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1 - INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo promover 0 exame
acerca da possibilidade de tributaco de fatos oriundos de
atividades ilicitas, através de uma abordagem doutrinaria,
legal ejurisprudencial.

Inicialmente serdo apresentadas as premissas necessarias ao
desenvolvimento do presente estudo, notadamente no que se
refere aos principios peculiares a0 tema, quais sgjam, 0s
principios da capacidade contributiva, do non olet, da
isonomia e da razoabilidade.

Apresentar-se-80, ainda, os distintos entendimentos acerca da
possibilidade ou ndo da aludida tributagdo, bem como sera
tomada uma posi¢éo propria por ocasido da conclusdo do
trabalho.

CAPITULO | - PREMISSAS PRINCIPIOLOGICAS
1.1 - Breves considera¢des iniciais

Principio, segundo licdo de Celso Anténio Bandeira de
Melo(1), é o mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, proposicéo fundamental que se irradia por todo
o ordenamento juridico.

O principio &, pois, o primeiro momento de concretizacdo
dos valores e pode ser enquadrado, modernamente, como
espécie de norma juridica, assim como as regras juridicas.
Tal entendimento possibilita que segja conferido um maior
grau de aplicabilidade / efetividade aos principios.

E de fundamental importancia para a hermenéutica, bem
como para a integracdo da lei, permitindo que se proceda a
uma Visdo mais precisa e racional do direito, mesmo e,
principalmente, quando a lei, por si sO, ndo traga, de
imediato, a solucdo para um determinado caso.

Dessa forma, serdo delineados e abordados os principais
principios necessarios ao exame adequado do tema, os quais
se afiguram imprescindiveis para a conclusdo do presente

trabalho.
1.2 - O PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

1.2.1 - Histérico

A idéia de que o imposto deveria se basear na capacidade
contributiva de cada cidaddo surgiu apds a transicdo do
Estado Patrimonial para o Estado Capitalista.

No século XIX, com a prevaléncia do positivismo, tal
principio ficou desprestigiado, sendo que a legitimidade dos
impostos passou a ter como fundamento alei.

As Congtituicdes da Itdlia, de 1947, e da Espanha, de 1978,
positivaram expressamente 0 principio da capacidade
econdmica.

Inglaterra, Alemanha e Estados Unidos empreenderam
reformas fiscais tendentes a gjustar 0s respectivos sistemas
tributarios ao principio da capacidade contributiva.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 prevé, no artigo 145, § 1°,
0 aludido principio, verbis:

"Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e
serdo graduados segundo a capacidade econdmica do
contribuinte, facultado a administracédo tributaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da
lei, o patrimbnio, os rendimentos e as atividades econémicas

do contribuinte".

Por sua vez, a Costiuzione Della Repubblica Italiana(2), em
seu artigo 53, assim positiva o principio em tela:

"Tutti sono tenuti a concorrere alle spese pubbliche in ragione
Il sistema tributario &

della loro capacita contributiva.

informato a criteri di progressivita [1192]".

La Constitucion Espafiola estabelece, no artigo 31, que:
"Todos contribuir(3) an al sostenimiento de los gastos
publicos de acuerdo con su capacidad econémica mediante
un sistema tributario justo inspirado en los principios de
igualdad y progresividad que, en ningun caso, tendra alcance
confiscatorio”.

Em Portugal, o principio em foco ndo esta expressamente
previsto na Constituicdo, todavia pode ser extraido do
principio da igualdade, constante do artigo 13 da referida
Carta Constitucional .

Afirma Alfredo Augusto Becker(4) que "o principio da
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capacidade contributiva constitui uma regra de direito
natural", sendo coroldrio do principio da iguadade
(anteriormente anadlisado). "Capacidade Contributiva €
equivalente a capacidade  econdmica,
representando a aptiddo da pessoa para participar das
despesas publicas, isto &, para pagar tributos”.

1.2.2 - Conceito

expressdo

O principio da capacidade contributiva esta ligado ao valor
justica (distributiva), porguanto determina que cada um
pague o imposto de acordo com a sua riqueza, 0 que a
Congtituicdo da Republica Federativa do Brasil denomina de
capacidade econdmica.

Assim, cada um deve pagar o imposto proporcionalmente as
suas rendas e haveres A redacdo do artigo 145, § 1° da
Congtituicdo do Brasil, ao utilizar a expresséo "sempre que
possivel" pode levar a conclusdo de que o principio da
capacidade contributiva somente seria aplicavel aos impostos
e ndo aos tributos em geral, 0 que ndo ocorre, efetivamente,
consoante orientacdo do Supremo Tribuna Federal(RREE
177.835-PE)(5), que entendeu que o referido principio €
aplicavel em relacdo as taxas também.

O principio da capacidade contributiva, segundo Luiz
Emygdio F. da Rosa Jinior(6), possui um elemento objetivo
e um elemento subjetivo. O elemento objetivo significa que o
Estado deve tributar de acordo com a exteriorizagdo de
riguezas manifestada através da préaica do ato, ndo se
devendo, entretanto, olvidar se a audida exteriorizaco
revela uma manifestacdo da capacidade contributiva que
possa suportar aincidéncia fiscal. Ja o elemento subjetivo do
referido principio diz respeito a relagdo dessa riqueza com a
pessoa do contribuinte, para aferir a exata medida do tributo
que serafixadapelalei fiscal.

Todavia, considera Angelo Buscena, na obra "Norma
Tributdria Retroativa' (7), que a capacidade contributiva
deve ser encarada como tendo caréter objetivo, referindo-se a
indices claros, atuais e relevantes de riqueza, sem cuidar de
eventuai s particul aridades rel acionadas aos sujeito ou afonte.

Este, portanto, um dos mais importantes principios tendente
apermitir que se chegue a conclusdo do presente trabal ho.
- O PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE

O principio da razosbilidade tem a sua génese e
desenvolvimento atrelado a garantia do devido processo
legal, ingtituto ancestral do direito anglo-sax&o.

Sua origem remonta, ainda, a cldusula law of the land,
insculpida na Magna Charta Libertatum de 1215, documento
tido como um dos mais relevantes antecedentes do
constitucionalismo.

Hodiernamente, a referida clausula possui dos sentidos

distintos, quais sejam, a de devido processo legal em sentido
processual (procedural due process) e de devido processo
legal em sentido substancial ou substantivo (substantive due
process).

Da classica expressao procedural due process extrai-se a
conclusdo ou o sentido de que, no &mbito do processo,
ninguém pode perder a sua liberdade ou propriedade sem que
haja ciéncia e oportunidade de defesa, valendo-se de todos os
meios legalmente licitos e legitimos.

Por sua vez, a visdo substantiva do principio do devido
processo legal tornou-se importante mecanismo de protecéo
dos direitos individuais, possibilitando o controle dos atos
legislativos e da discricionariedade do governo (8).

E aravés dele que se possibilita a verificacdio da
razoabilidade e da racionalidade das normas juridicas e dos
atos estatais em geral.

A aceitagdo do principio da razoabilidade engendrou o
fortalecimento do Poder Judiciério, porquanto possibilitou
gue se procedesse a0 exame de mérito dos atos estatas,
ocasionando, com isso, um novo delineamento da
discricionariedade.

Ta principio ensga a perquiricdo da existéncia de
compatibilidade entre 0 meio utilizado pelo legislador e os
fins colimados, assim como a verificaco da legitimidade dos
fins. A limitacdo de direitos individuais esta condicionada a
presenca de tais requisitos.

Sucede que a doutrina do devido processo legal substantivo
teve a sua génese no final do século retrasado com o escopo
de frear aintervencdo do Estado na ordem econdmica.

E importante aduzir que, na Europa quanto no Brasil, so
feitas referéncias ao principio da proporcionalidade, conceito
que, de um modo geral, apresenta um delineamento similar
ao do principio darazoabilidade.

O principio da razoabilidade é um paradigma que permite a
valoragdo dos atos estatais com o0 escopo de verificar se 0s
mesmos estdo de acordo com o valor justica.

Pois bem. A atuacdo do Estado ocorrera diante de
determinadas situagdes concretas, colimando certos fins, os
quais serdo atingidos mediante o emprego de determinados
meios. Tem-se, assim, resumidamente, a existéncia de do
motivo (fato), do meio e do fim.

Portanto, a razoabilidade é, exatamente, a adequagdo de
sentido que deve exigtir entre os elementos acima
mencionados.

Vale ressaltar que a razoabilidade denominada interna diz
respeito a existéncia de uma relagdo racional e proporcional
entre motivos, meios e fins. Assim, por exemplo, se o Estado
diminui substancialmente a aliquota de determinado tributo,
incidente sobre medicamentos necessé&rios a erradicacdo de
uma dada epidemia, objetivando possibilitar o acesso popular
ans mesmos, existe, neste caso, absoluta adequacdo entre os
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fatos, os motivos e os meios utilizados e, por isso mesmo,
respeito ao principio darazoabilidade sob a éticainterna.

Por sua vez, passado o exame da razoabilidade interna, deve
ser, entdo, perquirida a existéncia da razoabilidade externa,
que diz respeito a adequacdo dos atos estatais em relagéo aos
meios e fins admitidos pela Constituic&o.

Por fim, outro aspecto do principio em foco é a denominada
"proibicdo do excesso", segundo o qual os meios utilizados
para atingir determinados fins devem ser 0s menos onerosos
parao cidad&o.

H4, ainda, o aspecto que é denominado de proporcionalidade
em sentido estrito, 0 que, segundo Canotilho(9), trata-se de
uma questdo de medida ou desmedida para se alcancar um
fim: pesar as desvantagens dos meios em relacdo as
vantagens do fim.

Tais requisitos, que sdo adotados, tanto na doutrina
desenvolvida no Brasil, quanto em Portugal, foram buscados
na doutrina Alema, que prefere denominar de principio da
proporcionalidade.

Em Portugal (10) o principio em exame esta materializado em
normas expressas, especialmente preconizando a proibicdo
de excesso: o artigo 18,2 estabelece que:

"A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias
nos casos expressamente previstos na Constituicao,

devendo as restricdes limitar-se ao necessario para

salvaguardar outros direitos ou interesses

constitucionalmente protegidos".

Ja o artigo 266, 2 impde aos 6rgaos e agentes administrativos
gue atuem com justica e imparcialidade no exercicio de suas
funcBes.

Aduz-se que no Brasil a aplicagdo do principio da
razoabilidade, como meio de controle dos atos estatals,
encontrou certo obstdculo no principio da separagdo de
poderes, delineado por Charles de Secondat, mais conhecido
como Bardo de Montesguieu, o que impediu sobremaneira o
Poder Judici&rio de adentrar no mérito dos atos do Poder
Pdblico.

Por sua vez, a isonomia, segundo a maxima aristotélica,
consiste em tratar desigualmente os desiguais, na medida de
suas desigualdades.

Todavia, muito embora tal conceituacdo principiologica sgja
deveras louvavel, amesma ndo serve para definir aqueles que
sd0 iguais e 0s que sdo desiguais e em quais hip6teses pode
haver o tratamento desigual.

- O PRINCIPIO DA ISONOMIA

O principio da igualdade esta positivado no artigo 150, 1l da
CRFB, o qual veda:

"tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem
em situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em

razao de ocupacao profissional ou fungdo por eles exercidas,
independentemente da fungdo por exercidas,
independentemente  da  denominagdo juridica  dos
rendimentos, titulos ou direitos".

eles

Aduz-se que o principio da igualdade é vazio, porquanto
recebe o conteido de outros valores.

Sucede que somente esta vedada a desigualdade, na afericdo
da capacidade contributiva do cidaddo, se ndo estiver
fundada na justica ou na utilidade social.

Segundo Ricardo Lobo Torres(11):

"As desigualdades sO serdo inconstitucionais se nao
conduzirem ao crescimento econémico do pais e a
distribuicdo da renda nacional ou se discriminam em razao
da raca, cor, religido, ocupacdo profissional, funcdo etc.,
entre pessoas com igual capacidade contributiva, tudo o que
implicara em ofensa na igual liberdade de outrem".

A proibicdo de desigualdade tem dois aspectos distintos,
guais sejam, a proibicdo de privilégios odiosos e a proibicao
de discriminag&o fiscal.

As referidas proibicbes englobam qualquer instrumento
fiscal, tanto no que concerne as renlincias de receita, tais
como, isencdo, diminuicdo de aliquota ou base de calculo e
dedugdes, bem como na vertente dos gastos publicos, e. g.,
subsidios, restitui¢des de tributo ou subvencdes.

A proibicdo de privilégios fiscais odiosos almeja resguardar
os iguais direitos de liberdade evitando que sejam atingidos
pela desigual reparticdo de cargatributaria.

Acontece que para que possam ser distinguidos os iguais dos
desiguais, bem como em quais circunstancias afigura-se
legitimo o tratamento desigual, € necessario o auxilio do
principio da razoabilidade.

Assim, o tratamento desigual tem de ter um fundamento
razodvel e amejar arealizacdo de um fim legitimo. Entéo, a
discriminagdo, para que sgja vélida, necessita passar pelo
exame de razoabilidade interna e externa.

Ademais, tem que haver racionalidade na desequiparacéo, ou
seja, adequacdo entre meio e fim.

Segundo Dino Jarach: "lgualdade Tributéria quer dizer
igualdade de condigbes segundo a capacidade
contributiva'(12).

Fundamentado na igualdade perante a lei, Aliomar
Baleeiro(13) assevera que: "ndo serd possivel a lel reservar
tratamento fiscal diverso aos individuos que se acham nas
mesmas condicBes’.

Enfim, o principio da razoabilidade caminha em conjunto
com o principio da isonomia, na medida em que a
razoabilidade é o paradigma através do qual se vai perquerir
se o fundamento da diferenciacdo é aceitavel e se o fim
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visado pelo ato estatal € legitimo.
1.2.5 - O PRINCIPIO DO NON OLET

O principio do non olet tem a sua génese ligada a histéria do
Imperador Vespasiano, o qual, por ocasido da critica de seu
filho Tito sobre o por que da tributagdo incidente sobre
agqueles que se utilizavam dos mictérios publicos, respondeu
gue o dinheiro ndo cheira.

Assim, hodiernamente, segundo leciona Ricardo Lobo Torres
(14) , o tributo deve incidir também sobre as atividades
ilicitas ou imorais.

Consigna-se que o principio do non olet é previsto na
legidacdo brasileira e defendido pela maior parte da
doutrina, embora em aguns paises exista certo
guestionamento sobre a sua legitimidade em razdo de o
mesmo confrontar-se com os principios de direito penal.
Nessa linha de raciocinio, preconiza o artigo 118 do Cadigo
Tributario Nacional:

"Art. 118 do CTN (Cddigo Tributario Nacional) - A definicdo
do fato gerador € interpretada abstraindo-se:

| - da validade juridica dos atos efetivamente praticados
pelos contribuintes, responsaveis, ou terceiros, bem como da
natureza do seu objeto ou dos seus efeitos;

Il - dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos".

CAPITULO 2 - PELA POSSIBILIDADE DE TRIBUTAGAO
DAS CONSEQUENCIAS DOS ATOS ILICITOS

Estabelece o artigo 3° do Cadigo Tributério Nacional que;
"Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda
ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua
sanc¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada".

Pois bem. A expresséo "que ndo constitua sancdo de ato
ilicito" deve ser interpretada, segundo Luiz Emygdio F. da
Rosa Janior(15), que a atividade ilicita ndo pode ser definida
como hipdtese de incidéncia do tributo. Todavia, conforme
leciona Hugo de Brito Machado(16), se a situacdo prevista
abstratamente na lei como hip6tese de incidéncia, e. g., a
aquisicdo de disponibilidade econdmica ou juridica,
relativamente ao imposto de renda, materializar-se em razéo
do exercicio de uma atividade ilicita, como, por exemplo,
através da exploracdo de jogo de azar, que o tributo ndo seja
devido.

Ora, nessa hip6tese o referido autor menciona que o tributo
sera devido, ndo em raz&o de incidir sobre a atividade ilicita,
mas sim porque a hipétese de incidéncia do tributo ocorreu,

gue € a aquisicdo da disponibilidade econémica ou juridica
de rendimentos realizou-se.

Esse tem de ser o entendimento, segundo Luiz Emygdio(17),
pois a hipdtese de incidéncia € um fato econdémico ao qual o
direito atribui relevancia juridica. Dessa forma, quando a
norma juridica tributéria define determinada situagdo como
hip6tese de incidéncia de tributo, leva em consideracéo que
essa situacdo serve de medida da capacidade contributiva da
pessoa. Portanto, para o direito tribut&rio o importante é a
relacdo econbmica relativa a um determinado negocio
juridico. E, por isso mesmo, prescreve o artigo 118 do
Cadigo Tributario Nacional que:

"A definicdo do fato gerador é interpretada abstraindo-se:

| - da validade juridica dos atos efetivamente praticados
pelos contribuintes, responsaveis, ou terceiros, bem como da
natureza do seu objeto ou dos seus efeitos;

Il - dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos".

Destarte, para o citado autor, ndo interessa ao intérprete da
definicdo lega da hip6tese de incidéncia do tributo a
natureza do objeto do ato, isto & se 0 mesmo € licito ou
ilicito.

Amilcar de Aralljo Falcao(18) assevera que:

"N&o pode ser de outro modo, se se tomar em consideracao
gue a natureza do fato gerador da obrigacéo tributaria, como
um fato juridico de acentuada consisténcia econémica, ou
um fato econdmico de relevancia juridica, cuja eleicdo pelo
legislador se destina a servir de indice de capacidade
contributiva. A validade da acéo, da atividade ou do ato em
Direito Privado, a sua juridicidade ou antijuridicidade em
Direito Penal, disciplinar ou em geral punitivo, enfim, a sua
compatibilidade ou ndo com os principios da ética ou com os
bons costumes n&do importam para o problema da incidéncia
tributaria, por isso que a ela é indiferente a validade ou
nulidade do ato privado através do qual se manifestou o fato
gerador: desde que a capacidade econbmica legalmente
configurada, a
inevitavelmente ocorrer".

prevista esteja incidéncia ha de

Para Lobo Torres(19), com fundamento no principio do non
olet, o tributo tem de incidir também sobre as atividades
ilicitas ou imorais. E principio, calcado no valor justica, a
cobrancga do tributo daquele que tem capacidade contributiva,
embora seja oriunda de jogo, lenocinio ou de alguma outra
atividade proibida, pois, caso assim ndo o fosse, estar-se-ia
ferindo o principio da isonomia, sem que houvesse, pois,
autorizacéo calcada no principio da razoabilidade, porquanto
seriam tratados preferencialmente os autores de ilicitos em
detrimento dos trabalhadores e outros contribuintes com
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fontes licitas de rendimentos.

Ives Gandra Martins(20) consigna que: "No famoso episodio
da instituicdo, na Roma antiga, do imposto sobre as latrinas
publicas, o imperador Vespasiano respondeu as criticas de
seu filho Tito com a célebre frase: o tributo non olet (ndo
cheira). Creio que é melhor tributar atividades que se
encontram na linha limitrofe entre o regular e o irregular do
que permitir que criminosos as explorem, impunemente,
utilizando sua receita - ndo controlada - para atividades
ilicitas, inclusive para a corrupgao".

Sucede que o principio do non olet é admitido na legislacéo
brasileira e defendido pela maior parte da doutrina, ndo
obstante em alguns paises exista reserva sobre a sua
legitimidade, por ir de encontro com principios de direito
penal.

Parlato(21) assevera que:

"E certo Che il presupposto di fatto dek tributoconsiste in um
fatto avente rilevanza econémica, ma é altretanto certo Che
codesto fatto € soggeto a determinazione giuridica ed a
representazione normativa sulla base di uma strategia di
scelta pregiuridica, assistita da um critério selettivo
giuridico-costituzionale, consistente nel principio di capacita
contributiva”.

Steuerrecht(22) entende que somente interessa analisar o
fato tributario em toda a sua nudez econdmica, despido de
conotacBes de outra ordem, notadamente no que tange a
sua licitude ou ilicitude.

Segundo Boria(23), a licitude ou ilicitude n&do exclui a aptiddo
para pagar impostos e, caso a ilicitude autorizasse a néo
tributacdo dos proventos, existiria injustificada isencgéo.

Portanto, para Forte(24) é suficiente que um determinado
sujeito tenha uma coisa e a usufrua para que, em abstrato,
se possa exigir o imposto, de acordo com o principio realista.

Corroborando o entendimento doutrinério acima delineado e,
pois, dando a palavrafinal na questdo atinente a tributagéo de
atos ilicitos, passa-se a transcrever a jurisprudéncia dos
Tribunais brasileiros, até porque, como ja dizia Luiz Solano
Cabral de Moncada (25) "o direito sO interessa quando
concretizado. Ele ndo é nada em abstrato”. Vejamos, pois:

A decisdo judicia, cuja Ementa é abaixo transcrita, do
Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro(26),
versa acerca da cobranca de IPTU (Imposto Predia e
Territorial Urbano) de ocupacdo - ilegal - de &ea de

preservacdo ambiental:
"DIREITO AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA.

Ocupacdo ilegal de area non aedificandi, assim definida pelo
Dec. 2365 da Serla, situada na Faixa Marginal - de Protecéo
Ambiental, entre a margem direita da Via Parque e a Lagoa
da Tijuca.

A area em questédo, de acordo com o art. 2° da Lei 4771/65, é
de preservacdo ambiental, somente podendo ter seu status
alterado mediante autoriza¢do do Poder Executivo Federal.

O fato de cobrar IPTU dos ocupantes, em nada altera a
situacdo de ilicitude da ocupag¢do. Como se sabe, no Direito
Tributério vige o antigo principio, cuja origem remonta ao
Imperador de Roma Vespasiano, do pecunia non olet. A
simples cobranga de um tributo nao
concordancia do poder publico, em relacé@o a situagédo fatica,
que gera sua incidéncia.

indica qualquer

Constam dos autos trés laudos periciais, sendo que todos
foram unissonos em suas conclusGes, quanto ao dano
ambiental, causado pela ocupacao da area de protecéo pelos
réus.

Manutencdo da sentenca".

Em relagdo ao Imposto de renda, a 12 Turma do Supremo
Tribunal Federal(27) consignou, no julgamento do habeas
corpus n° 77530, publicado em 18/09/1998, que é crime a
sonegacdo fiscal de lucro advindo de atividade criminosa,
tendo sido indeferido, por unanimidade, o pedido de habeas
corpus:

"Ementa: Sonegacgdo fiscal de lucro advindo de atividade
criminosa: non olet.

Drogas: trafico de drogas, envolvendo sociedades comerciais
organizadas, lucros
contabilizacéo das empresas e subtraidos a
declaracdo de rendimentos: caracterizagdo, em tese, de
crime de sonegacdo fiscal, a acarretar a competéncia da

com vultuosos  subtraidos a

regular

Justica Federal e atrair pela conexdo, o trafico de
entorpecentes: irrelevancia da origem ilicita, mesmo quando

criminal, da renda subtraida a tributacéo.

A exoneragdo tributaria dos resultados econdmicos de fato
criminoso - antes de ser corolario do principio da moralidade
- constitui violacdo do principio de isonomia fiscal, de
manifesta inspiragdo ética".

O Tribunal Regional Federal da Segunda Regi&o(28) decidiu
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na Apelacdo Criminal 1834, seguindo a mesma linha de
raciocinio da decisdo proferida pelo STF, que:

VOTO

CRIMINAL - SONEGAGAO FISCAL - ARTIGO 1°, INC. | - LEI
8.137/90 - CRIME MATERIAL - INDEPENDENCIA DA
JURISDICAO PENAL EM RELACAO A INSTANCIA
ADMINISTRATIVA - INOCORRENCIA DE CRIME
CONTINUADO - OCORRENCIA DE MUTATIO LIBELLI -
INOCORRENCIA DE PRESCRIGAQ.

Sendo crime material, a sonegacéo fiscal (art. 1° inc. I, da
Lei 8.137/90) deve ser quantificada, para o que sao
suficientes o auto de infragdo e o demonstrativo de apuragéo
do imposto de renda devido, lavrados pelos Auditores Fiscais
do Tesouro Nacional e apresentados juntamente com a
dendncia. Conquanto impugnados pelo apelante os valores
langcados no auto de infragdo em processo administrativo
autbnomo, sem que tenha vindo aos autos da acdo penal
noticia da decisdo final, isto ndo impede o exercicio da
jurisdicdo penal, desde que presentes as condi¢Bes para o
exercicio do direito de acdo penal, o que se verifica nos
autos.

O fato gerador do imposto de renda é a aquisicdo de
disponibilidade de renda. N&o havendo declarado a renda,
omitiu-a o apelante as autoridades fazendarias, disto
resultando a redugdo do valor do tributo devido, hip6tese

prevista no art. 1°, 1, da Lei 8.137/90.

O lapso temporal de um ano impede a aplicagdo do art. 71
do CP (crime continuado), embora os crimes cometidos
sejam da mesma natureza, da mesma espécie e praticados
contra a mesma vitima, pois a figura do crime continuado
pressup8e um lapso temporal curto entre as condutas, no
qual permaneca no agente a animosidade. Os crimes
cometidos s&do autbnomos, resultando na cumulagcdo de
penas.

O réu defende-se dos fatos de cuja pratica é acusado na
denuncia, e ndo da capitulagéo indicada. Se a narrativa dos
fatos, na denuncia, ndo indica os prejuizos a coletividade
afirmados pela sentencga, ndo pode o Juiz acrescer fatos a
lide, suprindo suposta falha do Ministério Publico, e aplicando
a causa especial de aumento de pena prevista no art. 12, |,

da Lei 8.137/90.
Provimento parcial do recurso”.
Um interessante Acérddo do Superior Tribuna de

Justica(29), abaixo transcrito, relata a pretensdo recursal de
uma pessoa juridica, cujo objeto era a exploracdo de um

Bingo, atividade que, inicialmente era considerada licita e
que, posteriormente, foi desautorizada, o que redundou na
pretensdo do recorrente, que buscava uma tutela de urgéncia,
a autorizagdo para o funcionamento do bingo, argumentando,
paratanto, dentre outros motivos, que a atividade em quest&o
era tributada pelo ISS (Imposto sobre Servigos de Qualquer
Natureza), sendo vejamos:

"Processo:MC 007159.Relator(a)MIN. FERNANDO
GONCALVES

Data da Publicacédo: DJ 15.10.2003

Decisdo:MEDIDA CAUTELAR Ne 7.159 - MG

(2003/0180953-3)

RELATOR : MINISTRO FERNANDO GONCALVES

REQUERENTE LDE LAZER E DIVERSOES

ELETRONICAS LTDA

ADVOGADO : ORLANDO DE OLIVEIRA VAZ FILHO E
OUTROS

REQUERIDO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE
MINAS GERAIS

DECISAO: Trata-se de medida cautelar requerida por LDE
LAZER E DIVERSOES

ELETRONICAS LTDA, onde formula o seguinte pedido:

"a) seja concedida medida liminar inaudita altera parte, nos
termos do art. 804 do CPC, para determinar a concesséo de
efeito suspensivo ao acordao do Tribunal de Alcada de Minas
Gerais que decidiu o Agravo de Instrumento n° 421.914-7,
com a revogacao, por conseguinte, da ordem de paralisagéo
das atividades da requerente;

(..)" (fls. 16)

Ressai, dos termos em que colocado o debate, ndo haver -
ainda - recurso especial a que se possa, presentes 0s
requisitos legais

proprios, agregar o efeito suspensivo, impedindo se consuma
0 comando exarado na insténcia a quo.

Neste contexto, em um primeiro momento, ndo se apresenta
como adequada a medida, pelo simples motivo de que néo
provocada a

FISCOSoft On Line



FISCOSoft Impresso

instdncia extraordinaria, como, alias, vem pacificamente
entendendo esta Superior Corte, v.g. PET 247/CE e
AgRgMC 3010/SP.

De outro lado, ainda neste mesmo patamar, deve ser
realcado, segundo orientagdo pretoriana capitaneada pelo
STF (Questédo de Ordem na PET1863/RS) que o deferimento
do efeito suspensivo a recurso de indole extraordinaria,
"supde a existéncia de juizo positivo de dmissibilidade... além
da necessaria satisfagdo dos requisitos concernentes a
plausibilidade juridica da pretensao recursal e ao periculum in
mora".

Vé-se, entdo, que ausente 0 pressuposto antecedente,
relativo a provocacdo da instancia especial, carece ainda o
pleito cautelar de

plausibilidade juridica diante da revogacdo da Lei 9615, de
1998 pela Lei 9981, de 14 de julho de 2000, ambos dispondo
verbis:

"Art. 59. Os jogos de bingo sdo permitidos em todo o territorio
nacional nos termos desta Lei" (Lei 9615/98).

"Art. 2°. Ficam revogados, a partir de 31 de dezembro de
2001, os arts. 59 a 81 da Lei n® 9.615, de 24 de marco de
1998, respeitando-se as autoriza¢des que estiverem em vigor
até a data da sua expiragao."

Entdo, ja expiradas as autorizagdes dadas a requerente,
consoante

informacdo da Caixa Econbmica Federal, seja por
vencimento do prazo, seja por cancelamento da autorizacdo
respectiva, ndo se apresenta,em principio, como de bom
governo a concessdo de pleito que,expressamente, se
coloca em contraposicdo com a legislacdo de regéncia,
sendo desinfluente (a)
contravencional pela exclusdo de sua antijuridicidade e (b),
também,por estar eventualmente catalogada como sujeita ao

ndo se tratar de atividade

Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza. E o principio
do non olet de que falava AMILCAR FALCAO, lembrado por
BALEEIRO, 3

referindo-se & resposta do
Vespasiano: N&o Cheira, "pondo a moeda no nariz do filho

Imperador
que Ihe exprobava a tributagcéo das cloacas" - Direito

Tributario Brasileiro - BALEEIRO - FORENSE - 1981 - pag.
461.

E ndo ha, in thesi, plausibilidade juridica porque a subtracédo
pelo legislador da atividade do rol daquelas amparadas pela

lei, importa,

em apertada sintese, na deducdo ldgica de ndo existir
processo principal a tutelar.

Ante o exposto, regimentalmente apoiado, nego seguimento
a presente medida cautelar.

Publicar e intimar.
Brasilia, 10 de outubro de 2003.

MINISTRO FERNANDO GONCALVES, Relator".

CAPITULO 3 - PELA IMPOSSIBILIDADE DE TRIBUTACAO
DAS CONSEQUENCIAS DOS ATOS ILICITOS

De Mita(30) qualifica de irracional a lei que estabeleca a
tributacdo de atosilicitos

Ha quem entenda ser absolutamente descabida a tributagcdo
relativa a atividades ilicitas, mas outros consideram que a
mesma somente serd inadmissivel somente em casos de
ofensas graves ao ordenamento juridico.

V. Tesoro, Bari e Parlato(31) consideram que a atividade
financeira do Estado, como atividade politica e nobre que &,
ndo deve ser custeada por receita cuja origem sejaimoral, as
quais nem chegam a ser verdadeiros rendimentos em sentido
econdmico.

Segundo os referidos autores, os fins do Estado ndo podem
justificar os meios utilizados, especialmente se estes tém
origem em uma receita oriunda de atividade ilicitaou imoral.
De outro giro, considerando que a exigéncia de impostos tém
a sua origem ligada na idéia da solidariedade, ndo poderia
ser admitido que um traficante, exempli gratia, estivesse
observando tal principio ao ser tributado.

Sob a dtica econdmico-financeira, argumenta-se que a
riqueza bruta, oriunda de uma atividade contraria a lei, ndo
poderia ser definida como um rendimento produto, o qual
constitui um dos principais indices de capacidade
contributiva.

Acrescenta-se que tais rendimentos, em razdo de ndo serem
reconduzidos a nenhum dos fatores de produgéo cléssicos,
ndo consubstanciariam vera riqueza, o que as tornaria, ipso
facto, ndo suscetiveis de tributaco.

Enfim, a origem ilicita dos rendimentos eliminaria 0s seus
proprios efeitos.

Ha outro entendimento no sentido de que n&o poderia haver
tributacdo fundamentada em ato ilicito, por ndo ser
admissivel a colisdo entre os diversos ramos do direito, isto
em observancia ao principio da unidade do sistemajuridico.
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Seria ilegitimo que, existindo uma norma juridica que
reprovasse um determinado fato, considerando-o crime, que
0 Estado se valesse desse mesmo fato para dele obter receita.
Os doutrinadores que defendem a ndo tributagdo consideram
que tal posicdo é a Unica compativel com a garantia dos
valores e principios constitucionais consagrados pelo
ordenamento juridico-constitucional.

Segundo €les, o principio da capacidade contributiva,
fundamento precipuo daqueles que admitem a tributacéo
relativa a fatos ilicitos, ndo poderia ser considerado
isoladamente em relagdo aos demais  principios
congtitucionais, posto que restaria violado o principio da
unidade da Constituicéo.

Outro argumento contrario a tributacdo de atividades ilicitas
€ que o Estado em tal caso estaria chancelando a mesma,
tornando-se cumplice da referida atividade ilicita e de seus
respectivos agentes.

Para outros, em casos excepcionals, a tributagdo tem de ser
admitida, mas, via de regra, ndo pode existir tributacdo
NESSES Casos.

Faz-se, neste caso, uma distin¢do entre ilicitude absoluta
(roubar, contrabandear etc) e ilicitude relativa (atividade
empresarial de uma sociedade irregular ou em comum, de
acordo com a terminologia do Cédigo Civil Brasileiro de
2002).

No primeiro caso haveriaumailicitude intrinseca, absoluta, o
gue vedaria a tributacdo e no segundo uma ilicitude
extrinseca, relativa, a qual possuiria uma menor intensidade,
sendo admissivel a tributagdo calcada na idéia de
equiparacdo da atividade ilicita & correspondente atividade
licita.

A tese da impossibilidade de tributacdo, relativamente a
ilicitudes absolutas, funda-se naidéia de que o imposto tem a
sua origem um fundamento estritamente ético(32). O fato
tributério seriaum fato moral.

CONCLUSAO

De acordo com os principios da capacidade contributiva,
isonomia, razoabilidade e pecunia non olet e regras juridicas
acima mencionadas (Art. 3° c.c art. 118, ambos do Cdédigo
Tributario Nacional), espécies do género norma juridica,
devem ser tributadas, indubitavelmente, as consequéncias
econdmicas dos atosiilicitos.

Isso porque, 0 que deve importar para o direito fiscal, € a
exteriorizac8o de riqueza efetiva, a existéncia da capacidade
contributiva, pouco importando, por exemplo, se a riqueza
seja produzida por um trabalhador honesto ou por um
traficante.

Ademais, observando-se os principios da isonomia e da
razoabilidade, ndo haveria fundamento razoavel para tratar

desigualmente pessoas que produziram iguais riquezas, e que
estariam, pois, em situacOes iguais, pelo simples fato de a
origem de uma ser ilicitae aoutralicita.

Ha, por oportuno, na conduta do Estado - Administracéo,
tendente a tributar a riqueza proveniente de ato ou atividade
ilicita, pleno respeito a razoabilidade interna, porquanto
existe adequacdo entre o motivo (fato de tributar), meio e
fim. Isto porque, diante de um fato, mesmo que ilicito, o
Estado deve tributar (meio) com o escopo de auferir receita
objetivando atender as necessidades publicas.

De outro giro, a razoabilidade externa esta respeitada, pois os
meios e fins utilizados estédo de acordo com os principios
consagrados na Constituicdo da Replblica. Nao ha, pois,
qualquer ofensa a um principio constitucional ou mesmo

uma vedacdo.
Por outro lado, com fundamento no principio da
solidariedade, todos tém de pagar tributos,

independentemente da origem licita ou ilicita de seus
rendimentos.

Por derradeiro, com fundamento no principio do non olet, o
tributo tem de incidir também sobre as atividades ilicitas ou
imorais. E principio calcado no valor justica a cobranca do
tributo daquele que tem capacidade contributiva, embora seja
oriunda de jogo, lenocinio ou de alguma outra atividade
proibida, pois, caso assim ndo o fosse, estar-se-ia ferindo o
principio da isonomia, sem que houvesse, pois, autorizacdo
calcada no principio da razoabilidade, porquanto seriam
tratados preferenciadmente os autores de ilicitos em
detrimento dos trabalhadores e outros contribuintes com
fontes licitas de rendimentos.
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