se
incluem no ambito da construcdo civil, sujeitando ao imposto sobre servigos a
empresa que os explore, ainda que ndo qualificada tecnicamente para esse efeito
(CTN, art. 118); Local da prestacdo do servico, nesse caso, é aquele onde se efetuar
a prestacdo (Dec--Lei 406/1968, art. 12, “b”). Recurso especial conhecido e provido.
(RESP 73.692/ES, 22 T., rel. Min. Ari Pargendler, j. 20-11-1997)

EMENTA: Recurso Especial. Penal, Peculato. Condenacdo. Sonegacgdo Fiscal de
Renda proveniente de atuacdo ilicita. Tributabilidade. Inexisténcia do bis in idem.
Bens juridicos tutelados nos tipos penais distintos. Punibilidade. S&o tributaveis, ex
vi do art. 118, do Cdodigo Tributario Nacional, as operagdes ou atividades ilicitas ou
imorais, posto a definicdo legal do fato gerador é interpretada com abstracdo da
validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes, responsaveis
ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos. Ndo constitui
bis in idem a instauragdo de acdo penal para ambos 0s crimes, posto caracterizados
peculato e sonegacdo fiscal, reduzindo-se, porém, a pena para 0 segundo crime a
vista das circunstancias judiciais. Recurso conhecido e provido. (RESP. 182.563/RJ,
5% T., rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, j. 27-10-1998)

EMENTA: Tributéario. Apreensdo de Mercadorias. Importacdo Irregular. Perda de
Perdimento. Conversdo em Renda. 1. Nos termos do Decreto-lei n. 37/66, justifica-
se a aplicagcdo da pena de perdimento se o importador tenta ingressar no territério
nacional, sem declaracdo ao posto fiscal competente, com mercadorias que excedem,
e muito, o conceito de bagagem, indicando nitida destinacdo comercial. 2. O art. 118
do CTN consagra o principio do “non olet”, segundo o qual o produto da atividade
ilicita deve ser tributado, desde que realizado, no mundo dos fatos, a hipotese de
incidéncia da obrigacdo tributaria. 3. Se o ato ou negocio ilicito for acidental a
norma de tributacdo (= estiver na periferia da regra de incidéncia), surgird a
obrigacdo tributaria com todas as consequéncias que lhe sdo inerentes. Por outro
lado, ndo se admite que a ilicitude recaia sobre elemento essencial da norma de

105 MACHADO, Hugo de Brito. op. cit., p. 68.
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tributacdo. 4. Assim, por exemplo, a renda obtida com o tréfico de drogas deve ser
tributada, j& que o que se tributa é o aumento patrimonial e ndo o préprio trafico.
Nesse caso, a ilicitude é circunstancia acidental @ norma de tributacdo. No caso de
importacdo ilicita, reconhecida a ilicitude e aplicada a pena de perdimento, ndo
podera ser cobrado o imposto de importa¢do, jA que “importar mercadorias” é
elemento essencial do tipo tributario. Assim, a ilicitude da importacdo afeta a
prépria incidéncia da regra tributaria no caso concerto. 5. A legislagdo do imposto
de importacdo consagra a tese no art. 1° § 4° Ill, do Decreto-Lei 37/66, ao
determinar que “o imposto ndo incide sobre mercadoria estrangeira (...) que tenha
sido objeto de pena de perdimento”. 6. Os demais tributos que incidem sobre
produtos importados (IPI, PIS e COFINS) ndo ensejam o mesmo tratamento, ja que
o fato de ser irregular a importagdo em nada altera a incidéncia desses tributos, que
tém por fato gerador o produto industrializado e o faturamento, respectivamente. 7.
O art. 622, § 2°, do Regulamento Aduaneiro (Decreto 4.543/2002) deixa claro que a
“aplicagdo da pena de perdimento” (...) “ndo prejudica a exigéncia de impostos e de
penalidades pecuniarias”. 8. O imposto sobre produtos industrializados tem regra
especifica no mesmo sentido (art. 487 do Decreto 4.544/2002 — Regulamento do
IPI), ndo dispensando, “em caso algum, o pagamento do imposto devido”. 9. O
depdsito que o acordao recorrido determinou fosse convertido em renda abrange,
além do valor das mercadorias apreendidas, o montante relativo ao imposto de
importacdo (I1), ao imposto sobre produtos industrializados (IPI), a contribuicdo ao
PIS e a COFINS. 10. O valor das mercadorias ndo pode ser devolvido ao
contribuinte, ja& que a pena de perdimento foi aplicada, e as mercadorias foram
liberadas mediante o dep6sito do valor atualizado. Os valores relativos ao IPI, PIS e
COFINS devem ser convertidos em renda, ja que a regra geral é de que a aplicacdo
da pena de perdimento ndo afeta a incidéncia do tributo devido sobre a operacéo. 11.
O recurso deve ser provido somente para possibilitar a liberagcdo ao contribuinte do
valor relativo ao imposto de importacdo. 12. Recurso especial provido em parte.
(RESP. 984.607/PR, rel. Min. Castro Meira, 22 T., j. em 07-10-2008)

Seguindo 0 mesmo caminho, encontra-se 0 STF entendendo legitima a tributacao
de produtos financeiros resultantes de atividades criminosa. J& em julgado recente, firmou a
possibilidade juridica de tributacdo da renda ilicita, proveniente do popularmente conhecido
“jogo do bicho™:

EMENTA: Sonegacdo fiscal de lucro advindo de atividade criminosa: non olet.
Drogas: tréfico de drogas, envolvendo sociedades comerciais organizadas, com
lucros vultosos subtraidos a contabilizagdo regular das empresas e subtraidos a
declaracdo de rendimentos: caracterizacdo, em tese, de crime de sonegacdo fiscal, a
acarretar a competéncia da Justica Federal e atrair pela conexdo, o trafico de
entorpecentes: irrelevancia da origem ilicita, mesmo quando criminal, da renda
subtraida a tributacdo. A exoneragao tributaria dos resultados econdmicos de fato
criminoso — antes de ser corolario do principio da moralidade — constitui violagdo do
principio de isonomia fiscal, de manifesta inspiragdo ética. (HC n. 77.530/RS, 12 T,
rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 25-08-1998)

EMENTA: Habeas corpus. Penal. Processual penal. Crime contra a ordem tributéria.
Artigo 1° |, da Lei n. 8.137/90. (...) Alegada atipicidade da conduta baseada na
circunstancia de que os valores movimentados nas contas bancarias do paciente
seriam provenientes de contravenc¢do penal. Artigo 58 do Decreto-Lei n. 6.259/44 —
Jogo do Bicho. Possibilidade juridica de tributagédo sobre valores oriundos de pratica
ou atividade ilicita. Principio do Direito Tributario do non olet. (.) 2. A
jurisprudéncia da Corte, a luz do art. 118 do CTN, assentou entendimento de ser
possivel a tributacdo de renda obtida em razdo de atividade ilicita, visto que a
definicdo legal do fato gerador é interpretada com abstracdo da validade juridica do
ato efetivamente praticado, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos.
Principio do non olet. Vide o HC n. 77.530/RS, 12 T., Relator o Ministro Sepullveda
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Pertence, DOJ de 18/9/98. 3. Ordem parcialmente conhecida e denegada. (HC
94.240, rel. Min. Dias Toffoli, 12 T., j. em 23-08-2011)
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7 CONCLUSOES

Pelo exposto, concluiu-se que a norma juridico-tributaria caracteriza-se por sua
forca vinculante geral que exige certo grau de observancia e constitui direitos aos
contribuintes e responsaveis, além de também estabelecer um mandamento sancionador como
maneira de desestimular e punir a atuacdo em contrario ao que foi previamente determinado.

Pode-se deduzir que tributo ndo é penalidade pecuniaria porque esta s6 pode
originar-se de um fato necessariamente marcado pela ilicitude e sdo os acontecimentos ilicitos
que estdo diretamente ligados a uma consecucdo sancionatdria. Ao passo que o tributo além
de ndo se confundir com sancdo, ndo podera ter efeito sancionador. A relacdo tributaria € uma
relagdo juridica. Logo, paga-se tributo em cumprimento a um dever juridico, e ndo em
cumprimento a um dever de solidariedade social ou em cumprimento a uma san¢do. Logo, a
san¢cdo, por nascer de um descumprimento do dever e por ter garantida sua eficacia pela
coacao, liga-se a responsabilidade e ndo ao dever juridico.

Inferiu-se pelo ndo tratamento da hipdtese de incidéncia e do fato gerador como
termos sinonimicos, pois aquela corresponde a previsdo abstrata contida na lei dos elementos
integrantes da norma juridico-tributaria, enquanto a expressao fato gerador é utilizada para
caracterizar a concretizacdo da hipdtese abstratamente trazida pela norma. No mais, ndo deve
ser o ilicito elemento essencial do fato gerador do tributo, assim como ndo o é na hipGtese de
incidéncia. Muito embora, no instante em que had subsuncdo do fato a norma seja encontrada
uma ilicitude eventual, desde que se relacione a uma atividade originariamente licita, a
cobranca do tributo continuaria devida.

Em decorréncia do principio pecunia non olet, constatou-se que a realizagcdo do
fato previamente disposto no ordenamento torna-se ndo apenas necessario, mas também
suficiente, uma vez que passa a ser irrelevante a validade do ato juridico que originou o fato
tributavel. Por isso, tal principio acaba direcionando para que haja incidéncia do tributo sobre
atividades ilicitas e imorais, desde que possuam consisténcia econdmica.

A igualdade de tratamento entre individuos que possuam capacidade contributiva
semelhante pareceu ser o principal fundamento e o espirito normativo que emana dessa norma
principiologica Assim, os argumentos utilizados para a ndo incidéncia do tributo sobre as
consequéncias econbmicas do ilicito penal, quais sejam, que o Estado estaria pactuando com
o crime e legitimando a ilicitude, s&o insustentaveis, haja vista ndo haver fundamento

razoavel para se dar tratamento diferenciado para praticas que produziram iguais riquezas e
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que estariam, por conseguinte, em situacOes iguais, pelo simples fato de sua origem ser
ilicita.

Por fim, verificou-se que a interpretacdo econbmica do fato gerador, mesmo de
forma mitigada, e a admissibilidade da tributacdo das atividades ilicitas encontram respaldo
na Constituicdo Federal atual e também na legislacdo infraconstitucional, principalmente sob
a perspectiva do principio da legalidade, do principio da isonomia, do principio da capacidade
contributiva e, sobretudo, do principio non olet. Assim, a maioria da doutrina, bem como os
tribunais superiores entendem ser a tributacdo dos atos ilicitos equivalente a tributacdo dos
resultados econdmicos obtidos com a préatica de atos ilicitos, ou seja, que o objeto do tributo
efetivamente é o resultado econdmico auferido com a conduta, a renda e ndo o ato ilicito

propriamente dito.
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