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RESUMO

Este trabalho versa sobre a norma corriqueiramente chamada principio do non olet, a
qual determina serem tributaveis atos e atividades imorais, invalidos, ineficazes e ilicitos, com
os objetivos de: identificar a natureza juridica da norma referida, se regra ou principio, e
determinar a forma de sua aplicacdo no direito brasileiro, especialmente. Por primeiro,
analisa-se 0 surgimento histérico da concepcdo por detrds da norma e as manifestacdes
doutrinarias e jurisprudenciais a seu respeito. Visando a delimitar o objeto de estudo do
presente trabalho, analisam-se os critérios diferenciadores entre as espécies normativas regra e
principio, concluindo-se que o artigo 118 do Cddigo Tributario Nacional positiva a regra do
non olet, ndo um principio. Em um segundo momento, desenvolve-se o0 estudo da aplicacéo
da regra do non olet. Preliminarmente, € feita reflexdo acerca da distingdo entre tributo e
san¢éo, que parte do proprio conceito legal de tributo contido no artigo 3° do CTN, definindo-
se 0s suportes faticos das respectivas regras impositivas. Ato continuo, analisa-se 0
nascimento da obrigacdo tributaria, mediante a distingdo entre hipdtese de incidéncia
(elemento descritivo) e fato gerador (elemento concreto), concluindo-se pela impossibilidade
de incluirem-se ilicitudes como elementos essenciais de hipdteses de incidéncia tributérias,
sob pena de converter-se o tributo em sancdo, bem como pela irrelevancia de invalidades,
ineficacias e ilicitudes circunstanciais para obstar o nascimento da obrigacéo tributéria, desde
que presentes 0s elementos essenciais do suporte fatico e mantidos os efeitos fatico-
econdmicos do ato. Por fim, analisa-se a relagdo da regra do non olet com tributos extrafiscais

proibitivos.

Palavras-chave: Tributo e ato ilicito. Sancdo. Hipotese de incidéncia. Fato gerador. Non olet.



ABSTRACT

This essay explores the usually called non olet principle, which determines the
incidence of the taxation rule to immoral, invalid, inefficacious or illicit acts and activities,
presenting as goals: identify the juridical nature of the mentioned norm, whether it is a rule or
a principle, and determine how it applies to Brazilian law, specially. At first, the historical
birth of the idea behind the norm and lessons of doctrine and jurisprudence about it are
analyzed. Aiming to delimit the object of this study, the criteria that distinguish normative
species between rule and principle are verified, what leads to the conclusion that article 118 of
Brazilian National Tax Code imposes the non olet rule, not a principle. Secondly, a study over
the application of the non olet rule is developed. As a preliminary, reflection is taken over the
distinction between tax and fine, which emerges from the Brazilian legal concept of tax
(article 3" of Brazilian National Tax Code), verifying the factual object of either imposing
rules. Immediately, the birth of the taxation relationship is to be analyzed, through the
distinction between the abstract description of the taxable event and it actual occurrence,
which leads to the conclusion that it is not possible to set an illicit as an essential element of
the factual object of the taxation rule, for that would turn the tax into sanction. Also, it is
irrelevant for the birth of the obligation that the taxable event occurs in illicit, invalid or
inefficacious circumstances, as long as its essential objective elements are present and that its
factual effects are maintained. At last, the relationship between the non olet rule and

forbidding extrafiscal taxes is succinctly analyzed.

Key-words: Tax and illicit act. Sanction. Abstract and concrete taxable event. Non olet.
Title: Non Olet in Tax Law.
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1 INTRODUCAO

A norma juridica alcunhada pela doutrina de principio do non olet impde a
desconsideracdo da invalidade, da ilicitude e da imoralidade do fato gerador, na fiscalizagédo
do surgimento da obrigacéo tributaria. Noutros termos, dele decorreria a possibilidade — na
verdade, obrigatoriedade — de tributarem-se os atos ilicitos, imorais, invalidos ou ineficazes
que se pudessem subsumir em determinada hipdtese de incidéncia, a partir da abstracdo
daquela ilicitude, imoralidade, invalidade ou ineficécia.

A consideracdo do ato ilicito como tributavel, em termos assim genéricos, poderia
levar a conclusdo de que o particular sofreria a incidéncia da tributacdo em virtude da préatica
do ato ilicito. 1sso ndo pode ocorrer, porque tributo ndo se pode confundir com sangdo. O que
se tributa, em verdade, € o fato que se amolda a hip6tese de incidéncia legal, dito gerador, que
ocorre em circunstancias ilicitas, as quais ndo impedem ou anulam a ocorréncia do proprio
fato elencado pela legislacdo como apto para a geracdo da obrigacdo de pagar determinado
tributo. O que até agora se afirmou esta consagrado na letra do artigo 118 do Cdédigo
Tributario Nacional (CTN), que analisaremos com o0 escopo de delinear precisamente 0
significado e as decorréncias praticas do non olet.

Apbs breves consideracdes sobre o surgimento historico da concepcao por detras da
norma em tela, analisaremos o tratamento doutrinario e jurisprudencial dispensado ao
instituto, mormente no que tange a relacao entre a tributacdo e atividades ilicitas. Em seguida,
verificaremos, a partir da mais atual doutrina sobre a distingdo entre principios e regras, a
natureza juridica da norma em questdo, se € regra ou principio.

Superada essa verificagdo, passaremos a anélise da atuacdo da norma do non olet em
relagdo a obrigacdo tributaria. Inicialmente, demonstraremos a proximidade entre as normas
contidas no paragrafo Gnico do artigo 116 e no artigo 118 do Cddigo Tributario Nacional,
“norma geral antielisdo” e “principio do non olet”, respectivamente, chamando a atencdo para
sua origem, motivacdo subjacente e forma de aplicagdo comum. Abordaremos a distingdo
entre tributo e sangédo, tendo como ponto de partida o conceito legal de tributo, de modo a
apreender o critério mais adequado para efetuar-se a diferenciagéo referida.

Logo apds, estudaremos a dicotomia entre hipotese de incidéncia e fato gerador,
sendo considerados como dois instantes diferentes na construcdo da obrigacdo tributéria e,
portanto, dois institutos distintos que ndo se podem confundir. Revisaremos conceitos de



Teoria Geral do Direito, visando a determinar se € possivel que uma ilicitude faca parte do
suporte fatico da norma que institui determinado tributo e por qué.

Aproximando-nos do fim deste trabalho, repassaremos nocdes gerais de direito
privado, em especial a teoria dos planos do mundo juridico de Pontes de Miranda, com o
escopo de delimitar existéncia, validade e eficacia dos atos juridicos, para poder, na
sequencia, observar as interferéncias causadas por validades e ineficicias de atos que se
fizeram fatos geradores sobre o nascimento e subsisténcia da obrigacdo tributaria.
Estudaremos também de que maneira ilicitudes circunstanciais influenciam o surgimento da
relacdo juridica tributaria e sua manutencao efetiva, e, por fim, abordaremos as relacfes de
proximidade, semelhanca e dessemelhanca que possa guardar a norma do non olet com
tributos extrafiscais proibitivos, especialmente de modo a verificar de que forma pode a regra

do non olet ser aplicada em casos que envolvam a extrafiscalidade.
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2 DELIMITACAO DO OBJETO: O PRINCIPIO DO NON OLET.

A denominag&o “principio do non olet” teve por primeiro expoente, conforme indica
Falcdo (1994, p. 46), Buhler, que se aproveitou de uma expressdo utilizada por Hensel. Desde
entdo, a doutrina assim se refere a norma que determina ndo sejam afastadas do alcance da

tributacdo as situacdes em que presentes atos ilicitos, invalidos, ineficazes ou imorais.

2.1 A Anedota do Surgimento no Império Romano

Narra-se que o imperador romano Vespasiano®, apds criar um imposto sobre o uso
das cloacas e dos mictorios publicos (chamado monumenta Vespasiani), foi interpelado por
seu filho Tito, o qual sugeriu que tal afetacdo patrimonial fosse extinta, uma vez que 0s
recursos dela provenientes seriam imorais. Ante tal objecdo, o imperador pretendeu
demonstrar que o dinheiro ndo tem cheiro, de modo que ao Estado caberia definir os impostos
a si devidos, sendo irrelevantes as circunstancias que deram origem a tributacdo, por mais
constrangedoras, aviltantes ou ridiculas que pudessem parecer (FALCAO, 1994, p. 46).

A fim de retratar o episddio, Martins (1983, pp. 328-329) remete a Hensel e Biihler:

Tendo Vespasiano criado um tributo sobre os mictérios publicos
(cloacas), Tito sugeriu-lhe a extingdo do imposto. Vespasiano tomou de uma
moeda e fez seu filho cheira-la, perguntando: ‘fede?’

Tito respondeu: ‘non olet’” (ndo fede).

Disse Vespasiano: ‘estd vendo, o dinheiro arrecadado com a
tributacdo, na sua materializagdo, ndo é acompanhado com o cheiro, o odor
do fato imponivel’.

Assim, surgiu a nocdo de que a receita publica proveniente da tributacdo ndo seria
acompanhada pelo carater imoral ou ilegal da conduta atingida pelo fisco. Extensos debates
foram travados pela doutrina acerca da legitimidade da imposi¢do tributaria sobre fatos

rejeitados ou desestimulados pelo Direito, como veremos a segulir.

! Tito Flavio Vespasiano, filho do coletor de impostos Tito Flavio Petro, nasceu na Sabina cinco anos antes da

morte de Otavio Augusto, foi pretor, questor e edito, tendo sucedido Vitélio no trono romano. Ficou famoso
por amar demasiadamente o dinheiro — restabeleceu impostos abolidos por Galba, acrescentando-lhes outros e
majorando tributos provinciais. Era conhecido pelo humorismo que expressava ao ser questionado sobre seus
lucros caricatos, dentre os quais se insere a anedota que teria dado origem ao “principio do non olet”.
(SUETONIO, 2003, p. 455-479.)
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2.2 Tratamento Doutrindrio e Jurisprudencial da Matéria

O contributo de Amilcar de Araujo Falcdo e de Ives Gandra da Silva Martins para o
registro das opinides doutrinarias classicas acerca da tributabilidade das atividades ilicitas e
imorais € inegavel, motivo pelo qual prestigiaremos seus esforcos na presente subsecao.
Também aludiremos com frequiéncia a obra de Alfredo Augusto Becker, que dedicou especial
atencdo a tributacdo de atos invalidos e ineficazes, bem como de atos ilicitos.

No inicio do século XX, a jurisprudéncia alema refutava a possibilidade de incidir
tributacdo sobre “bordéis, venda de imdveis para bordéis, juros de hipoteca que onerava
imdvel explorado como casa de toleréncia, exploracdo de jogos de azar, atividade de
cartomancia etc.” (FALCAO, 1994, p. 43). Imediatamente apds a Segunda Guerra, 0S mesmos
tribunais passaram a sinalizar o contrario. Por outro lado, a tributagdo dos proventos de
prostituicdo, na Franca, era feita apenas de forma indireta: os praticantes de tal profissdao nao
constavam nas listas tarifarias, mas eram associados, geralmente, a contribution des patentes
na qualidade de maitres d’hotel, maitres d’estaminet ou cabaretiers logeurs (ibidem).

Na Italia, Quarta afirmou ser necessario o reconhecimento da duplicidade do
problema da tributacdo de atividades ilicitas e imorais, de modo a permitir incidéncia de
tributacdo sobre algumas condutas repugnadas pela sociedade, mas ndo todas: atividades
imorais toleradas seriam tributaveis, enquanto as atividades propriamente contra legem, néo.
Nesta hipdtese, seria excluida a tributacdo, uma vez que, na visdo do referido autor, seria
absurdo que aquilo que, por lei, ndo poderia existir (juridicamente impossivel, portanto)
concorresse ao custeio das atividades estatais (ibidem). Berliri, de seu turno, sustentou que a
ndo tributacdo das condutas ilicitas acarretaria manifesta violacdo ao principio da capacidade
contributiva, motivo pelo qual ndo se poderia indagar se a riqueza gastavel derivava de uma
atividade licita ou ilicita — na mesma esteira, entendeu descabida a tributacdo discriminatoria
de tais atividades, porque a ilicitude ndo poderia figurar como elemento integrante do suporte
fatico da regra de tributacdo (BERLIRI apud BECKER, 2007, p. 635). Vale dizer, pretendia
que fossem tributadas da mesma forma e na mesma medida em que eram tributadas as
atividades conformes ao direito. Bihler, que alcunhou a norma pelo nome que hoje lhe
designa, opunha-se, de modo a prestigiar e promover os bons costumes, a tributacdo de
determinados atos contrarios a moral (aqueles que o fossem “no mais extremo sentido do

termo”).
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Tesoro, todavia, afirmava que a hipotese de incidéncia (pressuposto di fatto), ou seja,
a causa juridica da obrigacdo tributaria, ndo se poderia constituir, em caso algum, a partir de
um fato ilicito, e, quando surgisse de um fato maculado de ilicitude a obrigacdo de satisfazer
uma prestacdo pecunidria, essa teria natureza sancionatdria, por corresponder & pretensdo
punitiva do Estado (FALCAO, 1994, p. 44). Vanoni, partindo da concepcéo de que ao Direito
Tributario interessaria apenas o fendmeno da vida sob a dimensdo econdmica, sendo
indiferente a forma juridica externa dos atos, admite que “séo perfeitamente validos e habeis
para originar obrigagdes tributarias os negdcios ilicitos e contréarios a lei, ainda que sejam
nulos do pondo de vista do direito civil” (VANONI, 1952, p.164). Gomes de Sousa, a partir
da analise do imposto sobre a renda, verificou ser tributavel a renda ilicita, estendendo essa
conclusdo aos demais tributos (apud BECKER, 2007, p. 634), ao que se alia Forte, o qual
afirmou:

Se isto afigura-se razoavel para o imposto de renda, onde é
bastante compacta a doutrina e a jurisprudéncia que o sustenta, embora com
argumentos nem sempre nitidos e para nds aceitaveis, devemos ter a
coragem de extrair todas as conseqléncias do principio realistico e
autonomistico e aplica-lo a determinacao daquilo que pode ser tributado por
todos os outros tributos, enucleando o fato fiscal na sua nua esséncia
econdmico-social também la aonde sdo mais firmes as vestes juridicas e
sociais da ilicitude e anormalidade com as quais se apresenta envolvido.
(FORTE? apud BECKER, 2007, p. 634-635)

Radical, contudo, é a posicdo adotada por Giannini, que sustentou ndo s6 serem
tributaveis os atos ilicitos, mas também que se poderia inserir a ilicitude como elemento
integrante da hipotese de incidéncia, ainda nos casos em que ndo fosse indicador de
capacidade contributiva (GIANNINI® apud BECKER, p. 635).

Falcdo aliou-se a doutrina predominante de sua época, que se manifestava pela
tributacdo irrestrita das atividades ilicitas, enfatizando que ndo poderia ocorrer de outra
maneira, uma vez que o fato gerador da obrigacdo tributéria, a seu ver, se trata de um fato
juridico de consisténcia acentuadamente econémica, ou um fato econdmico de elevada
relevancia juridica, o qual foi escolhido pelo legislador para servir como indice para a
verificacdo da capacidade contributiva (1994, p. 45). Disso decorreria, para o autor, que a
incompatibilidade do referido fato em relacéo a principios éticos ou a bons costumes néo teria
qualquer consequiéncia no ambito tributario, ou seja, ndo teria o conddo de afastar a incidéncia

da regra de tributacdo. Assim, manifestada a capacidade contributiva atraves da ocorréncia do

2 FORTE, Francesco. Parte Il. In: Rivista di Diritto Finanziario e Scienza delle Finanze, vol. X1, 1952.

® GIANNINI, A. D.. Istituzioni di Diritto Tributario, tomo I. 72 Ed., Milano, 1957, p. 327.
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fato econdmico ou juridico eleito pelo poder legiferante, a imposi¢do ndo poderia ser evitada
(FALCAO, 1994, p. 45).

O Tribunal Federal de Recursos (TFR) proferiu reiterados acordaos contrarios a idéia
da incidéncia de imposto de renda sobre proventos e lucros obtidos a partir da exploracdo ou
da prética de jogos de azar, notadamente do a época popular “jogo do bicho”. Afirmava o
referido tribunal que o “lucro porventura auferido com a préatica de jogos de azar escapa a
tributacdo, porque o Estado ndo pode cobrar imposto de uma atividade que ele condena, ndo
admite e pune” (BRASIL, 1950, p. 35-40). Justificava-se essa posi¢do porque, caso o Estado
tributasse a atividade ilicita, a ilicitude desapareceria. Havia ja voto dissidente, em que se
afirmava que o imposto € 6nus, e ndo prémio, ndo podendo ficar isenta a renda obtida pelo
cometimento de contravencdo ou crime, para que ndo recebesse melhor tratamento do que a
renda decorrente do trabalho honesto. (MARTINS, 1983, p. 311). Interessantes, contudo, sdo
as observagOes feitas pelo Ministro Djalma da Cunha Melo, citadas por Martins (1983, p.
311-312), as quais transcrevemos:

Chega a parecer escarneo o que nesse agravo se pretende. Na ansia
de escapar ao desembolso com a tributacdo, o contraventor ndo hesitou...
Disse sem ceriménia [...]: trata-se de renda havida da exploracdo do jégo do
bicho. [...] Se a contravengdo floriu e fruteou por falta de represséo, por
deficiente vigilancia da autoridade policial, o que de nenhum modo se
explica é que os frutos da mesma participem de uma isencdo fiscal, s
compativel com as pessoas de direito publico interno, com as instituigdes
pias, com associacOes de utilidade publica, com industrias inda em comeco,
mas do rol daquelas cujo desenvolvimento interessa muito de perto a Nacao.
[...] Devia ser confiscada. Seu produto deveria ser utilizado para atenuacgao
dos desajustes, das desgragas produzidas pelo vicio. [...] Na pior das
hipGteses, cobre-se de tributo taxa igual a que incide sobre a renda honesta.
O que clama aos céus, todavia, é a conclusdo de que essa renda, por ser
trabalho delituoso, ha que ficar livre de encargos fiscais. [...]

Se a renda procede de trabalho escuso, a Justica Criminal que se
ocupe antes, concomitante, ou posteriormente, do assunto. Em termos de
imposto de renda, a obrigacdo de pagar o tributo surge sempre que se
apresenta o fato objetivo, previsto na lei, ou seja o lucro, a renda, a
capacidade contributiva passivel de imposicdo (BRASIL, 1950, p. 35-40).

Em 1954, contudo, o Primeiro Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda
(1° CC/MF) afirmara que “ndo exclui a lei tributéria da taxacdo o rendimento oriundo de
atividade ilicita, como o chamado ‘jogo do bicho’” (BRASIL, 1954, 418-419). A Corte
Fazendaria adotou, como fundamentos para sua decisdo, as seguintes consideracgoes:

Considerando também, que a lei tributéria ndo faz distincdo, para
efeito de taxacdo entre rendimentos oriundos de atividades licitas ou ilicitas;

Considerando ndo ser facultado ao aplicador da lei conceder
isencdo tributéria fora de sua letra expressa;
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Considerando ja havia decidido este Conselho, em recurso
originario, a mesma Delegacia Regional do Recife, em acorddo unanime n°
23.842-48, acentuou a procedéncia do langcamento por ndo colher o
argumento da ilegitimidade da procedéncia do rendimento tributado, ja
porque a exploracdo do jogo no Estado de Pernambuco tinha o beneplécito
do respectivo Governo, que sobre ele arrecadava impostos por intermédio da
ora extinta Fiscalizacdo Geral do Jogo. Como ainda, porque ndo ocorresse
essa circunstancia, caberia incidéncia do gravame, ante os termos do artigo
27 e seus paragrafos do mesmo diploma legal, e que nao deve o Fisco cogitar
da eventual ilegalidade ou mesmo imoralidade da procedéncia dos
rendimentos, para tributa-los, pois o contrario importaria em prémio a acdo
ilegal ou imoral, cabe ao Fisco apenas positivar a existéncia do rendimento
para tributé-lo e isso foi feito pela reparticdo sem contestacdo do recorrente;

Considerando que o imposto geral de renda tem por escopo a
justica social e visa redistribuir a carga fiscal na base de capacidade
distributiva de cada um, provada essa capacidade, ndo ha porque se cogitar
da fonte originaria do rendimento, salvo quando é expressamente isenta em
lei. (MARTINS, 1983 p. 313)

O TFR passou a decidir conforme esse entendimento, tendo proferido, em 1988,
acordao cuja ementa transcrevemos a seguir:

TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. OMISSAO DE
RENDIMENTOS. ACRESCIMO PATRIMONIAL NAO JUSTIFICADO.
ALEGACAO DE SEREM 0OS RENDIMENTOS ROVENIENTES DE
ATIVIDADES LIGADAS AO 'JOGO DO BICHO' E A 'CORRIDA DE
CAVALO'. PRETENSAO DO EMBARGANTE DE SER TRIBUTADO
COMO EMPRESA INDIVIDUAL, EQUIPARADA AS PESSOAS
JURIDICAS E NAO COMO PESSOA FISICA. NAO ACOLHIMENTO. I-
O embargante ndo produziu nenhuma prova capaz de autorizar o interprete a
concluir tenha ele auferido de profissdo lucrativa o aumento patrimonial
representado pelos depoésitos questionados. |- E, ainda que houvesse, caso
essa profissdo fosse relacionada com 'jogo do bicho' ou 'corridas de cavalo',
como se alega, ndo ensejaria a incidéncia do imposto de renda como empresa
individual, pois ndo se trata de atividade regulamentada por lei, mas por ela
profligada. 111- Apelacéo desprovida. (BRASIL, 1988b)

Becker, em sua incendiaria Teoria Geral do Direito Tributario, proclama que os
argumentos doutrinarios e jurisprudenciais compilados por si mesmo faleceriam integralmente
guando analisados no plano juridico, visto que, em sua grande maioria, consistiriam em
fundamentos simplesmente éticos ou econémicos, 0 que nao se poderia admitir, visto que se
trata de um instituto de Direito. Aduz que ainda ndo teriam sido expostos argumentos
juridicos convincentes. O referido jurista indica que o problema da tributacdo dos atos ilicitos
deve ser enfrentado em dois momentos distintos, quais sejam: a lei e o langamento tributério.
Inicialmente, seria necessario investigar-se se a lei poderia tomar o ilicito como elemento da
hipotese de incidéncia tributaria; em um segundo momento, impenderia indagar se a
autoridade fazendaria poderia, em situacdes em que a hipotese de incidéncia ndo incluiu a

ilicitude, abstrair uma ilicitude eventualmente constatada na verificagcdo da ocorréncia do fato
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gerador. Em apertada sintese*, concluiu o eminente autor que: a lei tributaria ndo pode eleger
um ato ilicito como elemento integrante do suporte fatico da regra de tributacdo, uma vez que,
neste caso, a prestacdo pecuniaria correspondente constituiria san¢do, ndo tributo; por outro
lado, poderia ser abstraida a ilicitude constatada no momento do langamento tributario
quando: a hip6tese de incidéncia contivesse como elemento nuclear fato econémico ou ato
humano considerado em sua realidade fatica; quando o elemento nuclear da hipotese de
incidéncia correspondesse ao efeito juridico de um fato juridico cuja ilicitude ndo impedisse a
irradiacdo de eficacia; e enquanto ndo decretada a invalidade de fato juridico anulavel que
corresponde a hipdtese de incidéncia tributaria. O referido autor, para atingir suas conclusdes
sobre a relacéo entre o tributo e invalidades, parte da triparticdo do mundo juridico elaborada
por Pontes de Miranda (planos da existéncia, da validade e da eficacia), a qual analisaremos
de forma mais detida em 3.3.3.1, infra.

Sobre a interpretagdo econdémica® dos institutos de Direito Tributario, Machado
admite que ndo é possivel negar que o tributo corresponde a uma realidade econémica, mas
informa que, ainda assim, ndo podem ser deixados de lado métodos de interpretacdo e de
integracdo, ndo sendo admissivel, portanto, que se extraia o sentido da norma juridica
tributéria desconsiderando-se invariavelmente a validade juridica dos fatos relevantes a
operagdo, porque isso “implicaria negar o Direito, afetando a seguranca que 0 mesmo
empresta as relacdes humanas na sociedade” (MACHADO, 2008, p.112)®. Afirma que, muito
embora se deva interpretar, para fins tributarios, um contrato de compra e venda tendo em
vista apenas o0s efeitos econdmicos que geralmente produz, sendo irrelevante qualquer
investigacao acerca da sua validade, isso ndo significa que a invalidacdo desse contrato ndo
deva ter conseqliéncias na esfera tributaria. Vale dizer, a anulacéo, caso gerar a inexecucao ou
o desfazimento do contrato, tera efeitos diretos sobre a obrigag&o tributaria que surgiria dessa
relagdo juridica (ibidem). O citado autor prossegue, afirmando que somente subsistira a

4
5

Voltaremos a referir as conclusfes a que chegou Becker no ponto 3.3, infra.

Para Falcdo (1994, p. 29), o legislador considera, para a qualificacdo do fato gerador, sua idoneidade para
servir de medida da capacidade contributiva ou econdmica do sujeito passivo. Essa interpretacdo consistiria
em identificar elipticamente a relacdo econdmica subjacente ao instituto juridico a que aludiu o legislador
fiscal. Amaro informa que, segundo esta doutrina, “ndo se deveria considerar, na referéncia feita pela lei
tributaria a um negdcio juridico regulado pelo direito privado, a forma juridica por ele revestida, mas sim seu
contetdo econémico” (2009, p.224), o que nada mais seria do que a aplicagdo do método teleol6gico de
interpretacdo; ndo obstante, o jurista ndo a aceita, afirmando que o exegeta tributario ndo esta “autorizado a
transfigurar o instituto de direito privado, nem se lhe permite ignorar o instituto, substituindo por outro”
(idem, p. 227), ainda que a lei o esteja — todavia, deve fazé-lo explicitamente (ibidem).

Martins ataca 0 modo como se implementa a interpretacdo econémica do direito tributario, afirmando que tal
técnica visa a “superar a legalidade e a liturgia das formas para atingir supostos objetivos imputados ao
contribuinte” (2005, p. 1), levando a administracdo fazendaria a “desconsiderar os negocios juridicos
celebrados pelo particular, para escolher aquele que implique tributagdo mais elevada” (ibidem).
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obrigacao tributaria daquele que praticou um fato gerador tributério através de um ato ilicito,
invalido ou ineficaz enquanto aquele fato subsistir no mundo material. Vale dizer, na
eventualidade de ser eliminado do mundo dos fatos o evento que se subsumiu a hipétese de
incidéncia, seus efeitos tributarios também ndo poderao subsistir (MACHADO, 2008, p. 133).
Diversa é a abordagem dada por Martins a tributacdo das atividades ilicitas. Em que
pese se alie a grande maioria da doutrina para dizer que, para o Direito Tributario, é
irrelevante que determinada hipdtese de incidéncia se tenha materializado por meio de um ato
ilicito, o autor vai além, afirmando que a tributacdo desincentivadora extrafiscal decorreria
justamente do principio do non olet, porque haveria atividades que, embora ndo fossem
ilicitas, deixariam de ser puramente licitas, para se tornar indesejaveis (MARTINS, 1983, p.
291-300). Sustenta o referido jurista que, analisada a situacdo com base no direito natural,

a tributagdo sobre determinadas atividades ilicitas ndo representaria a
convivéncia com o ilicito moral, cuja existéncia ndo desconhece e cuja
sancdo decorre, neste plano, do préprio desajuste que o infrator sentird em
sua convivéncia com a sociedade. Significaria o reconhecimento do fato
indesejavel e, em decorréncia, a norma que visasse extermina-lo ou reduzi-lo
estaria, logicamente, dentro dos principios maiores. Implicaria o
reconhecimento da liberdade de escolha, mesmo que incorreta, adotando-se,
na defesa da sociedade, mecanismos tendentes a desestimula-la (idem,
p. 307).

Além disso, considera que a tributacdo incidente sobre as atividades ilicitas,
transformadas em licitas para o Direito Tributario, permitiria que essa atividade fosse
reduzida, pelo carater desestimulador da imposicdo. Criar-se-ia, assim, uma situacdo em que
seria desinteressante a exploracdo da respectiva atividade econémica (idem, p. 316), o que
denota o carater extrafiscal da medida sugerida. O padrdo moral que transforma determinadas
condutas em reprovaveis para o Direito Penal é reduzido na esfera do Direito Tributario,
“onde prevalece responsabilidade fiscal e necessidade de promocdo do bem comum?”
(PORTO, 2007, p. 80).

Amaro, por sua vez, sustenta que, “para a incidéncia do tributo, ndo é relevante a
regularidade juridica dos atos, ou a licitude do seu objeto ou dos seus efeitos, nem é decisivo
indagar dos efeitos reais dos fatos ocorridos” (2009, p. 275). Acrescenta que a questdo nédo se
desenvolve acerca de tributarem-se ou ndo os atos ilicitos, uma vez que, como tais, ndo
podem constituir fato gerador de tributo, uma vez que ilicitude € suporte fatico de sangéo.
Questiona, fazendo referéncia a Becker, se a autoridade fiscal pode, ao investigar a ocorréncia
do fato gerador, ignorar eventuais ilicitudes que constate. A resposta dependeria da natureza
dos fatos perquiridos, e, “desde que a situacdo material corresponda ao tipo descrito na norma

de incidéncia, o tributo incide” (AMARO, 2009, p. 276). Cita como exemplos o exercicio
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irregular de profissao, que ndo impede a incidéncia do tributo incidente sobre a renda auferida
ou sobre os servigos prestados — no caso, ndo seria tributada a irregularidade do exercicio da
atividade profissional, mas sim o fato de um servico ser prestado mediante remuneracéo ou de
0 patrimbnio do prestador aumentar. Ressalva, contudo, que, caso os efeitos de certo ato
integrem a definicdo legal do fato gerador, a ilicitude verificada neste ato acarretara a néo-
incidéncia da regra impositiva tributaria.

No mesmo sentido, Torres afirma que, posto que a autoridade fazendaria néo
compita investigar se 0 negocio juridico que realizou o fato gerador de determinado tributo foi
simulado ou ndo, assim que for declarada a sua invalidade pelo Poder Judiciario, e desde que
ndo tenha gerado efeitos econémicos, ficara obrigada a restituicdo do indébito. Entretanto,
seria descabido distinguirem-se atos licitos de ilicitos para fins de tributacdo, uma vez que, se
no fato gerador do tributo se subsumisse uma atividade ilicita ou imoral, o tributo deveria ser,
ndo obstante, cobrado. Aduz que o aparente conflito entre o Direito Penal e o Direito
Tributario seria resolvido a partir da nocédo de justica, a qual apontaria na direcdo da igualdade
entre os contribuintes que praticam atos ilicitos e os que praticam atos licitos (TORRES,
2008, p. 249-230).

A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica decidiu, em habeas corpus que
pretendia ver declarada a incompeténcia da Justica Federal para o julgamento de acéo penal
acerca de trafico de tdxicos, por causa da inocorréncia de sonegacéo fiscal do imposto sobre a
renda auferida com essa atividade, que “o pagamento do tributo ndo se configura como san¢ao
a um ato ilicito, mas sim, uma prestacdo pecuniéria decorrente de qualquer renda percebida,
mesmo que obtida de forma ilegal”, sustentando que, havendo acréscimo patrimonial, deve
haver cobranca do respectivo tributo. Essa deciséo foi assim ementada:

PENAL. PROCESSUAL. TRAFICO DE SUBSTANCIAS
ENTORPECENTES. SONEGACAO FISCAL. CONEXAO.
COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. PRISAO PREVENTIVA.
REVOGA(;AO. INADMISSIBILIDADE. “HABEAS CORPUS”

1. E possivel a tributagio sobre rendimentos auferidos de atividade
ilicita, seja de natureza civil ou penal; o pagamento de tributo ndo é uma
san¢do, mas uma arrecadacdo decorrente de renda ou lucro percebidos,
mesmo que obtidos de forma ilicita.

2. Noticiada a préatica de sonegacdo de tributos federais, cabe a
Justica Federal processar e julgar esse crime e dos que lhe forem conexos.
(Stmula 122 - STJ)

3. Inadmissivel a revogagdo da prisdo preventiva se subsistentes 0s
motivos autorizadores.

4. “Habeas corpus” conhecido; pedido indeferido.

(BRASIL, 1998a)
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A Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal (STF) adotou como razdo para
decidir, no HC 77.530-4/RS, impetrado contra a decisdo do STJ transcrita acima, a licdo de
Falcdo, ja mencionada. Ementou o julgado assim:

Sonegacdo fiscal de lucro advindo de atividade criminosa: “non

olet”.

Drogas: trafico de drogas, envolvendo sociedades comerciais
organizadas, com lucros vultosos subtraidos a contabilizacdo regular das
empresas e subtraidos a declaracdo de rendimentos: caracterizagdo, 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 tributacao.

A exoneragdo tributdria dos resultados econdmicos de fato
criminoso — antes de ser corolario do principio da moralidade — constitui
violacdo do principio de isonomia fiscal, de manifesta inspiracéo ética.

(BRASIL, 1998b) (grifos no original)

A Segunda Turma do STJ manifestou-se recentemente acerca da incidéncia do
imposto sobre produtos industrializados (IP1) e da contribuigéo para PIS e COFINS sobre
mercadorias irregularmente importadas para o territorio brasileiro, objeto de pena de
perdimento. O RESP n° 984.607/PR foi julgado em 7 de outubro de 2008, sendo provido em
parte, apenas para determinar a devolucdo, ao contribuinte, do imposto de importacéo.
Sustentou o relator do acordao, Ministro Castro Meira, que

o valor das mercadorias ndo pode ser devolvido ao contribuinte, j& que a
pena de perdimento foi aplicada e as mercadorias foram liberadas mediante o
deposito 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
operacdo (BRASIL, 2008).

Verifica-se, dos paragrafos antecedentes, que a critica feita por Becker aos critérios
adotados em doutrina e na jurisprudéncia era pertinente, uma vez que poucos foram o0s
fundamentos juridicos aventados para a propositura da tese. Nem se mencione a auséncia de
argumentos juridico-tributéarios, especialmente pela defesa da interpretacdo do Direito
Tributério a partir de meros elementos econdémicos. Precisas também sdo as colocagdes de
Machado neste sentido, uma vez que a interpretacdo econémica do Direito Tributario, quando
adotada de forma pura e invariavel, pde em risco o préprio Direito como tal (MACHADO,
2008, p. 134). Voltaremos a falar disso no ponto 3, infra.

Impende ainda ressaltar que, ainda que seja, atualmente, admitida a tributagéo
incidente sobre rendimentos resultantes de atividades ilicitas ou percebidos com infracdo da
lei, com base no artigo 118 da Lei 5.172/1966 — Cddigo Tributario Nacional (CTN), tal ndo

pode ser levado a efeito sem cautela. Impende analisar aqui os fundamentos juridicos dessa
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norma juridica, inserindo-a dentre no contexto do Direito Tributario, de forma a ser
interpretada sistematicamente, respeitando-se o que Becker chamou de “canone hermenéutico
da totalidade do sistema juridico” (2007, p. 121-124).

E sabido que a tributagdo néo é, para o empreendedor, um incentivo, mas sim um
custo a ser sopesado quando decide a que atividade se dedicard, ou ainda se se dedicara a
qualquer atividade econdmica. Desse modo, andou bem o legislador, ao seguir o que ja de ha
muito aconselhava a doutrina e institucionalizar a desconsideracdo do carater ilicito dos fatos
através dos quais se materializam hipoteses de incidéncia tributarias, porque, do contrario,
haveria, sim, incentivo a pratica de ilicitos, os quais seriam inatingiveis pela oneragdo fiscal,
porgue o Estado ndo se permitiria participar dos lucros de atividades que combate.

Entretanto, ndo parece suficiente, para aplicar seguramente uma norma juridica e
para que esta produza efeitos, afirmar que, no Direito Tributario, o que se deve levar em conta
é a mera consisténcia econdmica dos fatos geradores, abstraindo-se toda e qualquer influéncia
da invalidade, ineficacia ou ilicitude do ato que materializou a hipotese de incidéncia. Por
isso, analisaremos imediatamente a natureza juridica da norma do non olet, se regra ou

principio.

2.3 Natureza juridica do non olet — regra ou principio?

Para que se possa determinar se a norma juridica insculpida no artigo 118 do CTN se
trata de um principio ou se, do contrario, trata-se de uma regra, € importante que,
preliminarmente, sejam estabelecidos os limites para classificacdo das normas juridicas entre
essas duas categorias, ou seja, que se defina o que é principio e 0 que é regra para os fins
deste trabalho. Ndo é pequena a quantidade de autores que, ao falar sobre determinado
principio do Direito, deixam de, previamente, definir o que significa ser uma norma de uma
ou de outra espécie. S&o muito comuns, também, referéncias a principios feitas para destacar,
dentre as normas que compdem determinado ordenamento juridico, aquelas de maior
importancia, sem maior rigor técnico. Considerando-se que se trata de uma necessidade
metodologica essencial definir o objeto de estudo do presente trabalho, sua classificacéo

segundo critérios fornecidos pela doutrina atual € o que se pretende fazer a seguir.



20

2.3.1 Regras e principios: critérios distintivos.

H4, genericamente, duas correntes tradicionais para a definicdo dos principios. Uma
de influéncia jusnaturalista, que coloca os principios em um patamar pré-normativo e
axioldgico. Outra, de corte positivista, vé a autoridade dos principios ndo como anterior as
normas, mas sim decorrente destas, uma vez que sdo delas dedutiveis — disso resultaria que 0s
principios s6 seriam vinculantes quando constassem de normas juridicas vélidas.’

Assumindo serem 0s principios juridicos normas, ou seja, partes integrantes do
ordenamento juridico, h& trés critérios tradicionalmente utilizados pela doutrina para
distingui-los das regras, evidenciados por Avila (2006, pp. 40-64): (1) “carater hipotético-
condicional”; (1) “modo final de aplicacdo”; e (111) “conflito normativo”. O primeiro critério
aponta como elemento diferenciador entre regras e principios o fato de aquelas serem
estruturadas de forma a prever uma hipotese e a respectiva consequéncia (se A €, B deve ser),

enquanto os principios consagram o fundamento a ser utilizado pelo intérprete para,

’ Para uma anélise mais detida da evolugdo da disting&o entre regras e principios, vide Avila (2006, pp. 35-40);

bem como Alexy (2008, pp. 62-117), e Goldschmidt (2003, pp. 71-87). A concepgdo juspositivista filia-se
Paulo de Barros Carvalho, o qual afirma serem possiveis quatro usos diferentes para 0 vocabulo: norma
juridica de posicdo privilegiada e com valor expressivo; norma juridica de posicéo privilegiada que estipula
limites objetivos; valor inserto em regras de posicdo privilegiada, mas independentes das estruturas
normativas; e limite objetivo estipulado em norma de superior hierarquia, alheio a estrutura normativa. Nas
duas primeiras acepgdes, 0 termo “principio” seria visto como norma; nas duas Ultimas, ndo (CARVALHO,
2007, p. 151). Miguel Reale, de outra parte, estabelece que principios seriam “enunciados ldgicos admitidos
como condicdo ou base de validade das demais asser¢des que compdem dado campo do saber”, sendo, pois,
necessarios a todo conhecimento cientifico ou filoséfico, como verdades fundantes; entretanto, ndo seriam
preceitos morais, porque integrariam a ordem juridica (REALE, 1977, pp. 299-302). Josef Esser define
principios como fundamentos normativos para a tomada de decisdes, e Karl Larenz, analogamente, 0s
conceitua como normas que ditam fundamentos para a interpretagdo e aplicacdo do direito. Dois elementos
levaram Claus-Wilhelm Canaris a separar principios de regras: seu contetdo axiol6gico explicito e 0 modo
pelo qual interagem com outras regras. Ronald Dworkin, entretanto, afirma que a distincdo reside
basicamente no modo de aplicacdo da norma: enquanto as regras seriam aplicadas ao modo “tudo ou nada”,
os principios conteriam fundamentos que devem ser conjugados com os decorrentes de outros principios,
sendo aplicavel o que tivesse peso maior. No conflito de regras, uma deve ser declarada invalida para que a
consequéncia normativa da outra seja aplicada; todavia, em se tratando de colisdo de principios, o principio
de maior peso apenas se sobrepde ao outro, que ndo perde sua validade (AVILA, 2006, pp. 35-40). A partir
disso, Robert Alexy afirmou que os principios consistiriam normas juridicas que estabelecem deveres de
otimizagdo aplicaveis em varios graus, conforme as possibilidades normativas e faticas — “[...] los principios
son mandatos de otimizacion, que se caracterizan porque pueden cumplirse en diferente grado y que la
medida debida de su cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas”
(ALEXY, 2008, p. 68). A colisdo entre os principios seria solucionada ndo com a prevaléncia imediata de um
sobre outro, mas sim mediante ponderagdo entre os principios colidentes, para que se determinasse, ante o
caso concreto, qual prevaleceria. Para levar a efeito a ponderacdo requerida, criar-se-iam regras de
prevaléncia, de modo que os principios seriam aplicaveis ao modo “tudo ou nada”, o que ndo excluiria o fato
de o conflito ocorrer dentro da norma juridica. As premissas das regras juridicas, pelo contrario, sdo, ou nao,
inteiramente preenchidas e, no caso de conflito entre elas, a solucdo é obtida ou pela introdugdo de uma
terceira regra criadora de excecdo, ou pela decretacdo de invalidade de uma das normas colidentes (idem, p.
63-117).
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posteriormente, identificar a regra aplicavel. O segundo, de outra parte, se sustenta sobre a
afirmacéo de que os principios seriam aplicaveis de forma gradual, enquanto as regras seriam
aplicaveis pela sistematica do “tudo ou nada”. O terceiro critério identifica os principios pelo
fato de que ndo entram em conflito genuino, mas sim se encontram em um entrelagamento
que se decide por meio de ponderacdo, a qual confere o peso de cada norma colidente; de
outra parte, as regras, quando contrapostas, estariam efetivamente em antinomia, a qual deve
ser solucionada pela criacdo de uma terceira regra, que as excetue, ou pela decretacdo da
invalidade de uma das normas conflitantes, fazendo prevalecer a que subsistir. Muitos autores,
vale lembrar, valem-se da palavra principio de modo néo rigoroso, com a finalidade de indicar
normas de relevancia destacada no ordenamento juridico, 0 que ndo se pretende neste
trabalho.

Afastando os critérios acima mencionados, Avila adota posi¢do vanguardista, a qual
expressamente aderimos desde ja, pela notoriedade e respeitabilidade amplamente
reconhecida a tese. Propde a ado¢do de um modelo ndo mais dual de separacdo entre regras e
principios, mas sim tripartite, visando a distinguir regras, principios e postulados. Define
como critérios dissociadores entre regras e principios: (1) o dever instituido pela norma; (1) a
justificacdo exigida para sua aplicacdo; e (111) o modo como contribui para a solugcdo dos

conflitos (AVILA, 2006, p.71). Passaremos a analisar esses elementos.

2.3.1.1 Natureza da Descricdo Normativa

Enquanto regras sdo normas imediatamente descritivas, pois estabelecem obrigacdes,
permissdes e proibicdes através da descricdo da conduta a ser ou n&o adotada®, os principios
seriam normas finalisticas, uma vez que estabelecem ndo um comportamento, mas sim um
objetivo a ser alcancado, através da adocdo de determinadas condutas. Eles determinam
frontalmente a realizacdo de um “fim juridicamente relevante”, enquanto as regras contém a
“previsdo do comportamento” (ibidem).

Assim, 0 que os principios prevéem é um ideal a ser alcancado, sem fazer referéncia
a conduta adequada para se atingir esse fim. E o aplicador do direito que devera, no caso

concreto, a luz da finalidade consagrada pelo principio que vai aplicar, decidir de que forma,

® Neste sentido, vide Alexy (2008, p. 80): “Como las reglas exigen que se haga exactamente lo que en ellas se

ordena, contienen una determinacion en el ambito de las posibilidades juridicas e facticas”.



22

ou seja, mediante que conduta seré alcancado o estado de coisas objetivado®. A promogéo da
situacdo qualificada exigida pelos principios impde, ademais, a ado¢do de comportamentos
gue conduzam a essa finalidade. Eles estabelecem razBes para a existéncia de proibicdes e
obrigagdes (do que decorre seu carater debntico), a0 mesmo tempo em que determinam a
preservacao ou a promocdo de um estado ideal de coisas, do qual decorrem as obrigacfes ou
proibicdes (AVILA, 2006, p. 72).

As regras, de outra parte, estabelecem fins apenas de maneira indireta, uma vez que
determinam com exatiddo o comportamento que deve ser adotado, motivo pelo qual séo ditas
mediatamente finalistas. A determinacdo da conduta devida, em virtude da precisdao com que é
descrita nessa espécie normativa, depende em menor intensidade da sua relacdo com outras
normas, uma vez que seu elemento formal é descritivo. Ainda que estipulem razbes para a
existéncia de obrigagdes ou proibicdes, essas decorrem da indicacdo precisa do que deve ser
feito, e ndo do fim que deve ser atingido, dizendo respeito diretamente as a¢des e ao que fazer
(ibidem).

Todavia, importa ressaltar que tanto as regras quanto os principios prevéem o dever
de ser adotado determinado comportamento — no caso das regras, deve ser seguida a conduta
descrita na norma, enquanto nos principios a conduta a ser seguida é aquela adequada e
necessaria a efetivacdo do estado de coisas qualificado (ibidem). O critério distintivo,
portanto, tem seu foco nas relagdes entre a norma e seus fins e entre as normas e as condutas
que determina — quando aquela relacdo for imediata, teremos um principio; quando for

mediata, prevendo a norma um comportamento especifico, sera uma regra.

2.3.1.2 Natureza da Justificacdo Exigida

As regras, quando interpretadas e aplicadas, exigem que haja correspondéncia entre a
construcdo conceitual dos fatos e a estrutura hipotética prevista na norma, tomada em
consideracdo a sua finalidade. A interpretacdo dos principios, de outra parte, requer seja
avaliada a possibilidade de a conduta tida como necessaria gerar efeitos que promovam o

estado de coisas que a norma consagra como finalidade, ou seja, que o fim seja correlato aos

% Alexy afirma que “puede decirse que siempre que un principio es, en Ultima instancia, una razon bésica para

un juicio concreto de deber se, este principio es una razén para una regla que representa una razén
definitiva para este juicio concreto de deber ser. Los principios mismos no son nunca razones definitivas”
(2008, p. 83-84).
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efeitos decorrentes do comportamento dito necessario. Essa afericdo pode ser feita
preliminarmente, ndo apenas ao final da aplicacdo (AVILA, 2006, p.73).

No caso das regras, ndo tem importancia imediata a previsdo de um estado de coisas
a ser atingido. A justificagdo que se exige pertine & correspondéncia dos fatos com a descricao
normativa e com a finalidade desta. Reduz-se o Onus demonstrativo, uma vez que essa
demonstracdo é simples, por servir a descricdo normativa, por si s6, como justificacdo. Esse
onus aumentaria, contudo, a medida que reduzisse a correspondéncia entre a construcédo fatual
e a finalidade que da suporte a descri¢cdo normativa, embora esta correspondesse aos fatos —
casos dificeis'®. Quando o conteido semantico da descricdo normativa n&o se coaduna com a
finalidade que subjaz a ela, a regra pode, excepcionalmente e mediante justificacdo, ser
adaptada pelo intérprete, de modo a permitir que realize, na pratica, o fundamento que Ihe deu
causa. A superacdo da regra depende, dentre outras coisas, “da demonstracdo de
incompatibilidade entre a hipotese da regra e sua finalidade subjacente” (idem, p. 119). Deve
haver também justificativa que permita a transposicdo das razdes que deram origem a criacao
da regra, as quais, por sua autoridade, determinam seja ela cumprida incondicionalmente.

Em se tratando de principios, a situagdo toma outras fei¢cGes, uma vez que o elemento
predominante é finalistico, em vez de descritivo (idem, p. 75). A argumentacdo deve centrar-
se, portanto, na correlacdo entre o estado ideal de fatos objetivado pela norma e a conduta que
se pretende adotar para atingi-lo. O exame casuistico torna-se uma necessidade para a

interpretacdo do contetdo normativo dos principios, uma vez que eles ndo prevéem o

10" Posner (1993, p. 267-268) afirma que os casos dificeis costumam ocorrer na aplicacio das regras, ndo na dos
principios. Exemplifica o referido autor: “Em United States v. Locke, uma lei federal exigia que empresas que
tivessem requerimentos para mineracdo em terras federais ndo aprovados re-registrassem seus requerimentos
anualmente ‘antes de 31 de dezembro’. Requerimentos ndo registrados em tempo seriam perdidos. Os
requerentes protocolizaram em 31 de dezembro, e a Suprema Corte sustentou a intempestividade. Embora a
lei tivesse apenas nove anos de vigéncia e nenhuma divergéncia semantica tivesse ocorrido que tornasse 0s
referenciais ‘30 de dezembro’, ‘antes de’ ou 31 de dezembro’ obscuras, parece muito provavel que, quando o
Congresso afirmou ‘antes de 31 de dezembro’, quis dizer ‘até 31 de dezembro’. O fim do ano é um prazo
comum, e nunca foi sugerida henhuma explicacdo de por que o Congresso teria querido estabelecer o termo,
nesta lei, um dia antes, criando assim uma armadilha para valiosos direitos de propriedade.” (traducdo livre
do original: “In United States v. Locke, a federal statute required firms having unpatented mining claims on
federal lands to reregister their claims annually ‘prior to December 31.” Claims not registered in time were
forfeited. The plaintiffs filed on December 31, and the Supreme Court held that this was too late. Although the
statute was only nine years old and no semantic drift had occurred that might have made the referents of
‘December 30°, ‘prior to” or ‘December 31’ unclear, it seems highly likely that when congress said ‘prior to
December 31’ it meant ‘by Devember 31°. The end of the year is a common deadline, and no explanation of
why Confress might have wanted to set the deadline in this statute a day earlier, thereby creating a trap for
valuable property rights, has ever been suggested.”). O referido jusfilésofo critica a leitura dada pela
Suprema Corte Norte-Americana ao dispositivo analisado, referindo que o comando legal deveria ter sido
considerado no contexto cultural e juridico da sociedade cujo parlamento o emitiu; todavia, a ordem, ainda
que tenha sido equivocadamente redigida e o Congresso tenha de fato querido dizer “até 31 de dezembro”, foi
expressa e inequivoca, motivo pelo qual entendemos correta a aplicagdo dada pela Suprema Corte e descabida
a critica referida.
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comportamento a ser adotado, mas tdo-somente a consequiéncia que este deve acarretar. Aqui
passa a ser importante o paradigma, mediante o qual se podem identificar valores passiveis de
generalizacdo. Afirma Avila (2006, p. 75) que “a justificacdo da decisdo de interpretacdo sera
feita mediante avaliacéo dos efeitos da conduta havida como meio necessario a promocao de
um estado de coisas posto pela norma como ideal a ser atingido”. Principios, destarte, ndo
contém elementos descritivos aparentes; todavia, uma vez que prevéem um estado de coisas a
ser atingido, indiretamente prescrevem condutas que devem ser adotadas para a realizacdo da
finalidade consagrada (ibidem).

Diz-se, diante disso, serem as regras retrospectivas, uma vez que atingem situagoes
de fato passadas, que s@o reconhecidas como relevantes pelo legislador, o qual as exige ou
proibe pela descricdo normativa. De outra banda, os principios sdo prospectivos, por
determinarem a persecucdo de um estado ideal de coisas; todavia, também consideram fatos
passados, uma vez que, para que se identifique a conduta necessaria para se atingir uma
situacdo ideal, é necessario que se analisem fatos j4 ocorridos e comportamentos ja que
conduziram a determinados estados de coisas (idem, p. 76). O que esse critério aponta,
portanto, ndo € a Unica caracteristica dos principios e das regras, mas sim as caracteristicas
primarias das normas juridicas em tela, do ponto de vista da natureza da justificacdo exigida

para a sua implementacéo.

2.3.1.3 Modo da Contribuicéo para a Decisédo

Principios “ndo tém a pretensdo de gerar uma solugdo especifica, mas de contribuir,
ao lado de outras razdes, para a tomada de decis@o” (ibidem). Disso decorre que decisoes
juridicas ndo podem ser tomadas com base simplesmente em principios, devendo haver razées
que fortifiguem a sua aplicacdo. Um principio ndo resolve, por si s6, um problema juridico,
sendo necessaria a sua conjugagdo com outros elementos do ordenamento em que se insere
para que possa ser efetivado, porquanto apenas desse modo é que se verifica o seu alcance, a
sua abrangéncia e 0 seu contetdo normativo. Ha maior interdependéncia entre principios, o
que decorre do fato de estabelecerem metas axiolégicas a serem cumpridas, em vez do
comportamento a ser adotado para promové-las. Essas diretrizes se entrecruzam mutuamente,
0 que ndo necessariamente significa estarem em conflito (idem, p. 77). Sua pretensdo de

complementaridade deriva do fato de ndo abarcarem todos os elementos essenciais para a
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tomada de decisdes (ou seja, da sua parcialidade), o que impossibilita que indiquem, isolada e
imediatamente, a solucdo para o problema juridico analisado. Na verdade, os principios
contribuem para a tomada da decisdo, devendo ser aplicados em conjunto com outras razdes
juridicas relevantes.

As regras, por outro lado, ttm pretensdo de abranger todos os aspectos relevantes
para a tomada da decisdo (do que decorre serem preliminarmente abarcantes), de modo a
determinar especificamente qual é a solucdo do conflito de razdes (0 que demonstra sua
caracteristica preliminarmente decisiva). Em que pese isso, pode acontecer de as regras terem
seu suporte fatico preenchido e, ainda assim, ndo serem aplicadas, em virtude de razGes
excepcionais que afastem a razdo que sustenta a norma em analise. 1sso se denomina “aptiddo
para cancelamento” (AVILA, 2006, p. 77), o que demonstra que a complementaridade e a

ponderacgdo de razdes ndo sdo excluidas da analise de regras.

2.3.2 Natureza Juridica do Non Olet

Explicitados os critérios para a distingdo entre principios e regras, pode-se afirmar
que principios estabelecem o dever imediato de promover-se um estado ideal de coisas e 0
dever mediato de adotar-se a conduta necessaria para esse fim, justificando-se a partir da
correlacdo entre os efeitos do comportamento seguido e o estado de coisas visado,
contribuindo para a tomada de decisdo de forma concorrente e parcial (AVILA, 2006, p. 78).
De outra parte, as regras determinam, imediatamente, a adocdo da conduta descrita e,
mediatamente, a manutencéo de fidelidade a finalidade que Ihe deu causa, justificando-se pela
correspondéncia entre a estrutura conceitual da norma e a estrutura conceitual do fato,
contribuindo para a tomada de decisdo de forma exclusiva e abrangente (idem, p. 78-79).

A partir da redacdo proposta por Rubens Gomes de Sousa para o artigo 85 do

Anteprojeto para o Codigo Tributario Nacional**

, culminou o legislador brasileiro no artigo
118 do CTN, dispositivo que permite a tributacdo de atividades ilicitas, ilegais ou imorais,

para satisfacdo da doutrina e da jurisprudéncia majoritaria no Brasil, e que preveé:

11 Art. 85. A circunstancia dos negdcios ou atos juridicos celebrados ou praticados serem inexistentes, nulos ou
anulaveis, ou terem objeto impossivel, ilegal, ilicito ou imoral ndo exclui, modifica ou difere a tributagéo,
desde que os seus resultados efetivos sejam idénticos aos normalmente decorrentes do estado de fato ou
situacdo juridica que constitua o fato gerador da obrigacéo tributaria principal, observado, porém, o disposto
no n° 1V do art. 130.
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Cadigo Tributario Nacional

Art. 118. A definicdo legal 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
(BRASIL, 1966).

N&o parece necessaria muita atencao para que se verifique que essa norma se trata de
uma regra, em vez de um principio, como afirmam alguns autores'?. Todavia, considerando o
fato de que a maioria da doutrina patria defende a existéncia desse principio no Direito
Tributéario brasileiro, faz-se mister tecermos algumas considera¢fes para demonstrar por que
se afirma, neste trabalho, tratar-se de uma regra, e ndo de um principio, a norma juridica que
permite a incidéncia de tributacdo sobre atividades ilicitas e atos invalidos e ineficazes. Pela
aplicacdo dos critérios distintivos ja referidos™, pretendemos demonstrar a natureza juridica
da norma em tela.

Em primeiro lugar, pelo critério da natureza do comportamento prescrito, ou seja,
pela natureza da descricdo normativa, podemos verificar que a norma determina um fazer
especifico a autoridade fazendaria, ou seja, estabelece uma conduta a ser adotada na
verificacdo da ocorréncia do fato gerador por esta. 1sso denota o seu carater de regra, uma vez
que, para que principio fosse, deveria limitar-se a estabelecer um estado ideal de coisas a ser
alcancado, sem se preocupar em determinar o meio pelo qual essa situacdo desejada seria
efetivamente perseguida. O dispositivo determina a administracao tributaria que desconsidere,
na interpretacdo dos fatos geradores de tributos, a “validade juridica dos atos efetivamente
praticados”, “bem como a natureza do seu objeto ou seus efeitos”. Com isso ndo esta
consagrando direta e frontalmente um fim que deve ser alcancado pela atividade da
tributacdo, mas sim criando a obrigacéo de o Fisco levar a cabo o langamento tributario ainda
se verificar, pela sua atividade fiscalizatoria, que o fato gerador do tributo ocorreu em virtude
de atos juridicos invalidos, ilicitos ou ineficazes. Trata-se, portanto, de uma “norma-do-que-
fazer” (AVILA, 2006, p. 72), e ndo “do que deve ser”, ou seja, € uma regra, porquanto
corresponde a razBes preliminarmente definitivas, isto é, razbes para a acdo (ALEXY, 2008,
p. 82).

A conclusdo de que, a partir do critério da natureza da descricdo normativa, a norma
non olet constitui uma regra é reforgcada se analisarmos a eficacia das regras. Internamente, as

regras sao diretamente decisivas, vale dizer, “pré-excluem a livre ponderacdo

12 Por todos, vide Torres (2008, p.102). Diz o referido autor: “O principio do non olet é admitido na legislaco
brasileira e defendido pela maior parte da doutrina [...]".
B Jtem 2.3.1, supra.
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principiologica”, e indiretamente definitorias, ou de concretizacdo, pois determinam o
comportamento a ser seguido para que seja concretizado um estado ideal de coisas consagrado
mediante a positivacdo de um principio (AVILA, 2006, p. 102-103). E exatamente esta a
funcéo da norma insculpida no artigo 118 do CTN: solucionar provisoriamente um conflito de
interesses detectado previamente pelo legislador, de modo a privilegiar principios
hierarquicamente superiores que a sustentam, como, por exemplo, a igualdade tributaria'. O
referido dispositivo, portanto, contém uma decisao parlamentar preliminar.

Analisando-se o artigo 118 do CTN a partir do critério da natureza da justificagdo
exigida, ndo se chega a outra concluséo. A aplicacdo da norma contida no referido dispositivo
ndo se justifica por uma analise de correlacdo entre um estado de coisas ideal e os efeitos
decorrentes da conduta que for adotada com vistas a sua concretizacdo, uma vez que tal
norma nao consagra um fim a ser perseguido, mas sim um comportamento especifico a ser
adotado, qual seja a desconsideracdo de eventuais qualificadores do ato pelo qual se
concretizar a hipotese de incidéncia tributaria (invalidade, ilicitude ou ineficacia). A referida
norma, na verdade, tem sua aplicacdo justificada pela correspondéncia conceitual dos fatos
ocorridos em relacdo a sua construg¢do conceitual como norma, quer dizer, tendo ocorrido um
fato gerador mediante um ato ilicito, invalido ou ineficaz, devera ser aplicada a regra do non
olet, desde que a finalidade que a informa seja promovida. Assim, além de a situacdo do
mundo dos fatos dever corresponder a hipotese prevista no artigo 118 (ocorréncia de fato
gerador de tributo mediante ato ilicito, invalido, ineficaz etc.), o enquadramento daquela nesta
deve promover a finalidade que deu origem a referida regra (atingir os efeitos econémicos dos
fatos analisados). Destarte, reforga-se o carater primariamente retrospectivo da norma do non
olet, que se debruca sobre um conflito de interesses previamente identificado pelo legislador
tributério, o qual indica a solu¢do que entende mais adequada, pela positivagdo da referida
regra, do que decorre sua maior rigidez (AVILA, 2006, p. 76 e 104-105).

14 Ao legislador é que se impde o principio da igualdade, previsto no artigo 5° caput da Constituicio da
Republica Federativa do Brasil (CRFB) — “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza”. Vale dizer que “a prépria lei ndo pode ser editada em desconformidade com a isonomia”
(BANDEIRA DE MELLO, 2009, p. 9). O mesmo autor aponta trés 6bices a serem superados para o
reconhecimento legitimo de diferenciacfes: a definicdo do elemento a ser al¢ado a fator de diferenciacéo; a
correlacdo logica entre o critério de discriminagdo e a disparidade a ser estabelecida; e a consonancia entre
esta correlacdo e os interesses constitucionalmente reconhecidos (idem, p. 21). Na sua acepcdo tributéria,
Avila aponta o artigo 150, 11 da CRFB — “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios [...] instituir tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente, proibida qualquer distin¢cdo em razdo de ocupacgdo
profissional ou funcéo por eles exercida, independentemente da denominacéo juridica dos rendimentos,
titulos ou direitos;” - como manifestacdo do principio, afirmando que, em qualquer comparacéo, deve haver
uma relacdo de pertinéncia entre a propriedade distintiva escolhida e a finalidade que justifica a distincéo
(AVILA, 2008, p. 40).
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Finalmente, pelo critério da contribuicdo para a tomada de deciséo, a resposta obtida
para a questdo se a norma non olet, na forma como consagrada no CTN, é a mesma: trata-se
de uma regra legal. As regras, conforme ja explicitamos™, sdo preliminarmente decisivas e
abarcantes (AVILA, 2006, p. 76), o que significa que pretendem abranger todos 0s aspectos
relevantes para a atividade decisoria e aspiram a fornecer uma solucéo direta e pontual para o
conflito de razdes. E precisamente o que pretende a norma contida no artigo 118 do CTN. A
razdo para aplicacdo desse dispositivo é o simples preenchimento das suas condicdes de
aplicabilidade; todavia, ainda que esses requisitos sejam preenchidos, pode ocorrer de a
norma ndo ser aplicada, em situacdes nas quais a aplicacdo da regra fosse de encontro a
finalidade erigida pelo legislador para positiva-la. Nisso reside, nos dizeres de Avila (idem, p.
77), sua aptiddo para cancelamento.

A norma do non olet consagrada pelo legislador no artigo 118 do CTN, portanto, é
uma regra, porquanto descreve imediatamente o comportamento especifico a ser adotado (o
que deve ser feito) pelo agente administrativo fazendario, qual seja desconsiderar as
qualificadoras dos fatos geradores de tributos (invalidade, ilicitude e ineficacia) na sua
interpretacdo, prevendo mediatamente fins devidos, justificando-se por uma relacdo de
correspondéncia da construcdo conceitual dos fatos com a construcgdo conceitual da do suporte
fatico da norma, e contribuindo de forma decisiva e abarcante para a solucdo dos conflitos de
interesses, com pretensdo de oferecer uma solucéo especifica com base em uma apropriacdo
prévia desses pelo legislador. Dito isso, deixaremos de referir a norma ora estudada como
“principio do non olet”, como foi alcunhado por Bihler (apud FALCAO, 1994, p. 46),
passando a fazer aluséo a ela como “regra do non olet”, por entendermos ser da mais apurada
técnica juridica o uso dessa nomenclatura, o que acarreta conseqléncias importantes na

eficécia da norma, como veremos.

1> Vide 2.3.1.3, supra.
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3 NON OLET E OBRIGACAO TRIBUTARIA

A regra do non olet™®, como vimos no capitulo anterior, implica a abstracdo, pela
autoridade fiscal, “da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes,
responsaveis, ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos” e “dos
efeitos dos fatos efetivamente ocorridos”, conforme preceitua o artigo 118 do CTN, o qual
reconheceu e positivou o que ja era sinalizado pela doutrina'’. O que se visa a analisar, neste
capitulo, sdo as influéncias da norma juridica referida na relacdo do tributo com os atos
ilicitos, invalidos e ineficazes.

Ricardo Lobo Torres subordina a norma que emerge do dispositivo mencionado a
idéia de justica, ao lado da justica financeira, da capacidade contributiva, da economicidade,
da distribuicdo das rendas, do desenvolvimento econdémico, da solidariedade, dentre outros.
Ao tecer seu breve comentario sobre a norma em tela, afirma ser

principio de justica cobrar o imposto de quem tem capacidade contributiva,
ainda que proveniente do jogo, do lenocinio ou de outra atividade proibida,
sob pena de se tratar preferencialmente os autores dos ilicitos frente aos
trabalhadores e demais contribuintes com fontes honestas de rendimentos
(TORRES, 2008, p. 102).

O autor ndo se equivoca na assertiva. Exatamente essa é a idéia basica subjacente a
norma. Bem fez o autor ao situa-la em companhia de importantes fundamentos do Direito
Tributério e Financeiro. Ndo poderia o Estado, sob o pretexto de nédo incentivar a pratica de
atividades que proibe, deixar de tributa-las, porque tributo ndo é sancdo (MACHADO, 1987,
p. 31). Esse raciocinio, a bem da verdade, seria incompleto, uma vez que a ndo-tributacdo
dessas atividades, beneficiando fiscalmente os particulares que as realizassem, serviria
exatamente como incentivo para a pratica desses atos, desigualando contribuintes de mesma,
ou semelhante, capacidade econdmica (FALCAO, 1994, p. 45).

Lenz (1988, p. 112) afirmou que, praticado o ato juridico ou celebrado o negdcio
juridico escolhido pela norma para ser fato gerador de determinado tributo, nasce a obrigacéao
fiscal, cuja subsisténcia independerd de qualquer analise acerca da validade daquele ato, o

qual, para a lei tributaria, ndo passaria de fato juridico stricto sensu®®, afirmacéo mediante a

16 Abandonamos a nomenclatura “principio do non olet”, conforme item 2.3.2, supra.

7 Vide ponto 2.2, supra.

18 Chama-se fato juridico stricto sensu aquele fato relevante para o direito em cujo suporte fatico ndo ingressam
sendo fatos da natureza, sendo irrelevante a participacdo da atividade humana, ainda que haja eventual
concorréncia de ato humano na concrecéo daquele, por néo ser esta essencial. S&o, destarte, fatos naturais que
interferem no interesse dos homens (MELLO, 2003, p. 127-129). No mesmo sentido, aponta Pontes de
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qual pretendeu acompanhar Falcéo (1994, p. 47-48). Desse modo, ainda que outros ramos do
direito considerem o fato tido como imponivel um negocio juridico, um fato material ou
econémico, para o Direito Tributario sera sempre um fato (LENZ, 1988, p. 109).

Todavia, essa regra ndo pode ser aplicada levianamente, sob pena de se gravarem
atos que ndo chegaram a completar-se no mundo dos fatos e que, em virtude da méa
interpretacdo da lei tributaria, sdo considerados ocorridos para fins de incidéncia da regra
impositiva. Aqui reportamo-nos a critica feita por Becker (2007) quanto a aceitacdo da
interpretacdo econdmica do Direito Tributario. O autor afirma que

[a] doutrina da interpretacdo do Direito Tributario, segundo a realidade
econdmica, é filha do maior equivoco que tem impedido o Direito Tributéario
de evoluir como Ciéncia Juridica. Esta doutrina, inconscientemente, nega a
utilidade do Direito, porquanto destréi precisamente o que ha de juridico
dentro do Direito Tributario (Becker, 2007, p. 137-138).

O eminente jurista quer dizer, com isso, que a interpretacdo econdmica do Direito
Tributério acarreta a eliminacdo da certeza e da praticabilidade do Direito Tributario, porque
inverte a propria fenomenologia juridica (idem, p. 138). O que pretende é alertar-nos para o
fato de que, muitas vezes, “[...] o juridico (sem que se converta em fato econémico, portanto
justamente em virtude da sua especifica juridicidade) é elemento integrante da hipotese de
incidéncia [...]” (idem, p. 535). Isso acarretaria que o intérprete da lei tributaria, ao deparar
com situacdo semelhante, ndo poderia investigar a realidade econémica correspondente ao
fato juridico escolhido pelo legislador como elemento nuclear da regra de incidéncia,
justamente pelo fato de ter sido eleito o fato juridico, ndo o seu efeito econdmico, como
situacdo material apta a concretizar a hipotese da regra (idem, p. 536-537).

Da mesma forma, vale lembrar o que afirmou Machado (2008, p. 112), no sentido de
que, ocorrendo a invalidacdo de negocio juridico que realizava determinada hip6tese de
incidéncia, com a sua consequente inexecu¢do ou desfazimento, isso teria total relevancia
para o Direito Tributario — justamente por importar a realidade econémica. Mais adiante, 0
mesmo autor retoma o assunto, informando que,

[s]e alguém realizou a hipotese de incidéncia tributaria mediante um fato
circunstancialmente ilicito, nasce e subsiste a relacdo obrigacional tributéria
na medida em que subsistir aquele fato no mundo dos fatos, vale dizer, no
mundo econémico. Se no mundo dos fatos aquele fato ndo subsistir, ndo
subsistirdo seus efeitos tributarios. (MACHADO, 2008, p. 133)

Demonstramos, em linhas breves, que se deve ter parcimonia na aplicacao da regra

do non olet, prevista no artigo 118 do CTN, de modo a ndo onerar com a tributacdo, em

Miranda que “séo os fatos que entram no mundo juridico, sem que haja, na composigdo deles, ato humano,
ainda que, antes da entrada deles no mundo juridico, o tenha havido” (1970b, p.187).
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virtude dessa regra e da dita interpretacdo econémica do Direito Tributario, um fato que néo
se amolda ao previsto na regra de imposicdo, ou seja, que ndo concretiza a hipdtese de
incidéncia. A questdo da tributacdo de atividades ilicitas desdobra-se em dois momentos: o
problema juridico no momento da lei (quando a lei toma o ilicito como elemento integrante de
sua hipotese de incidéncia) e no momento do langamento do tributo (se a autoridade
incumbida de proceder o lancamento pode ignorar ilicitudes conjunturais porventura
constatadas na realizacdo da hipdtese de incidéncia). Esses problemas juridicos sdo
diametralmente opostos (BECKER, 2007, p. 636-638).

Para que seja adequadamente aplicada a norma ora estudada, devemos esclarecer a
conceituacdo e os efeitos de determinados elementos que condicionardo a sua incidéncia,
quais sejam: a distincdo entre tributo e sancdo™®, que é pressuposta no préprio conceito legal
de tributo, e entre as a hipétese de incidéncia e o fato gerador®. Preliminarmente,
analisaremos a relagdo estabelecida entre as normas previstas nos artigos 118 e 116, paragrafo
unico do CTN, ou seja, entre a regra non olet e a norma geral antielisdo. Depois, debrucar-

nos-emos sobre os referidos elementos.

3.1 Non Olet e Norma Antielisao

O parégrafo Gnico do artigo 116 do CTN#, introduzido pela Lei Complementar (LC)
104/2001, contempla norma alcunhada pela doutrina de norma geral antielisdo. Elidir,
segundo anota Machado (2008, p. 131), “é eliminar, ou suprimir, e somente se pode eliminar,
ou suprimir, o que existe”. Disso decorre que quem elide um tributo age ilicitamente, uma vez
que suprime relacdo juridico-tributaria existente. Nao significa, portanto, economia de tributo,
0 que se enquadraria no conceito de evasdo (ibidem)®’, uma vez que proibir esse tipo de
conduta seria ilogico. Becker afirma, inclusive, que

seria absurdo que o contribuinte, encontrando varios caminhos legais
(portanto, licitos) para chegar ao mesmo resultado, fosse escolher justamente

9 Vide 3.2, infra.

2 Vide 3.3.1, infra.

2L Art. 116. [...] Paragrafo Gnico. A autoridade administrativa poderéa 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 obrigacdo tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.
Amaro adota nomenclatura inversa, para afirmar que evasdo é a fuga do tributo, ou seja, praticada
ilicitamente, enquanto a elisdo seria a “evasdo licita” (2009, p. 229-230). Adotamos, contudo a opg¢do
utilizada por Machado (2008, p. 130-132) e por Becker (2007, p. 142-160).
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aquele meio que determinasse pagamento de tributo mais elevado
(BECKER, 2007, p. 143).

O mesmo autor acrescenta que a fraude, pela qual ocorre a eliséo fiscal, € ilicita, uma
vez gue o contribuinte se vale de uma estrutura juridica que viola regra juridica ou despreza a
eficdcia da incidéncia de regra juridica, o que ndo se pode admitir (idem, p. 146). A norma
antielisdo dirige-se ao intérprete, autorizando-o a transpor os limites da norma tributéaria que
define a hipdtese de incidéncia do tributo, para atingir situacbes ndo previstas nela
(MACHADO, 2008, p. 132), desde que tenha o contribuinte simulado® negécio juridico para
se elidir do pagamento do tributo (AMARO, 2009, p. 234). Seria necessario, portanto, saber
se o particular “evitou a ocorréncia do fato gerador (com 0 uso de meios formais que tenha
engendrado) ou se ocultou (disfarcou, mascarou) o fato (gerador) efetivamente ocorrido,
mediante o emprego de instrumentos formais que nédo retratem os fatos [...]” (idem, p. 235).

Em dissertacdo de mestrado defendida perante a Universidade Federal do Parana
(UFPR), Bogo sustenta que o dispositivo ora em comento ndo passa de uma norma anti-
simulacdo, porquanto teria a exclusiva finalidade de combater hipGteses em que se tentasse
excluir ou reduzir a tributacdo por meio de uma distorcdo dos fatos efetivamente ocorridos
(2006, p. 248). Para afirmar que o dispositivo se insere no campo da evasdo tributaria, vale-se
do artigo 167 do Cédigo Civil**, que define a dissimulacdo como a conseqiiéncia da
simulacéo (idem, p. 244). O autor vai além, sustentando ser “possivel, em tese, a elaboracgéo
de uma norma geral de repressdo a elisdo tributaria praticada com abuso de direito, ou

infracdo indireta a norma tributaria” (idem, p. 253).

2 Em que pese se tenham elencado como critérios que possivelmente determinariam os limites da atuagéo do
Fisco para evitar a elisdo fiscal o abuso de forma, o abuso de direito e a simulacdo, a Gltima construgdo parece
ser a mais adequada, porquanto as demais acarretam: (I) que o Fisco tem arbitrariedade para definir a
estrutura juridica normalmente adotada ou o exercicio de direito regularmente exercido; e (II) que os
contribuintes seriam obrigados a adotar a forma juridica cuja utilizagdo acarretasse a maior incidéncia
tributaria (AMARO, p. 229-237). Por outro lado, Machado opde-se a norma antielisdo, defendendo que
“trocar o critério da definicdo legal das hipoteses de incidéncia tributaria, pelo critério econdmico da
identificacdo de capacidade contributiva, seria inaceitavel troca da segurancga, propiciada pelo principio da
legalidade, pela inseguranga que abre as portas para o arbitrio” (2008, p. 132), e sustenta a
inconstitucionalidade do dispositivo, uma vez que a defini¢do legal do fato gerador dos tributos seria direito
fundamental dos contribuintes; portanto, essa regra, considerada ampliacdo da competéncia tributaria, sequer
poderia ser inserida na CRFB, dada a vedag&o do artigo 60, § 4°, IV (ibidem).

Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido for na substancia e
na forma.

§ 1° Havera simulagdo nos negécios juridicos quando:

| - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou
transmitem;

Il - contiverem declaracdo, confissdo, condicdo ou clausula ndo verdadeira;

111 - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pos-datados.

§ 2° Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do negdcio juridico simulado.
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Amaro ressalta que “o questionado paragrafo ndo revoga o principio da reserva legal,
ndo autoriza a tributacdo por analogia, ndo introduz a consideragdo econémica no lugar da
consideracdo juridica” (AMARO, 2009, p. 237). Trata-se, aqui, da dissimulacdo do fato
gerador, que consiste em esconder a ocorréncia deste por detras de um fato ndo tributado. O
que se permite, portanto, € que a autoridade fazendéaria, identificando alguma
desconformidade entre os atos efetivamente praticados e os relatados pelo contribuinte,
desconsiderar estes em beneficio daqueles, ou seja, privilegia-se o real em detrimento do
aparente (AMARO, 2009, p. 238). Carvalho, de seu turno, indica que o artigo 149, VII do
CTN?® ja permitia a desconsideracéo de negécios juridicos dissimulados, sendo o paragrafo
unico do artigo 116 do CTN uma mera ratificacdo que aperfeicoou o0 que ja existia no
ordenamento juridico patrio (CARVALHO, 2007, p. 289).

A norma antielisdo, como se percebe a partir dos aspectos acima transcritos,
aproxima-se da regra do non olet, na medida em que se busca o fato gerador efetivamente
ocorrido (AMARO, 2009, p.238), que subjaz, em uma, a dissimulacdo ilicita e, em outra, a
pratica de uma atividade ilicita mediante a qual se realiza a hipotese de incidéncia do tributo.

Feitas essas consideracOes, passamos a analise dos conceitos juridicos de tributo e de sancao.

% Art. 149. O langamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes casos:
I - quando a lei assim o determine;
Il - quando a declaracdo ndo seja prestada, por quem de direito, no prazo e na forma da legislacéo tributéria;
Il - quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha prestado declaracéo nos termos do inciso anterior,
deixe de atender, no prazo e na forma da legislacdo tributaria, a pedido de esclarecimento formulado pela
autoridade administrativa, recuse-se a presta-lo ou ndo o preste satisfatoriamente, a juizo daquela autoridade;
IV - quando se comprove falsidade, erro ou omissdo quanto a qualquer elemento definido na legislacéo
tributaria como sendo de declaragdo obrigatoria;
V - quando se comprove omissao ou inexatiddo, por parte da pessoa legalmente obrigada, no exercicio da
atividade a que se refere o0 artigo seguinte;
VI - quando se comprove a¢do ou omissdao do sujeito passivo, ou de terceiro legalmente obrigado, que dé
lugar a aplicacdo de penalidade pecuniéria;
VII - quando se comprove que 0 sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou
simulacdo;
VIII - quando deva ser apreciado fato ndo conhecido ou néo provado por ocasido do langcamento anterior;
IX - quando se comprove que, no langamento anterior, ocorreu fraude ou falta funcional da autoridade que o
efetuou, ou omissdo, pela mesma autoridade, de ato ou formalidade especial.
Paragrafo Unico. A revisdo do langamento s6 pode ser iniciada enquanto ndo extinto o direito da Fazenda
Publica.



34

3.2 Tributo e Sancéo

Antes que ingressemos no estudo dos elementos que compdem a obrigacéo tributaria,
impende distinguirmos, necessariamente, entre o que é tributo e o que é san¢do, como
recentemente apontou Machado (2009, p. 86). Superado este ponto, abordaremos a separacao
entre 0 que se situa no plano normativo ou da abstracédo e o que se situa no plano da concrecgéo
juridica, ou seja, no plano dos fatos (ibidem), a partir do estudo da hip6tese de incidéncia e do
fato gerador. A isso dedicaremos os subcapitulos a seguir.

A partir da propria definicdo legal de tributo®, contida no artigo 3° do CTN,
malgrado a sua criticavel redacdo®’, podemos tracar contornos de como podem os atos ilicitos
participar ou ndo das obrigagdes tributérias. Diz o dispositivo mencionado que

[t]ributo é toda prestacdo pecuniaria compulsoria, 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
(BRASIL, 1966).

A distincdo entre tributo e sancdo se faz necessaria em virtude dessa definicdo legal,
uma vez que determina, para que tributo seja, “que ndo constitua sancdo de ato ilicito”. Sobre
a ressalva legal, Carvalho alega que é afirmada a “feicdo de licitude para o fato que
desencadeia 0 nascimento da obrigacéo tributaria” (2007, p. 26), 0 que conduz a assertiva de
que a prestacdo pecuniaria compulséria, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada, “em fungéo de determinado fato, néo pelo fato em si,
mas pela circunstancia de ser este ilicito, ndo e tributo” (MACHADO, 1987, p. 31).

Vale dizer, portanto, que tributo ndo é penalidade pecuniaria, uma vez que esta s0
pode derivar da circunstancia de o ato que lhe da causa ser ilicito, porque “0s acontecimentos
ilicitos vém sempre atrelados a uma providéncia sancionatoria” (CARVALHO, 2007, p. 26).
Machado aponta que negar isso s6 é possivel a partir da “formulacéo de conceitos juridicos a
partir de elementos metajuridicos, especialmente através do que se poderia chamar tratamento
axioldgico do direito” (1987, p. 31). Nessa senda, Amaro registra que “[n]ao se paga tributo
porque se praticou uma ilicitude, embora se possa ter de pagéa-lo com abstracdo do fato de ela
ter sido praticada” (2009, p. 25), porque tributo e penalidade ndo sdo sindnimos e ndo se
confundem (TORRES, 2008, p. 236).

% Para uma detida analise do conceito de tributo, vidle MACHADO, Hugo de Brito. O Conceito de Tributo no
Direito Brasileiro.

27 Machado diz que as definicBes sdo necessérias como termos de referéncia para os dispositivos do CTN, o que
também € adequado para a compreensdo das manifestacfes doutrinarias (2009, p. 88).
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Dizer que o tributo ndo corresponde a e nao se confunde com sanc¢édo de ato ilicito
significa que o elemento ilicitude ndo pode estar contido na hipotese de incidéncia, a qual ndo
de pode confundir com o fato gerador do tributo®®. Além de ndo ser uma sanco, o tributo ndo
pode a ela equivaler, isto €, ndo pode ter efeito sancionador.

Latorre, ao afirmar que “uma parte importante das normas juridicas séo [...] ordens
ou proibicdes de fazer alguma coisa, garantidas pela ameaca duma sancao, isto é, de um mal
gue se comina para quem as infringir” (2002, p. 19), insere 0 conceito de san¢gdo como a
conseqiiéncia negativa do desrespeito & norma juridica. Souza®® (apud MACHADO, 2009, p.
89-90), todavia, afirma que, por a idéia de mal carregar denotacao axioldgica, ndo poderia ser
fundamento puro para a criagdo de um conceito juridico de sancdo. O autor ressalta que,
embora prémio e san¢do sejam sociologicamente técnicas de motivacdo de condutas, ndo se
podem considerar como sinénimos, porque o prémio € uma prestacdo (MACHADO, 1987, p.
34) de sentido contrario a sancao.

O CTN e claro em referir, ao estabelecer o conceito legal de tributo no artigo 3°, que
ndo deve constituir sancdo de ato ilicito. Kelsen sustentou que

[0] ato ilicito ou o delito é uma determinada acdo ou omissdo humana que,
por ser socialmente indesejavel, é proibida pelo fato de a ela ou, mais
corretamente, a sua verificacdo, num processo juridicamente regulado se
ligar um ato de coercéo, pelo fato de a ordem juridica a tornar pressuposto de
um ato de coercdo por ela estatuido. E este ato de coercdo apenas pode,
como sanc¢do (no sentido de conseqliéncia de um ato ilicito), distinguir-se de
outros atos de coercdo estatuidos pela ordem juridica na medida em que o
fato condicionante ou pressuposto deste ato de coercdo € uma determinada
acdo ou omissdo socialmente indesejavel e juridicamente prefixada, ao passo
gue os atos de coer¢do ndo qualificados como sangdes, no sentido de
consequéncias do ilicito, s@o condicionados por outros fatos (2003, p. 45).
Pontes de Miranda deixa claro que os atos ilicitos sdo atos juridicos, porque a regra
juridica sobre eles incide, “colore-os; da-lhes entrada no mundo juridico” (1970a, p. 79), e a
diferenca entre eles e os atos licitos reside no fato de a eficacia destes ser ativa, enquanto a
eficacia daqueles é reativa (ibidem). Becker sinaliza nesse sentido, aduzindo que “o ato é
ilicito porque € juridico, caso contrario serd apenas imoral, irreligioso ou antieconémico”
(2007, p. 639). Caracterizam-se por serem contrarios ao direito e por acarretarem, pela
incidéncia da lei, efeito contrario aos interesses do seu autor (PONTES DE MIRANDA,
19704, p. 88-89).
Machado, partindo da teoria de Kelsen, define sancdo como “a consequiéncia de

ilicito” (2009, p. 93), o qual seria “o ato praticado em desobediéncia a uma prescri¢do

%8 Retomaremos esse topico nos pontos 3.3.1.
% SOUZA, Daniel Coelho de. Introdugéo a ciéncia do direito. So Paulo: Saraiva, 1980, p. 129.
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juridica, ou proposicao prescritiva” (ibidem). O eminente jurista austriaco havia conceituado
san¢do como 0 ato coativo que é estatuido pela ordem juridica como reacdo a conduta
indesejada praticada por um individuo (KELSEN, 2003, p. 37) e tem por objetivo motivar o0s
cidaddos a seguir determinado comportamento, uma vez que o desejo de evitar a sancgao
intervém nesse sentido (idem, p. 38)*°. N&o se confunde sancdo com dever juridico, portanto,
porquanto se caracteriza por ser o resultado do ndo cumprimento do comando normativo
obrigatorio, sendo pressuposto da coacdo, que Ihe assegura eficacia (MACHADO, 2009, p.
93-94). E caracteristica dessa conceituacdo de sangdo, portanto, que tenha o ilicito como
elemento essencial do suporte fatico da norma juridica.

Becker, de seu turno, distingue a san¢é@o de coercibilidade e de coacdo. Para o autor,
“coercibilidade é o vincular continuado da relacdo juridica; é a propriedade logica da relacao
juridica” (2007, p. 333) que “é essencialmente bilateral atributiva, de modo que a
coercibilidade resulta como o corolario imediato daquela bilateralidade atributiva” (BECKER,
2007, p. 333). Coacao, por outro lado, nada mais seria do que a “utilizacdo da forca material
para obter-se a sujeicdo a forca espiritual da eficécia juridica” (idem, p. 334), ou seja, o poder
de adequar a realidade material (fatos) a realidade espiritual (gerada pela incidéncia da norma
juridica — dever ser). Por fim, a sancdo seria a prestacdo objeto da relacdo juridica decorrente
da incidéncia de uma segunda regra juridica cujo pressuposto de fato contém por elemento
nuclear a ndo-sujeicdo do individuo a primeira regra juridica, a qual pretende o legislador seja
cumprida (BECKER, 2007, p. 335-336).

3.3 Nascimento da Obrigacgao Tributaria

A determinacdo do momento em que nasce a obrigacdo tributéria principal®! é de
fundamental importancia para a defini¢cdo acerca da incidéncia do tributo em circunstancias

que envolvam atos, fatos ou negdcios juridicos invalidos, ineficazes ou ilicitos. Somente a

% Nao se deve aceitar, contudo, a teoria formulada por Kelsen de que toda norma juridica contém, como

elemento essencial, uma sanc¢do (2003, p. 129), como bem referiu Mello (2003, p. 35-36), considerando-se
que a obrigatoriedade ndo se confunde com a coercibilidade do direito.

Para Machado, a obrigacdo tributaria principal é aquela que tem por objeto a prestacdo de natureza
patrimonial a que se obriga o sujeito passivo (2008, p. 122), enquanto Carvalho a chama de norma tributéria
em sentido estrito (2007, p. 252).
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partir deste momento é que o contribuinte pode e deve considerar-se obrigado ao pagamento
do tributo e ao cumprimento dos demais deveres acessorios a obrigacéo tributaria principal.

Torres registra ser a relacdo juridica tributaria a que, “estabelecida em lei, une o
sujeito ativo (Fazenda Publica) ao sujeito passivo (contribuinte ou responsavel) em torno de
uma prestacao pecuniaria (tributo) [...]” (2008, p. 231). Dito isso, verifica-se que “a estrutura
de todas as normas do Direito Tributario é idéntica a das demais normas juridicas”
(ATALIBA, 2006, p. 52)*; portanto, o surgimento dessa relacdo em nada difere do
surgimento de qualquer outra relacdo juridica, ou seja, ocorre com a incidéncia da regra
juridica sobre um fato do mundo real que se amolde a hipotese prevista abstratamente pelo
legislador como capaz de produzir efeitos no plano juridico (MACHADO, 2008, p. 121).
Destarte, seguiria a regra tributaria, ou “a fenomenologia do fato gerador” (TORRES, 2008, p.
243), as regras do silogismo juridico, o qual se retrata pela seguinte férmula: “todos os
homens s&o mortais; Scrates é um homem; portanto, Sécrates é mortal**” (POSNER, 1990,
p. 38), sendo a primeira oracdo a premissa maior, a segunda, menor, e a terceira, concluséo.

Em virtude do previsto no artigo 150, | da CRFB** (regra da legalidade), a norma
juridica tributaria deve ser instituida por lei em sentido estrito. Carvalho averba que a norma
de incidéncia fiscal se constroi “com a compostura prdpria dos juizos hipotético-condicionais.
Haverd uma hipGtese, suposto ou antecedente, a que se conjuga um mandamento,
conseqiiéncia ou estatuicao” (2007, p. 252). Sobre o surgimento da obrigacdo tributéria,
Amaro refere que se requer “a ocorréncia de um fato (legalmente qualificado) para surgir o
dever juridico (do sujeito passivo) de prestar algo [...] em proveito do sujeito ativo” (2009, p.
250). Aquele seria 0 evento da vida real que o legislador pincou e a que deu a forca de
suscitar determinado comportamento valioso, o qual é cumprido pelo contribuinte para evitar
ser alvo do aparato coativo do soberano (CARVALHO, 2007, p. 259-260). Primeiro (légica e
cronologicamente), hd a previsdo hipotético-descritiva de um fato pela lei; depois, este
acontece concretamente, fazendo incidir a regra juridica.

Afirma-se que, para a aparicao da obrigacdo tributaria, € imprescindivel que o fato
gerador seja perfeita e exaustivamente determinado pela lei (TORRES, 2008, p. 242). Esse
autor, contudo, refere a fato gerador abstrato e concreto, a depender do plano em que seja

% Segundo Mello, as normas juridicas compdem-se de fatos (previstos pelo suporte fatico) aos quais imp&em

determinadas consequiéncias (que correspondem a eficicia juridica), podendo ser representadas
genericamente pela expressao “‘se SF, entdo deve ser P’, em que a hipotese é representada pelo suporte fatico
(SF) e a tese pelo preceito (P)” (MELLO, 2003, p. 29).

No original: “All men are mortal; Socrates is a man; therefore Socrates is mortal.”

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

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;
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analisado — normativo e experimental, respectivamente. Com isso, reconhece expressamente
que a expressdo € utilizada para designar dois fenémenos distintos. Por isso, acertada a critica
de Machado (2008, p. 127), que afirma ser uma coisa a descricao legal de um fato, e outra o
acontecimento do fato previamente descrito pela lei (ATALIBA, 2006, p. 53).

Becker delineia quatro passos que deve o jurista seguir para verificar se incidiu ou
ndo a norma juridica: primeiro, deve distinguir os elementos integrantes do suporte fatico; em
segundo lugar, conhecer as consequéncias previstas pela regra; num terceiro momento, deve
investigar o mundo dos fatos para descobrir se os elementos integrantes da hipétese de
incidéncia ocorreram — caso conclua positivamente, a incidéncia terd infalivelmente
acontecido®; verificada a incidéncia da norma juridica, o intérprete verificaria se suas
conseqiiéncias foram respeitadas (BECKER, 2007, p. 319-320). E, em suma, com o
surgimento concreto do fato ou pressuposto escolhido pelo legislador como capaz de
fundamentar a ocorréncia da relacdo juridica tributaria que nasce a respectiva relacdo
(FALCAO, 1994, p. 2). Vale dizer, a obrigaco tributaria, por ser ex lege, surge no momento
em que se verifica a ocorréncia, na realidade, do pressuposto de fato previsto, em abstrato,
pela lei (LEAES, 1971, p. 15).

Cabe salientar, de imediato, que Carvalho aponta possivel contradicdo entre o
disposto no artigo 118 e o que prevé o artigo 116 do CTN®. Inicialmente, refere que a
determinacdo contida no inciso | deste dispositivo seria incompativel com o que disp6s o
inciso Il daquele, uma vez que “as circunstancias materiais necessarias a configuracao factica
[sic] estdo irremediavelmente atreladas aos efeitos tipicos. Ndo podemos abstrair umas sem
também abstrair outros” (CARVALHO, 2007, p. 293). Em outras palavras, a regra que
estabelece que a consumacao do fato gerador se da quando reunir condi¢des para produzir 0s
efeitos que lhe sdo proprios ndo seria conciliavel com a que considera irrelevante a efetiva

producédo de efeitos pelos fatos ocorridos. O mesmo autor, contudo, pretende contornar a

% 0 referido doutrinador sustenta, na esteira da licdo de Pontes de Miranda (1970a, p 16), a infalibilidade da
incidéncia da norma juridica, pois, o que seria passivel de falha, no seu entendimento, seria o respeito as
consequéncias da incidéncia. Por isso, afirma que o intérprete ndo faz a norma incidir, mas apenas verifica a
sua incidéncia (BECKER, 2007). No mesmo sentido, Pontes de Miranda afirma que “[a] incidéncia das regras
juridicas ndo falha; o que falha é o atendimento a ela” (1970a, p. 12).

% Art. 116 - Salvo disposicdo de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes 0s seus
efeitos:
| - tratando-se de situagdo de fato, desde o momento em que o se verifiquem as circunstancias materiais
necessarias a que produza os efeitos que normalmente lhe sédo proprios;

Il - tratando-se de situagdo juridica, desde 0 momento em que esteja definitivamente constituida, nos termos
de direito aplicavel.
Paragrafo dnico. [...].
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aparente contradicao interpretando que o artigo 118, 1l do CTN teria querido aludir a “efeitos
estranhos, vulgares, alheios aos peculiares e exclusivos que o evento propala” (ibidem).

O jurista acrescenta a sua inconformidade com o texto legal a suposta colisdo entre
os artigos 118, | e 116, Il do CTN, a qual entende ser insuperdvel. Sustenta sua posi¢do a
partir do argumento de que a ordem de analisar a constitui¢cdo da situacdo juridica nos termos
do direito aplicavel (artigo 116, Il) excluiria o comando de abstrair, para a compreensao da
definicdo legal do fato, quando se tratar de ato ou negdcio juridico, da validade dos atos
praticados (artigo 118, I).

Essas aparentes contradi¢cOes internas sdo resolvidas por Machado, aplicando a
distingdo entre os trés planos do mundo juridico elaborada por Pontes de Miranda. O
artigo 116 do CTN alcancaria os fatos no plano da existéncia, enquanto o artigo 118
determina que se considerem irrelevantes as circunstancias relativas aos planos da validade e
da eficacia (MACHADO, 2004, p. 390). Esses sdo os elementos cuja abstracdo o dispositivo
que consagrou o non olet determina.®’

Amaro, ndo obstante a denuncia feita por Carvalho no sentido da incompatibilidade
entre os dispositivos, habilmente afastada por Machado, aduz que o dispositivo legal ora
analisado ndo pode ser interpretado isoladamente, devendo ser conciliado com o artigo 116, |
do CTN. Isso teria por consequiéncia que, quando os efeitos de determinado ato “integrarem a
definicdo legal do fato gerador, a auséncia desses efeitos, no plano concreto, leva [...] a
reconhecer o nao-aperfeicoamento do préprio fato gerador” (AMARO, 2009, p. 277), 0 que
impediria, desde logo, o surgimento da obrigacdo tributéria.

Considerando-se as bem lancadas observacdes de Machado sobre a necessaria
distincdo entre hipdtese de incidéncia e fato gerador (2008, p. 127-128; e 2009, p. 95-98),
bem como urgiu Engisch ndo se poder confundir a hipotese legal e a conseqliéncia juridica
(como elementos constitutivos da norma juridica) com a concreta situacdo da vida e com a
consequiéncia juridica concreta (ENGISCH, 2004, p. 57), passaremos, a seguir, a analise da
distingdo entre os dois conceitos mencionados no inicio deste paragrafo, 0 que nos permitira
separar 0s planos normativo e concreto da experiéncia tributaria. Essa tarefa é, ressalte-se,

essencial para o que se objetiva com este trabalho.

37 Acerca dos trés planos do direito, voltaremos a tratar no item 3.3.3, infra.
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3.3.1 Hipotese de Incidéncia e Fato Gerador

Becker (2007, p. 337) advertira para o fato de que a “impropriedade de expressdes
facilmente desencadearad no cérebro reflexos condicionados aquela impropriedade, fazendo-o
raciocinar com idéias errbneas que servem de premissas para conclusdes”. Segundo o autor,
uma premissa falsa é suficiente para se anular uma conclusdo, ainda que esta seja a perfeita
decorréncia légica daquela (ibidem).

Um dos erros mais reiterados pelos ordenamentos juridicos, ao tratar da obrigacéo
tributaria, apontado por Carvalho como um vicio muito grave (2007, p. 256), € o fato de
utilizarem uma Unica expressao para aludir, a um s6 tempo, a duas realidades que ndo se
confundem: a descricdo legislativa do fato que da causa direta ao nascimento da obrigacao
tributéria; e o acontecimento efetivo do fato referido pela norma de incidéncia como apto a
fazer surgir a obrigacdo, “relatado no antecedente da norma individual e concreta do ato de
aplicacdo” (CARVALHO, 2007, P. 256).

No Brasil, ndo ocorreu de outra forma, uma vez que o artigo 114 do CTN define fato
gerador como “a situacdo definida em lei como necessaria e suficiente a sua [do tributo]
ocorréncia”, enquanto o artigo 118, como ja vimos, comeca com os dizeres “[a] definicdo
legal do fato gerador”. Com isso em mente, pretendemos explicitar a inegavel distingdo entre
a simples descricdo normativa e a ocorréncia efetiva do que estiver previsto nessa descrigéo,
vale dizer, a hipdtese de incidéncia e o fato gerador, respectivamente (MACHADO, 2009, p.
96). Devemos ter em mente, contudo, a adverténcia de Torres: “[a] distincdo entre duas
dimensbes do fato gerador ndo leva a separacdo radical nem a incomunicabilidade. Existe
entre elas uma certa complementacéo e convertibilidade” (2006, p. 307-308).

Havia sinalizado Falcdo no sentido da critica de Carvalho, ao mencionar que “na lei
tributaria estara a caracterizagio do fato gerador” (FALCAO, 1994, p. 16), ou seja, a lei
preveria a roupagem que o fato do mundo material deveria vestir para que fosse considerado
gerador do tributo, o que da a entender que a previsao legal do fato gerador é coisa diversa do
proprio fato, o que esta correto. A observacdo de Becker ndo é leviana®, afirmando que
qualquer regra juridica tem a mesma estrutura: uma hipdtese de incidéncia e uma regra, que

incide caso aquele fato previsto na hipdtese normativa ocorra (2007, p. 338), e remetendo a

% 0 mencionado autor chega a entoar que “a expressdo ‘fato gerador’ é a que mais extensos prejuizos Ihe [ao
direito tributario] tém causado, a tal ponto que é freqiiente encontrarem-se autores que, embora dotados de
vigorosa inteligéncia e brilhante erudicdo, escrevem — imersos numa atitude pseudojuridica — capitulos e
livros destituidos de valor juridico” (BECKER, 2007, p. 338).
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Pontes de Miranda, o qual define o suporte fatico como aquilo previsto pela regra, sobre cuja
ocorréncia ela incide automaticamente (1970a, p. 3-4).

Evidentemente, como averba parte incontestavelmente ampla da doutrina®, ndo se
pode aceitar a confusdo terminoldgica concernente em nomear duas realidades distintas pelo
mesmo nome, o que faz parecer “errado designar tanto a previsao legal de um fato, quanto ele
proprio, pelo mesmo termo (fato gerador)” (ATALIBA, 2006, p. 54). Este jurista propds, em
virtude disso, chamar a descricdo abstrata da lei de hipdtese de incidéncia, enquanto fato
imponivel seria 0 vocabulo correspondente a ocorréncia no mundo material dos elementos
que compunham o suporte fatico da norma.

Machado (2008, p. 128) registra que a expressdo hipdtese de incidéncia seria mais
adequada para a designacdo da descricdo abstrata feita pela lei da situacdo necessaria e
suficiente ao surgimento da obrigacdo tributéria, enquanto fato gerador expressa melhor a
ocorréncia fatica do que foi descrito na lei. Em apertada sintese, “a hipotese é simples
descricdo, abstrata, enquanto o fato € a concretizacdo da hipotese” (MACHADO, 2009, p. 96).

Partindo da definicdo dada por Engisch a hipotese legal: “elemento constitutivo
abstrato da regra juridica, [que] define conceitualmente 0s pressupostos sob o0s quais a
estatuicdo da conseqliéncia juridica intervém” (2004, p. 58), analisaremos, brevemente,
caracteristicas da hipotese de incidéncia, que nada mais € do que a reproducédo desse conceito
no Direito Tributario. A hipdtese de incidéncia tributaria corresponde ao fato jurigeno
condicionante, porque consiste na “formulacao hipotética, prévia e genérica, contida na lei, de
um fato” (ATALIBA, 2006, p. 58). Seu conteldo ndo é o estado de fato, mas sim sua
descricdo (idem, p. 61), pois se trata de um conceito legal (necessariamente) abstrato, tal quais
sdo os tipos penais (idem, p. 59), e, como conceito, tem “ampla validade, alcance lato, e
abrangente de parte essencial da realidade juridica” (idem, p. 60). Nada mais €, portanto, do
que o suporte fatico da norma juridica tributaria, sobre o qual esta incidiria, dando inicio a
relacdo juridica correspondente (MELLO, 2003, p. 38).

Conceito, esclarecemos, é aqui considerado o conjunto das propriedades que
circunscrevem ou definem a substancia do gerar-se das coisas, motivo pelo qual independe
desse processo, ndo podendo por ele ser destruido (ABBAGNANO, 1998, p. 164), por ser

prévio. De outra parte, a funcdo que deve desempenhar a hipotese de incidéncia, enquanto

% Entre os autores que privilegiam a terminologia adotada pelo CTN, citamos Amaro (2009, p. 257-262), o qual
alega ndo haver inconveniente sério no emprego ambivalente da expressdo, e Torres (2008, p. 242-245), que
propde a distin¢do entre fato gerador abstrato e fato gerador concreto.
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conceito, é a de previsdo, ou seja, antecipar e projetar a solucdo de um problema
(ABBAGNANO, 1998, p. 168) — no caso, a incidéncia ou ndo da norma tributaria.

Por ser um conceito legal, a hipotese de incidéncia limita-se a descrever caracteres
que bem descrevam o estado de fato apto a provocar o nascimento da obrigacdo tributéria,
com o que podem ser negligenciados alguns caracteres, tidos por inessenciais a sua
configuracdo. Por isso, 0 que interessa ao intérprete da lei sdo apenas os caracteres por ela
contemplados (ATALIBA, 2006, p. 61). Através da hipdtese de incidéncia, destarte, sdo
criados conceitos legais determinados e fechados, por determinagéo constitucional.

A hipétese de incidéncia, para Becker (2007, p. 343), por corresponder a qualquer
fato positivo ou negativo, ndo necessariamente tem natureza juridica. De outra parte, ressalta
gue ndo é necessario, para que duas regras juridicas sejam diferentes (ou seja, para que
realmente sejam duas regras), que suas hipéteses de incidéncia sejam diversas, quando a regra
(ou seja, 0 comando ou preceito*®) ja for distinta em cada uma. Se, contudo, duas regras
tiverem o mesmo preceito, s0 serdo distintas caso o0 sejam suas hipoteses de incidéncia
(BECKER, 2007, p. 340-341).

E no todo unitario que a hipétese de incidéncia define o tributo devido, determinando
a espécie tributaria a que este pertence; portanto, corresponde a um ente l6gico-juridico
incindivel (ATALIBA, 2006, p. 65). Essa unicidade é compartilnada pela hipdtese de
incidéncia com todos 0s demais conceitos, uma vez que € caracteristico desses a integridade
I6gica, mediante a qual os enunciados existirdo como conceitos (CARVALHO, 2007, p. 263).
Por isso, cada hipotese de incidéncia € igual tdo-somente a si propria, sendo inconfundivel
com qualquer outra (ATALIBA, 2006, p. 65). E através desse elemento unitério e incindivel
gue o Estado determina as situacdes mediante cuja concretizacdo nascera a obrigacdo
tributéria (idem, p. 67).

Pode a hip6tese de incidéncia corresponder a um fato juridico, sem que, por isso, este
se torne novamente fato pré-juridico (BECKER, 2007, p. 345). Nesse caso, 0 suporte fatico s6
sera preenchido, com a realizacdo da hipdtese de incidéncia tributaria, quando o fato juridico
gue a constitui ja existir juridicizado, uma vez que sua existéncia como tal é essencial a
composicdo do suporte fatico da norma em que foi inserido (MELLO, 2003, p. 44), o que
significa que “o fato juridico, quando previsto como elemento de suporte fatico, nele entra
como fato juridico, e ndo se dilui na massa dos fatos, para integrar suporte fatico (idem, p.
45).

0 Referimos, portanto, a parte da norma juridica em que se estabelecem os efeitos atribuidos & incidéncia da
norma juridica (MELLO, 2003, p. 66).
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O fato gerador tributario, por outro lado, corresponde a efetiva ocorréncia, no mundo
real”, da hipotese de incidéncia, isto é ocorre quando a hipétese descrita na norma se
concretiza (ATALIBA, 2006, p. 67). Esse fato se constitui na situacdo de fato ou concreta
situacdo da vida, uma vez que corresponde a hipdtese legal concretizada (ENGISCH, 2004, p.
57). Enquanto a hipotese de incidéncia se referia a “imagem abstrata” (GIANNINI apud
ATALIBA, 2006, p. 67), o fato gerador deve ser um fato concreto ocorrido no mundo
fenoménico que corresponda rigorosamente a prévia descricao elaborada pelo legislador.

N&o deve ser confundido com fatos de exteriorizagdo, 0s quais criam a presunc¢ao
relativa de conhecimento, pelo Fisco, do fato gerador da obrigacdo tributaria (MACHADO,
2004, p. 326-327). O fato gerador trata-se da concretizagdo da situacdo de fato descrita na lei
como apta a fazer nascer o vinculo juridico tributario (MACHADO, 2008, p. 134), ou seja, da
hipdtese de incidéncia realizada pelo acontecimento concreto do complexo de fatos nela
previsto (BECKER, 2007, p. 341). Assim, o fato gerador corresponde ao suporte fatico da
norma, isto &, a hipotese de incidéncia, depois da incidéncia da norma, ja juridicizado
(MELLO, 2003, p. 39).

E o0 acontecimento que se chama de fato gerador que faz nascer a relagio juridica
tributéria, em virtude da sua correspondéncia a descricdo normativa da hipétese de incidéncia.
Ressaltamos, novamente, que “a teoria do fato gerador do tributo na verdade ¢ a aplicacdo dos
conceitos da teoria geral do Direito no estudo da relacéo juridica de tributagdo” (MACHADO,
2004, p. 319). O mesmo autor ressalta que essa situacdo deve revelar riqueza, capacidade
econdmica e, por conseguinte, capacidade contributiva da pessoa ligada & norma* com a
finalidade de se tornar sujeito passivo da obrigacdo tributaria. Isso se justifica porque
promove a realizacdo da justica tributaria, mediante a observacdo do dever de obediéncia a
capacidade contributiva previsto no artigo 145, §1° da CRFB*, segundo a qual todos devem
contribuir para o custeio das despesas do Estado segundo sua capacidade econdmica (idem, p.
320).

L Utilizamos, aqui, a concepcdo de realidade como sindnimo do mundo natural, que se opde & realidade

enquanto objetividade que é utilizada por Kelsen para averbar que as normas juridicas sdo entidades reais
(MICHELON JR., 2004, p. 99-100). Vale dizer, realidade como “aquilo que se atualizou ou efetivou e possui
existéncia de fato” (ABBAGNANO, 1998, p. 833).

Becker afirma que, dentre os possiveis elementos adjetivos da hip6tese de incidéncia, ha um que estad sempre
presente na sua composicao, qual seja o que liga a hip6tese de incidéncia a uma pessoa. Todavia, ressalta que
esta vinculagdo ndo €, ainda, relacdo juridica, porque atua em abstrato, e a relacdo juridica sé aparece apés a
incidéncia da norma sobre o fato.

In verbis: “8§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte, facultado & administracdo tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio,
o0s rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.”
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Derzi, em anotac0es feitas a obra de Baleeiro, afirma que

ndo pode haver igualdade parcelada, justica parcelada, pois a Constituicéo
integra as suas partes distintas em um todo harménico e coerente. Por isso
mesmo, generalidade, capacidade contributiva (considerada proporcional ou
progressivamente) e outros valores, ditados pela politica econdmica e social
do Pais, sdo desdobramentos de um mesmo e Unico principio, o da igualdade
(DERZI in BALEEIRO, 1997, p. 523).

A justica a que visa o Direito Tributario €, eminentemente, distributiva, a qual Aristoteles
define como proporcionalidade (ARISTOTELES, 2005, p. 109), ou seja, pelo respeito a uma
igualdade de razBes para se atribuirem direitos e deveres aos individuos.

Diante disso, visando a promover a justica fiscal mediante a adequada distribuicao
dos da carga tributaria, Falcdo (1994, p. 29) defende que a esséncia do fato gerador tributario
é econbmica, sendo-lhe emprestado relevo juridico pelo direito. Todavia, afirma que isso ndo
significa que o fato gerador do tributo seja um fato meramente econémico, uma vez que, a
partir do momento em que recebe relevancia para o Direito, torna-se um fato juridico. Explica
sua andlise do fato gerador referindo que o aspecto escolhido pelo legislador para qualifica-lo
como juridico foi sua idoneidade para refletir o grau de capacidade econémica pelo sujeito
passivo da obrigacao tributaria, uma vez que o ideal, no seu entendimento, seria a mensuracao
concreta, direta e imediata da capacidade que cada individuo tem de contribuir com as
despesas publicas (FALCAO, 1994, p. 29-30). Como vimos no dispositivo transcrito acima,
essa idéia € valida em especial, no Brasil, no que concerne aos impostos (MACHADO, 2004,
p. 321).

O mesmo autor ressalta que, em determinadas ocasifes, o legislador expressamente
identifica, na hipdtese de incidéncia, elementos constitutivos “que formalmente caracterizam
determinado negdcio juridico privado” (FALCAO, 1994, p. 36), caso em que se tratara de um
fato gerador juridico, abstrato ou formal. O fato gerador, contudo, continuaria tendo natureza
de fato juridico stricto sensu.

E importante frisar o que aludiu Machado, sobre a espécie de riqueza a ser
considerada pela norma ao instituir a hipotese de incidéncia, tendo em vista os fatos geradores
futuros:

Ao descrever o fato gerador da obrigacdo tributéria, o legislador
descreve situacdo de fato reveladora de capacidade contributiva, embora ndo
o faca necessariamente pela referéncia a renda, ou ao patriménio, nem seja a
situacdo descrita reveladora de riqueza de sorte a ensejar uma exata
proporc¢do entre esta e o tributo. Pode ocorrer que a situacdo descrita se refira
a um determinado tipo de riqueza, ou de consumo de riqueza, ou de renda,
ou de patrimbnio, sendo permitidas certas discriminacBes, posto que 0
tributo pode ter finalidades extrafiscais, vale dizer, o tributo pode ser um
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instrumento utilizado pelo legislador para estimular ou desestimular certas
condutas (MACHADO, 2004, p. 322).

Sobre a extrafiscalidade e sua relacdo com o objeto do presente trabalho, contudo, voltaremos
a tratar no ponto 3.4, infra.

Importa referir que, uma vez que tenha ocorrido o fato gerador, o contribuinte tem o
direito de pagar apenas o tributo referente aquele, o que significa que a materializacdo da
hipdtese de incidéncia através da ocorréncia do fato gerador € que determina a lei aplicavel
(FALCAO, 1994, p. 75). Isso implica que qualquer fato gerador tera, necessariamente, certa
duracdo e ocorrerd em um determinado instante (TORRES, 2008, p. 251). Se o fato ocorrer
antes da lei que o descreveu como hipotese de incidéncia, esta ndo incidira sobre ele; se
ocorreu na vigéncia de isencdo, é fato isento (AMARO, 2009, p. 267). E 0 momento do
acontecimento do fato gerador que faz surgir, em favor do Estado, um direito subjetivo
(CARVALHO, 2007, p. 275), 0 que ndo autoriza a chamar de fato gerador o critério temporal
escolhido pelo legislador para cada um dos tributos.

O fato gerador tributario € unitario e incindivel, uma vez que se trata da
concretizacdo da hipotese de incidéncia e de que esta, por sua parte, também & unitaria e
incindivel. Cada fato determina, como ja vimos, 0 nascimento de uma obrigacédo tributaria,
ainda que seja integrado por um complexo de fatos materialmente divisiveis (ATALIBA,
2006, p. 72-73). Corresponde, portanto, ao estado de fatos descrito pela norma, ou seja, sendo
a descrigdo o conceito, como vimos anteriormente, o estado de fatos descrito nada mais é do
gue o objeto do conceito, ou seja, o contraposto delineado pelo conceito (idem, p. 60-61).
Como objeto, trata-se do termo de determinada operacdo de investigacdo, ou a realidade
percebida (ABBAGNANO, 1998, p. 723-725), ou seja, a expressdo da realidade (fatos)
apreendida para preencher o conceito, no caso, a hipotese de incidéncia tributaria.

Em sintese, a hipdtese de incidéncia corresponde a descricdo genérica e hipotética de
um fato, express@o de uma vontade legal, constituindo um conceito legal que designa o sujeito
ativo e identifica, genericamente, o sujeito passivo, fixando o seu momento de configuragéo,
mediante previsdo abstrata de circunstancias de modo e lugar, bem como fornecendo critérios
genéricos de mensuracdo (base de calculo). Por outro lado, o fato gerador é fato ocorrido
concretamente no mundo fenoménico, empiricamente verificavel, jurigeno, em cujo
acontecimento o sujeito ativo ja estd determinado concretamente e define-se o sujeito passivo,
com ocorréncia determinada no tempo e no espaco, que fornece elementos concretos de
mensuracdo (ATALIBA, 2006, p. 74).
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3.3.2 llicito previsto na Hipotese de Incidéncia

Trata-se aqui do problema juridico da tributacdo dos atos ilicitos no momento da lei
(BECKER, p. 641-646). Da distincdo entre tributo e sancdo que analisamos no ponto 3.2,
supra, conjugada com a recém observada distin¢do entre hipoOtese de incidéncia e fato
gerador, podemos concluir que, como registrou Machado, a penalidade “tem como hipétese
de incidéncia um ato ilicito, enquanto a hipotese de incidéncia do tributo é sempre algo licito”
(2008 p. 57). Isso implica que ndo se pode atribuir a tributos, no Brasil, as mesmas
caracteristicas da multa que se impde ante a pratica de um ilicito, uma vez que esta constitui o
expediente adequado para a satisfacdo desse objetivo punitivo (MACHADO, 2009, p. 88).

No momento da lei, hd duas situacbes que devem ser distinguidas: quando a lei
tributaria é anterior a que manchou de ilicitude o fato ou ato; e quando a lei tributaria é
posterior a que conferiu a natureza de ilicito (BECKER, 2007, p. 642). No primeiro caso, a lei
posterior que confere natureza ilicita ao fato previsto na hipdtese de incidéncia da lei
tributéria anterior ndo revoga esta, mas cria um problema juridico que deve ser resolvido
quando do langcamento, porque a concretizacdo da hipdtese de incidéncia s6 podera ocorrer
mediante um fato maculado de ilicitude*. Sendo a lei tributaria posterior & lei que atribuiu
natureza ilicita ao fato descrito na hipétese de incidéncia, ela ndo o legaliza, porque néo altera
o significado ou a natureza do ato regulado pela lei ndo-tributéria, aceitando-o com todos 0s
qualificadores conferidos pelo ordenamento juridico, que é uno (BECKER, 2007, p. 129-
133); portanto, a hipdtese de incidéncia do tributo em questdo é um fato juridicizado ilicito.
Desse modo, o dever estabelecido n&o é tributo, mas sang&o®.

A coatividade do tributo ndo pode ser confundida com a coatividade da sancao, visto
que esta objetiva a restauracao da ordem juridica violada, supondo a precedente violacdo da
norma, enquanto o dever de pagar o tributo estd ligado a um dever constitucional de
solidariedade (MICHELLI*® apud AMARO, 2009, p. 25), ou seja, N0 se paga um tributo
porque se praticou um ilicito. Vale dizer, portanto, que “a ilicitude ndo pode ser elemento
essencial da hipdtese de incidéncia da norma de tributacdo”. (MACHADO SEGUNDO, 2007,

p. 127). Idéntico é o ensinamento de Paulsen, ressaltando que as sancdes se distinguem dos

* Voltaremos a tratar dessa situac&o no ponto 3.3.3, infra.

> Sequer se trata de tributo extrafiscal desestimulador, como veremos no 3.4, infra.

% MICHELLLI, Gian Antonio. Curso de Direito Tributéario. Traduzido por Marco Aurélio Grecco e Pedro
Luciano Marrey Jr. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1978.
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tributos pelo seu carater de punicdo pessoal, oposto a universalidade da obrigacdo que tem o
particular de contribuir para o financiamento das despesas publicas. O mencionado autor é
preciso ao referir que a hipotese de incidéncia prevista na norma tributaria nunca poderia
descrever um ilicito. O que a lei determina é que, quando algum fato ilicito implicar situacdo
— intrinsecamente licita — apta a preencher concretamente o suporte fatico da norma juridica,
ou seja, materialize o fato gerador do tributo, a ilicitude subjacente ndo impedira o surgimento
da obrigacdo tributaria’” (PAULSEN, 2009, p. 925).

O legislador ndo pode “colocar, abstratamente, o ilicito como gerador da obrigacao
tributdria ou dimensionar o montante devido em razdo da ilicitude®® [..]. Entretanto, a
ilicitude subjacente € irrelevante” (idem, p. 633). A licdo de Becker é no sentido de que, muito
embora a regra juridica possa tomar como conteudo para sua hipétese de incidéncia qualquer
fato juridico, o fato ou ato juridico ilicito ndo pode ser hipétese de incidéncia da regra que
institui um tributo, por que nessa podem figurar tdo somente fatos juridicos ou fatos
econdmicos licitos (BECKER, 2007, p. 345-346).

Admitir-se um tributo em cuja hipétese de incidéncia figurasse um ilicito seria
transformar o tributo em san¢éo; a ocorréncia do ilicito, portanto, ndo pode ser necesséria para
que se concretize a hip6tese de incidéncia, o que ndo se confunde com a sua ocorréncia
circunstancial (MACHADO, 2008, p. 128-129). Isso se deve ao fato de que a natureza da
relacdo juridica é dada pela indole do fato previsto na regra para Ihe dar origem: se a regra
descreveu um fato licito como necesséario e suficiente para sua incidéncia, a conseqiiéncia é o
surgimento da obrigacdo tributéria; se, de outro lado, foi um ilicito que a norma descreveu no
suporte fatico, segue-se uma san¢do. Se a sancdo tem por hipdtese de incidéncia a pratica de
um ilicito, e o tributo ndo se confunde com a sancéo, conforme apregoa o artigo 3° do CTN, o
fato descrito pela norma como necessario e suficiente a gerar a obrigacao tributaria ndo pode
constituir ilicito (AMARO, 2009, p. 276).

O que se quer dizer € que o ilicito ndo pode ser elemento essencial do fato gerador do
tributo, motivo pelo qual ndo pode, também, ser elemento essencial da hipdtese de incidéncia
(MACHADO, 2009, p. 95), j& que esta é a descricdo hipotética que a lei, previamente, faz
daquele. Nao sendo o ilicito elemento essencial do suporte fatico da regra, esta ndo tem como

" Sobre esse tema voltaremos a tratar no ponto 3.4, infra.

8 O proprio autor reconhece que a concessdo de descontos de IPVA para contribuintes ndo-infratores é
legitima, porque se trata da utilizacdo da aliquota (no caso, da sua redugdo) para estimular o bom
comportamento dos condutores de veiculos automotores (PAULSEN, 2009, p. 633).
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conseqiiéncia sancdo, “porque na penalidade o ilicito é sempre elemento essencial*®” (ibidem).
Se, do contrario, for elemento essencial da hipotese de incidéncia da regra o descumprimento
de outra, tratar-se-a de regra sancionatoria. Ndo é pela finalidade, mas pela hipotese de
incidéncia, como vimos no ponto 3.2, supra, que se distinguem tributo e sancdo, e aquela esta
no plano da abstracdo, enquanto o fato gerador esta no plano concreto (idem, p. 98).

A ilicitude nédo deve ser e a rigor ndo é mencionada na hipotese de incidéncia da
regra tributaria, porque esta é descricdo de fatos, cuja ocorréncia, licita ou ilicita, é
circunstancial (idem, p. 99). Dito de outra forma, ndo se faz exigéncia, na descri¢cdo, que
ocorram os fatos de maneira licita, a0 mesmo tempo em que ndo se pode exigir que ocorram
de forma ilicita. Acrescenta Machado que haver referéncia expressa a ilicitude na hipdtese de
incidéncia ndo exclui isso, desde que a ilicitude ndo seja elemento essencial do fato gerador
do tributo (idem, p. 98), ou seja, desde que a ocorréncia licita daquele fato gerador tivesse a

mesma conseqiiéncia que teria a sua ocorréncia ilicita.

3.3.3 Fato gerador tributario em face de ilicitudes, invalidades e ineficacias.

A obrigacdo tributaria principal surge com a ocorréncia do fato gerador, que nada
mais € do que a materializacdo da hipdtese de incidéncia prevista in abstrato na lei tributaria
(ATALIBA, 2006, p. 72). No momento preciso em que se realizam fatos suficientes para
preencher a moldura dada pela lei, constitui-se a obrigacdo tributaria, determinando o dever
de o contribuinte pagar o tributo respectivo.

Como se pode depreender do que foi dito até aqui, a dita tributacdo de atividades
ilicitas ndo se trata, em verdade, de ser o fato gerador, como descrito na regra de tributacéo,
ilicito. Refere Torres (2008, p. 250) que “[s]e no fato gerador do tributo descrito na lei se
subsumir alguma atividade ilicita ou imoral, ainda assim podera ser cobrado o tributo”. O que
se quer dizer é, precisamente, que a hipdtese de incidéncia se concretiza mediante, ou por
causa de, uma atividade considerada ilicita ou invalida, mas essa ilicitude ou invalidade ndo é

essencial a sua materializacdo (MACHADO, 2004, p. 393). Isso ndo é obstaculo a subsuncéo

* Essencial, conforme a teoria da esséncia como substancia, que ora se adota, é aquele elemento necessario a
existéncia de uma coisa, isto €, o0 que Aristételes chamava “esséncia necessaria” (ABBAGNANO, 1998, p.
361).
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do fato efetivamente ocorrido a hipotese de incidéncia prevista na lei tributaria abstrata,
porque,

como a utilizacdo de conceitos de direito civil visa definir mais facilmente
uma situacdo econdmica, quando se verificar uma discordancia entre a
regulamentacdo juridica do direito privado e o fato econdmico, o direito
tributario abandona o instituto de direito privado para levar em conta o
efetivo desenvolvimento da relagdo da vida social (VANONI, 1932, p. 163).

3.3.3.1 Obrigacéo tributaria em face da existéncia, da validade e da eficicia dos fatos

juridicos.

Antes de analisarmos o problema juridico da tributacdo de atividades ilicitas no
momento do surgimento da obrigacdo tributéria, analisaremos brevemente os trés planos do
mundo juridico, para analisarmos, também, a influéncia de atos inexistentes, invalidos ou
ineficazes para 0 nascimento da obrigacéo tributaria. Fato juridico é o fato sobre o qual incide
uma regra juridica, ou seja, “é o que fica do suporte fatico suficiente, quando a regra juridica
incide e porque incide” (PONTES DE MIRANDA, 1970a, p. 77).

Quando incide a norma juridicizante, o nacleo do suporte fatico — o seja, sua parte
relevante — € transportado para o mundo juridico, ingressando de imediato no plano da
existéncia, que € o plano do ser, no qual ingressam todos os fatos juridicos, licitos ou ilicitos
(MELLO, 2003, p. 96). O que importa verificar, nesse caso, é se se concretizaram 0S
elementos nucleares do suporte fatico da regra juridica, sem o que esta ndo incide, sequer
havendo fato juridico. Considerando-se que, como antes se afirmou, ndo ha, para o direito,
diferenca ontoldgica entre o licito e o ilicito, pois ambos decorrem da incidéncia de uma
norma juridica (idem, p. 115), é neste plano que se identifica a ilicitude, que importa sempre a
contrariedade a direito, ou seja, a ndo realizagdo dos fins do ordenamento (idem, p. 217) — a
incidéncia da regra juridica qualifica o fato de ilicito, fazendo-o ingressar no mundo juridico.

No plano da validade, cogita-se da perfeicdo dos atos juridicos quanto a determinado
ordenamento juridico (MELLO, 2008b, p. 2), ou seja, ser o ato juridico valido significa estar
em consonancia com o direito positivado (idem, p. 3). Falamos em ato juridico porque, para
que um fato passe pelo exame de validade, deve conter, como elemento nuclear de seu suporte

fatico, a vontade humana, ficando excluidos o fato juridico stricto sensu e o ato-fato
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juridico®, bem como o ato ilicito lato sensu® (MELLO, 2003, p. 97). S&o nulos ou anulaveis
0s atos que ingressam no mundo juridico de forma defeituosa, sendo que o defeito integra a
hipdtese de incidéncia de outra norma juridica, que incide sobre o ato, tornando-o invalido
(BECKER, 2007, p. 484). O ato nulo é ineficaz erga omnes, sendo insanavel o vicio que o
maculou; de outra banda, o ato anuldvel tem seus efeitos relativizados as pessoas envolvidas
no ato juridico, produzindo sua eficacia especifica até que seja desconstituido, junto de seus
efeitos, podendo ser convalidado (MELLO, 2008b, p. 60-61).

O plano da eficécia, por sua vez, é onde se desenvolvem os efeitos proprios e finais
dos fatos juridicos, ou seja, é a parte do mundo juridico em que se criam situagdes juridicas e
relacdes juridicas (MELLO, 2008a, p. 33). Tem por pressuposto, assim como o plano da
validade, a existéncia juridica do fato; todavia, ndo é necessaria a validade do fato juridico
para que produza efeitos (MELLO, 2003, p. 98). Fatos juridicos stricto sensu, atos-fatos
juridicos e atos ilicitos lato sensu, existindo, ingressam diretamente no plano da eficacia. Por
outro lado, quanto aos atos juridicos lato sensu (atos juridicos stricto sensu e negocios
juridicos), Mello (2003, p. 99-100) divisa trés situacdes distintas: (i) atos juridicos validos
ingressam imediatamente no plano da eficacia, porém ha hip6teses em que, mesmo sendo
vélidos, sdo ineficazes; (ii) atos anulaveis ingressam no plano da eficacia e irradiam seus
efeitos, que poderdo ser desconstituidos caso seja decretada a anulabilidade; e (iii) atos nulos,
de regra, ndo produzem sua eficacia plena, mas ha situaces em que isso pode ocorrer, motivo
pelo qual nulidade e ineficacia, ainda que coincidam no mais das vezes, ndo podem ser
confundidas.

Muitas vezes, o direito condiciona determinado efeito fisico ou econémico a um fato
juridico, vale dizer, faz daquele efeito eficacia deste fato juridico. Se este fato existir, mas nao
for apto a ter eficacia, e, ainda assim, acontecer o efeito pré-juridico, este ndo pode ser
atribuido aquele (BECKER, 2007, p. 490). O autor acrescenta que

[gJuando a regra juridica tributaria prevé, como elemento integrante de sua
hipdtese de incidéncia, um efeito econémico condicionado a determinado
fato juridico, e aquele efeito econdmico ocorre, embora este fato juridico
tenha surgido ineficaz (ex.: por nulidade), entdo aquela regra juridica
tributaria ndo pode incidir (BECKER, 2007, p. 490).

%0 No fato juridico stricto sensu e no ato-fato juridico, a realidade fatica impede que Ihes seja negada validade,
uma vez que seria ilégico considera-los deficientes e puni-los com a invalidade, que é causa, normalmente, de
ineficacia.

*1 Sendo a invalidade uma sancdo, que consiste em privar das conseqiiéncias vantajosas que acarretaria o ato
juridico aquele que o realizou, seria uma contradicdo fazer passar o ato ilicito pelo exame da validade, uma
vez que o ato ilicito acarreta, como efeito especifico, uma penalidade. Considerar nulo o ato ilicito seria, em
suma, negar a sua conseqiiéncia juridica, isentando o infrator da punicdo (MELLO, 2008, p 18).
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O mesmo autor averba que a inexisténcia, nulidade, anulabilidade ou ineficacia de
um ato juridico por der influéncia negativa ou neutra quanto ao nascimento da obrigacdo
tributaria. Serd negativa quando impedir a incidéncia da regra de tributacdo, e quando for
irrelevante para a incidéncia da regra de tributacdo, o que decorreria da composi¢do de cada
hipotese de incidéncia tributaria (idem, p. 493).

Sinteticamente, Becker (idem, p. 493-500) registrou que: (i) a inexisténcia e a
nulidade teriam influéncia neutra quando ndo integrassem a hipotese de incidéncia do tributo,
tendo influéncia negativa quando fossem elementos integrantes do suporte fatico da regra de
tributacdo; (ii) teria influéncia neutra a anulabilidade que ndo integrasse a hipdtese de
incidéncia, bem como a que a integrasse, desde que 0 ato nao tivesse sido desconstituido,
tendo influéncia negativa quando, integrando o suporte fatico da norma de tributacéo, tivesse
0 ato sido desconstituido depois da incidéncia da tributacéo, ou, também integrando a hipétese
de incidéncia, tivesse sido desconstituido o ato antes da ocorréncia do fato gerador, o que
apenas ocorreria caso este fosse continuado, e ndo instantaneo; (iii) a ineficicia teria
influéncia neutra quando o fato ineficaz ndo fosse elemento integrante da hipotese incidéncia
e quando e quando a existéncia do fato fosse elemento do suporte fatico, mas nao seus efeitos,
tendo influéncia negativa quando a eficacia do fato juridico fosse elemento integrante da
hipdtese de incidéncia.

Por pertinentes que tenham sido as conclusdes de Becker acima transcritas, esbarram,
por terem sido desenvolvidas antes do CTN, no disposto no seu artigo 118, o qual determina,
como ja vimos, a abstracdo, pelo hermeneuta tributario, da validade juridica dos atos
efetivamente praticados, da natureza de seu objeto e de seus efeitos, bem como dos efeitos dos
fatos efetivamente ocorridos. O Cddigo, como ressaltou Machado (2004, p. 396), “preconizou
a interpretacdo da hipotese de incidéncia com abstracdo da validade juridica dos atos ou
negocios utilizados em sua composicao”, acolhendo a tese de que a realidade dos fatos é mais
importante para o Direito Tributdrio do que a abstracdo juridica. Portanto, os efeitos
tributarios derivados de um ato nulo ou anuldvel ndo subsistirdo quando a declaracdo de sua
nulidade ou a decretacdo de sua anulabilidade acarretar a reversdo dos seus efeitos materiais
(econémicos) no mundo dos fatos (ibidem). O que interessa ao Direito Tributario, portanto,
sdo os efeitos que se produzem no plano concreto, isto €, no mundo fenoménico, ndo os que
se produzem apenas no plano da abstracdo (idem, p. 396-397).

Torres, tendo em vista posturas tal qual a recém referida, critica a regra do artigo
118, por considera-la ambigua e contraditoria, uma vez que nédo distingue entre o fato gerador

colocado no plano da norma (o que chamamos hipdtese de incidéncia) e sua ocorréncia
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material. Justifica essa ocorréncia pelo fato de que a Comissdo Especial do CTN o
consideraria uma “regra basica de interpretacdo econémica dos fatos geradores em funcéo de
seus resultados” (TORRES?, 2006, p. 308). Ele esclarece que “o negécio juridico sera
tributado na medida em que incorporar as consequéncias econdmicas previstas na lei, mesmo
que declarada judicialmente sua invalidade” (idem, p. 312), 0 que ndo acarreta ser irrelevante
a invalidade se o fato for economicamente ineficaz. A interpretacdo adequada do dispositivo
em comento seria no sentido de que se o fato fosse economicamente ineficaz, ndo teria
repercussao tributaria, o que tornaria a regra legal em si desnecessaria, porquanto as normas
da igualdade e da capacidade contributiva ja compreenderiam as solu¢fes necessarias. Todo 0
problema revolveria em torno da qualificacdo da eficacia econdmica do fato em que o ato se
converteu ao receber a incidéncia da regra de tributacdo. Especificamente quanto ao inciso Il
do dispositivo, pondera que, caso se refira aos efeitos econémicos, haverd contradicao, por
visar justamente a tributagé@o pelos efeitos econémicos, e ndo pela forma adotada (ibidem).

N&o se chegue a acatar a afirmacéo de Lenz (1988, p. 112), no sentido de que para o
Direito Tributario é completamente irrelevante até mesmo a nulidade e a anulabilidade ja
decretadas do fato mediante o qual se concretizou a hipotese de incidéncia, porque estaria
nascida a obrigagéo fiscal, que subsistiria independentemente da validade ou invalidade do
ato. Afirmar que o fato gerador ocorrido “ndo desaparece, do ponto de vista fiscal, pela
nulidade ou anulacdo” (LENZ, 1988, p. 112) ndo se afigura razodvel, uma vez que,
inequivocamente desfeito o ato, pela anulagdo ou pela decretacdo de nulidade, seus efeitos
tributérios ndo subsistem, porque o efeito econdmico observado seria revertido (MACHADO,
2004, p. 396).

Na verdade, isso decorre do fato de que, sendo a norma do non olet uma regra,
quando interpretada e aplicada, exige que, além guardar correspondéncia entre a construcao
conceitual dos fatos e a estrutura hipotética legalmente prevista, promova a finalidade que lhe
dé sustentacdo (AVILA, 2006, p. 73). Isso significa dizer que esse afastamento da aplicacéo
do artigo 118 do CTN ¢é consequiéncia da natureza da justificacdo que exige por ser regra. Se 0
legislador tributario teria querido privilegiar a eficacia em relacdo a validade (LENZ, 1988, p.
117), dando énfase ao resultado econdmico da operacdo, e esta ndo gerou, em virtude da

invalidade, efeitos econdmicos, aplicar a regra ndo promove a sua finalidade, no caso.

52 Trabalhos da Comissdo Especial do CTN. Rio de Janeiro: IBGE, 1954, p. 193.
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3.3.3.2 llicitude detectada na ocorréncia do fato gerador

No instante em que o fato se subsume na norma (CARVALHO, 2007, p.259), pode
ser detectada uma ilicitude circunstancial, relacionada a uma atividade em si licita, 0 que ndo
impede a cobranca do tributo (MACHADO, 2009, p. 101). Isso decorre, a evidéncia, da
distingcdo entre o fato gerador do tributo e a sua respectiva hipotese de incidéncia, visto que o
ilicito ndo pode constituir elemento essencial desta, mas pode manifestar-se incidentalmente
na ocorréncia daquele. Ante isso, Machado se opde a expressao “tributacdo de atividade
ilicita”, porque isso pressupBe que essa atividade esteja compreendida no nucleo da descricéo
normativa do fato gerador, 0 que nao se admite, porquanto se estaria tornando o tributo sancao
(ibidem). Trata-se aqui do problema juridico da tributagdo incidente sobre atividades ilicitas
no momento do lancamento (BECKER, 2007, p. 646). A verificacdo da ocorréncia desse
ilicito € que tomara lugar quando do langamento tributario.

Relembramos, agora, a licdo de Falcdo (1994, p. 45), que afirmava dever ser
considerada a consisténcia econdémica do fato gerador do tributo, sendo irrelevante para o
Direito Tributario a validade ou nulidade do ato privado mediante o qual se concretiza a
hipdtese de incidéncia, desde que a capacidade econémica exista no mundo dos fatos. Vale
dizer, uma vez que o ato praticado tenha gerado efeitos econdmicos ou materiais, a horma
tributaria incide. Micheli®® (apud MACHADO, 2009, p. 102) afirmara que, embora o tributo
ndo fosse reacdo ao cometimento de um ilicito, ndo se poderia negar que este poderia refletir a
capacidade contributiva do agente.

Becker acena pela possibilidade de a administracdo tributaria abstrair ilicitos
constatados na fase de langamento tributario quando (2007, p. 649-651): (i) a hipoGtese de
incidéncia tiver como elemento integrante fato econdmico ou ato humano, considerados
faticamente, desde que a ilicitude ocorra no fato econémico sem impedir 0 seu surgimento;
(i) quando a hipdtese de incidéncia tem por elemento essencial o efeito juridico de
determinado fato juridico, se a ilicitude deste ndo impedir a irradiacdo dos seus efeitos no
plano juridico; e (iii) quando a hipotese de incidéncia tiver por elemento integrante o efeito
juridico de um fato juridico, cuja ilicitude determina apenas a sua anulabilidade, ainda nao
decretada. De outra parte, indica como situacdes em que a abstracdo da ilicitude é impossivel:

(i) quando a hipotese de incidéncia tiver por elemento integrante o efeito juridico de

53 MICHELLI, op. cit., p. 46.
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determinado fato juridico cuja invalidade determina sua ineficacia; (ii) quando, embora o
efeito econdmico seja 0 elemento integrante da hipdtese de incidéncia, este deva ser causado
por um fato juridico cuja ilicitude determina sua ineficacia; e (iii) quando a hipGtese de
incidéncia tem como elemento integrante um fato juridico que ocorre de maneira ilicita.
Machado (2004, p. 396), mais uma vez, esclarece que as conclusdes de Becker s&o
incompativeis com o fato de o CTN ter privilegiado a realidade dos fatos em relacdo a
abstracdo juridica, preconizando a aplicacdo da norma tributaria de acordo com os efeitos
econdmicos verificados.

O artigo 118 do CTN, quando refere a descri¢do legal do fato gerador, faz alusdo a
hipdtese de incidéncia, em cuja realizacdo podem ocorrer ilicitudes circunstanciais, portanto,
inessenciais, que ndo impedem o surgimento da obrigacdo tributaria (MACHADO, 2009,
p.105-106). Ressalta Machado, todavia, que:

[a] insubsisténcia do fato tributdvel, com a completa supressdo de seus
efeitos econdmicos, implica inexoravelmente a impossibilidade de exigéncia
do tributo, porque leva ao desaparecimento do suporte fatico de incidéncia
da norma de tributacdo, que é o signo presuntivo de capacidade contributiva.
Assim, tanto do ponto de vista da l6gica juridica formal ndo se pode mais
falar de obrigac&o tributaria, a mingua do fato gerador respectivo, como do
ponto de vista axioldgico ndo se pode mais falar de capacidade contributiva,
gue desaparece com o perdimento da riqueza sobre a qual incidiria o tributo
(MACHADO, 2008, p.134).

Tendo se manifestado a capacidade econdmica, ainda que o fato gerador ocorra
mediante ilicitude circunstancial, a obrigacdo tributaria surgira (FALCAO, 1994, p. 45);
contudo, o tributo ndo sera devido nos casos em que, em virtude da ilicitude, se torne
insubsistente o fato que havia gerado a obrigacgdo. Vale dizer, tornada inexistente a situacéo
de fato que ensejou a incidéncia da regra de tributacdo, “cobrar o tributo em razéo de eventual
ilicitude seria converté-lo em penalidade, o que de nenhum modo se pode admitir [...]”
(MACHADO, 2004, p. 398). Isso também decorre da finalidade da regra contida no artigo
118 do CTN, de forma idéntica ao que acontece quando, em virtude de invalidade, se
desconstituem o ato e seus efeitos, ou seja, a justificacdo da aplicacdo da regra nao é
completa, porgue, ainda que haja correspondéncia entre o que previu o suporte fatico e o que
aconteceu, sua finalidade — aferir os efeitos econémicos do ato — no seria atingida (AVILA,
2006, p. 73). Ademais, cobrar o tributo depois de tornada inexistente a situacdo de fato que

ensejou a incidéncia transforméa-lo-ia em penalidade.
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3.4 Non Olet e Extrafiscalidade

N&o obstantes as consideracdes recém registradas, importa que voltemos nossa
atencéo, brevemente, para as observacGes feitas por Martins acerca da tributagéo de atividades
ilicitas, sobre a qual sustentou que serviria como mecanismo de desincentivo as praticas
contrarias ao direito (1983, p. 315). Trata-se de mecanismo diverso ao que se viu até o
momento, porque envolve a transformacédo de uma atividade ilicita em determinado ramo do
Direito, como, v. g., o direito penal, em licita para o Direito Tributario, para que sobre ela
incida tributo com finalidade extrafiscal — refere o autor inclusive ao que chama de *“sancéo
integrada no tributo” (1983, p. 228). Elegia, a época, como imponiveis, para este fim: casas
noturnas de espetaculos pornograficos (dancings); motéis e estabelecimentos congéneres;
jogo; revistas pornograficas e de violéncia; e programas de televisdo violentos ou
pornograficos (idem, p. 333-355). Nesse caso, a reprovabilidade da conduta esta assentada ja
na hipotese de incidéncia, e é precisamente por isso que a tributacdo (pura e simplesmente, ou
de forma diferenciada) incide. Pelo que foi exposto no item 3.2, tratar-se-ia de uma sanc¢éo,
ndo de um tributo, caso a conduta se mantivesse sendo considerada ilicita.

Sobre o finalismo extrafiscal do tributo, Becker (2007, p. 623) ja assinalava a
tendéncia do aumento do nimero de tributos utilizados ndo s6 como meio de arrecadacdo para
0 custeio das despesas do Estado, mas principalmente como instrumento de intervencgéo
estatal no meio social e na economia privada, coexistindo, no tributo, dois finalismos: um
fiscal e outro extrafiscal — este poderia ser utilizado tanto para promover a reforma social
quanto para impedi-la, visto que, como todo o direito, é instrumento (idem, p. 631-632).
Refere que o povo, muito freqiientemente, ndo compreende as exigéncias do bem comum, nao
as praticando nem aceitando (idem, p. 627). Ante isso,

[a] imposicdo de regra juridica que, de subito e diretamente, proiba aqueles
vicios ou obrigue a pratica daqueles atos de solidariedade, podera
desencadear graves perturbacdes de ordem econémica, social ou moral, cujas
conseqliéncias serdo piores que aqueles vicios e egoismo social (ibidem).

Diante dessa situacdo, afirma o eminente jurista que a regra juridica perde utilidade
guando, sopesando-se seus efeitos favoraveis e seus efeitos desfavoraveis, se conclui que
causou mais prejuizo do que bem. Acrescenta que, embora os cidaddos que desrespeitam a
regra estejam errados ao negar o sacrificio imposto pela norma, o préprio Estado também
falha, por precipitacdo (BECKER, 2007, p. 627). Para desestimular determinada conduta
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indesejada, sdo possiveis duas alternativas: ou o Estado cria uma regra que juridiciza a
conduta como ilicita; ou cria uma regra tributaria extrafiscal desestimuladora. Nesta hipotese,
a intervencao seria indireta, porque s6 0 que se exige € o tributo, que, na verdade, é interesse
secundario do Estado, visto que o que se deseja, realmente, é o “reflexo econémico-social que
resulta da circunstancia dos individuos evitarem ou se absterem de realizar a hipétese de
incidéncia do tributo ‘proibitivo’” (idem, p. 628).

O género da extrafiscalidade, afirma Schoueri (2005, p. 32), abrange todos 0s
tributos que ndo se vinculam a distribuicdo equitativa da carga tributéria ou a simplificacdo do
sistema tributario. Em virtude disso, ao autor convém chamar de “normas tributarias
indutoras” as que pretendem estimular ou desestimular um comportamento humano (idem, p.
34). Canotilho averba que a extrafiscalidade atua também como instrumento legitimador de
desvios do parametro material dos impostos, ou seja, do pardmetro da justica distributiva no
custeio dos encargos publicos, o qual é, de regra, norteado pela capacidade contributiva
(2007, p. 11).

Vasques, sobre o0 advento do Estado Extrafiscal em Portugal, registra que o “imposto
facultava ao Estado o poder de tutelar a moralidade dominante — permitia-lhe dirigir contra o
que entendesse reprovavel o gravame fiscal. Por outro lado, o imposto obrigava o Estado a
auscultar a moralidade puablica” (1999, p. 113). O autor conclui em contraponto ao que
Martins propugna, sustentando que a tributacdo extrafiscal do jogo, do alcool e do tabaco (que
chama de “impostos do pecado”) se tornou, em terras lusas, predatoria, merecendo a citacéo:

[...] porque o Estado sabe que, ao consumir o alcool, o tabaco ou o
jogo, se gera ainda no espirito do contribuinte um sentimento de culpa e
degradacdo, dirige contra os pegadores a tributagéo correctiva.

O discurso econémico € utilizado, assim, na exploracdo do atavico
sentimento de culpa dos contribuintes — seleccionam-se, entre as mil e uma
exterioridades com que convivemos, aquelas que combinam potencial
financeiro e fragilidade moral. E por este modo, mesmo sem que o Estado os
acuse de pecadores, os contribuintes — industria e consumidores — sentido-se
em falta, consentem na carga predatéria do imposto, sentem maior relutancia
em fazer valer os seus direitos. (idem, p. 241-242)

Canotilho explica o fendmeno da extrafiscalidade da tributacdo sobre o jogo em Portugal
como um meio de “aproveitar as receitas resultantes de uma actividade cuja néo-
regulamentacdo ou simples proibicdo traria maiores danos sociais e fazé-la reverter,
directamente, para outros fins, no caso, o desenvolvimento turistico da zona” (2007, p. 15).

O fendmeno da tributacdo extrafiscal proibitiva pde por terra o argumento de que a
multa, como sanc¢éo, se diferencia do tributo em raz&o da sua finalidade de desestimulo, visto

que aquele tem essa mesma funcdo precipua. Como verificamos no item 3.2, supra, a



57

distingdo entre a sangdo e o tributo reside em ser ou ndo a ilicitude elemento essencial do
suporte fatico da regra (hipotese de incidéncia) — se sim, trata-se de sancao; sendo, € tributo
(MACHADO, 2009, p. 98 e 106). Isso também se aplica ao tributo extrafiscal proibitivo.
Enguanto a sancdo consiste no dever estabelecido por uma regra juridica para impedir e
desestimular diretamente um ato ou fato proibido pelo ordenamento juridico (BECKER,
2007, p. 645), o tributo extrafiscal desestimulador — ou “proibitivo” — consiste no dever
estabelecido com a finalidade de impedir ou desestimular, indiretamente, um ato ou fato que a
ordem juridica permite (idem, p. 646).

Ainda atento a isso, Martins recentemente manifestou-se, ainda que brevemente, em
sentido similar ao esposado em sua tese de doutorado, acima mencionada:

Em verdade, o jogo, no Brasil, é permitido e explorado pelo
governo federal (loteria federal, esportiva etc.). Na minha tese, sustentei que
melhor seria permiti-lo em cidades turisticas, como ocorre em Punta del
Leste ou Las Vegas, 0 que facilitaria a arrecadagdo, a fiscalizacdo e o
controle. A proibicdo do jogo tem levado a triste realidade de perene
corrupcdo. A evidéncia, ndo estou prejulgando ninguém, mas um Ministro da
envergadura de Cesar Peluso seria incapaz de qualquer decisdo superficial. O
certo, todavia, é preferivel controlar tais atividades com forte tributagdo e
fiscalizagcdo, a permitir que ocorram, na clandestinidade. Como dizia
Roberto Campos, é melhor conhecer os fatos para poder evitar a fatalidade
(MARTINS, 2007, p. 2).

Machado (2009, p. 108), para exemplificar a ocorréncia de situagdes em que nédo se
pode precisar se determinada prestacdo é tributo ou sancdo, em virtude de ndo se poder
determinar se seu suporte fatico tem por elemento nuclear essencial um ilicito ou ndo, remete
ao IPTU progressivo, previsto no inciso Il do § 4° do artigo 182, da Constituicdo. Admitindo-
se que constitua sancdo, tratar-se-ia de excecdo constitucionalmente prevista. A resposta
dependeria da natureza do plano diretor: sendo impositivo, sua inobservancia poderia ser
considerada ato ilicito, com a consequente sancdo; do contrario, sendo indicativo, o IPTU
progressivo seria tributo extrafiscal seletivo. O autor sustenta ser o plano diretor impositivo,
motivo pelo qual sua inobservancia seria ilicita, sendo o IPTU progressivo um imposto
punitivo constitucionalmente permitido (ibidem).

Depreende-se desses brevissimos comentarios que a tributacao extrafiscal proibitiva,
ou tributacdo indutora negativa, deriva, na origem, da mesma concep¢do que d& origem a
regra non olet — aplicacdo de tributos a situagdes reprovadas ou combatidas pelo Estado.
Todavia, para que de fato se tenha extrafiscalidade proibitiva, a conduta indesejada pelo
Estado deve ser convertida em licita, para que, sé assim, possa sobre ela incidir o tributo que

pretende desestimular a sua pratica — “deve ocorrer, necessariamente, no ambito das
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atividades licitas, como orientadora dessas atividades, mas nunca como sancionatéria”
(FERRAZ, 2005, p. 341). Do contrario, estariamos diante de uma sancdo disfarcada sob a

forma de tributo, e, como ja nos é bem sabido, ambos nédo se confundem.
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4 CONCLUSOES

Diante do exposto, podemos concluir que a norma que determina a abstracdo pela
autoridade fazendaria da validade e da eficacia juridica dos atos praticados, bem como dos
efeitos dos fatos efetivamente ocorridos, alcunhada tradicionalmente pela doutrina, desde que
empregada a expressdo por Buhler, de “principio do non olet” é uma regra, porquanto, na
forma como consagrada pelo legislador no artigo 118 do CTN, descreve imediatamente 0
comportamento especifico (o que deve ser feito) a ser adotado pelo agente administrativo
fazendario, qual seja desconsiderar as qualificadoras juridicas dos fatos geradores de tributos
(invalidade, ilicitude e ineficacia) na sua interpretacdo, prevendo mediatamente fins devidos,
justificando-se por uma relagcdo de correspondéncia da construgdo conceitual dos fatos com a
construcdo conceitual do suporte fatico da norma, e contribuindo de forma decisiva e
abarcante para a solugédo dos conflitos de interesses, com pretensao de oferecer uma solucéo
especifica com base em uma apropriacao prévia desses pelo legislador.

Também concluimos que tributo e sanc¢do ndo se confundem, uma vez que esta tem
por elemento essencial de sua hipdtese de incidéncia um ato ilicito, enquanto aquele tem
como elemento nuclear do suporte fatico um fato licito. Ndo podemos distinguir sancao e
tributo pelo critério da finalidade, haja vista o compartilhamento da intencdo desestimuladora
entre a sangdo e o tributo extrafiscal proibitivo. O tributo, frisamos, tem atuacdo ativa,
enquanto a sancdo tem atuacao reativa. A prestacdo pecuniaria compulsoria, instituida em lei
e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada, em funcéo de determinado
fato, ndo pelo fato em si, mas pela circunstancia de ser este ilicito, ndo é tributo, e o tributo
ndo pode sequer ter efeito sancionador.

Hipdtese de incidéncia e fato gerador ndo se podem confundir, uma vez que
designam realidades distintas, quais sejam: a primeira corresponde a descri¢do normativa dos
fatos necessarios e suficientes cuja ocorréncia no mundo dos fatos determina o nascimento da
obrigacdo de pagar um tributo; o segundo, de outra banda, corresponde aos fatos que
efetivamente ocorreram, preenchendo o suporte fatico da regra de imposicéao, ou seja, trata-se
da prépria concretizacdo fatica do conceito previsto hipoteticamente na regra. Na hipotese de
incidéncia tributaria ndo pode haver, como elemento essencial, um ilicito. Quando o
legislador inclui na hipdtese de incidéncia de um tributo um ilicito, o faz em carater ndo
essencial; logo, dispensavel. A incidéncia do tributo ndo decorre da ilicitude, ainda que possa

ocorrer apesar da ilicitude.
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Como o artigo 118 do CTN determina a abstracdo, pelo hermeneuta tributario, da
validade juridica dos atos efetivamente praticados, da natureza de seu objeto e de seus efeitos,
bem como dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos, preconiza-se a realidade dos fatos em
detrimento da abstracéo juridica. O que interessa ao Direito Tributario, destarte, sdo os efeitos
que se produzem no plano concreto, isto €, no mundo fenoménico; portanto, os efeitos
tributarios derivados de um ato nulo ou anulavel ndo subsistirdo quando a declaracdo de sua
nulidade ou a decretacdo de sua anulabilidade acarretar a reversdo dos seus efeitos materiais
no mundo dos fatos. Isso decorre da natureza de regra da norma em questéo, cuja aplicacdo
deve, além guardar correspondéncia entre a construcdo conceitual dos fatos e a estrutura
hipotética legalmente prevista, promover a finalidade que Ihe da sustentacao, que, no caso, é
atingir os efeitos econdmicos dos atos praticados.

Quanto a verificagcdo de ilicitudes circunstanciais na ocorréncia de um fato gerador
tributério, tendo se manifestado a capacidade econémica, a obrigacdo tributaria surgira
independentemente da ilicitude eventual; entretanto, o tributo ndo serd devido nos casos em
que, em virtude da ilicitude, se torne insubsistente o fato que havia gerado a obrigacdo. A
insubsisténcia do fato gerador, com a completa supresséo de seus efeitos econdmicos, implica
inexoravelmente a impossibilidade de exigéncia do tributo. 1sso também decorre da finalidade
da regra contida no artigo 118 do CTN, pela mesma constru¢do argumentativa contida no
paragrafo anterior.

A tributacdo extrafiscal proibitiva deriva da mesma concepc¢do que da origem a regra
do non olet. Todavia, para que de fato se tenha extrafiscalidade proibitiva, a conduta
indesejada pelo Estado deve ser convertida em licita, para que, s6 assim, possa sobre ela
incidir o tributo que pretende desestimular a sua pratica. Do contrario, estariamos diante de
uma sancao disfarcada sob a forma de tributo, e ambos né&o se confundem.

Verificou-se, portanto, que a delimitagdo da norma do non olet passa pela reviséo de
elementos da Teoria Geral do Direito, os quais definem a forma de incidéncia das normas
juridicas, inclusive tributéarias. Respeitando o que comporta o presente trabalho, essas foram

as consideracOes e conclusdes que se demonstraram pertinentes e necessarias.
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