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SINTESE

Os motivos que conduzem a pratica delitiva sempre foram alvo de muito estudo e curiosidade
por diversos autores. Na verdade, sempre se buscou entender o que leva as pessoas a cometerem
ilicitos criminais. A analise economica do crime busca responder a esses questionamentos,
relativamente a alguns tipos penais, sob uma 6tica patrimonial. Assim, partindo do pressuposto
de que certos delitos envolvem uma andlise de custo/beneficio, o presente trabalho busca refletir
se o direito tributario, através do imposto de renda e proventos de qualquer natureza, poderia
contribuir para desincentivar agdes tipicas, ilicitas e culpaveis por meio da aplicacdo do
principio do pecunia non olet. Para tanto, serdo utilizadas fontes legislativas e doutrinarias,
tanto no ambito das ci€ncias econdmicas, quanto criminais, mas, principalmente, das juridicas.

PALAVRAS-CHAVE: Economia do Crime; Extrafiscalidade; Imposto de Renda; Pecunia
Non Olet.
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INTRODUCAO

O presente trabalho busca realizar uma analise da chamada “economia do crime”,
discutindo como um eventual viés extrafiscal do imposto de renda poderia nela impactar. Dessa
maneira, o tema geral perpassa nao somente as teorias da criminologia que atribuem uma légica
econdmica para certos delitos, como também a viabilidade de o referido tributo funcionar como
um regulador das estatisticas de ocorréncia de determinados crimes através do pecunia non olet.

As motivagdes de um crime sempre foram pauta de grande discussao e reflexdo entre
diversos pensadores. Desde antes de nomes famosos como Beccaria e Lombroso, a propria
sociedade ja atribuia, por si sO, causas para a pratica delitiva, a exemplo da chamada “Teoria
da Tentagao”, que reputava a for¢as sombrias o cometimento dos ilicitos.

Dai se v€ que, a pretexto de saber como resolver essa tipica mazela social, a tendéncia
natural da ciéncia ¢ tentar buscar as origens do crime. Nesse sentido, uma das teorias modernas,
desenvolvida por Sutherland, chamada de Teoria da Associagao Diferencial, justifica, em suma,
a conduta criminosa pela superexposicao de algumas pessoas a situagdes favoraveis ao crime,
em detrimento de situagdes desfavoraveis.

Partindo dessa logica de incentivos, surge a concep¢do de “Economia do Crime”,
trazida por Gary Becker, em que ¢ feita uma analise econdmica dos custos e beneficios
provenientes da pratica do delito, para, entdo, concluir se as raras responsabilizacdes dos
criminosos € as baixas penas poderiam, ou ndo, serem considerados mais uma das situagdes
favoraveis.

Assumindo que sim, conforme indicam os trabalhos de diversos autores como o
economista Pery Shikida, o desafio passa a ser tornar a pratica do ilicito menos vantajosa para
aqueles que, por vezes, optam por esse caminho.

Surge, portanto, a proposi¢ao deste trabalho, qual seja, a de ser possivel usar o imposto
de renda, em sua carga extrafiscal, como mais um meio de desincentivo econdmico dos crimes.
Dessa forma, através da tributacao de rendas que sejam oriundas de atos ilicitos, como autoriza
o principio insculpido no art. 118 do CTN, consagrador do Pecunia Non Olet no direito positivo
brasileiro, seria possivel, além do uso de penas propriamente criminais, restritivas de direitos e
privativas de liberdade (que aumentariam o fator “custo”), diminuir os lucros e vantagens
econdmicas (reduzindo o fator “beneficio”).

Assim, a razao de ser do presente trabalho reside, justamente, na busca por um meio
complementar, de combate a criminalidade, especialmente aquela que se beneficia de altos

valores, tendo em vista a dura realidade que se abate, principalmente, sobre o Brasil.



A titulo de um primeiro capitulo, tem-se a discussao do imposto de renda, sendo feita
a reflex@o sobre a possibilidade, ou ndo, de considerar um aspecto extrafiscal de sua incidéncia,
mesmo que sua vocagdo principal seja arrecadatdria. Nessa linha, serd visto ndo s6 o seu
impacto econdomico, como, também, o fato de que as aliquotas, por vezes, nao representam uma
efetiva justica fiscal.

No segundo capitulo, aborda-se a referida teoria da economia do crime, perpassando
ndo somente o historico da criminologia como um todo, mas também a viabilidade e
consisténcia desta abordagem, a qual se ratifica, inclusive por estudos de campo.

Por fim, no terceiro capitulo, discute-se a conjuncao dos dois anteriores, sendo feita a
reflexdo sobre possibilidade da eventual extrafiscalidade do imposto de renda influenciar no
desincentivo de certos ilicitos, rechagando teses contrarias e trazendo possiveis beneficios.

A fundamentacdo dessa monografia serd desenvolvida através do método hipotético-
dedutivo, tendo em vista que pautada em hipoteses teoricas a serem confirmadas, ou ndo, sendo
isso bastante para responder aos questionamentos propostos.

Ademais, tendo em vista o aproveitamento de estudos de campo da chamada
“Economia do Crime”, a abordagem do objeto dessa pesquisa serd qualitativa com pequenas
analises quantitativas, na medida em que serdo utilizadas, ndo somente as bibliografias
pertinentes aos temas debatidos, como, também, os dados origindrios de outros trabalhos

académicos.
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1. IMPOSTO DE RENDA: ARRECADACAO OU INTERVENCAO NA ECONOMIA

Grande parte dos manuais de direito tributario consagrados classificam o Imposto de
Renda como um tributo fiscal, incidente sobre os rendimentos auferidos por pessoas naturais
ou juridicas em suas respectivas atividades produtivas ou econdmicas'. Ndo por outra razio,
ensina Sabbag que o imposto de renda “[...] ¢ de competéncia da Unido, devendo ser utilizado
como meio habil a promover adequada redistribuicdo de renda. E a principal fonte de receita
tributaria da Uniflo, quanto aos impostos, possuindo nitida funcao fiscal”?.

Nesses termos, podem-se extrair duas caracteristicas essenciais, e interrelacionadas,
desse tributo: a funcdo fiscal e a redistribuicdo de renda. Assim, apesar de serem conceitos
apartados, a fiscalidade, em certa medida, proporciona os meios pelos quais se almeja obter a
reducdo das desigualdades. Ou seja, €, justamente, através do evidente viés arrecadatorio do
imposto que o Estado pretende ter fundos para custear as politicas publicas de mitigagdo das
disparidades econdémicas, um dos principais desafios a serem superados em um pais de
proporgdes continentais.

No entanto, as ciéncias juridicas, diferentemente das exatas, ndo costumam trabalhar
com conceitos naturais. Isto é, a definicdo de tributos fiscais ou extrafiscais, por exemplo, nao
provém da natureza, do meio em que se vive, mas € construcao da logica humana. Por conta
disso, muitos conceitos, nos mais diversos ramos do Direito, acabam se confundindo e até
variando conforme a tese de cada autor.

O que se pretende aqui, portanto, ndo € abolir ou inovar em conceitos ja amplamente
debatidos pela doutrina. Pelo contrario, como se verd a seguir, parte-se dos conceitos ja
minimamente sedimentados na doutrina para, entdo, discutir-se a sua aplicabilidade de maneira

pouco usual.

1.1. O ASPECTO EXTRAFISCAL DOS TRIBUTOS FISCAIS

A esséncia dos impostos, desde sua génese nas sociedades organizadas, sempre foi de
realizar uma arrecadag@o para o Ente Publico. Na verdade, aquilo que, originalmente, era tido

como uma contrapartida pela ocupagao das terras do rei, com a ascensao dos chamados direitos

"Nesse sentido veja:

CARNEIRO, Claudio. Impostos federais, estaduais e municipais. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 766-769.
PAROLIN, Marcos Cesar Pavani. Curso de direito tributdrio. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 338.
2SABBAG, Eduardo de Moraes. Manual de direito tributdrio. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2018, p. 1375.
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de 2% geragdo (ou, ainda, “direitos sociais’), passa a ser meio necessario para fazer frente as
despesas oriundas do Estado social.

Somente algum tempo depois, conforme os estudos tributarios se desenvolviam,
formalizou-se algo que, certamente, ja devia ser percebido pelos governantes: a tributagao sobre
determinada manifestagdo de riqueza, mais do que arrecadar, também, influenciava
efetivamente os comportamentos sociais. Ou seja, na medida em que se aumenta ou reduz a
carga tributaria sobre determinada atividade ou produto, o comportamento da sociedade com
relacdo aquela atividade ou produto também se altera.

Nesse sentido, tem-se as palavras de Tathiane Piscitelli:

[...] mesmo que a fung@o inicial e constitutiva do direito tributirio seja o
financiamento da estrutura administrativa e, de uma forma geral, garantir a ordem
interna e a seguranga nacional, o desenho institucional do Estado confere a tributacao
um papel adicional e conectado ao primeiro: o de realizar os proprios objetivos do
Estado. Essa afirmagao fica bastante clara quando se leva em consideragdo os tributos
extrafiscais, cuja finalidade primeira ndo ¢ a de prover receitas para a administracao,
mas sim obter a realizagdo de certos fins que a Constituigdo aponta como necessarios
e essenciais (ainda que, por vezes, apenas durante um periodo de tempo determinado).
Tome-se ainda o exemplo dos Estados politicamente liberais, que elegem como
premissa a tarefa distributiva da tributagdo, mesmo que isso implique uma tributa¢éo
mais gravosa da propriedade’.

O marco tedrico, entretanto, ¢ atribuido a Adolph Wagner, que sugere existir na
tributagio uma possibilidade de fungdo conformadora®. A época, vale lembrar, preponderavam
na Alemanha, e em boa parte do mundo, as concepcdes econdomicas da Adam Smith e do
Liberalismo.

A tese de Wagner surge, entdo, em contraposi¢ao a ideia de um Estado minimo e de
neutralidade tributéria, assumindo que as politicas publicas podem se dar através de incentivos
ou desincentivos financeiros por meio dos tributos.

Na verdade, essa proposi¢do deriva de um contexto muito propicio para o seu
nascimento, na medida em que o império alemdo, nesta época, implementaria o chamado
“Estado de Bem-Estar Social”. Assim, fazia-se necessaria uma abordagem econdomica que

ultrapassasse a chamada neutralidade fiscal, considerando o viés politico da economia.

SPISCITELLI, Tathiane. Curso de direito tributdrio. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, [e-book] .
4Também conhecida como “Gestaltungsfunktion”, segundo Adamy em:

ADAMY, Pedro Augustin. Origens Teoricas da Extrafiscalidade. Revista Direito Tributdrio Atual, Sdo Paulo,
2018, n 39, p. 367-376, jun. 2018, p. 369. Disponivel em:
<https://revista.ibdt.org.br/index.php/RDT A/article/download/451/635>. Acesso em: 14 nov. 2022.
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A finalidade, entdo, dos tributos estaria para além de arrecadar. Seria, também, de
corrigir as distor¢cdes mercadologicas existentes no capitalismo. Passa-se, assim, de uma tese
de total neutralidade fiscal para um intervencionismo fiscal.

Ou seja, originalmente, a tributagdo devida seria a minima possivel, de modo a nao
impactar as relagdes de mercado, sendo essencialmente neutra. Wagner invertera essa logica,
propondo que a tributacdo funcione como um corretor naquelas hipoteses em que se
identificassem as chamadas falhas de mercado’.

Naturalmente, a dita fun¢ao conformadora dos tributos nao esteve imune a criticas e,
até hoje, ¢ alvo de forte divergéncia por alguns autores. No entanto, como se vé na fala de Pedro
Augustin Adamy, mesmo para aqueles que ndo concordam com seu posicionamento, ha que se

reconhecer a importancia, para a atual compreensao do direito tributario, de suas teses:

Se hoje se discutem as finalidades, os limites, os fundamentos e a fungéo dos tributos,
isso se deve, em alguma medida, a concepgdo dos ‘fundamentos sociopoliticos’ do
imposto, pensada e trabalhada pelo autor ainda na segunda metade do século XIX.
Atualmente pode parecer um truismo que o imposto ndo sirva apenas para arrecadar
receitas para o Estado. Ao tempo de A. Wagner, no entanto, a ideia de que o Estado
deveria usar a intervengdo tributiria como meio de regulacdo e distribuicdo das
riquezas individuais era algo inédito. Nesse ponto, em especial, reside a importancia
de suas ideias para o direito tributario. (...) Se levadas ao extremo, as concepgdes de
Wagner podem comprometer a propria estrutura do direito tributario brasileiro. No
entanto, ignora-las ou desacreditd-las sem fundamentacdo consistente ndo auxilia o
debate e ndo fortalece os argumentos existentes. Somente as confrontando, tomando-
as como base para as discussdes atuais € que se pode avangar no desenvolvimento de
um direito tributirio mais justo e igualitario®.

Como se pode perceber, o conceito de extrafiscalidade provém, justamente, dessa ideia
de intervenc¢do econdmica por meio dos tributos, tendo sido o fator essencial para que se
comegasse a diferenciar a classificacdo dos impostos quanto ao seu objetivo. Assim, considera-
se que os fiscais sdo aqueles cuja finalidade precipua ¢ financiar as prestacdes estatais positivas
e os extrafiscais, aqueles que visam prioritariamente a servir como meio de intervencao no
mercado ou na sociedade.

Observe-se que, mesmo essa classificagdo doutrindria j& vem sofrendo algumas
criticas doutrinarias, a exemplo das palavras de Schoueri, que argumenta: “merece critica
porque todos os tributos tém efeito arrecadatorio e regulatorio, em maior ou menor grau. Por

isso mesmo, normas tributarias indutoras podem ser veiculadas em qualquer tributo™’.

Falhas de Mercado sdo tendéncias ao desequilibrio proprias de uma economia totalmente livre, sem
regulamentacgdo estatal. Um exemplo que se pode dar € a concentracdo de mercado.

SADAMY, op.cit., p. 372-373.

"SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 11. ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022, p. 174.
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Isso ocorre, também, conforme foi dito anteriormente, porque os conceitos juridicos,
em sua maioria, ndo sao naturais, isto €, dependem de alguma elaboragdo intelectual por parte
do ser humano. Assim sendo, estao sujeitos a certa inadequacao frente a realidade.

Justamente por essa “imprecisdo”, € possivel considerar que mesmo os tributos
tipicamente fiscais, como o imposto de renda, detém certa dimensio extrafiscal. E nesse sentido
a fala de Nattalie de Almeida: “[...] ainda que seja a caracteristica da fiscalidade, da
parafiscalidade ou da extrafiscalidade aquela preponderante no tributo, t€m-se como certo que
tal atributo ndo é absoluto™®.

Como ¢ perceptivel, ndo se busca, entdo, negar a constatacdo de que o imposto sobre
a renda e proventos de qualquer natureza ¢ um dos grandes responsaveis pela arrecadagdo
tributaria da Unido. Muito menos de que sua vocacao principal € justamente angariar fundos
para o desenvolvimento de politicas publicas e custeio de despesas estatais.

Entretanto, também ¢ notorio que a inclusdo, ou ndo, de algum servigo ou produto na
lista de valores dedutiveis da base de célculo do IR, ainda que de modo inconsciente, acaba por
incentivar ou desincentivar as pessoas a realizarem/consumirem aquele ativo.

Um exemplo recente disso, que se pode considerar, é a Lei n. 14.439/22°, que amplia
os limites dedutiveis do imposto sobre a renda no que se refere a valores destinados a projetos
esportivos. Ora, ndo hé duvidas, pelo contrério, passa-se uma mensagem muito clara, de que,
ao aumentar as dedu¢des e, consequentemente, reduzir a base de calculo e o efetivo valor do
imposto, o governo federal objetiva fomentar praticas esportivas, com todos os beneficios
sociais que lhes sdo conexos.

Portanto, parece seguro concluir que, mesmo o maior imposto arrecadador da Unido,
pode deter substancial carga extrafiscal e, por consequéncia, servir como meio de intervencao
estatal no contexto social. Mas, observando especificamente as notas distintivas do IR, seria

plausivel falar em extrafiscalidade através da caracteristica da progressividade?

1.2. O CONFLITO ENTRE PROGRESSIVIDADE DEFICIENTE E JUSTICA FISCAL

Ao se falar em imposto de renda e seu aspecto extrafiscal, inevitavelmente, deve-se

passar pelo tema da progressividade. Mais do que um simples principio geral do direito

SALMEIDA, Nattalie Alves de. 4 extrafiscalidade proibitiva como politica puiblica. ESAF, Distrito Federal, 2013,
p. 10. Disponivel em: <http://sisweb.tesouro.gov.br/apex/cosis_monografias.obtem monografia?p id=431>.
Acesso em: 11 out. 2022.

‘BRASIL. Lei n. 14.439, de 24 de agosto de 2022. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02019-2022/2022/Lei/L14439.htm>. Acesso em: 24 out. 2022.
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tributério, o legislador constitucional optou por vincular diretamente a progressividade ao IR,
como um critério informativo, efetivamente, dessa espécie tributaria. Ou seja, a tributagdo sobre
a renda e proventos de qualquer natureza, mais do que proporcional, deve ser progressiva,
majorando-se a aliquota conforme a base de calculo aumenta.

Nesses termos, explica Schoueri que a fixagao de aliquotas percentuais “[...] pode dar-
se de modo proporcional, progressivo ou regressivo. No primeiro caso, a aliquota percentual
sera idéntica, pouco importando o valor da base de calculo. Nos dois tultimos casos, a aliquota
percentual crescera ou decrescera, conforme cresca a base de calculo™!”.

Assim, como se pode perceber, a logica da progressividade esta diretamente atrelada
a chamada teoria do sacrificio. Ou seja, a ideia do constituinte, ao vincular o imposto de renda
ao principio da progressividade, era a de que o sacrificio realizado por uma pessoa com menor

potencial aquisitivo seja igual ao realizado por uma pessoa com maior potencial aquisitivo.

Nesse sentido, explicam Freitas e Bevilacqua, sobre a teoria do sacrificio:

[...] tal teoria da causa dos tributos surge do utilitarismo e ¢ comumente utilizada como
fundamento tedrico da progressividade. Por ela, entende-se que a igualdade da
imposi¢ao significa igualdade do sacrificio, no sentido de que cada um deve ser
chamado a colaborar com as despesas estatais, de modo que ndo seja nem mais nem
menos atingido que outros; assim, se os ricos tém mais capacidade contributiva que
os pobres, podem eles pagar maior quantidade de tributos, ja que a utilidade marginal
da renda seria decrescente!'!.

Destaque-se que, como bem ressaltam os autores, a teoria do sacrificio e, por
consequéncia, a progressividade do IR, estdo diretamente relacionadas a utilidade marginal da
renda, pois quanto mais o contribuinte aufere, menos relevante serd o valor do tributo em
relag@o ao todo que se tem. Quanto maior € o patrimonio, menor sera o sacrificio de se adimplir
os 27,5% da aliquota méxima prevista na tabela progressiva do Imposto de Renda de Pessoa
Fisica.

Isso acarretard uma nova discussdo, qual seja, se a tabela de progressividade do IR ¢
realmente progressiva a partir de certo montante de renda obtido. Ocorre que, por mais que as

teses econdmicas supramencionadas funcionem como um amparo teorico, na pratica, a variagao

YSCHOUERLI, op. cit., p. 427.

FREITAS, Leonardo Buissa; BEVILACQUA, Lucas. Progressividade na tributagdo sobre a renda com vistas a
justica fiscal e social. Interesse Publico — IP, Belo Horizonte, ano 17, n. 93, p. 87-106, set./out. 2015, p.95.
Disponivel em:
<https://professor.pucgoias.edu.br/SiteDocente/admin/arquivosUpload/18700/material/ Artigo%20Buissa%20e%
20Bevilacqua%?20ProgressividdTributa%C3%A7%C3%A30Sobre%20a%20Renda.pdf>. Acesso em: 02 nov.
2022.
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de renda correspondente aos valores compreendidos entre a isen¢ao e a aliquota maxima € muito
baixa, se considerada em numeros abstratos.

Veja que o referido intervalo se d4 entre R$ 1.903,98 e R$ 4.664,68'2, ou seja, todos
aqueles que auferem uma renda superior ao teto da aliquota méxima verao incidir os mesmos
27,5%. Seja para um montante de R$ 5.000,00, seja para um montante de R$ 50.000,00.

Dessa forma, é imprescindivel perceber que, por mais que a progressividade do
imposto de renda tenha, para a esmagadora maioria da populacdo, um forte carater de
distribuicao de riquezas, existe uma parcela da sociedade que consegue escapar desse objetivo
constitucional.

E o que diagnosticam Paulo Gil Introini, junto de outros autores, ao apontarem que “a
reduzida aliquota maxima e o baixo limite de renda a partir do qual passa a incidir o imposto
praticamente inviabilizam qualquer pretensdo de utilizagdo deste tributo par promover a
desconcentracdo de renda”'>.

Veja que a faixa representativa da maior aliquota de incidéncia do imposto, ndo so6
ignora que existem rendas muito maiores do que os R$ 4.664,68, tratando, como visto, todos
com a mesma incidéncia tributaria, como também atribui uma onera¢ao muito maior do que
deveria aos que percebem rendas proximas a esse montante.

Além disso, mas no mesmo teor do ressaltado pelos autores, a respeito do montante

inicial de incidéncia do IR, confirma Hugo de Brito Machado Segundo:

a maior discrepancia, contudo, que revela a injustica da tributagdo no Brasil, ndo
reside nas aliquotas, que dizem muito pouco consideradas isoladamente. E preciso
coteja-las com as bases sobre as quais incidem. Na maior parte dos paises europeus
que adotam a progressividade, o limite de isengdo (cerca de 800 euros) corresponde,
aproximadamente, a faixa que, no Brasil, se submete a aliquota maxima de 27,5%. Ou
seja, alguém considerado ja no topo da pirdmide de contribuintes do IRPF, no Brasil,
seria tido como titular apenas do minimo existencial na Europa, motivando a isengdo
do imposto. E isso para ndo referir uma série de despesas adicionais que o contribuinte
brasileiro do imposto de renda precisa suportar, para suprir deficiéncia do Poder
Publico em areas como seguranga, educagao etc., as quais nem sempre sao dedutiveis
da base de calculo do imposto, muitas delas inexistentes para o contribuinte europeu 4.

2BRASIL. Lei n 13.149, de 21 de  julho de  2015. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113149.htm#:~:text=LEI%20N%C2%BA%2013.149%2C%20DE%2021%20DE%20JULHO%20
DE%202015.&text=Altera%20as%20Leis%20n%200s,19%20de%20dezembro%20de%202003.>. Acesso em:
07 jan. 2023.

BINTROINI, Paulo Gil Holck, et al. Tributagio sobre renda da pessoa fisica: isonomia como principio
fundamental da justi¢a fiscal. A reforma tributdria necessaria: diagnodstico e premissas, Brasilia: Plataforma
Politica Social, p. 246-281, 2018, p. 257. Disponivel em: <https://plataformapoliticasocial.com.br/wp-
content/uploads/2018/05/REFORMA-TRIBUTARIA-SOLIDARIA.pdf>. Acesso em 11 jan. 2023.
4“MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Tributagdo e reducdo de desigualdades. Revista Juridica Luso-
Brasileira, Lisboa, Ano 4, n 6, p. 105-146, jan. 2018, p. 124-125. Disponivel em:
<https://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2018/6/2018 06 0105 0146.pdf>. Acesso em: 01 nov. 2022.
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Ou seja, ¢ possivel se cogitar, inclusive, uma dupla violagdo da capacidade
contributiva, seja por tributar, com a maior aliquota, aquilo que para outros paises, com politicas
sociais mais robustas e consequente custo de vida menor, ja representaria o minimo existencial,
seja por igualar a carga fiscal de contribuintes que tem demonstragdes de riqueza
completamente diferentes.

Ainda nesse sentido, a propria progressividade ¢ alvo, também, de criticas economicas.
A principal delas diz respeito a uma regra de eficiéncia, na medida em que, além de
supostamente permitir a Unido arrecadar mais, a proporcionalidade traria uma menor
complexificacdo do sistema tributario e da sua incidéncia.

Isso decorre, em grande medida, do fato de que a regra da proporcionalidade se baseia,
ndo na teoria do sacrificio, mas na chamada teoria do beneficio. Em suma, a referida proposig¢ao
teorica inverte a logica dos sacrificios equanimes, anteriormente abordada, para que as
contribui¢des ocorram conforme o beneficio obtido. Ou seja, quem mais se beneficia do Estado,
deveria contribuir mais.

Essa regra da proporcionalidade, inclusive, ¢ comumente recordada por sua ampla
aplicagdo em paises europeus, sob a denominacdo do “flat tax”. Nao ha duvidas que o
estabelecimento de uma aliquota tinica, apesar do prejuizo para a capacidade contributiva, faria
diminuir o chamado “custo Brasil”!°, atraindo investimentos para o pais.

Ocorre que, além da progressividade ter status constitucional, o que demandaria um
maior esfor¢o legislativo para sua alteracdo, a ideia de que a proporcionalidade, através de seu
exemplo europeu, seria mais recomendada para o sistema tributario do imposto de renda ¢
indevida.

Primeiramente, a teoria do beneficio, ja referenciada, parece no todo incompativel com
a realidade social brasileira. Isso porque, na verdade, as pessoas que mais se servem do Estado,
no contexto do Brasil, sdo, justamente, as que tem menor capacidade contributiva.

Quanto a queda na arrecadagdo, defende, novamente, Hugo de Brito Machado

Segundo:

pode-se, porém, objetar o flat tax sob a consideragdo de que ele estimula um aumento
na desigualdade de rendas entre as pessoas, abrindo espago, por exemplo, para que
altos executivos definam para si remuneracdes exageradas. O aumento na arrecadagao
com ele obtido em alguns paises, por sua vez, pode decorrer de outras causas, diversas

SConsideram-se dentro do “custo Brasil” alguns gastos proprios da realidade nacional, tais como o alto indice de
roubos de carga e a dificuldade da legislagdo tributaria e trabalhista, que aumentam o aporte necessario para
investimento no mercado brasileiro.
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do fato de ser ele um flat tax. E o caso redugio de informalidade e crescimento da
economia desses paises, até poucas décadas atras situados dentro da chamada ‘cortina
de ferro’, fatores que teriam levado a um aumento de arrecadagdo do imposto de renda
de qualquer forma, fossem as aliquotas progressivas ou ndo. Pode ser, também, que a
maior arrecadacdo decorra do fato de haver um maior nimero de pessoas pobres
pagando, as quais em outro cenario seriam isentas, ou tributadas por aliquotas mais
baixas, o que conduz a conclusdo de que a eficiéncia estd sendo obtida, no caso, com
sacrificio desproporcional da ideia de equidade (e, no caso dos principios juridicos,

da capacidade contributiva e da isonomia). Seria preciso adotar uma politica bastante

redistributiva, no gasto, para se neutralizar a injusti¢a assim gerada'®.

Note-se que, como dito, aplicar algo como a teoria do beneficio em um pais com
grande desigualdade, como o Brasil, significaria ampliar ainda mais esse desequilibrio. De
modo especial, quando se trata especificamente do Imposto de Renda, cuja vocacao principal &
tributar o ganho de capital e por consequéncia amenizar as desigualdades sociais.

Além disso, mesmo que se considere a possibilidade de uma arrecadacdo menor
decorrente de sua aplicacdo, o critério da progressividade, ao fazer distin¢des entre os
contribuintes, tem uma maior afinidade com a finalidade extrafiscal do imposto, que ¢ a de
promover a redistribuicao da riqueza.

Ou seja, se o objetivo do poder publico for justamente incentivar ou desincentivar
condutas, serd necessdrio que haja uma diferenciacdo de aliquotas, estabelecendo uma maior
porcentagem ndo sO para maiores bases de calculo (progressividade), como até para rendas
oriundas de certas atividades especificas (extrafiscalidade).

Poder-se-ia argumentar que as isencdes € dedugdes do Imposto de Renda ja cumprem
certo papel extrafiscal, como inclusive exemplificado através da lei, mencionada anteriormente,
que institui dedugdes tributarias incentivando a pratica desportiva. E € verdade. Porém, também
¢ verdade que tanto isengdes, quanto dedugdes cumprem um papel de incentivar praticas
(“extrafiscalidade positiva™), reduzindo (ou até excluindo) o imposto devido, mas perderiam
sua utilidade caso se quisesse coibir certa conduta (“extrafiscalidade negativa”).

Assim, a funcdo da progressividade, neste caso, seria diversa. Estaria relacionada
muito mais com uma pratica similar a que ocorre com o chamado IPTU progressivo no tempo'”,
que também detém previsao constitucional. Ou seja, a progressividade do Imposto de Renda,

nesses casos, estaria atrelada a aumentar a aliquota para desincentivar condutas.

I"MACHADO SEGUNDO, op. cit., p. 121-122.

"Conforme disposicdo expressa do Art. 182, §4°, inciso II, da Constitui¢do Federal.

BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 11 jan. 2023.
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Aumentando a incidéncia do IR em rendas e proventos de certa natureza especifica,
como de origem ilicita, por exemplo, seria possivel, a principio, desincentivar esse tipo de
pratica.

H4, contudo, uma questdo essencial que precisa ser enfrentada antes. Assumindo que,
de fato, esteja demonstrado o carater extrafiscal que a progressividade orientadora do Imposto
de Renda pode ter, deve-se questionar: ¢ possivel a tributagdo dos produtos (especialmente

financeiros) de atividades criminosas?

1.3. O PECUNIA NON OLET E A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

A tributag¢do dos atos ilicitos ¢ teméatica que remonta a Roma antiga, sendo debatida
desde entdo entre os seus mais variados aspectos, inclusive morais. Em que pese, no entanto, a
ampla gama de material produzido sobre o assunto, especialmente no &mbito nacional, muitas
vezes os verdadeiros conflitos que este tema traz sdo deixados de lado.

Costumeiramente, preocupa-se em discutir a moralidade e até a conveniéncia de se
taxar os atos antijuridicos, quando, na verdade, o cerne da questdo deveria ser em como se taxar
esses atos, mormente em consonancia com os demais ramos do direito.

A finalidade deste topico €, entdo, enfrentar pelo menos um dos principais pontos da
tributacao dos ilicitos na atualidade, sem negligenciar, naturalmente, suas origens e debates
ocorridos anteriormente.

Historicamente, era comum encontrar quem defendesse que a imoralidade ou até a
ilegalidade dos atos contaminaria, por assim dizer, a tributacdo que neles porventura pudesse
incidir. Em outros termos, seria dizer que o Estado seria cimplice do crime ao extrair dele parte
de seu financiamento ou, ainda, que indicaria uma anuéncia do poder publico com relagdo a
prética criminosa.

Nesse sentido, a fala de Aliomar Baleeiro e Misabel Derzi:

[ndo] seria ética, conhecendo o Estado, a origem criminosa dos bens e direitos, que
legitimasse a ilicitude, associando-se ao delinquente e dele cobrando uma quota, a
titulo de tributo. Portanto, pdem-se alternativas excludentes, ou a origem dos recursos
¢ licita, cobrando-se em consequéncia o tributo devido e sonegado, por meio da
execugdo fiscal, ou ¢ ilicita, sendo cabivel o perdimento dos bens e recursos, fruto da
infragdo. Ndo obstante existe jurisprudéncia em contrario, que ndo nos parece
conciliavel nem com o principio da capacidade econémica, tampouco com o grau de
eticidade juridica contemporanea's.

BBALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro — CTN comentado. 14. ed. rev. atual. e ampl. por Misabel
Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 1106.



19

Ha, também, quem defenda posi¢do intermedidria, variando de acordo com o ilicito

praticado, que deu origem a renda ilicita. E esse o caso de Ives Gandra, ao dizer:

[...] ndo se poderia admitir uma lei que pretendesse tributar valores recebidos para a
pratica de homicidio, pois, a evidéncia, o ilicito pretendidamente tributavel estaria
atingindo a vida exterior de terceiros contra sua propria vontade. A tributagdo, neste
caso, seria inviavel, pois os ilicitos mencionados sdo de tal envergadura e consisténcia
que a sua admissdo representaria adogdo da propria destrui¢do da sociedade. (...) Ja os
ilicitos da lei moral que sdo de foro intimo, tais como prostitui¢do, jogos de azar,
dependéncia de drogas etc., dizem respeito aquilo que os doutrinadores chamam de
victimless crimes. Sao atividades indesejaveis sobre as quais a imposicao tributaria, a
meu ver, ¢ admissivel'.

Como reconhecem os primeiros autores, entretanto, ndo € esse o posicionamento que
guarda maior prestigio na doutrina, na lei e até na jurisprudéncia.

Na verdade, ¢ seguro considerar, de certa forma, que a tributagdo dos atos ilicitos €
admitida pelo ordenamento como um todo, inclusive amparado na interpretagdo dada ao art.
118 do Cédigo Tributario Nacional?’, que consagra o principio do pecunia non olet, isto ¢, que
“o dinheiro ndo tem cheiro”.

Mais do que um argumento legalista, inclusive, a imposi¢do tributaria nos atos
antijuridicos deriva da prépria ideia de igualdade, ainda que em sentido material. Afinal, uma
vez que todos que auferem rendas licitas sdo tributados, ndo tributar os que auferem rendas
ilicitas representaria verdadeira discriminagdo indevida entre os contribuintes.

Além disso, quando se questiona a moralidade de se tributar atos ilicitos, ¢
fundamental que se entenda a diferenca entre os fatos geradores e as hipoteses de incidéncia da
tributagao.

Isso porque ndo se estd a incluir as a¢des antijuridicas como hipoteses abstratas de
ocorréncia tributdria, mas tributa-se tdo somente um fato que, hipoteticamente, ¢ licito, mas que
teve seus desdobramentos ou foi praticado num contexto que o torna ilicito. Em outros termos,
a ilicitude esta no fato gerador, ndo na hipotese de incidéncia.

Apesar de semelhantes, & primeira vista, ambos ndo se confundem. A chamada
hipdtese de incidéncia se refere a norma tributaria em abstrato, a conduta que o legislador previu

como manifestacao de riqueza apta a ensejar taxacao (p. ex. auferir renda). J4 o fato gerador se

YMARTINS, Ives Gandra da Silva. O conceito de tributo e a participa¢do do estado no produto da atividade ilicita.
In: ADAMY, Pedro Augustin; FERREIRA NETO, Arthur M. (Coords.). Tributagdo do Ilicito. Sdo Paulo:
Malheiros, 2018, p. 60-61.

20BRASIL. Cédigo Tributdrio Nacional. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15172compilado.htm>. Acesso em: 13 dez. 2022.
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relaciona com o ato em si, isto ¢, com a pratica, no mundo dos fatos, pelo contribuinte, de uma
conduta que “dispara” a aplicagdo normativa (p. ex. auferir renda proveniente da venda de um
imovel).

A ilicitude da qual trata o pecunia non olet, portanto, estaria no fato gerador e nao na
hipdtese de incidéncia. Assim sendo, ndo seria correto considerar que o Estado, em abstrato,
anuiria com a conduta imoral. O Poder Publico tributa um fato, se esse fato se desenrola em um
contexto de ilicitude, o maximo que se pode fazer, além de punir criminalmente o infrator, ¢
garantir que o cenario de antijuridicidade ndo gere uma nova desigualdade entre os
contribuintes.

Situagdo diversa ocorreria se se determinasse um ilicito na hipotese de incidéncia.
Nesse caso, sim, estaria o ente publico reconhecendo uma ilicitude como demonstracao de
riqueza, admitindo a positivacdo de algo que ¢ proibido por outra seara do direito e, quigad,
utilizando o tributo como uma san¢do a um ato antijuridico, contrariando o preceito do art. 3°
do CTN?!,

Nao ¢ outra a conclusao de Leandro Paulsen, ao dizer que:

¢ sabido que jamais um ato ilicito estara descrito na hipdtese de incidéncia de um
imposto ou contribui¢do porquanto tributo ndo ¢ sangdo de ato ilicito, ndo se presta
para punir. Outra ¢ a situacdo quando hipdteses de incidéncia que constituem
manifestagdes de riqueza tributaveis, por reveladoras de capacidade contributiva —
como a propriedade, a prestacdo de servigos, percepcdo de receita, a aquisi¢do da
disponibilidade de renda ou a circulagdo de mercadorias -, estdo no contexto da pratica
de ilicitos, casos em que essa ilicitude subjacente pode ser indiferente a tributagdo??.

Veja que a sutil diferenca entre a ilicitude estar representada no fato gerador ou na
hipotese de incidéncia €, justamente, o motivo pelo qual a tributagao dos atos ilicitos pode ser
admitida pelo ordenamento juridico e ndo representa uma anuéncia com o ato imoral praticado.

Precisamente por isso, ilustra Machado Segundo:

[...] como saber se estava chovendo ou fazendo sol no local da incidéncia sera
irrelevante (desde que a norma nada disponha em contrario), também nao tera relevo
a presenca de circunstancia adicional a tornar ilicita (por for¢a de outra norma, a qual
ndo exclui a incidéncia tributria) a atividade respectiva®.

2IBRASIL, op. cit., nota 20.

22PAULSEN, Leandro. Intersecdes do processo penal com o processo fiscal: circularidade, representagdo penal
para fins fiscais, compartilhamento de provas sob sigilo, arresto e sequestro, perdimento de bens, simula
vinculante n. 24 e representacdo fiscal para fins penais. /n: ADAMY; FERREIRA NETO, op. cit., p. 288.
BMACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. O principio do non olet e a dimensdo da riqueza projetada na ilicitude.
In: Ibidem, p. 40.
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Além da diferenca entre a ilicitude no fato gerador e na hipdtese de incidéncia, acima
mencionada, outro argumento parece falar bastante a favor da tributagdo dos atos ilicitos, em
especial, das rendas.

Como se sabe, trés sdos os critérios que informam o Imposto de Renda: a
progressividade, anteriormente mencionada, a universalidade e a generalidade. Em linhas
gerais, a universalidade, para Schoueri, significa: “que ndo se deixe qualquer rendimento fora
da tributacdo”*. J4 a generalidade, para o mesmo autor, estaria relacionada com “a exigéncia
de que nenhum contribuinte seja excluido da tributacdo: todos que realizem o fato juridico-
tributario do imposto de renda devem ser obrigados a paga-lo”%.

Perceba que, mais do que a simples isonomia formal, que, como ja dito, por si s0, ja
serviria de fundamento para se admitir a tributagdo dos atos ilicitos, no Imposto de Renda isso
¢ ainda mais forte. Ndo basta tratar os iguais de maneira igual, ¢ necessario, por mandamento
constitucional?, tributar todos os tipos de rendimentos, inclusive os ilicitos, e tributar todos os
contribuintes que praticam os fatos geradores, inclusive os criminosos.

Ultrapassado o ponto da validade e juridicidade da tributacdo dos atos e rendas ilicitas,
€ necessario que se enfrente uma das questdes atuais mais polémicas a respeito do tema, qual
seja, o conflito do direito tributario com o direito penal.

Eis a problemética: sabe-se que, para a seara criminal, a presuncdo de inocéncia
estabelece que somente o transito em julgado determine a ilicitude de certa conduta. Assim
sendo, a chamada tributagdo dos atos ilicitos somente pode ser assim denominada quando
transitada em julgado sentenca criminal condenatdria reconhecendo a pratica do ilicito. Pois
bem, ocorre que o art. 91, inciso II, alinea “b”, do Codigo Penal®’, prevé o perdimento dos
produtos e proveitos do crime. Assim sendo, permaneceria, mesmo sendo perdidos os produtos
do crime, a incidéncia tributaria?

A primeira vista, é concebivel que se entenda pela perda da capacidade contributiva,
tal como afirma Paulo Roberto Andrade: “[...] se € quando sobrevinda condenacao pelo crime
de trafico, o confisco suprimira a capacidade contributiva inicialmente manifestada, inibindo a
incidéncia da norma do IR; caso este ja tenha sido pago, assistira ao contribuinte-infrator direito

a repeti¢do do indébito”?®.

2*SCHOUERI, op. cit., p. 439.

BIbidem.

26Conforme disposi¢do expressa do Art. 153, §2°, inciso 111, da Constituigdo Federal.

BRASIL, op. cit., nota 17.

2BRASIL. Codigo Penal. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 13 dez. 2022.

BANDRADE, Paulo Roberto. Tributacdo de atos ilicitos e invdlidos. Sdo Paulo: Quartir latin, 2008, p. 260-261.
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Nesse caso, compreende-se que, uma vez decretado o perdimento, ou o confisco dos
produtos, conforme diz o autor, restaria desaparecida a manifestagao de riqueza que requer o
fato gerador, ocorrendo assim uma espécie de enriquecimento sem causa para o fisco.

Ressalva interessante ¢ feita por Schoueri, que, ao adotar esse posicionamento,

também, destaca o eventual efeito da prescri¢do nesses casos:

[...] ndo prosperam os argumentos daqueles que defendem, com base na igualdade,
aquela tributac@o, ja4 que ndo estd correta a premissa de que, ao ndo se tributarem
aqueles resultados, colocar-se-iam em situacao privilegiada os que cometeram ilicitos;
estes, como visto, perdem a totalidade dos frutos do ilicito. Assim, ndo obstante o
posicionamento doutrindrio e jurisprudencial favoravel a tributabilidade do produto
do ilicito, esta deve encontrar seu limite nos casos em que o proprio ordenamento
exigir a expropria¢do daquele produto, ndo havendo, entdo, espaco para a tributagéo.
Se, entretanto, ndo ocorre o perdimento (por exemplo, em virtude de prescrigdo penal),
entdo este fato (a prescri¢do) implicara um acréscimo no patriménio do agente. Sera
hipotese, agora sim, licita, ja que conforme o ordenamento ¢ nada impede a tributacdo
neste segundo momento?’.

Perceba que a tese defendida por esses autores estd diretamente ligada a uma anélise
da capacidade contributiva ap6s a condenagdo criminal, na linha do que foi dito por Baleeiro e
Derzi, ja que: “pdem-se alternativas excludentes, ou a origem dos recursos ¢ licita, cobrando-
se em consequéncia o tributo devido e sonegado, por meio da execugdo fiscal, ou ¢ ilicita, sendo
cabivel o perdimento dos bens e recursos, fruto da infragio™°.

Ou seja, na verdade, a efetiva tributacdo do ilicito, para esses autores, somente
ocorreria em remotissimas hipdteses, onde, havendo a condenagdo criminal, seria, também,
declarada a prescri¢do, o que impediria o perdimento e manteria a capacidade contributiva dos
condenados. Noutros casos, ou bem se estaria falando de tributagdo de atos ou rendas licitas,
assim consideradas face a auséncia de condenagdo penal; ou haveria o perdimento conexo a
condenacao e consequente perda da capacidade contributiva, impedindo a tributacao.

Por outro lado, existem autores que assumem uma posic¢ao diversa, ampliando a esfera
de tributabilidade das rendas obtidas ilicitamente de acordo com a internalizacdo e absorcao da

renda pelo patrimonio do contribuinte que tiver sido condenado. E esse o caso de Leandro

Paulsen, que propde:

[...] o confisco e eventual perdimento dos proventos do crime (produto ou proveito)
ocorridos ap6s a sua movimentagao, utilizagdo, consumo ou transformagao, ou seja,
apos a efetiva e inequivoca ocorréncia de fatos geradores que ja ndo podem ser
desconstituidos ou restituidos ao estado anterior, recaem sobre bens de que
efetivamente dispds o autor do crime. Note-se que a titularidade da riqueza foi

SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 140.
3'BALEEIRO, op. cit.
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exercida, ainda que de fato. Assim, para fins de tributacdo, sera irrelevante a ilicitude
subjacente ao proveito do crime de que efetivamente se dispds, inclusive na hipotese
de ter ocorrido perdimento subsequente?!.

No caso, a disposicao dos valores pelo infrator como se seus fossem (movimentando,
utilizando, consumindo ou transformando) indicaria uma manifestagao de riqueza e, portanto,
uma capacidade contributiva que ndo poderia ser afastada pela sentenca penal condenatéria com
a decretacao do perdimento. Haveria, entdo, uma alteracdo da natureza juridica da decisdao que
determina o perdimento, passando de declaratoria para desconstitutiva ou, nas palavras de
Paulsen: “esse perdimento ndo terd efeito declaratorio, mas desconstitutivo, de modo que nao
atingira os efeitos anteriores ao confisco*2,

Nao ¢ nenhum desses entendimentos, entretanto, que parece preponderar na
jurisprudéncia. Efetivamente, o reconhecimento de que ao auferir renda, mesmo que ilicita,
restara praticado o fato gerador, independente do futuro perdimento dos produtos ou proveitos
do crime, vem sendo amplamente adotado pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
(CARF) da Receita Federal.

Exemplifica-se com o acérdao n° 2402-008.160, de lavra da 2* Se¢do de Julgamento

do CARF:

A expropriacdo, ou, conforme presente no Termo de Colaboragdo, o perdimento dos
bens objetos do ilicito, ndo altera a ocorréncia de fato gerador do imposto. A eventual
devolugdo ou perda de valores em prol do Estado nio elimina, do contexto tributario,
o fato de que os rendimentos foram recebidos, efetivamente, pelo contribuinte. A
perda da titularidade do produto nao elide a constatag@o de que, a data em que recebeu
dinheiro fruto de atividade ilicita, o contribuinte tinha titularidades econdmica e
juridica sobre aqueles valores. A expropria¢ao dos bens, consequentemente, ndo tem
o condao de afastar o principio do Pecunia Non Olet, consubstanciado pelo art. 118,
inc. I, do CTN%.

Notadamente, a incidéncia tributdria, segundo o entendimento do 6rgao colegiado,
independe, tanto do perdimento, quanto da movimentacdo das rendas ilicitas. Importa destacar
que, no caso em andlise, o reconhecimento da pratica ilicita partiu, inclusive, do proprio autor
do fato, mediante celebra¢do de acordo de colaboracdo premiada. Em todo caso, a ratio

decidendi permanece a mesma, o perdimento ndo retira a ocorréncia do fato gerador.

3S'IPAULSEN, Leandro. Curso de direito tributdrio completo. 13. ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022, p. 269.
322PAULSEN, op. cit., 2018, p. 310.

3BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Processo n. 10880.740302/2018-47. Relator:
Conselheiro Rafael Mazzer de Oliveira Ramos. Disponivel em:

<https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf>.  Acesso
em: 14 dez. 2022.
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Assim, com as devidas vénias aos autores anteriormente citados, parece ser essa a
posi¢do mais adequada. Explica-se: a disposi¢do do art. 118 do CTN> expressa a autonomia do
direito tributario em relagdo as demais areas do direito. Dessa forma, uma vez que o fato gerador
tenha ocorrido e se aperfeicoado com a aquisi¢ao de disponibilidade econdmica e juridica da
renda ilicita, ndo € possivel ao direito penal alterar ou desconstituir essa situacdo juridica
estabilizada.

E mais, assim como ndo cabe ao direito penal interferir no status quo tributario, nao
pode o simples perdimento dos produtos e proveitos do crime desconstituir a capacidade
contributiva outrora demonstrada. Perceba-se que, de modo geral, o eventual perecimento da
riqueza anteriormente manifestada ndo descaracteriza o fato gerador tributdrio. A titulo
exemplificativo, pode-se pensar em uma pessoa que recebe certa quantia originada de meios
licitos, até, como um sorteio. Nao hd dividas que, mesmo que todo o montante recebido seja
totalmente gasto antes da nova declaracdo de IR, o fato gerador do Imposto de Renda
permanecera existindo e, com ele, a obrigagao tributaria de pagar o tributo.

Nessa linha, justamente, ¢ que dispde o artigo 118 do CTN>?, ao dizer que a “defini¢io
legal do fato gerador ¢ interpretada abstraindo-se da validade juridica dos atos efetivamente
praticados pelos contribuintes, responsaveis, ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto
ou dos seus efeitos”. Ou seja, a definicao do fato gerador independe da validade juridica dos
atos (e aqui se inclui a licitude, pois todos os atos invalidos somente o sdo por for¢a de sua
ilicitude perante o ordenamento), bem como da natureza do seu objeto (podendo ser um objeto
licito ou ilicito) e, finalmente, de seus efeitos (portanto, prevalecendo o fato gerador,
independentemente de perdimento e confisco dos produtos do crime).

Ademais, € possivel dizer que a propria separacdo de matérias, do direito tributario
para o criminal, acarreta também uma separacdo de competéncias, como se depreende das

palavras de Paulsen:

[r]leconhecendo que o ilicito tem efeitos penais e civis [e até tributarios], a legislagdo
atribui ao juizo penal competéncia para estabelecer um valor minimo de reparagao.
(...) Embora a legislagdo brasileira ndo tenha adotado, por completo, a unido de
instancias, na medida em que ainda resguarda a possibilidade de se buscar, no juizo
civel, uma reparacdo completa, enseja que se tenha um olhar abrangente conformador,
integrador?®.

3BRASIL, op. cit., nota 20.
BIbidem.
6pAULSEN, op. cit., 2018, p. 307.
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Assim, ¢ imprescindivel notar da fala do autor que ndo s6 as matérias niao se
confundem, como a propria competéncia judicial ndo poderd ser ultrapassada. Isto €, assim
como o Direito Tributario e o Direito Penal sdo searas distintas, também ndo podera o juiz
criminal determinar a perda ou retirada da capacidade contributiva com suas decisoes, via de
regra, por estar flagrantemente ausente a competéncia em razdo da matéria para isso. Esse
“olhar integrador”, portanto, deve surgir primeiramente da previsdo expressa da legislacdo e
nunca de uma interpretagdo doutrinaria. Nao por outra razao, a alusao a competéncia criminal
para atribuir valor minimo para a reparagao civil decorre de positivagdo explicita do art. 387,
inciso IV, do Cédigo de Processo Penal®’.

Perceba-se que, mesmo em situacdes envolvendo matéria exclusivamente tributaria, o
legislador optou por prever expressamente os casos em que nao haveria incidéncia por forga do
perdimento. E a hipotese do art. 1°, §4°, do Decreto-Lei 37/1966°%, que versa sobre a nio
tributacdo do Imposto de Importagdo em casos de perdimento da mercadoria estrangeira, e do
art. 2°, inciso III, da L. 10.865/2004°°, que traz a mesma hipotese para o PIS/PASEP-Importagio
e Cofins-Importagao.

Em ultima andlise, o que o legislador estd dizendo nestes casos ¢ que, de fato, ndo
incide o tributo, mas nao por auséncia de capacidade contributiva, como sustentam os autores
oportunamente mencionados, mas por expressa previsao legal. Assim, a exoneracao tributaria,
justamente por representar uma dispensa de receita, € uma opc¢ao do administrador/legislador,
jamais da doutrina ou do Judiciario.

Ou seja, ausente a previsdo legal para o afastamento da tributacdo, deve-se concluir
pela existéncia do fato gerador do imposto de renda, mesmo naqueles casos em que o
réu/contribuinte venha a sofrer o perdimento dos produtos e proveitos ilicitos do crime. E mais,
mesmo nos casos em que o langamento s6 venha a ocorrer depois da condenagdo criminal
transitada em julgado®® e, consequentemente, do perdimento dos bens, ressalvando-se o prazo
decadencial, naturalmente.

Situagdo interessante, que vale o destaque, ocorre nos casos de acordos de colaboracao

premiada. Com a recente utilizagdo massiva do instituto, o que se percebeu é que por vezes o

'BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/del3689compilado.htm>. Acesso em: 14 dez. 2022.

BBRASIL.  Decreto-lei n. 37, de 18 de novembro de 1966. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0037.htm>. Acesso em: 14 dez. 2022.

3BRASIL. Lein. 10.865, de 30 de abril de 2004. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-
2006/2004/1ei/110.865 .htm#:~:text=LEI%20N%C2%BA%2010.865%2C%20DE%2030%20DE%20ABRIL%20
DE%202004&text=Disp%C3%B5e%20sobre%20a%20Contribui%C3%A7%C3%A30%?20para,servi%C3%A7o
$9%20e%20d%C3%A1%200utras%20provid%C3%AAncias.>. Acesso em: 14 dez. 2022.

4Note que o langamento serd valido se posterior ou anterior & condenagdo criminal definitiva.
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colaborador reconhece a presenga e o recebimento de valores ilicitos, gerando a posterior
autuagdo por parte da receita federal. Nesses casos, ¢ comum que o contribuinte alegue a
utilizacao da chamada dentincia espontanea, onde reconhece a pratica da infracao, recolhendo
os valores devidos do tributo, mas tendo excluidas as san¢des*!.

Veja que, o que se pretende, ¢ afastar a sangdo por meio da propria delagdo, que, como
visto, ndo s6 reconhece a pratica do ilicito criminal, como manifesta a capacidade contribuitiva
e dispara a ocorréncia do fato gerador, anteriormente ocultado, de alguns tributos, dentre os
quais, o Imposto de Renda.

Sobre a questdo, esclarecem Jorge de Macedo Costa e Caroline dos Santos Maciel:

[...] o CARF tem ainda afastado a tese de equiparacdo entre o instituto penal da
colaboragdo premiada e o tributdrio de dentincia espontanea, previsto no art. 138 do
CTN. O objetivo dessa equiparagdo ¢ aplicar e estender os efeitos e beneficios
tributarios deste em colaboragdes premiadas. Todavia, o colegiado administrativo
considera ndo estarem presentes requisitos essenciais da denuncia espontanea em
diversos casos concretos de colaboracdo premiada, pois aquela demanda ndo s6 a
confissdo da divida, mas o refazimento de apuragdes, retificagdo de declaragdes e
pagamento dos tributos devidos*.

Naturalmente, o simples reconhecimento da pratica criminosa, por meio da
colaboragdo, ndo pode servir como dentincia espontinea se o contribuinte ndo faz o efetivo
recolhimento do tributo. Até porque, como visto, ndo se pode admitir que a atuacdo no ambito
criminal produza efeitos tributarios, sem qualquer previsao legal.

O mais correto, entdo, seria que, além da confissdao da divida, realizada no bojo do
acordo de colaboragao, cujas provas podem ser utilizadas no ambito tributario, frise-se, como
provas emprestadas regulamentadas pelo art. 372 do CPC*, o contribuinte/celebrante tivesse
apurado, declarado e, principalmente, adimplido a obrigacdo tributdria. Assim, restaria

configurado o instituto da dentincia espontanea em conjunto com a colaborag¢do premiada.

4 A Denuncia Espontanea se encontra positivada no art. 138 do CTN.

BRASIL, op. cit., nota 20.

“COSTA, Jorge Gustavo Serra de Macedo; MACIEL, Caroline Stéphanie Francis dos Santos. O uso da
colaboragdo premiada como prova emprestada no direito tributario: requisitos e limites juridicos. /n: BICHARA,
Luiz Gustavo; MONTENEGRO, Mattheus Reis; MELOTTI, Giuseppe Pecorari (Coords.). Tributac¢do dos valores
relacionados a ilicitos — limites e possibilidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, p. 38.

$BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 27 set. 2023.
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1.4. A EXTRAFISCALIDADE DO IMPOSTO DE RENDA INCIDENTE SOBRE
PROVEITOS DO CRIME

Durante esse capitulo foi construida e, espera-se, demonstrada, a tese de que, além de
ndo ser algo imoral ou indevido, a tributacdo dos atos ilicitos ¢ possivel no ordenamento
brasileiro, mesmo diante dos efeitos da condenagdo criminal, especialmente o perdimento dos
produtos e proveitos do crime.

Isso se justifica, principalmente, pela independéncia das instancias criminal e
tributaria, de modo que a condenagdo no ambito penal ndo tem o conddo de gerar efeitos
automaticos de desconstituicao do fato gerador praticado no ambito tributario.

Nesse sentido, uma vez que o agente obtém valores por meios ilicitos, ele passa a
manifestar capacidade contributiva para os fins do IR praticando o fato gerador de adquirir
disponibilidade econdmica ou juridica sobre a renda (ilicita).

A partir desse ponto, isso pode ser descoberto pela Receita Federal, que além de autuar
o contribuinte infrator pelo nao recolhimento do imposto, representara a autoridade policial
para que investigue o ilicito criminal cometido.

Ou as autoridades penais podem, no bojo de uma investigagao, descobrir a vantagem
pecuniaria recebida ilicitamente e, assim, informarem o fisco acerca dos valores ndo tributados.

Em ambos os casos, deve-se observar, que as rendas ocultas ndo tém o carater ilicito,
ao menos perante o Poder Judiciario, posto que isso somente serd determinado com o transito
em julgado de sentenca penal condenatoria.

Ademais, condenado o réu, sera determinado o perdimento dos bens e produtos do
crime em favor da Unido, mas sem jamais retirar a capacidade contributiva anteriormente
manifestada.

Veja que o fator gerador, nesses casos, funciona como uma “fotografia”, que captura
a capacidade contributiva quando o contribuinte a manifesta. Desse modo, se ele ndo recolheu
o tributo ou suportou execugdo fiscal para sua cobranca antes do perdimento, o Fisco podera
buscar o seu crédito tributario, observada a decadéncia e a prescri¢dao. Por outro lado, se os
valores dos tributos ja tiverem sido adimplidos (de maneira voluntaria ou compulséria), nao
podera o condenado pedir a repeti¢do do indébito com fundamento na perda dos valores ilicitos.

Especificamente sobre o Imposto de Renda, nesse caso da tributagdo dos atos ilicitos,
¢ razoavel crer que, mais do que arrecadatdrio, a tributagdo terd um efeito de desincentivar a
pratica do ilicito, aumentando o risco das condutas antijuridicas que importem em algum

acréscimo pecuniario.
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Isso se da porque a tributacdo, sob a Otica econdmica, funcionaria como um
desequilibrio nos custos do crime, fazendo com que o agente, além de correr o risco de voltar
ao mesmo status quo ante, perdendo os valores auferidos ilicitamente, tenha ainda uma nova
obrigacao tributaria a adimplir.

Observe-se que nao se trata de utilizar o tributo como uma san¢do, como se vera em
momento oportuno, mas em simplesmente fazer incidir (ou até aumentar) a carga fiscal, que ja
incidiria em operagdes licitas.

Sobre esse aspecto, entdo, pode-se perceber que a tributagdo de renda terd um efetivo
papel extrafiscal, em que pese a sua preponderante natureza arrecadatoria, uma vez que voltado
para a conformag¢ao do comportamento social.

Essa extrafiscalidade da tributacdo das rendas ilicitas, entdo, pode ter especial
desempenho no combate a criminalidade, mormente se observado o critério da progressividade,
que a Constitui¢do estabelece como principio informador do Imposto de Renda.

Portanto, de maneira similar ao que ocorre com o IPTU progressivo, seria possivel
considerar um Imposto de Renda progressivo, a incidir, especialmente, sobre valores oriundos
de praticas ilicitas, com o objetivo de desincentivar a atuagdo criminosa. Para isso, vale dizer,
seria imprescindivel uma autorizacdo constitucional expressa, tal como ocorre com o
mencionado imposto sobre a propriedade predial urbana, prevendo a nova orientagdo da
extrafiscalidade como um complemento, onde, atualmente, se encontram somente a

universalidade, a generalidade e a progressividade.
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2. O INCENTIVO A PARTIR DA OTICA CRIMINOLOGICA

Os motivos que levam pessoas a praticarem crimes sao objeto de estudo e investigacao

74 asociedade ja

ha muito tempo. Mesmo antes do surgimento do chamado “método cientifico
ansiava por justificar ou, a0 menos explicar, o que gerava a pratica criminosa.

Por conta disso, foram desenvolvidas as mais diversas teses criminolégicas*® que,
apesar de nao poderem ser classificadas como cientificas, por auséncia de um método
padronizado e comprovavel, foram importantes na medida em que fomentavam a busca por
explicagdes para o fendmeno delitivo.

Nesse sentido, ainda que comumente ndo se repute como estudo integrante da
Criminologia, posto que ausente o carater cientifico, o primeiro trabalho que ganhou mais
notoriedade nas discussdes sobre a logica do crime € de autoria de Cesare Beccaria, intitulado
Dos Delitos e das Penas.

Na ocasido, iniciava-se um movimento de autonomia do proprio Direito Penal, na
medida em que, a época, ocorria a decadéncia do absolutismo como se conhecia. O trabalho de
Beccaria, assim, além de pontuar a hipertrofia estatal em detrimento das garantias individuais,

langard as bases para a formacao da chamada Escola Classica da Criminologia.

E o que aponta Nucci, ao afirmar:

[...] é preciso considerar que os estudos da escola classica, cujo principal expoente foi
Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria, com o seu livro Dos delitos e das penas,
segundo nos parece, deram inicio a uma nova fase para o direito penal, inclusive para
a avaliag@o da origem do delito, apontando-se para o livre-arbitrio como causa, o que
ndo foge totalmente a realidade. Ademais, muitos outros principios foram indicados
como pertinentes as finalidades da puni¢ao, algo que, igualmente, se liga ao objeto da
criminologia®.

Dessa forma, a escola classica se caracteriza por fixar como causa fundamental do
crime o livre arbitrio, ndo estando a pratica delitiva predeterminada ou condicionada a uma

influéncia de alguma pessoa ou grupo, mas sendo uma escolha racional do criminoso.

40 método cientifico, nas palavras de Alexandre Costa seria: “o método cientifico & basicamente uma metodologia
de verificacdo da veracidade de hipoteses explicativas acerca da efetiva existéncia de relagdes causais entre
fendmenos empiricos”.

Conforme COSTA, Alexandre Araujo. Direito e método: didlogos entre a hermenéutica filos6fica e a hermenéutica
juridica. 2008. 421 f. Tese (Doutoramento em Direito) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008, p. 104.

A exemplo, tem-se a chamada Teoria da Tentagdo, que relacionava a pratica delitiva com a agdo de forcas
malignas de ordem espiritual. Em que pese a aderéncia que tal tese possa ter, contudo, € algo que nao decorre de
uma metodologia e, por vezes, ndo pode ser comprovado empiricamente.

4NUCCI, Guilherme de Souza. Criminologia. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 79.
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A critica mais contundente que se pode fazer aos pensadores que se afiliavam a esse
segmento esta atrelada a fatores emocionais e ambientais, capazes de afetar o livre arbitrio.
Afinal, aideia de que todo aquele que pratica um delito teria refletido de maneira absolutamente
livre e racional previamente ¢ no todo uma generalizagao utdpica.

Além disso, como dito anteriormente, o inicio da escola cldssica padece do

“cientificismo”*’

que comegava a ser observado nas demais areas do saber, de modo que a
propria Criminologia tinha dificuldade em se afirmar como ciéncia com sua devida relevancia
e autonomia.

A mudanga desse panorama, entretanto, ocorrerd com a chegada do século XIX,
periodo em que aparecem os primeiros estudos com uma metodologia padrdo e passiveis de

comprovagdo empirica, conforme explica Nucci, em comentério a Castelo Branco:

[...] no século XIX surge a teoria de Francisco José¢ Gall (1758-1828) quanto a
localizacdo das qualidades e dos defeitos, incluindo as tendéncias criminais, no cranio
humano, desenvolvendo-se a frenologia (estudo do cranio e do encéfalo para
determinar as caracteristicas intelectuais e a personalidade de cada um). Surgem as
principais figuras da escola positiva, com Cesare Lombroso, desenvolvendo a
antropologia criminal, Enrico Ferri, a sociologia criminal, e Rafael Garofalo, cuidado
da primeira obra intitulada Criminologia, em que analisa a periculosidade do
criminoso no ambito do direito penal*®.

Deve-se destacar, naturalmente, dentre os autores citados acima, o nome de Lombroso,
que seria, talvez, o mais célebre dessa série de teodricos integrantes da que se convencionou
chamar de escola positivista.

A resposta trazida por ele para a questdo da motivacao dos delitos, em linha com a
abordagem positivista em geral, se associava profundamente a um carater biologico do
individuo. Ou seja, em resumo, o que se propunha como explicacdo para a ocorréncia dos
crimes era a propria fisiologia humana, de modo que nao haveria espago para uma opgao pessoal
e consciente pelo ilicito.

E bem verdade que a escola positiva sofreu duras criticas, na medida em que atribuiam
a fatores objetivos, escolhas que, na maioria das vezes, eram subjetivas. Mas a principal
contribuicao desses autores, mais do que as hipdteses inicialmente aventadas, foi ter trazido

para a criminologia o método cientifico, ainda que com as limita¢des da época.

4IComo dito anteriormente, o cientificismo que passava a ser observado nas demais 4reas do saber, mas que so
posteriormente veio a se desenvolver nas ciéncias criminais, estava relacionado diretamente com aplicar o método
cientifico visando comprovar hipoteses que foram observadas empiricamente.

“BRANCO, Vitorino Prata Castelo. Curso completo de criminologia da sociedade brasileira de direito criminal.
Sdo Paulo: Sugestdes literarias, p. 39-40, apud Ibidem, p. 79.
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Além disso, ¢ incabivel ¢ até anacronico tragar criticas a uma teoria delineada ha dois
séculos com a visdo de mundo que se tem hoje. E, também, nesse sentido que aponta Regis

Prado, ao dizer que a escola Positiva:

[...] atualmente costuma despertar valoragdes mais negativas, tanto cientifica como
popularmente. Isso se deveu em grande parte a que essa escola foi sistematicamente
distorcida por setores da criminologia posterior, a maior parte das vezes por falta de
leitura de suas obras, por criticas metodoldgicas anacronicas ou por mal-entendidos
pouco prudentes. Nao so epistemoldgica e metodologicamente sua heranga perdura
hoje, mas também por algumas das figuras concretas, sobretudo em matéria de
Politica Criminal, que propds®.

O uso de uma metodologia e a possibilidade de se comprovarem (ou refutarem) as
teses propostas através de uma observagao empirica, entdo, sdo os fatores determinantes para
que a Criminologia passasse a ser alocada no grupo das ciéncias (no caso, humanas).
Consequentemente, a partir desse momento, comega a se desenvolver a sua propria autonomia
e independéncia em relacdo as demais ciéncias, como a Sociologia, o Direito e a Psicologia,
por exemplo.

Por fim, a terceira grande vertente da Criminologia ¢ a chamada teoria ou paradigma
Sociologico, que tem como principais expoentes os integrantes da Universidade de Chicago.
Tal como as escolas anteriores, a teoria Sociologica determinard uma causa principal para o
evento delitivo, mas ndo a escolha racional, ou a fisiologia do individuo. Tratar-se-4, portanto,
da propria sociedade.

Por conta da forte influéncia exercida pela Universidade (ou Escola) de Chicago, que
era capitaneada por estudiosos da Sociologia, essa vertente da Criminologia terd forte viés
social, refletindo, em grande medida, sobre quais sdo os fatores presentes no meio humano que
propiciam ou desencadeiam a pratica delitiva.

Assim sendo, o mais fundamental ¢ ter em mente que, para os fins desse trabalho, a
Criminologia restaré dividida em trés grandes escolas ou segmentos, a saber: a Escola Classica,
a Escola Positiva e a “Escola” Sociolégica®. Naturalmente, ndo se pretende aqui reduzir a
imensa variedade de teses criminologicas discutidas com o passar dos anos. Entretanto,

lancando mao de alguma simplificacdo, seria seguro dizer que todos os autores por elas

YPRADO, Luiz Regis; MAILLO, Alfonso Serrano. Criminologia. 4. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2019, p. 88.

S'Diferente das duas primeiras linhas de abordagens tedricas apresentadas, ndo é comum se denominar de Escola
Sociologica, mas Escola de Chicago. Isso se deve, muito provavelmente, porque os autores que compunham essa
linha, mais do que reunidos por uma forma de abordar as ciéncias criminais, estavam reunidos por terem cursado
uma mesma Universidade, a de Chicago.
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responsaveis se fundamentam, em maior ou menor grau, em uma das trés vertentes
representadas por essas escolas.

Por fim, vale dizer ainda que essas linhas tedricas permanecem em discussio’’,
inclusive a Escola Cléssica, que foi a primeira a obter mais aderéncia na resposta quanto aos
motivos do crime, como visto. Ou seja, em que pesem os séculos decorridos, como se vera
adiante, ainda hoje é possivel encontrar autores com forte viés racional, social e, quem sabe,

até biologico, mas com as necessarias adaptacdes que a evolugdo metodologico-cientifica

1impds as pesquisas atuais.

2.1. A ASSOCIACAO DIFERENCIAL DE SUTHERLAND

Teré origem, justamente, na Escola de Chicago o primeiro pensador que lancaré as
bases para a tese sustentada nesse trabalho. Edwin H. Sutherland foi, certamente, um dos mais
promissores teodricos egressos da escola, desenvolvendo a chamada Teoria da Associacdo
Diferencial.

Como dito anteriormente, a linha criminoldgica fundada pela Escola de Chicago se
relacionava diretamente com a sociologia, atribuindo, em termos gerais, um aspecto estrutural
para o fendmeno criminolégico. Ou seja, o crime emanaria da propria estrutura social.

A proposta de Sutherland, com seu trabalho, era desenvolver uma teoria que, diferente
das existentes a época, explicasse todos tipo de motivagdo criminosa. Vale lembrar que, nesse
contexto, vigia certa concepcao de que os delitos estdo essencialmente relacionados com a
condi¢do pessoal do sujeito, na medida em que ja decorria quase um século de discussodes
emanadas da escola positivista.

Sutherland desenvolve, entdo, seu trabalho visando contestar essa logica que associa

pobreza e crime ou, ainda, personalidade e crime, conforme explica Gabriel Anitua:

Sutherland concentrava seus esfor¢cos em elaborar uma teoria geral que pudesse
explicar todo e qualquer tipo de delinquéncia; para isso, ele teve de buscar os fatores
que se associavam com todo tipo de delinquéncia e ndo com um tipo de delito em
particular. Era nessa redugdo que as explicagdes baseadas na pobreza ou em
problemas de personalidade e, no final, todo positivismo criminologico, falhavam. De
acordo com Sutherland, estas causas ndo provocavam por si s6 o delito, pois as vezes,
alguns atores realizam delitos quando essas caracteristicas ndo estdo presentes, € em

SIsso decorre diretamente do objeto de pesquisa das ciéncias humanas, como da propria Criminologia, que
diferente das naturais ou exatas, dificilmente encontra uma comprovagao cabal que inviabilize as demais teses.
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outras situagdes essas caracteristicas estdo presentes e os sujeitos ndo cometem
delitos®2.

Perceba que, para o desenvolvimento de uma tese com que abrangesse todos esses
crimes, foi necessario analisar também delitos que raramente geravam algum tipo de sanc¢ao ou
reprimenda, como sao 0s econdmicos.

Por conta disso, serdo, justamente, os crimes dessa natureza que dardo titulo ao
trabalho do autor, chamados, por ele, de White Collar Crimes®. Isso ocorre porque, dentre
outros fatores, a denominada criminalidade complexa raramente gera vitimas identificaveis,
tendo como seus principais prejudicados entidades abstratas como o Poder Publico, o Mercado
ou a Sociedade.

O trabalho de Sutherland inova, entdo, por trazer a luz um perfil de criminoso muito
diferente do que a sociedade, até entdo, conhecia. E mais, ndo sé por revela-los, como por
encontrar uma teoria que explicasse os motivos de seus atos.

O novo perfil criminal trazido pelo autor, entdo, ¢ de alguém que, ao invés de provocar
a rejeicao social, ¢ bem aceito na comunidade, de maneira que nem o proprio agente se

considera um infrator da lei. Diz Sutherland:

[o] ladrdo profissional considera a si mesmo como um criminoso, assim como ¢
considerado pelo publico em geral. Como ele ndo deseja mais uma reputagdo ptblica
favoravel, se orgulha de sua reputacdo como criminoso. O empresario, por outro lado,
vé a si mesmo com um cidadao respeitavel e, em grande medida, ¢ assim percebido
pelo publico em geral. (...) Mesmo quando eles violam a lei, eles ndo se consideram
criminosos>*.

J& para a explicagdo, o autor parte de uma ldgica extremamente vinculada ao contexto

social no qual o individuo est4 inserido, como ndo poderia deixar de ser. Nas palavras de Anitua:

S2ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias do Pensamento Criminolégico. Traduzido por Sérgio Lamardo. Rio de
Janeiro: Revan, 2008, p. 490.

33Do inglés, Crimes de Colarinho Branco. Evidentemente, h4 uma mengido a um tipo de criminoso que afasta
aquelas caracteristicas trazidas pela Escola Classica. Assim, diferente de uma aparéncia monstruosa e até maléfica,
Sutherland propde a existéncia de criminosos com boa apresentagdo (normalmente trajando ternos, pela posigao
que ocupam), com ampla aceitacdo social e reconhecida reputagdo. Pessoas “acima de qualquer suspeita”.
4Traduzido, livremente, do original: “[the] professional thief conceives of himself as a criminal and is so
conceived by the general public. Since he has no desire for a favorable public reputation, he takes pride in his
reputation as a criminal. The businessman, on the other hand, thinks of himself as a respectable citizen and, by
and large, is so regarded by the general public. (...) Even when they violate law, they do not conceive of themselves
as criminals”.

Conforme SUTHERLAND Edwin Hardin. White Collar Crime — the uncut version. Binghamton: Vail-Ballou,
1983, 230. Disponivel em:
<https://www.google.com. br/books/edltlon/Whlte Collar_Crime/U5rYDwAAQBAIJ?hl=pt-
BR&gbpv=1&dg=inauthor:%22Edwin+Hardin+Sutherland%22 &printsec=frontcover>. Acesso em: 25 set. 2023.
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“parte do pressuposto de os individuos aprendem modelos e esquemas de comportamento
diferentes em cada 4rea cultural diferenciada™.

Em outros termos, o crime nao estaria associado a privagao de bens materiais, ou a um
contexto mental especifico, mas a efetiva criacdo e valoragdo cultural de cada pessoa.
Consequentemente, € nos crimes de colarinho branco que ha a maior prova disso, muitas vezes
sendo exaltado como um profissional de éxito aquele que obtém vantagem das “brechas legais”.

Dessa forma, conclui Anitua, ainda dissertando sobre o posicionamento de

Sutherland:

[...] a delinquéncia econdmica também ¢ um comportamento aprendido. Esses delitos
integram a forma socialmente admitida de fazer negécios entre determinados grupos.
Isso acontece entre os proprios homens de negocios, que transmitem, de geragdo em
geragdo, um codigo valorativo distinto do legal, e com excesso de valoragdes
favoraveis a infringir a lei®.

Assim, a despeito de toda repressao e puni¢ao contra esses crimes, a tese de Sutherland
indica que, em certos meios culturais, haveria um verdadeiro incentivo para a pratica do crime,
atribuindo-se, entdo, valores positivos para essas condutas.

Alids, mais do que incentivos, para o autor, at¢é mesmo o modelo de organizagdo
societaria poderia representar um beneficio para a pratica criminal, na medida em que dilui a
responsabilidade e maximiza a racionalidade.

Nesses termos, aponta Sutherland:

[...] a forma corporativa de organizagdo, que geralmente ¢ usada pelos grandes
empreendimentos, tem duas vantagens em detrimento das outras formas no que tange
o ponto de vista da violagdo das leis: a anonimidade das pessoas, de modo que a
localizagdo da responsabilidade ¢ invidvel; e o aumento da racionalizagdo do
comportamento. (...) [ou seja] a corporagdo ¢ culpada de um crime, mas nenhuma
pessoa que a dirija sera culpada do crime. A forma corporativa de empreendimento,
também, tem a vantagem do aumento da racionalidade. A corporagdo provavelmente
¢ o que chega mais proximo do ‘homem econémico’ e de “pura razdo’, em
comparagdo a outras pessoas ou formas de organizagao. Os executivos e diretores ndo
s6 tem explicito e consistente objetivo de obter ganhos pecunidrios maximos, como

SSANITUA, op. cit., p. 491.
SIbidem, p. 495.
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também tem departamentos de pesquisa e contabilidade, nos quais a determinacdo
precisa de resultados ¢ facilitada®’*®,

Nota-se que a propria disposicdo dessas formas de empreendimento, por si so, ja
acarretaria uma série de beneficios estratégicos para o cometimento de ilicitos, mas, diante do
escopo deste trabalho, que estd principalmente em discutir a incidéncia do Imposto de Renda
de Pessoa fisica, ¢ salutar também realizar uma reflexdo sobre a personalidade individual deste
perfil criminoso.

Sendo assim, mais do que mais do que a reflexdo sobre o uso da interposta pessoa
(ainda que juridica) para diluir responsabilidade, talvez o mais interessante estaria no fato de
que Sutherland identifica duas qualidades essenciais do criminoso de colarinho branco: a
racionalidade e o objetivo de lucros maximos.

Tais caracteristicas, apesar de potencializadas quando da composig¢ao societaria, como
constréi o autor em seu texto, nao deixam de ser identificadas individualmente no perfil do
criminoso. Dessa forma, ndo basta haver um aspecto social favoravel ao delito, sem a devida
carga moral decorrente da pratica dos atos ilicitos, mas, nesses crimes, ¢ necessario também
que racionalmente a opg¢ao pelo delito faca sentido, até em termos econdomicos. Isso, destaque-
se, sera ainda mais relevante no capitulo a seguir, como se vera a diante.

E claro que, diferente das teorias positivistas, que atribuiam forte carater fisiologico
para as respostas, a teoria da associacdo diferencial ¢ de dificil comprovacdo empirica. E mais,
ainda que se possa notar a existéncia de fatores que culturalmente favorecem essa logica
vinculada a infragdo legal, ndo é possivel determinar com seguranga todos eles, ou mesmo
medir sua influéncia preponderante para a ocorréncia da pratica delitiva.

Nao ¢ outra a percepcao de Regis Prado sobre o assunto, trazendo a baila o que seria,

inclusive, um desdobramento mais atual da Teoria da Associa¢ao Diferencial:

A moderna teoria da aprendizagem social proposta por Akers parte da de Sutherland
e trata de completa-la e melhora-la nesses dois e em outros aspectos. Para isso recorreu

S"Traduzido, livremente, do original: “/...] the corporate form of organization which is generally used in big
business has two advantages over other forms of organization from the point of view of violations of law:
anonymity of persons so that the location of responsibility is impeded, and increased rationality in behavior. (...)
the corporation was guilty of a crime but no person directing the corporation was guilty of the crime. The
corporate form of business organization has, also, the advantage of increase rationality. The corporation probably
comes closer to the ‘economic man’ and to ‘pure reason’ than any other person or any other organization. The
executives and directors not only have explicit and consistent objectives of maximum pecuniary gain but also have
research and accountancy departments by which precise determination of results is facilitated (...)”.

Conforme SUTHERLAND, op. cit.

SSE importante esclarecer que, apesar da traducio literal, para fins de correlagdo com o direito brasileiro, o termo
“forma corporativa” se refere & forma societaria, enquanto as “corporacdes” serdo, na verdade, as sociedades
andnimas.



36

aos mais recentes avancos em matéria de aprendizagem, avancos aos quais Sutherland
ndo teve acesso. A fonte principal a que recorre a renovagao da teoria da aprendizagem
¢ o condutismo, ou a versdo que Akers prefere denominar “condutismo débil”. (...)
Essa corrente coloca especial énfase em que o comportamento ¢ uma resposta a
estimulos, estimulos que podem proceder do proprio individuo ou de seu meio. Ao
mesmo tempo, mantém-se que na aprendizagem desempenham papel decisivo o
sistema de ensaio-erro e a imitagdo. Por exemplo, os sujeitos tenderiam a repetir as
condutas que produziram resultados benéficos para eles — a crianga que estuda e
recebe um prémio tenderd a seguir estudando se nada muda — e omitir as que
resultaram contraproducentes — a crianga que se comporta mal e é castigada tendera,
em geral, a se portar melhor™.

Na verdade, ainda que, atualmente, se possa considerar incompleta, para os fins deste
trabalho, a teoria de Sutherland ¢ suficiente para demonstrar a existéncia, em certos meios
culturais, de comportamentos que reproduzem a pratica criminosa como algo positivo.

O aspecto central, entdo, independente das eventuais inconsisténcias a que se possa
atribuir a tese socioldgica, reside em identificar, a partir do proximo autor, a0 menos um motivo
para que esses comportamentos sejam adotados: o fato de terem sido aprendidos, nos meios

onde se valora determinadas condutas antijuridicas como algo positivo.

2.2. A ECONOMIA DO CRIME DE BECKER

Como se pode perceber pelas palavras de Regis Prado, acima transcritas, o cerne da
teoria da Associacdo Diferencial estaria em propor a ocorréncia dessa “aprendizagem
criminosa”, sendo que as teorias posteriores se dedicardo a perquirir quais os principais motivos
que levam a esse aprendizado.

Assim sendo, apesar de todo o esfor¢o punitivo, € possivel reconhecer pelo menos um
estimulo positivo nos crimes: o resultado. Partindo de uma logica econdmica, entdo, Gary
Becker propde uma verdadeira Economia do Crime, isto €, uma andlise econdmica do fato
Criminoso.

A prética delitiva tem, de modo geral, um fim agradavel ao delinquente. Nesse sentido,
ninguém pratica um delito para realizar algo a que nao se almeja. A logica criminal &,
justamente, romper com os limites da sociedade para se obter um bem ou uma vantagem a qual
ndo se teria acesso por meios regulares.

Dessa forma, a proposta da analise econdmica do crime parte da premissa de langar no
delito a logica derivada das ciéncias econdmicas, especialmente, a ideia de custo-beneficio. H4,

porém, uma necessaria adaptacao, na medida em que os custos de um crime passam, nao

S9PRADO, op. cit., p. 272.
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somente pela aquisicdo de meios para sua pratica, como também pela possibilidade (ou até
certeza) da punicao, sendo, também, relevante nesse campo, a intensidade dessa punig¢ao.

Nesse sentido, o trabalho de Becker ¢ muito mais amplo do que escopo trazido aqui.
Na verdade, o modelo econdomico-matematico proposto por ele envolve diversas variaveis, tais
como a relagdo de custo do crime para a sociedade; a relagdo de gastos, privados e publicos,
com a seguranga; o custo da manutencao de condenagdes pelo Estado, dentre outros.

Essas variaveis serdo essenciais para que se encontre o que o autor chamara de um
“ponto 6timo”, referente a politicas criminais, no modelo econdmico, para se combater o
comportamento criminoso ( “this essay uses economic analysis to develop optimal public and
private policies to combat illegal behavior ™).

Esse “ponto 6timo” se daria, entdo, com a punicao suficiente para evitar o maximo de
comportamento antijuridicos, sem uma oneracdo excessiva da sociedade. Dessa forma, o
objetivo ndo € o de alcangar uma situa¢do de ausé€ncia de crimes, mas da maximizacdo da
eficacia das politicas criminais sem comprometer a propria sociedade.

Ou seja, um utdpico cendrio de auséncia completa de crimes somente poderia ser
alcangado com investimentos massivos em seguranga, restricio de liberdades e ampla
vigilancia, em patamares indesejaveis para a sanidade do organismo social. Na verdade, busca-
se o ponto em que se reduza ao maximo os delitos, sem que haja uma situagdo insustentavel
para os demais cidadaos.

Nesse sentido, explica Regis Prado, sobre os que partem dessa premissa de analise

econOmica do crime:

[...] esses autores insistiram em que, desde logo, ndo € possivel que o Estado pretenda
a eliminar totalmente todo o delito de uma sociedade. Talvez a razao mais importante
para isso seria a necessidade de grandes meios financeiros e materiais, mas o Estado
tem recursos limitados e muitas outras func¢des além da luta contra o delito®'.

Em todo caso, o mais essencial no raciocinio de Becker, para os fins deste trabalho,
sera a percepcao de que existe uma direta correlagdo entre a opcao pelo delito, o beneficio por
ele conferido e a certeza/intensidade da san¢do esperada.

Nas palavras do autor:

%0Em uma tradugdo livre, significaria: “essa pesquisa usa uma analise econdmica para desenvolver politica ptblicas
e privadas 6timas para combater o comportamento ilegal”.

Conforme BECKER, Gary Stanley. Crime and Punishment: An Economic Approach. P. 43. Disponivel em:
<https://www.nber.org/system/files/chapters/c3625/c3625.pdf>. Acesso em: 27 mar. 2023.

SIPRADO, op. cit., p. 248.
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[...] um aumento na probabilidade de condenagdo de uma pessoa ou de puni¢ao, se
condenada, vai, normalmente, gerar um decréscimo, as vezes substancial, as vezes
desprezivel, do nimero de crimes que ela comete. Além disso, uma generalizagéo
comum para pessoas do meio juridico ¢ que a alteragdo da probabilidade tem um
melhor efeito no nimero de crimes, que uma alteragdo na punigdo, apesar que, até
onde eu saiba, nenhuma dessas proeminentes teorias langou qualquer luz sobre esta
relagdo. A abordagem deste trabalho segue a analise usual de escolha, usada entre os
economistas, e assume que uma pessoa comete um crime se a utilidade esperada por
ela excede a utilidade que ela poderia ter usando seu tempo e outros recursos em outras

atividades. Algumas pessoas viram criminosos, portanto, ndo porque sua motivagdo

basica se diferencia, mas porque seus custos e beneficios, sim®263,

Perceba que, na teoria de Becker, hd uma forte influéncia da Escola Cléssica da
Criminologia, na medida em que estaria profundamente relacionada com o livre-arbitrio do
individuo, ou, em termos econémicos, com sua racionalidade.

Entretanto, vale dizer que, em alguns casos, a teoria parece perder certa aplicabilidade.
E o caso de crimes que ndo envolvem, a priori, um pensamento racional, tais como homicidios
passionais, estupros e lesdes corporais.

De todo modo, para os crimes patrimoniais ou que geram algum proveito econémico,
como ¢ o caso dos analisados neste trabalho (ja que se sustenta que seus frutos ou produtos
poderdo ser objeto de incidéncia do Imposto de Renda), a tese de Becker traz importante

2 (13

contribuigao, permitindo que se faga uma analise de “se o crime esta valendo a pena” (“crime

would or would not pay”®).

O professor de economia da universidade de Chicago parte da premissa de que exista
uma caracteristica comum aos que optam pela atividade ilicita, qual seja, a preferéncia pelo
risco (“risk-preferrers”®). Dessa forma, enquanto assumir o risco de uma puni¢do tiver um

retorno, no caso em debate, econdmico, suficientemente maior do que ndo o assumir, o agente

optaré pelo crime.

2BECKER, op. cit., p. 9.
$Traduzido, livremente, do original: “/...] an increase in a person's probability of conviction or punishment if
convicted would generally decrease, perhaps substantially, perhaps negligibly, the number of offenses he commits.
In addition, a common generalization by persons with judicial experience is that a change in the probability has
a greater effect on the number of offenses than a change in the punishment, although, as far as I can tell, none of
the prominent theories shed any light on this relation. The approach taken here follows the economists' usual
analysis of choice and assumes that a person commits an offense if the expected utility to him exceeds the utility
he could get by using his time and other resources at other activities. Some persons become "criminals,"” therefore,
not because their basic motivation differs from that of other persons, but because their benefits and costs differ”.
Conforme Ibidem.
%Na expressdo do autor, conforme disposto em:

Ibidem, p. 44.
Ibidem.
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A solucdo, entdo, estaria em tornar o proveito do crime tdo baixo e tdo arriscado, que,
mesmo optando por ele, o seu possivel retorno ndo faca jus ao risco assumido. Ou, nas palavras

de Becker:

[...] se entrar em uma atividade ilegal pode ser explicado pelo mesmo modelo de
escolha que os economistas usam para explicar a entrada em atividades legais, entdo
os criminosos s&o (na margem) “pessoas que preferem os riscos”. Consequentemente,
atividades ilegais, “ndo valeriam a pena” (na margem) no sentido de que a renda
efetivamente recebida seria menor do que se poderia obter em atividades menos
arriscadas®®®’,

Perceba-se que, em uma ldgica estritamente econdmica, o risco sempre ¢ levado em
conta na tomada de decisdo. Assumindo, entdo, que os criminosos tenham a tendéncia de
preferir correr riscos em vista a um beneficio maior, a situacdo tipicamente ideal para tornar a
opcdo pelo crime indesejavel seria aquela onde, mesmo ndo concretizados os riscos, 0s
beneficios seriam iguais ou inferiores aos de uma atividade ndo-arriscada.

E bem verdade, porém, que igualar o proveito de situagdes de risco e situagdes de
“nao-risco” € quase tdo utdpico quanto zerar o indice de criminalidade, como foi trazido
anteriormente. Desse modo, a unica solugao factivel, tendo em mente o modelo econdmico de
Becker, para se desincentivar economicamente o crime, passa a ser aumentar os seus custos.

O aumento de custos de uma operagao ilicita pressupde, necessariamente, que o risco
tenha se concretizado. Isto €, diferente da maioria das atividades licitas, onde existem despesas
realizadas e realizaveis, o principal custo da pratica de um crime estd em ser condenado, e até
punido, por ele. Ou seja, ndo sendo o autor do fato condenado, nem punido, ndo se teria como
falar em um aumento do custo do crime.

Ocorre que, por vezes, a depender da efetividade do sistema penal e da intensidade das
sancoes, mesmo diante de uma condenagdo ou até de uma punigao, o agente ainda mantém parte
dos beneficios, ou mesmo, tem somente a vantagem ilicita retirada, voltando ao patamar neutro
em que figurava.

Isso € especialmente verificdvel nas espécies delitivas analisadas por Sutherland, na
medida em que os crimes de colarinho branco, nas poucas vezes em que sdo investigados, ou

terminam por ndo punir os responsaveis, ou os punem insuficientemente.

Ibidem.

®"Traduzido, livremente, do original: “/...] if entry into illegal activities can be explained by the same model of
choice that economists use to explain entry into legal activities, that offenders are (at the margin) ‘visk preferrers’.
Consequently, illegal activities ‘would not pay’ (at the margin) in the sense that the real income received would
be less than what could be received in less risky legal activities”.

Conforme Ibidem.
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Como se vera no capitulo a seguir, mesmo com todos os arcabougos de sangdo e
desincentivo criminal, a pratica delitiva no contexto nacional, nos dias atuais, efetivamente, tem
“valido a pena”. Isto ¢, mesmo diante dos ja reduzidos riscos e possibilidades de serem

responsabilizados, ndo faz sentido, economicamente, optar pelo “ndo-crime”.

2.3. NOS DIAS DE HOJE, O CRIME COMPENSA - UM ESTUDO DE PERY SHIKIDA

Os trabalhos tedricos desenvolvidos, nas mais diversas areas do conhecimento,
exigem, normalmente, uma comprovacao empirica, para que se tornem mais robustos e até
detenham algum reconhecimento cientifico, académico ou pratico.

Com as teorias criminologicas ndo ¢ diferente. Em que pese a abordagem desse
trabalho ter por base dois autores distintos, Sutherland e Becker, ¢ neste Gltimo que o 6nus de
demonstragdo empirica recai.

Isso decorre do fato de que a proposta de Sutherland é de dificil comprovagao
quantitativa, sendo esse até o motivo das tentativas de aperfeicoamento e complementagao de
seus trabalhos por outros autores, como foi visto no capitulo 2.1.

Por outro lado, o trabalho de Becker detém forte possibilidade de ser verificado na
pratica, ja que, em ultima analise, pode-se pesquisar, entre os que delinquiram, se a opgao pelo
crime compensou.

E, justamente, nessa linha o trabalho realizado por alguns pesquisadores da regido sul
do Brasil, em especial o doutor em economia, Pery Shikida. Por eles, no ano de 2017, foi
realizada uma pesquisa de campo em um total de seis unidades prisionais, sendo quatro do Rio
Grande do Sul e duas do Parana®.

Na ocasido, os detentos eram questionados a respeito de diversos pontos de suas
percepcdes sobre os fatos criminosos por eles praticados. Em especial, devem se destacar dois
tipos de questionamentos: a respeito dos “motivos que levaram os entrevistados a migrarem

2969

para as atividades criminosas” e se “os beneficios provenientes da atividade criminosa foram

suficientes para cobrir os custos associados a atividade ilicita””°.

8SHIKIDA, Pery Francisco Assis. Uma Andlise da Economia do Crime em Estabelecimentos Penais Paranaenses
e Gauchos: o crime compensa? Revista Brasileira de Execu¢do Penal, Brasilia, ano 1, n 1, p. 257-278, jan.-jun.
2020. Disponivel em: <https://rbepdepen.depen.gov.br/index.php/RBEP/issue/view/1/RBEPvInl>. Acesso em: 5
abr. 2023.

Ibidem, p. 267.

Ibidem, p. 270-271.
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Perceba que ambas as perguntas trazem, justamente, a verifica¢do pratica da teoria de
Becker, isto ¢, o quanto o crime parece compensar, antes da pratica, € o quanto efetivamente
compensou, depois de condenados.

Quanto ao primeiro questionamento, assim informou o autor sobre os resultados

encontrados:

Os percentuais que mais se destacaram foram: ideia de ganho facil (19,6%);
cobica/ambicao/ganancia (14,8%); dificuldade financeira/endividamento (12,4%);
inducdo de amigos (9,9%); manutencdo do vicio em drogas (8,7%) — fato este atrelado
ao alto indice de casos no artigo trafico de drogas retratado na Tabela 2 —; ajudar no
orcamento familiar/mas estava empregado (6,8%) e ajudar no orcamento familiar/pois
estava desempregado (6,2%). (...) tem-se que as presas e presos pesquisados que
tomaram a decisdo de praticarem o delito econdmico, influenciados por decisdes
orientadas para maximizagdo de seu bem-estar e/ou pelas interagdes em grupos sociais
que fornecem incentivos a pratica da atividade ilegal, perfazem o somatério de 55%
para estes casos (ideia de ganho facil; cobiga, ambigdo e gandncia; inducdo de amigos;
ajuda no orcamento familiar/porém, frisa-se, estava empregado; e manter o status). As
dificuldades econdmicas (dificuldade financeira/endividamento; ajuda no orgamento
familiar/pois estava desempregado) somaram 18,6%, enquanto aspectos relacionados
a deficiéncia da base familiar/educacional (vicio em drogas; falta de estrutura
familiar) perfazem 13,2%. Por ultimo, mas ndo menos importante, as questoes
relacionadas com oportunidades circunstanciais (motivos fiteis e desejo de aventura)
representaram 6,4%7!.

Como se percebe, a pesquisa indica como sendo o maior percentual para a motivagao
criminosa a “ideia de ganho facil”, o que, por si s0, ja seria suficiente para se considerar que
aproximadamente um a cada cinco entrevistados optou pelo crime como uma alternativa mais
facil do que a atividade econdmica licita.

Além disso, os trés maiores indices, que somados dardo mais da metade dos
entrevistados, envolvem o elemento rentabilidade economica. Ou seja, quase 60% dos delitos
foram praticados visando aumentar o patrimonio dos agentes, maximizando seus lucros. No
caso, tanto “ganho facil” (19,6%), quanto “cobic¢a, ambicao e ganancia” (14,8%), “ajuda no
or¢amento familiar” (13%) e, também, a “dificuldade financeira/endividamento” (12,4%),
pressupdem uma necessidade de se ter um saldo positivo entre gastos e receitas ilicitas.

Em outras palavras, dado o aspecto patrimonial de todas as motivagdes elencadas, em
mais da metade dos entrevistados se verificou um desejo de aumentar patrimonio, o que, por
consequéncia, remete a um retorno maior do que os custos do crime, a0 menos, na visao de
quem ainda ndo o praticou.

Veja, porém, que isso ndo ¢é, necessariamente, verdade para todas as motivagdes

trazidas na pesquisa. Causas como “indu¢@o dos amigos”, “desejo de aventura” e “manter o

"'Ibidem, p. 267-268.
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status” sdo independentes de saldo positivo de receitas, ou seja, os delitos seriam praticados
pelos agentes, independente de um ganho econdmico efetivo ou potencial.

Em resumo, ninguém que almeje a obtencao de um “ganho facil”, a saciedade de sua
“cobiga, ambicdo e ganancia” ou a “ajuda no or¢amento familiar”, seja quitando dividas, ou
ndo, tem a expectativa de perder dinheiro. No caso, ¢ perceptivel que em todas essas
motivagdes, ha uma ideia implicita de que essa ¢ a melhor forma de se obter rendimentos
naquele contexto.

Vale destacar, ainda, que, mesmo partindo do arcabougo tedrico dado por Becker, o
autor, em alguma medida, confirma, também, a tese proposta por Sutherland. No caso, quase
10% dos participantes indicaram a opg¢ao pelo crime por “indug¢do dos amigos”, o que, a
principio, poderia ser considerado como uma espécie de associacdo, de aprendizado. A propria
“manutencdo do status”, também, responsavel por quase 4% dos delitos, traz em si uma ideia
de grupo social e influéncia ambiental.

Ja a respeito da segunda pergunta, que versava sobre a relacdo custo/beneficio apds a
pratica delitiva, ja que todos os participantes estavam cumprindo pena por seus respectivos

delitos, foi apurado que:

[...] as respostas mostraram que para 75% dos pesquisados o beneficio econémico foi
maior do que o custo, para 18% esse beneficio foi igual ao custo e para 7% o beneficio
foi menor do que o custo. Isto implica dizer que para expressiva parcela dos
pesquisados os retornos econdmicos foram maiores vis-a-vis os custos de migragdo
para o crime. Ademais, o beneficio médio apontado pelos entrevistados foi de 6,257,
enquanto o custo médio foi de 2,58, sendo a diferenca (entre beneficio e custo) de
3,67, valor este considerado alto que mostra o qudo compensador foi, em termos
econdmicos estimados, a pratica do crime econdmico segundo seus autores’>.

Nota-se, por 6bvio, que, para a maioria dos apenados, mesmo estando em regime de
privacao de liberdade, os delitos praticados valeram tanto o risco, quanto sua implementacao.
Ou seja, o retorno econdmico fez jus ndo sé ao risco de ser condenado e preso, como também
a efetiva condenacdo e prisdo do agente.

Na verdade, a julgar pela pontuagao atribuida a titulo de beneficio médio (6,25) e custo
médio (2,58), a sangao deveria ser um pouco maior que o dobro (2,42 vezes) para que se pudesse
falar, ao menos, em uma equivaléncia de custos e beneficios.

Nesse sentido, portanto, o que se pode perceber pelo trabalho realizado, ¢ que, tanto

antes da efetiva pratica do delito, quanto apds, ha um forte sentimento de que a pratica ilicita

Numa escala de 0 a 9 pontos, segundo o autor.
Blbidem, p. 15.
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“vale a pena”. No caso, mesmo diante da punig¢ao, reiterou-se, em meio aos pesquisados, a ideia
majoritaria de que os custos da atuacdo antijuridica foram sensivelmente menores do que os
seus beneficios.

Porém, mais relevante do que perceber, diante dos dados trazidos, que a conduta
criminosa, em termos patrimoniais, ¢ vantajosa, talvez seja extrair o que ndo ¢ dito nos dados.
Segundo o autor, a abordagem de questionario da pesquisa foi realizada com 302 detentos, cujo

percentual de tipos de crimes ficou assim dividida:

Ressaltando apenas os crimes mais praticados, houve expressiva concentragdo no
trafico de drogas, conquanto 41,8% dos entrevistados foram enquadrados neste artigo.
Os crimes de roubo/assalto e furto apresentaram, respectivamente, 21,6% e 7,3% das
ocorréncias, enquanto a associacdo ao trafico apresentou 5,6%. O latrocinio ¢ a
receptacdo fecham os tipos de crimes que superaram o percentual dos situados acima
de 2% de ocorréncias’.

Ou seja, pode-se observar que mais de 75% dos condenados, naquele universo de 302
que cumpriam pena, praticaram crimes “comuns”. Isto é, nenhum deles praticou os entdo

»75 Tais dados, além de

denominados por Sutherland, “crimes de colarinho branco
corroborarem a tese do professor de sociologia da escola de Chicago, indicam, também, que, se
a percepcao dos beneficios da pratica de crimes “comuns” ja ¢ alta, ela deve ser muito maior na
criminalidade complexa.

Corrobora, ainda, a hipotese da alta impunidade nesses crimes as palavras de Sanz

Mulas, quando dissertando sobre a corrupgao presente na Espanha entre os anos de 2015 e 2017:

[...] segundo o Repositorio de dados sobre processos por corrupgdo oferecido pelo
CGPJ’S, apenas no periodo havido entre julho de 2015 e setembro de 2016, os
tribunais espanhois processaram 1378 pessoas por corrupgdo (muitos deles politicos)
em um total de 166 causas. Apesar disso, em 1° de janeiro de 2017, e nos socorrendo
a mesma fonte, apenas se encontravam na prisdo 87 pessoas por corrupcdo (82
apenados e 5 presos preventivos), o que supde que apenas 1/5 dos condenados (em

total de aproximadamente 400) acabam, de fato, a prisdo”’.

Novamente, deve-se atentar ao fato de que, para esses 400 condenados, dos quais
apenas 87 estdo em regime de privacdo de liberdade, o risco da descoberta da conduta e da

imposicdo de uma sangdo ja se efetivou. Entretanto, tal como no Brasil, possivelmente nao

"Ibidem, p. 11.

5Podem ser considerados crimes de colarinho branco, por exemplo, as corrupgdes (passiva e ativa), a gestdo
temeraria ou fraudulenta de institui¢do financeira, a lavagem de capitais, dentre outros.

76Qrgio integrante ao poder judiciario espanhol equivalente ao Conselho Nacional de Justica (CNJ), no Brasil.
""MULAS, Nieves Sanz. Manual de Politica Criminal. Traduzido e comentado por Luiz René G. do Amaral e
Marina Franco Lopes M. Filizzola. Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 245.
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houve um aumento suficiente no custo do delito para que ele se tornasse uma opcao
racionalmente invidvel para o agente, ja que nem sequer os autores teriam sido presos.

Assim, parece seguro concluir que, nesses delitos elaborados, os altos indices de
impunidade, somados com a baixa reprovabilidade social da conduta e os vultuosos valores
recebidos ilicitamente, tornam essa espécie delitiva muito mais interessante do ponto de vista

da economia do crime, facilitando seu aprendizado e sua pratica.

2.4. O COMPORTAMENTO CRIMINOSO INCENTIVADO

Diante de ambos os autores apresentados, a proposta desse capitulo reside em
promover um didlogo entre suas teorias. De um lado, estard a teoria sociologica de Sutherland,
chamada de Associag¢ao Diferencial, expressa na concepgao de que o crime ¢ um fenomeno
aprendido socialmente. De outro, a teoria (neo)classica de Becker, da Economia do Crime,
expressa na relagdo custo-beneficio do delito.

Assim, apesar de ter sido mais bem desenvolvida posteriormente, conforme
mencionado por Regis Prado em momento anterior, fato ¢ que a teoria da Associacdao
Diferencial ja previa a existéncia de condi¢des favoraveis para a imitagao do fato delitivo. Ou,
nas palavras de Nucci: “um individuo pode aprender com outro a burlar regras e cometer crimes
econdmicos ou financeiros porque as condi¢des lhe parecem favoraveis™’®.

Assim se daré a necessaria interrelacdo entre as duas teorias. Parece seguro perceber
que, na medida em que os custos de uma pratica criminosa sejam inferiores aos ganhos, essa
correlagdo figurara como um verdadeiro estimulo para o aprendizado da pratica criminosa.

Em outros termos, nos crimes patrimoniais ou com repercussao econOmica, €,
justamente, a promessa de ganho facil (ou mais facil que nas atividades licitas) que ird moldar
boa parte das condigdes favordveis para que a conduta antijuridica seja ensinada e, também,
aprendida.

Isso € especialmente verificavel nos delitos complexos, ou de colarinho branco, objeto
da andlise de Sutherland. Veja-se que, diante da equacdo de Becker, a maioria das
circunstancias que majoram os custos ou reduzem os beneficios dos crimes comuns, nos delitos
econOmicos terdo um efeito ainda mais intenso. Isto €, nestes ultimos, a tendéncia ¢ que os
fatores que favorecam, racionalmente, a opcao pelo crime, sejam mais evidentes e decisivos

para fazer prevalecer essa opgao.

BNUCCI, op. cit., p. 111.
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A circunstancia que favorece de forma mais 6bvia a pratica de delitos complexos,
talvez, seja o proprio retorno econdmico, que, por um lado, nos crimes comuns envolve o
patrimonio de um particular, mas nos delitos de colarinho branco, envolve o patrimonio de uma
sociedade empresaria ou até mesmo de um ente publico, envolvendo, como regra, valores muito
mais significativos do que um mero furto ou roubo.

Outro fator que merece andlise ¢ a propria reprovabilidade social dos delitos. Afinal,
o trabalho de Sutherland indica que a sociedade teria uma dificuldade muito maior de associar
uma pessoa que sonega um tributo ou recebe um favorecimento ilicito a figura de um criminoso.
Talvez por influéncia dos estudos antropomorficos do inicio da criminologia, como foi visto,
haja uma predisposicdo a se acreditar que o delinquente tem uma aparéncia monstruosa ou
deformada, quando, na verdade, ndo existe uma necessaria correlagao.

A expectativa de revelacdo da conduta, também, tem grande repercussao. Como visto
na pesquisa do professor Pery Shikida”, a ampla maioria dos apenados responde por crimes
comuns, que sdo investigados e evidenciados com o auxilio dos meios classicos de instrucao
penal. No que tange aos crimes econdmicos, todavia, além do fator social mencionado acima,
que reduz eventuais denuncias, tais crimes deixam vestigios muito mais sutis, normalmente
exigindo vasta analise documental e pericial, além de, costumeiramente, envolverem mais de
uma esfera do poder publico.

Ha, finalmente, o fator da condenagdo, na medida em que dos poucos crimes de
colarinho branco em que se logra éxito em comprovar a conduta criminosa, parte significativa
deles certamente serd desacreditada judicialmente, ensejando as mais diversas nulidades e
garantindo que o agente, mediante o uso da melhor defesa técnica especializada que o crime
pode pagar, tenha sua pena reduzida ou até mesmo tenha sua puni¢ao extinta pela prescricao ou
causa semelhante.

Assim, para além dos proveitos econdmicos caracteristicos desse grupo de delitos, a
baixa expectativa de revelagcdo da conduta, de condenacao e, quando esta ocorrer, de puni¢ao,
garantem que essa espécie delitiva seja um verdadeiro “paraiso” de altas vantagens e custos

baixos.

""Nas palavras do autor: “houve expressiva concentracdo no trafico de drogas, conquanto 41,8% dos entrevistados
foram enquadrados neste artigo. Os crimes de roubo/assalto e furto apresentaram, respectivamente, 21,6% e 7,3%
das ocorréncias, enquanto a associagdo ao trafico apresentou 5,6%. O latrocinio e a receptagao fecham os tipos de
crimes que superaram o percentual dos situados acima de 2% de ocorréncias”.

Conforme SHIKIDA, op. cit., p. 267.
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A solugdo, por consequéncia, deve se dar também em multiplas vertentes, conforme a
propria abordagem econdémica do crime. Nao basta, entdo, como visto, aumentar o risco € o
custo da atuagdo delitiva, mas ¢ necessario tolher o agente do proveito criminoso.

Ou seja, ¢ necessaria a reducao do indice de impunidade, aumentando a certeza da
puni¢do e garantindo que a discussdo sobre a culpabilidade do agente e a materialidade do crime
ndo tenham uma duragdo muito acima do razoavel. Evitar-se-a, com isso, que aqueles que
praticarem esses delitos se beneficiem indevidamente de institutos como a prescrigdo ou a
reanalise do mérito.

Por outro lado, deve haver um investimento mais relevante na parte investigativa,
permitindo, através de meios técnicos € humanos, que os o6rgdos competentes tenham uma
maior eficacia no trabalho de desvendar esses delitos que sao, por natureza, mais complexos.

Deve-se trabalhar, ainda, através da publicidade e da midia, a no¢do de que o crime
nao tem aparéncia, sendo que, por vezes, os delitos que contam com menos clamor popular sdo
aqueles que geram os maiores prejuizos para a sociedade como um todo.

Por fim, o retorno econémico das atividades ilicitas deve ser diminuido. E necessario
que os proveitos decorrentes de atos ilicitos sejam menos atrativos ou, no minimo, que o risco,
ao ser concretizado, represente um prejuizo para o agente, deixando-o numa situagdo pior do
que aquela em que estava antes de cometer o crime.

Como se pode perceber, €, justamente neste tltimo aspecto que se concentra o presente
trabalho. A maior oneragdo da conduta ilicita pode, entdo, ocorrer de formas variadas, como,
por exemplo, aumentando-se a expectativa de punicdo ou reduzindo-se o bem-estar decorrente
da pratica proibida. Em ambos os casos, porém, havera um aumento do risco.

Isso ocorre porque o fator risco, no ambito do gerenciamento de riscos, se relaciona
com o bindmio probabilidade e impacto (ou gravidade). Ou seja, quanto maiores as chances de
que algo acontega, maior € o risco. Assim também, quanto maior ¢ a gravidade caso um cenario
se confirme, maior também sera o risco.

Nas palavras de Simone Fraporti e Jeanine Barreto, ¢ dizer:

A probabilidade de ocorréncia e de impacto que o risco exerce sobre os objetivos
organizacionais ¢ o que o define, portanto quanto maior for a probabilidade e o
impacto, maior serd o nivel deste risco para a organizagdo. Enquanto a probabilidade
esta associada as chances de o evento acontecer, o impacto estd associado ao efeito
que o evento ocorrido exerce sobre os objetivos, ou seja, a materializagdo do risco®.

80FRAPORTI, Simone; SANTOS, Jeanine Barreto dos. Gerenciamento de Riscos. Porto Alegre: SAGAH, 2018,
p. 12. [e-book].
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A primeira hipotese, a respeito da probabilidade, foi abordada no aspecto da
impunidade, ja que a certeza da punicao refletiria, por consequéncia, em um maior risco de ser
capturado ou condenado, reduzindo a vantagem marginal da pratica criminosa.

Também, a redugao do beneficio econéomico acarretara uma alteragao no risco. Isto &,
mesmo que diante da mesma probabilidade de um evento ocorrer ou ndo, caso o impacto desse
evento, uma vez ocorrido, seja maior, o risco em sua efetivacdo também sera maior.

Assim, o que se propde para desincentivar a pratica delitiva, no bojo deste trabalho, ¢
reduzir o proveito economico que o condenado pelo ilicito obtiver. Nao basta, naturalmente, a
simples devolugdo das eventuais rendas ilicitamente obtidas, mas a imposi¢ao de um verdadeiro
decréscimo patrimonial, de um prejuizo, ao agente.

A consequéncia imediata, entdo, seria reduzir a vantagem marginal decorrente da
aplicagcdo da formula de Becker, proporcionando uma ideia de que, mesmo com uma baixa
probabilidade de ser responsabilizado, caso o seja, isso representard um grande impacto, tanto
em termos de sangdes, quanto de tributagdo.

Dessa forma, aumenta-se o risco do crime e a op¢ao pelo delito passa a ser menos

atrativa. Por conta disso, menos pessoas terdo interesse em aprender a delinquir.
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3. O IMPOSTO DE RENDA COMO INSTRUMENTO DE DESINCENTIVO DE
PRATICAS CRIMINOSAS

Conforme se expds até aqui, o aumento das consequéncias da pratica do fato delitivo
implica, necessariamente, em um aumento do risco a ele associado. Consequentemente,
aumentando-se o risco, menos pessoas estardo dispostas a optar pelo caminho ilicito, ja que, em
alguns casos, ele sera muito prejudicial. E mais, tornando-se a atividade arriscada de tal forma,
a conduta criminosa perde em parte seu deslumbre, deixando de ser ensinada como algo
vantajoso.

Dessa forma, fatores que contribuam para aumentar os custos do crime terdo uma
repercussao diretamente proporcional ao risco da conduta e inversamente proporcional a
propensao a se optar por ela e a transmiti-la para as proximas geracoes.

Por outro lado, esses fatores, como também ja foi visto, podem ser de diversas
naturezas. O custo do crime pode ser aumentado pela intensidade das penas corporais incidentes
sobre o condenado; pela certeza ou alta expectativa da san¢ao penal; ou, ainda, pelo descrédito
moral que o criminoso terd perante a sociedade.

Este trabalho pretende trazer um novo fator de custo para a operacao e, portanto, um
novo desestimulo para a pratica do ato criminoso. Trata-se da incidéncia diferenciada do
Imposto sobre a Renda em proveitos de origem ilicita.

A tributagdo dos atos ilicitos, como foi visto no primeiro capitulo, ¢ tema debatido na
doutrina de maneira recorrente, com certo consenso pela sua admissibilidade, desde que a
ilicitude esteja no fato gerador — circunstancial — e ndo na hipotese de incidéncia abstratamente
prevista.

A questdo ¢ que além de contribuir com o financiamento do Estado, nesses casos, ¢
possivel que o IR tenha especial carater extrafiscal, servindo como fator que aumenta o impacto
financeiro da pratica do delito para o criminoso e, consequentemente, o risco de sua conduta.

A majoracdo do imposto que ja incidiria regularmente, além disso, deixaria de extrair
sua legitimidade apenas da capacidade contributiva manifestada com os proveitos do crime, e
passaria a legitimar-se também na prépria ideia de justiga fiscal, ja que, se o condenado por
crime exigiu mais da sociedade (através do custo da movimentacio®! dos 6rgios persecutorios,

por exemplo), ele deve ser chamado a contribuir com uma maior parcela de seus bens.

8Muito embora os impostos, por defini¢do, ndo sejam vinculados a uma especifica contrapartida estatal, tal
como ocorre com as taxas, ndo ¢ indevido cotejar-se, em termos globais, entre a carga tributaria imposta a um
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Nesse sentido, passa-se agora a discutir pontos relevantes, e até controversos, de se
usar um possivel aspecto extrafiscal do imposto sobre a renda como forma de desestimular o

cometimento de crimes, especialmente os que geram expressivo retorno econdémico.

3.1. POSSIBILIDADES PARA O USO DO IRPF COMO INSTRUMENTO DE
DESINCENTIVO A PRATICA DELITIVA

Como foi abordado no primeiro capitulo, notadamente no topico 1.2, a atual escala de
progressividade do Imposto de Renda no Brasil apresenta significante desproporc¢ao. O pequeno
numero de faixas representantes de aliquotas, somado ao baixo intervalo entre faixas de renda
que elas representam, garante que se tenha uma tributagdo cada vez mais desigual conforme se
aumenta a capacidade contributiva. Assim, ndo seria exagero considerar que a maior aliquota,
de 27,5%, incide sobre contribuintes de classes econdmicas bastante distintas, igualando
situacdes absolutamente dispares.

Por conta desse cenario, a atualizagdo da tabela do IRPF ¢ um pleito que
recorrentemente aparece nas discussdes politicas, existindo até projeto de lei que propde ndo sé
a correc¢ao da defasagem, como a criagdo de uma nova faixa de 30%, a incidir sobre proventos
superiores a R$ 39.293,00%2. O mais surpreendente, porém, é que o referido projeto data do ano
de 2020, ou seja, mesmo que aprovado, ja entraria em vigor com alguma defasagem frente ao
atual cenario social.

Em todo caso, a majoracdo da carga tributdria ¢ sempre um assunto delicado e
impopular, acarretando grande dificuldade para a aprovacdo de reformas legislativas nessa
seara. Por conta disso, talvez parte da solucdo esteja em tributar mais pesadamente rendas
formadas a margem da legalidade, como vem sendo construido ao longo desse trabalho.

Cumpre destacar que boa parte dessas rendas, até mesmo as licitas, ja sofre alguma
tributacdo. E o que ocorre quando a Receita Federal realiza o langamento do IR com base em
acréscimo patrimonial a descoberto, ou seja, com base em uma evolucdo patrimonial do
contribuinte que ndo condiz com a renda ou os proventos por ele recebidos. Tal tributacao &,

inclusive, prevista e autorizada por instru¢io normativa do proprio rgao®’.

determinado contribuinte e os beneficios e custos estatais a ele dispensados ou por ele causados, para fins de um

desejavel equilibrio.

8BRASIL. Projeto de Lei n. 4.040, de 03 de agosto de 2020. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1918576>. Acesso em: 23 set. 2023.
8Nesse sentido, dispde a Instrugdo Normativa n. 1.500/2014 da Receita Federal do Brasil, que trata do IRPF:
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Assim, o acréscimo patrimonial a descoberto configura a existéncia de uma renda que
ndo se quis declarar, ou que ndo se pode declarar (por for¢a de sua origem ilicita). O que se
passa a propor, entdo, ¢ que, especialmente neste segundo caso, haja uma intensidade maior na
incidéncia tributaria, representada na majoragdo da aliquota em func¢ao da origem ou das
circunstancias ilicitas dos rendimentos percebidos, de modo a desincentivar o comportamento
antijuridico.

Algo similar ja ocorre em outros impostos, como o Imposto sobre Produtos
Industrializados e os impostos aduaneiros. A previsao de aliquotas sobe conforme se esta diante
de produtos reputados como de consumo socialmente indesejavel, tais como cigarros e bebidas
alcodlicas. Naturalmente, trata-se da expressdo da seletividade, que informa tais impostos,
especialmente o incidente sobre produtos industrializados. Entretanto, mais do que tributar
conforme a essencialidade do bem, parece que, em alguns casos, estaria o legislador
introduzindo um efetivo carater extrafiscal.

Isto €, a par de ordenar a tributacdo na propor¢ao inversa da necessidade ou utilidade
social dos produtos, a seletividade estabelece um desincentivo ao consumo, na medida em que,
além de dispensaveis na vida cotidiana, tais mercadorias ainda seriam prejudiciais a integridade
fisica do contribuinte.

Justamente nesse exemplo do IPI, ¢ possivel perceber pelo menos trés grupos de
produtos com aliquotas diferentes, que ndo dizem respeito somente a essencialidade do bem,
mas a nocividade do seu consumo. Um primeiro grupo seria composto por produtos tipicamente
fundamentais a sobrevivéncia humana, tais como alimentos em geral e medicamentos, que
contardo com uma aliquota zero ou até uma isen¢io®*. No segundo grupo estariam os bens
tipicamente supérfluos (ou seja, dispensaveis do minimo para a sobrevivéncia), mas que nao

acarretam, necessariamente, um prejuizo a satde, a exemplo do chocolate, da 4gua mineral e

Art. 77. Constitui rendimento tributdvel na DAA [Declaracdo de Ajuste Anual] o valor correspondente ao
acréscimo patrimonial, apurado mensalmente, ndo justificado pelos rendimentos tributaveis, ndo tributaveis,
isentos, tributados exclusivamente na fonte ou de tributagdo definitiva.

Conforme BRASIL. Receita Federal do Brasil. Instrugdo Normativa n. 1.500/2014. Disponivel em:
<http://normas.receita.fazenda. gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=57670&visao=anotado>. Acesso em: 14
jun. 2023.

84Segundo a Tabela do Imposto sobre Produtos Industrializados — TIPI de 2022.

BRASIL. Decreto n. 11.158, de 29 de julho de 2022. Disponivel em: <https://www.gov.br/receitafederal/pt-
br/acesso-a-informacao/legislacao/documentos-e-arquivos/tipi.pdf>. Acesso em: 17 jun. 2023. Arroz (Item 10.06
da TIPI), Feijao (Item 0713.3 da TIPI) e Leite (Item 04.01 da TIPI), por exemplo, tem aliquota 0% ou até NT (Nao
Tributado).



51

de perfume®®. O terceiro e ultimo grupo, por sua vez, é composto por bens supérfluos que
também sdo nocivos, sendo as categorias com as maiores aliquotas®.

Deve-se notar, entdo, que nao se estd a tratar de uma simples seletividade do imposto,
que, inclusive, é critério obrigatorio por previsio do art. 153, §3°, inciso IV da Constitui¢io®’.
Se assim o fosse, todos os produtos nao-essenciais teriam a mesma faixa de aliquota, ou
aliquotas proximas entre si, independentemente da sua nocividade ao ser humano. Ao contrério,
quanto mais nocivo ¢ o bem, mais o Estado impde carga tributaria para desincentivar o
consumo.

Nesse sentido, entdo, vale dizer que a seletividade ¢ apenas uma das expressoes
possiveis da extrafiscalidade, nio esgotando seu potencial. E o que pode ser extraido das licdes

de Sabbag, quando diz:

[...] a seletividade é forma de concretizacdo do postulado da capacidade contributiva
em certos tributos indiretos. Nestes, o postulado da capacidade contributiva sera
aferivel mediante a aplicagdo da técnica da seletividade, uma evidente forma de
extrafiscalidade na tributagdo. (...) A seletividade mostra-se, assim, como o
‘praticavel’ elemento substitutivo da recomendada pessoalidade, prevista no citado
dispositivo (art. 145, §1°, da CF), no ambito do ICMS e do IPI, como a solugdo
constitucional de adaptagdo de tais gravames a realidade fatico-social.®®

Observe-se que o posicionamento de que a seletividade seria uma forma de
extrafiscalidade ndo deve causar estranheza. O tributo seletivo busca potencializar o
cumprimento do principio constitucional da capacidade contributiva em relacdo a impostos
classificdveis como reais, ou seja, aqueles cuja preponderancia reside nas caracteristicas do
objeto da tributagdo, deixando pouco espaco, ou nenhum, para a aferi¢do direta da capacidade
econdmica do sujeito passivo. Assim, ao permitir tributar-se mais pesadamente os bens
supérfluos ou de luxo, a seletividade reforga a capacidade contributiva, ndo apenas com o
objetivo de arrecadar recursos para o custeio do Estado (carga fiscal), mas também com o
objetivo de distribuir os 6nus desse custeio aos cidadaos mais afortunados pelo sistema, numa
verdadeira politica de combate a desigualdade social (carga extrafiscal).

Portanto, como fez Sabbag, ¢ possivel se considerar a seletividade como uma técnica

de aplicacdo da extrafiscalidade, sendo uma das expressoes possiveis desse fendmeno. Isso

85Ibidem, Chocolate Branco (Item 1704.90.10 da TIPI), Aguas-de-Colonia (Item 3303.00.20 na TIPI) e 4guas
minerais tem, respectivamente, aliquotas de 3,25%, 7,8% e 2,6%.

86Ibidem, Vodca (Item 2208.60.00 da TIPI), Armas Brancas (Item 9307.00.00 da TIPI) e Cigarros com Tabaco
(Item 2402.20.00) tem, respectivamente, aliquotas de 19,5%, 29,25% e 300%.

8’BRASIL, op. cit., nota 17.

88SABBAG, op. cit., p. 468.



52

decorre do fato de que, mesmo ndo tendo a finalidade expressa de intervir na economia, a
discricionariedade do poder publico em determinar o que é ¢ o que ndo ¢ essencial para o
consumo humano, acaba por, na pratica, alterar o mercado.

Ou seja, ainda que a intervencao na economia nao seja um objetivo necessariamente
expresso no conceito de seletividade, acaba que o ente politico, ao modular a sua defini¢cdo de
bens essenciais, acaba atingindo a finalidade de uma tributacdo extrafiscal, isto €, de conformar
o mercado.

Além do IPI, cabe destacar exemplo relevante da atualidade que se encontra em
discussdo no 4mbito da chamada Reforma Tributaria (PEC n°® 45/2019%). Trata-se do chamado
Imposto Seletivo, que, diferente da classificagdo doutrindria que vinha sendo abordada até aqui,
seria uma espécie tributaria do género dos impostos; voltada especificamente para a regulagao
de mercado.

Essa nova exagdo, que ja ganha popularmente a alcunha de “Imposto do Pecado”, seria
de competéncia da Unido e incidiria sobre “produ¢do, comercializagdo ou importagao de bens
e servigos prejudiciais a saide ou ao meio ambiente”°.

Veja que, se o IPL, ao se orientar pela seletividade, ja denotava um aspecto extrafiscal,
essa nova tributacdo, que se pretende incluir na Carta Magna, talvez ultrapasse a propria ideia
de seletividade chegando a esséncia do que seria um tributo puramente extrafiscal.

Isso € um fato notdrio na medida em que a seletividade, como foi visto, pressupde uma
comparagao, que refletird na aliquota incidente, a respeito da indispensabilidade daquele bem
ou produto que se pretende consumir. Ora, se o proprio projeto define o imposto como incidente
somente naqueles bens ou servigos que causem algum tipo de prejuizo, inexiste comparacao,
remanescendo apenas uma finalidade conformadora.

Na verdade, o referido imposto poderia ser até considerado o principal exemplo de
exac¢do puramente extrafiscal, na medida em que a propria legitimidade nao deriva do papel
arrecadatorio do Estado, mas da finalidade de influenciar o mercado.

Em todo caso, apesar desses fortes indicios que poderiam sugerir que o nome mais

adequado para a nova competéncia tributaria da Unido fosse “Imposto Extrafiscal”, ao invés de

8BRASIL. Proposta de Emenda a Constituicio n. 45, de 03 de abril de 2019. Disponivel em:
<https://legis.senado.leg.br/sdleg-

getter/documento?dm=9418093 &ts=1694449196797 &disposition=inline& gl=1*xfbtl17* ga*MTYxNzISNTE2
0S4xNjc5MzQyNzY4* ga CW3ZH25XMK*MTY 5NDQ2NzcOMi4zLjAuMTY SNDQ2NzcOMi4wLjAuMA >.
Acesso em: 23 set. 2023.

Nbidem.
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“Imposto Seletivo”, fato € que a vocagdo deste tributo estara voltada para o consumo, o que,
fatalmente, acarretard uma associacgdo, ainda que atécnica, com os tributos indiretos.

Dessa forma, ¢ seguro assumir que, em certo aspecto, todo imposto seletivo tem
expressiva carga extrafiscal, mas nem todo imposto extrafiscal ¢ seletivo. Essa afirmagao se
confirma, justamente, porque a seletividade ¢ um critério mais atinente aos impostos incidentes
sobre consumo. Desse modo, ndo faria sentido admitir que impostos que recaem sobre a renda
sejam seletivos, ja que, ndo se pode definir ou comparar quais receitas sao mais ou menos
essenciais na vida do contribuinte. Em regra, na verdade, todas as receitas serao essenciais, 0
que tornaria virtualmente impossivel uma distin¢ao desse tipo.

Por conta disso, o Imposto de Renda sobre rendimentos de pessoa fisica jamais sera
seletivo, mas podera aproveitar a dindmica legislativa empregada nos tributos que detém essa
caracteristica. Isso porque, como foi demonstrado, a estipulacao de aliquotas do IPI e do futuro
Imposto Seletivo, a ser criado, ultrapassa a simples seletividade cléssica, havendo verdadeira
extrafiscalidade para desincentivar o consumo de tabaco, vodca, armas e outros bens, por
exemplo.

Nesse sentido, voltando ao objeto essencial deste trabalho e tendo por premissa a
logica aplicada nas aliquotas do IPI, mais do que atualizar e diversificar as faixas de rendimento
j& existentes, para fins de tributagdo pelo imposto de renda, caberia a criagdo de uma nova
aliquota a incidir sobre acréscimos patrimoniais a descoberto ou até os confirmadamente
ilicitos. Dessa forma, seria razoavel o estabelecimento de certo tipo de gradacdo na medida em
que a renda que simplesmente ndo foi declarada configura uma situagdo menos grave que a
renda comprovadamente ilicita.

Ou seja, a proposta, a titulo de lege ferenda, consiste no estabelecimento de duas novas
aliquotas de progressao do IRPF, que figurariam ao lado das hoje praticadas. As novas aliquotas
incidiriam independente do montante de rendimentos recebidos (base de célculo), aplicando-se
conforme a natureza da renda auferida. A primeira delas, que j& seria maior que a prevista para
a ultima faixa hoje existente, deve incidir sobre rendimentos recebidos mediante acréscimo
patrimonial a descoberto, isto €, quando se tem duvidas sobre a origem. Ja a segunda aliquota,
ainda maior que esta ultima, incidiria em casos onde venha a ser comprovada a origem ilicita
desse acréscimo.

A necessidade dessa dualidade de aliquotas se deve, também, a dois fatores: um logico

e um constitucional. O mandamento constitucional insculpido no art. 5° inciso LVIIL, da
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Constituicio Federal®! (Principio da Presuncdo de Inocéncia), impde que ndo se possa
considerar que uma renda tenha origem ilicita quando nem mesmo houve a condenagao
definitiva do acusado. Assim, também, seria incabivel o aumento da aliquota em casos onde
nao ha certeza da ilicitude. Por outro lado, a 16gica impde a percepcao de que esses acréscimos
patrimoniais a descoberto, muito provavelmente, conterdo rendas de origens ilicitas, afinal
dificilmente alguém declararia sua fonte antijuridica de modo espontaneo.

Perceba-se, portanto, que a propria auséncia de correspondéncia entre o acréscimo
patrimonial e os rendimentos declarados ja justificaria uma majoragao da aliquota, porquanto
funcionaria como um incentivo ao contribuinte para cumprir os principios da lealdade e da
transparéncia fiscal. Ademais, a existéncia desse aumento a descoberto deve, também, ser
desincentivada pelo Estado, ainda que de maneira menos onerosa que os rendimentos de origem
confirmadamente ilicita.

Dessa forma, a sistematica que ora se propde ocorreria da seguinte maneira:
inicialmente, a declaragdo de ajuste anual seria realizada pelo contribuinte de modo normal,
com a tabela vigente e sem incidéncia das aliquotas novas. Uma vez que a autoridade fazendéria
identificasse a hipotese de acréscimo patrimonial a descoberto, ¢ permanecendo omisso o
contribuinte relativamente a justificagdo da origem desse montante ndo lastreado, passaria a
incidir sobre ele a nova aliquota referente as rendas sobre cuja ilicitude ndo se tem certeza. Por
fim, apés a devida comunicagdo das autoridades persecutérias criminais®® e restando
confirmada judicialmente a ilicitude dos valores, caberia ao fisco apurar e langar novo valor
equivalente a aliquota de rendas de origem ilicita (maior que a incidente sobre acréscimos a
descoberto). Tal aliquota incidiria sobre o montante que antes era injustificado e agora
comprovou-se ilicito, abatendo-se o valor que porventura ja se tenha obtido com a aliquota
incidente sobre a evolucdo incompativel.

Essa modalidade de tributagdo permite a imposi¢ao de um dnus patrimonial maior para
aqueles contribuintes que, ou ndo declararam os rendimentos de forma condizente com a
evolugdo patrimonial, ou estdo obtendo proventos de origem ilicita. Consequentemente, o custo
de ser responsabilizado por atos antijuridicos serd maior e, como foi visto no final do topico

2.4, sendo esse maior, também havera um acréscimo no risco pela op¢ao criminosa.

S'BRASIL, op. cit., nota 17.

92A referida comunicagdo devera ocorrer, como se sabe, pela chamada Representagdo Fiscal para Fins Penais,
prevista no art. 198, §3°, inciso I, do Coédigo Tributario Nacional, que configura uma excecao ao sigilo fiscal do
contribuinte e funciona como uma notitia criminis para os 6rgaos de persecu¢do penal.

BRASIL, op. cit., nota 20.
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Recordando-se a teoria de Becker®®, entdo, podera concluir-se que a propria atividade
criminal sera desincentivada, diante do alto risco que uma condenacao imporia. Ademais, essa
majoracao das aliquotas podera funcionar para se combater, através do desestimulo, aqueles
delitos econdmicos, chamados por Sutherland® de crimes de Colarinho Branco.

Isso se torna especialmente relevante quando se observa a amostra quantitativa trazida
por Shikida®. Veja que, se o acréscimo de sangdo serve para combater crimes menos
complexos, tais como o roubo, o furto e o trafico de drogas, conforme foi demonstrado no topico
2.3, em crimes como a corrup¢do, a sonegacdo fiscal, a gestdo fraudulenta e o uso de
informacdes privilegiadas (insider trading) simplesmente aumentar a pena pode ter efeitos
aquém dos desejados.

Dessa forma, a tributacao mais robusta dos contribuintes que praticam essa espécie de
delito, além de aumentar o risco, podera reduzir o sentimento de que o crime valeu a pena. Em
outros termos, podera reduzir a ideia de que mesmo praticando o ilicito, as vezes até mesmo
sendo condenado e tendo a liberdade restrita por algum tempo, o ato antijuridico gerou frutos
suficientes para que se pretenda repeti-lo ou ensina-lo.

Em contrapartida, a tematica desse modo de tributagdo ndo ¢ isenta de criticas ou
mesmo de desafios. Quanto a estes ultimos, dois s3o os principais, 0s prazos prescricionais € a
criatividade para ilicitos.

A respeito dos prazos prescricionais, a dificuldade que se impde reside na duracao do
processo criminal. Como se sabe, grande parte das agdes penais contra criminosos de colarinho
branco acaba tendo fim com a declaragdo da prescri¢ao da pretensao punitiva do Estado. Esse
fator, além de gerar o sentimento de impunidade que normalmente se percebe nesse tipo de
crime, impediria a adog¢ao da aliquota mais gravosa dentre as duas mencionadas anteriormente,
J4 que esta teria por pressuposto a condenagdo criminal definitiva.

Novamente, diante do imperativo da presun¢do de inocéncia, se ndo ha uma
condenacao transitada em julgado, seria impossivel tributar aquela renda como se proveniente
de atividade criminosa, restando somente a aliquota majorada pela eventual inconsisténcia entre
as receitas e a evolugao patrimonial.

A solugdo para essa problematica, em curto prazo, residiria, justamente, nesse sentido.

Focar o aumento da carga tributaria na aliquota incidente sobre o acréscimo patrimonial a

SBECKER, op. cit.
%SUTHERLAND, op.cit.
SHIKIDA, op. cit.
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descoberto. Dessa maneira, estar-se-ia tributando rendimentos que, muito provavelmente, tém
uma origem ilicita, sem necessidade de ter definitivamente configurada a pratica do crime.

Uma solucao intermedidria para viabilizar a aplica¢ao da aliquota mais gravosa nesses
casos seria vinculéa-la a ilicitude apurada na via administrativa, € ndo necessariamente na via
criminal. Como regra geral, as infragdes tributdrias que possuem repercussdo criminal sdao
também punidas na esfera sancionadora administrativa de forma rigorosa. A independéncia das
instancias sancionadoras permite que apuragdes paralelas e independentes sejam levadas a cabo
nas esferas criminal e administrativa, de modo que o ilicito possa ser cumulativamente punido
em ambas sem que isso configure bis in idem indevido. Nesse contexto, vincular-se a tributagao
mais gravosa a ilicitude (sonegagdo, simulagdo ou fraude) apurada na via administrativa seria
uma solugdo para viabilizar essa proposta.

Por fim, a solucao mais dificil, mas nao impossivel, para este dilema seria admitir a
ocorréncia do transito em julgado nas instincias ordinarias. A tese popularmente conhecida
como da “prisdo em 2% instdncia”, ganhou bastante repercussao entre os anos de 2016 e 2019,
quando o Supremo Tribunal Federal discutiu o momento em que se dava o inicio do
cumprimento da pena. Assim, a taxagdo de rendas ilicitas poderia encontrar fundamento no
transito em julgado dos fatos e, ndo necessariamente, do processo criminal como um todo. O
grande problema dessa hipodtese, contudo, seria o entendimento atual da corte constitucional,
que € no sentido contrario, ou seja, pelo transito em julgado somente ap6s a irrecorribilidade da
decisio condenatdria’®.

Outro desafio que a criagdo das aliquotas enfrentaria estd na possibilidade de efeito
reverso, ou melhor, da evolugdo criminal. O acréscimo nas consequéncias da opg¢do pelo ato
criminoso poderd acarretar, entdo, duas situagdes. A primeira, ideal, ¢ a aplica¢do da teoria de
Becker, citada acima, isto €, a redug¢do das pessoas que optam pelo delito. Entretanto, como a
reducdo do beneficio do crime estd atrelada a certeza (ao menos judicial) de sua punicdo, ¢
possivel que aqueles que praticam os atos ilicitos passem a engendrar novos meios para impedir
essa certeza.

O que pode ocorrer, entdo, ¢ um efetivo “contra-ataque” criminal, dificultando, por
exemplo, a configuracdo do crime ou, ainda, elaborando novos meios de ocultacio de

patrimdnio, com vistas a simular uma compatibilidade entre evolucao patrimonial e receitas.

%BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADCs n. 43, n. 44 e n. 54. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel
em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754357342>,
<https://redir.stf,jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14452541> e
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754357888>. Acesso em: 23 set. 2023.
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Neste caso, ¢ importante que os meios de persecucdo, tanto criminal, quanto de
créditos fiscais, permanecam sempre atualizados, exercendo um efetivo mapeamento das
novidades no mundo dos crimes.

Além dos desafios expressos, € natural que uma tematica de oneragao fiscal e aumento
da carga tributdria, ainda que somente de uma parte mais abastada da sociedade, acarrete
diversas controvérsias. Por conta disso, a partir de agora, serdo enfrentadas as principais criticas
que se supde poderem ser feitas a um modelo de extrafiscalidade do Imposto de Renda com

finalidade inibitoria de crimes.

3.2. DESINCENTIVO NAO E SANCAO

A critica mais imediata que se pode fazer a tributagao extrafiscal de rendas ilicitas esta
no campo da defini¢do de tributo. Conforme estabelece o art. 3° do CTN”’, j& mencionado
anteriormente, tributo ¢ uma prestagao pecunidria compulsoria que nao constitua san¢do de ato
ilicito. Embora j4 se tenha analisado a tributagdo dos atos ilicitos em geral, especificamente no
topico 1.3, aqui a questdo ganha outras cores.

Ocorre que, diferente de simplesmente tributar uma renda que tem origem em um ato
antijuridico, aqui se propde o aumento da onera¢ao financeira dessa tributagao, isto €, aumentar
o imposto devido com base na natureza da renda auferida.

Consequentemente, poder-se-ia argumentar que se estard verdadeiramente criando
uma nova espécie de san¢do ao ato antijuridico, servindo como uma espécie de multa punitiva
pelo cometimento do ilicito. Tal interpretagdo, porém, nao ¢ adequada.

A diferenca essencial, nesse caso, ocorre tal qual a justificativa para a tributagao dos
proveitos do crime. Ou seja, o fundamento da imposi¢do pecuniaria ndo estd na pratica do
ilicito, mas na disponibilidade econémica ou juridica de renda. Assim, também, ainda que o
aumento da aliquota, de fato, esteja atrelado a natureza do proveito percebido pelo contribuinte
(se licito, ilicito ou desconhecido), ao tirar a pratica do fato gerador, a tributagdo deixa de existir.

Em outros termos, ndo se poderia dizer que se trata de uma san¢do por uma violagao
ao ordenamento juridico, quando, na verdade, a prestacdo pecunidria ndo subsiste sem a pratica

do fato gerador.

9"BRASIL, op. cit., nota 20.
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Por outro lado, uma vez retirado o carater ilicito dos rendimentos, a prestagcdo
pecuniaria do Imposto de Renda permanecerd, uma vez que mantida a manifestagdo de riqueza
do contribuinte.

Por conta disso, ¢ precisamente a manifestacao de riqueza que permite resolver em
definitivo o dilema “san¢do ou efeito extrafiscal”. Porque, se na primeira hipdtese ela ¢ uma
consequéncia direta do ilicito, na segunda ela ¢ elemento indissociavel da tributacao.

Veja que, como consequéncia, um delito que ndo tenha gerado disponibilidade
econdmica ou juridica de renda ou proventos para o seu agente, por exemplo, podera ser punido
ou sancionado, mas jamais tributado.

Nao € outra a conclusdo de Adriano Oliveira Chaves, ao dizer:

[...] é preciso ter em mente que o comando em comento (do art. 3°, ‘que ndo constitua
sang¢do de ato ilicito”) ndo impede que o tributo seja utilizado com a finalidade de se
desestimular a pratica, pelos respectivos sujeitos passivos, de determinadas condutas
consideradas nocivas ao interesse publico. Trata-se do chamado carater extrafiscal do
tributo, amplamente admitido pela doutrina e pela jurisprudéncia patrias e, até mesmo,
pela prépria CF/88, conforme se depreende, por exemplo, do art. 182, §4°, inciso 11,
da referida Carta Magna, que prevé a possibilidade de os Municipios instituirem
imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo, em face
do proprietario de solo urbano nio edificado, subutilizado ou ndo utilizado®s.

E, também, oportuna a lembranca do dispositivo constitucional mencionado pelo
autor, na medida em traduz a certeza de que o constituinte (originario, inclusive) adotou o
entendimento de que a extrafiscalidade como meio de desincentivar as praticas contra legem
nao viola a ordem juridica nacional.

No caso, a previsdo do IPTU progressivo no tempo, j4 comentada anteriormente como
sendo um exemplo de extrafiscalidade “negativa”, apesar de ndo se originar de um efetivo ilicito
criminal, poderia ser considerada como inibitoria de um ilicito civil ou até mesmo
constitucional, nos termos da previsdo do art. 170, inciso III da Carta Magna®.

Em todo caso, independente da natureza do ato ilicito que se queira considerar, fato ¢
que o uso da propriedade fora da sua fungdo social viola o ordenamento, pois a propria
Constituicdo impde o cumprimento dessa fungdao. Nem por isso, todavia, a instituicdo de um
imposto progressivo para desincentivar essa conduta foi considerada como uma san¢@o a um
ato antijuridico, mas somente um efeito extrafiscal da tributacao.

O essencial, portanto, ¢ ter em mente que a instituicdo ou majoracao de aliquotas como

forma de inibir uma pratica violadora do ordenamento nao constitui, por si s0, uma sangao,

BCHAVES, Adriano Oliveira. In: SEEFELDER, Claudio; CAMPOS, Rogério (Coords.). Constitui¢do e cédigo
tributario comentados: sob a 6tica da fazenda nacional. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 621.
9BRASIL, op. cit., nota 17.
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sendo, na verdade, uma expressdo da extrafiscalidade, desde que possa subsistir a tributagdo se
retirado o carater ilicito do fato. Ou, em outros termos, o desincentivo ndo € necessariamente
uma sang¢ao, no sentido rigido e formal, ainda que as sangdes, como se observou no trabalho de
Gary Becker!” e Pery Shikida!®!, também tenham uma fung¢do de desincentivo.

Vencida essa questdo, porém, surge novo debate, mas dessa vez de ordem pratica. A
segunda critica que se poderia fazer a criagdo das aliquotas extrafiscais do IR se encontra no
ambito do esforco legislativo. Ou seja, diante de toda a dificuldade previamente apresentada
para que haja uma simples atualizacao das faixas de aliquotas do imposto de renda, diante de
todo esforgo legislativo que se requer para ampliar os tributos em geral e diante da prévia
existéncia de sangdes pecuniarias, criminais ou administrativas, que poderiam operar efeito
semelhante na relagdo custo-beneficio do crime, por que fazer a opgao pelo efeito extrafiscal

dos impostos?

3.3. E PREFERIVEL TRIBUTAR A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA ACRESCIDA PELO
DELITO DO QUE MULTAR A CULPABILIDADE DELE DECORRENTE

Como foi dito ainda héa pouco, o direito sancionatorio, seja criminal ou ndo, possui
diversas finalidades, dentre as quais a de inibir o ato ilicito praticado pelo agente. Especialmente
no caso do direito penal, a chamada teoria da pena ¢ objeto de grande debate, que pondera,
entdo, os fundamentos e finalidades das sang¢des.

A respeito dessa tematica, ensina Enio Rossetto que a pena de multa:

[...] acarreta a diminui¢do do patrimdénio do condenado por ser o pagamento de
determinada importancia em dinheiro. Sustenta Miguel Reale Jinior ter a multa
carater retributivo exatamente por essa diminui¢do do patriménio do réu “constituindo
esta privagdo econdmica uma retribuigdo proporcionada a sua situa¢do patrimonial”.
Cumpre a multa a fungdo preventiva a titulo de contramotivagao pelo pagamento de
soma em dinheiro ao Estado'?.

No caso, como descreve o autor, a pena de multa teria uma dupla finalidade, sendo
tanto preventiva como retributiva. Assim, também, poderia ser dito que o tributo extrafiscal se
aproxima dessas finalidades, na medida em que busca prevenir certa conduta, através do
desincentivo, mas também, em muitos casos, retribuir o Estado com os gastos que normalmente

estardo atrelados a pratica daquela conduta.

10BECKER, op. cit.
ISHIKIDA, op. cit.
102ROSSETTO, Enio Luiz. Teoria e aplicagdo da pena. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 215. [e-book].
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Quanto a esse segundo aspecto, inclusive, apesar de ndo ser uma regra absoluta, é
possivel lembrar de dois dos exemplos de extrafiscalidade ja trazidos: o IPTU progressivo € o
IPI sobre tabaco. Percebe-se que, em ambos os casos, a conduta desincentivada através da
tributacdo, ao ser praticada, gera um Onus adicional ao Estado, seja remanejando a
correspondente exploracdo da regido urbana que poderia estar em curso naquele territério
particular subutilizado, seja investindo no tratamento de satide publica das patologias
decorrentes do fumo.

Dessa forma, ndo seria incorreto afirmar que, com relagao aos seus fins, multa e tributo
extrafiscal se aproximam, devendo ser diferenciados quanto aos seus procedimentos de
constitui¢do. Explica-se. Por um lado, a multa envolve o direito sancionador, e
consequentemente impde uma analise orientada pela presungao da inocéncia; pelo in dubio pro

0'%; e, nas infragdes mais graves, requer a configuracio do dolo. J4 o tributo extrafiscal é

re
regido por uma presuncao de legalidade, propria dos atos administrativos em geral, sendo fruto
de uma analise mais objetiva de simples subsun¢do ao modelo legal, sem perquirigdes mais
complexas.

Desse modo, vé-se que o 6nus processual probatorio € distinto em ambos os casos. No

primeiro caso, estara em favor do sancionado, contra o Estado, enquanto no segundo, em favor

do Estado, contra o contribuinte, nos termos da explicagdo de Adriano Ribeiro Caldas:

[...] diante de hipoteses presungdes legais, a fiscalizagdo tributaria passa a ser
dispensada da prova do fato gerador do tributo, exigindo-se, como afirmado acima,
apenas a prova de indicios (conhecidos) dos quais podera ser inferida a existéncia do
fato gerador (presumido)'%4,

Note que essa comparagdo poderia se estender até mesmo ao direito sancionador
tributario, na medida em que as multas tributarias detém regramento especifico em detrimento
de multas penais ou meramente administrativas. Assim, ultrapassando a questdo de encargo

probatério, as multas no ambito tributario, diferentemente de outras san¢des pecunidrias

1830 principio constitucional do In Dubio pro Reo, que em uma tradugio livre seria algo proximo a “na divida em
favor do réu”, garante, dentre outros desdobramentos, que o status de condenado somente seja imputado apos o
exaurimento dos recursos cabiveis, isto €, apds o término da discussdo sobre a culpabilidade do agente. Tal norte
principiolégico insculpido no art. 5°, inciso LVII da Constitui¢do Federal manda que, ressalvadas as medidas
cautelares, a pena, seja corporal, seja pecuniaria, somente seja cumprida apos o esgotamento das instancias
recursais. Fatalmente, porém, pelos inimeros recursos e reanalises possiveis, tal esgotamento nao s6 demora anos
como, diversas vezes, resulta na extingdo da punibilidade do agente por forca da prescricdo da pretensdo punitiva
do Estado.

BRASIL, op. cit., nota 17.

14CALDAS, Adriano Ribeiro. A prova no processo administrativo tributario. Revista de Direito, Minas Gerais, v.
6, n 2, p. 13-39, dez. 2014, p. 31. Disponivel em: <https://periodicos.ufv.br/revistadir/article/view/1407/702>.
Acesso em: 18 set. 2023
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oriundas dos demais ramos do direito sancionador, dispensam a propria responsabilidade

subjetiva, como adverte Ediara de Souza Barreto:

[0] art. 136 [do CTN]'% veicula a famosa regra de que a responsabilidade tributaria
por infra¢des ¢é objetiva, de modo que, para a sua caracterizagao, basta comprovar o
descumprimento da legislagdo tributaria e a respectiva autoria, sendo prescindivel a
demonstragdo dos elementos subjetivos (dolo ou culpa do agente), bem como maiores
indagacdes acerca da efetividade, da natureza, da extensdo e dos efeitos do ato
ilicito!?°.

Em resumo, a exagdo tributaria ¢ mais facilmente imposta ao contribuinte do que a
pratica de crimes ou ilicitos administrativos. Isto ¢, mesmo que o dispositivo legal mencionado
trate da “responsabilidade tributaria por infra¢oes”, com mais razdo ha que se considerar
objetiva a responsabilidade frente ao tributo propriamente dito, decorrente da pratica do fato
gerador. No caso, nem sequer faria sentido realizar a andlise de culpa ou dolo na pratica do ato
reputado pelo fisco como manifestacdo de riqueza, sendo uma verificagdo rigorosamente
objetiva.

Assim também ocorre com a incidéncia daqueles impostos extrafiscais que vém sendo
exemplificados ao longo deste trabalho. A progressividade do IPTU, a aliquota de 300% do
tabaco e as demais variagdes nos impostos tipicamente regulatorios ocorre independentemente
de uma andlise aprofundada sobre a intencdo do agente em praticar aquilo que esta sendo
desincentivado pelo poder publico, e tem sob mira tao-somente a finalidade de interesse publico
a ser atingida.

Além disso, ¢ fundamental perceber, também, que nenhuma dessas majoragdes podem
ser consideradas multas, na medida em que ndo constituem uma efetiva sangdo a um ilicito
tributario, mas nao descaracteriza a pratica do fato gerador, se retirado o caréater ilicito do fato,
conforme foi observado anteriormente.

Sendo assim, a aliquota extrafiscal incidente nos casos onde restar configurada a
tributacdo de acréscimo patrimonial a descoberto ocorrera em termo objetivos, ou seja, de
maneira independente do transito em julgado de decisdo criminal condenatoria, que, por sua
vez, ¢ um dos fatores que dificulta a tributacdo das rendas ilicitas, com também foi visto

anteriormente.

1950 referido artigo, em sua literalidade, diz: Art. 136. Salvo disposic¢do de lei em contrario, a responsabilidade por
infragdes da legislagdo tributaria independe da intencdo do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e
extensdo dos efeitos do ato.

BRASIL, op. cit., nota 20.

16BARRETO, Ediara de Souza. /n: SEEFELDER, Claudio; CAMPOS, Rogério (Coords.). Constitui¢do e cédigo
tributdrio comentados: sob a Otica da fazenda nacional. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 901.
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O mais importante, porém, ¢ verificar que, ao aumentar a tributacdo, de maneira
objetiva, em casos onde se concentram as rendas auferidas ilicitamente, havera uma necessaria

107 Nesses termos, a tributacdo

repercussao na correlacao custo, risco e beneficio de Becker
deixara de ser um eventual risco decorrente da condenagao judicial, que envolveria fatores mais
complexos, como convencimento do magistrado e a produgado probatdria, tornando-se um custo
necessario, ja que nunca se podera declarar a origem real dos rendimentos ilicitos.

Nao se ignora, naturalmente, que existam meios de se ocultar a evolucao patrimonial
sem amparo em rendimentos licitos, como sdo a lavagem de capitais e o uso de offshores'®®. No
entanto, a dificuldade e a inconveniéncia de tal ocultagdo tornardo a pratica delitiva
marginalmente menos interessante, a0 menos se comparada com a simples responsabilizacao
criminal, que requer uma série de fatores convergentes (tais como processo bem instruido, sem
nulidades, com amplas provas de autoria e materialidade etc.).

Na verdade, assim como aperfeigoar a persecu¢do criminal e tornar a sangdo mais
provavel pode repercutir na quantidade de pessoas que estdo dispostas a optarem pelo ilicito, ja
que aumentaria o risco do delito, a tributagdo mais severa de rendas incompativeis com a
evolugdo patrimonial, nas quais se incluem as ilicitas, também teria repercussao semelhante,
pois reduziria o beneficio esperado da conduta.

Alias, ¢ interessante perceber que as duas aliquotas extrafiscais sugeridas para o
Imposto de Renda, propostas anteriormente, teriam impactos diferentes na equagao que traduz
a logica racional-econdmica do crime. Se, por um lado, um aumento da tributagao, nas ocasides
em que se constate um acréscimo patrimonial descolado das rendas declaradas, pode figurar
como um novo custo para o crime a ser praticado, como visto ha pouco, por outro, aliquotas
mais pesadas para rendimentos confirmadamente ilicitos (através de decisdo judicial transitada
em julgado), aumentardo o risco-impacto de uma responsabilizagdo criminal.

Na verdade, essa distin¢ao das aliquotas acarretara diferentes repercussoes na equagao
de Becker'?” e, mais importante do que isso, tornara viavel a independéncia entre custo do crime

e puni¢do. Isso porque o custo do crime, a priori, estaria relacionado com a expectativa e

1WBECKER, op. cit.

1880 termo offshore, que literalmente poderia ser traduzido em algo como a expressdo “em alto mar”, representa,
no meio econdmico-financeiro, uma pessoa juridica internacional com conta bancaria em paises denominados
“Paraisos Fiscais”. Trata-se de uma pratica que nao é, por si s0, ilicita, na medida em que pode ser utilizada como
blindagem patrimonial de rendas licitas. Entretanto, ¢, também, comumente usada para, além da blindagem,
esconder os proveitos de origem criminosa, sem que se precise, efetivamente, declarar, por estar em nome de
pessoa juridica fora do territdrio nacional. Somado a baixa tributacdo, os Paraisos Fiscais também s@o conhecidos
pela auséncia de tratados internacionais de compartilhamento de dados financeiros e bancarios suspeitos, o que
garante certa ocultacdo diante dos 6rgdos fiscalizatorios.

1WBECKER, op. cit.
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intensidade da punicdo. Ou seja, quanto mais provaveis e mais intensa fossem as sang¢des, mais
o delito teria de ser vantajoso para que o agente optasse pela via ilicita. No entanto, a partir do
momento em que se passam a tributar valores inconsistentes separadamente dos ilicitos, torna-
se viavel aumentar os valores que obrigatoriamente o agente terd de abrir mao, sem que
necessariamente se tenha tornado a puni¢do mais severa ou mais provavel.

O motivo disso estd no fato de que a tese pensada pelo professor da Escola de Chicago
associava a certeza e a intensidade da puni¢do com a reducao beneficio pretendido pelo delito
(“atividades ilegais, ‘ndo valeriam a pena’ (na margem) no sentido de que a renda efetivamente
recebida seria menor do que se poderia obter em atividades menos arriscadas”!'?). Porém, a
tributagdo objetiva de evolugdes patrimoniais sem amparo nas declaragdes de rendimentos
permitiria a mesma redugao dos valores sem a necessidade de se considerar varidveis como a
probabilidade e a intensidade da sangao.

Outro aspecto que favorece a tributagdo em detrimento das sangdes pecunidrias, como
forma de desincentivo para a pratica de certos delitos, diz respeito a forma de calculo das multas
e dos tributos. E notério que o legislador, ao instituir reprimendas patrimoniais por conta da
pratica de crimes, via de regra, o fez vinculando a multa a anélise da culpabilidade e a dosimetria

da pena impostas pelo art. 59 e seguintes do Codigo Penal'!!

. Consequentemente, aspectos
como os bons antecedentes do réu e a sua personalidade fatalmente repercutirdo na intensidade
da exagdo, fazendo com que o valor da multa, por vezes, fique aquém do ideal para figurar
como um efetivo desincentivo da pratica delitiva.

A respeito disso, esclarece Christiano Fragoso:

[...] o critério de dias-multa é, inequivocamente, o melhor, permitindo aplicar a multa
de modo equitativo, e passivel de verificagdo e de impugnacdo. A quantidade de dias-
multa ¢ fixada de acordo com os mesmos critérios da pena privativa de liberdade
(dentro dos pardmetros de 10 a 360 dias-multa, cf. art. 49, CP); i.e., a partir do critério
trifasico; ja o valor do dia-multa sera fixado conforme a renda e o patriménio do réu
(art. 49, § 1.°, CP)!12

E, justamente, por partir do critério trifasico, que se corre o risco de, ao final da
dosimetria, o magistrado concluir pela insuficiéncia da multa como sanc¢ao para aquele réu. Por
conta disso, no proprio art. 60, §1°, do diploma normativo antes mencionado, estabeleceu-se a

possibilidade de majoracdo até mesmo dos valores méximos estabelecidos por lei.

107 dem, p. 44.

MBRASIL, op. cit., nota 27.

2FRAGOSO, Christiano Falk. In: SOUZA, Luciano Anderson de (Coord.). Cédigo penal comentado. 2. ed. Sio
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 56. [e-book] .
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E o que, novamente, explica Fragoso:

[...] em alguns casos de pessoas extremamente ricas ¢ possivel que o valor final da
pena de multa (ao qual se chega pela multiplicag@o entre a quantidade de dias-multa
e o valor unitario do dia-multa) seja baixo para representar equitativa e proporcional
san¢do. Por isso, o art. 60, § 1.°, CP, estabelece que se a multa “¢ ineficaz”, o juiz
pode elevar a pena até o triplo. Quanto a crimes contra o sistema financeiro, a pena
pode ser elevada até o décuplo, em situagdo semelhante (art. 33, Lei 7.492/1986)'13.

Na verdade, essa faculdade do julgador de incrementar a sang@o pecunidria em prol de
uma maior eficacia da punigao esta presente em diversas outras legislagdes especificas além do
Codigo Penal e da Lei n® 7.492/86 (Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional).

A titulo de exemplo, podem ser citados o art. 10 da Lei n°® 8.137/90'!* (Crimes contra
a Ordem Tributéria), o art. 337-P do Cédigo Penal'!®, que, apesar de estar presente na lei geral,
versa especificamente sobre os crimes em licitagdes, e o art. 43, paragrafo Unico, da Lei n°
11.34316 (Trafico de Drogas).

Como se pode observar, o elemento comum entre os exemplos trazidos ¢ que todos
sdo delitos tipicamente econdmicos, normalmente vinculados a figura do chamado criminoso
de colarinho branco. Veja, entdo, que, na maioria desses casos, o critério trifasico, por si so,
pode representar uma puni¢do insuficiente no aspecto pecuniario, viabilizando que autor do
ilicito possa, ao final, ter um saldo positivo entre custos e beneficios da pratica condenada.

Alias, € justamente por isso que ha a previsao de alteracdo do montante da condenagao
pelo magistrado, garantindo que, em tese, ele possa exasperar o suficiente para que o crime
deixe de ter um saldo positivo para o criminoso.

No entanto, as proprias previsdes legais que assim facultam ao julgador, preveem
também um teto para esse acréscimo, 0 que, na pratica, acaba por limitar essa possibilidade.
Perceba-se que, ressalvada a previsao dos crimes em licitagdo, todos os dispositivos partem da
pena fixada no critério trifasico para realizar a multiplicagdo, alguns em até trés vezes, outros
em até 10 vezes. Ou seja, o legislador assume que o produto da multiplicacdo de um valor
obtido através de um critério reconhecidamente insuficiente por até¢ uma dezena podera atingir

um montante suficiente para reprimir a conduta.

"31bidem.

MBRASIL. Lei . 8137, de 27 de  dezembro de 1990.  Disponivel  em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18137.htm>. Acesso em: 28 jul. 2023.

SBRASIL, op. cit., nota 27.

16BRASIL. Lei  n. 11.343, de 23 de  agosto de  2006. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-2006/2006/lei/111343.htm>. Acesso em: 28 jul. 2023.
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O problema nesse raciocinio, entretanto, ¢ que o ponto de partida permanece sendo o
critério trifisico, o que pode compromete a multiplicagdo mesmo quando adotado o limite
maximo legal. Em outros termos, os fatores que influem no célculo da multa, normalmente
favoraveis ao criminoso de colarinho branco, tém grandes chances de tornarem a pena
pecunidria fixada tdo abaixo do valor obtido ilicitamente que, nem sequer multiplicando-o por
dez vezes, sera possivel alcangar um montante que torne o crime uma opgao desinteressante.

Nesse sentido, basta perceber que os critérios informadores da pena-base, ja
mencionados anteriormente, levam em conta a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social,
a personalidade do agente, os motivos e as circunstancias do crime, o que, nos termos dos
estudos de Sutherland!'’, tendem sempre a serem favordveis aos criminosos que nio sio
socialmente vistos como criminosos.

Dessa forma, mesmo que o ordenamento juridico tenha criminalizado essas condutas,
ndo haveria, a principio, uma percepcao social suficiente da nocividade desses crimes
econdmicos, o que fatalmente poderd repercutir na visdo de mundo de alguns julgadores e,
consequentemente, na dosimetria da pena.

Assim, mesmo que se pretenda uma san¢ao pecuniaria mais robusta, por estar esta
vinculada a pena restritiva de liberdade e aos aspectos da personalidade do réu, forcosamente
havera uma ampla margem para uma pena insuficiente para o desincentivo.

Tanto é, que os estudos de Shikida''®

apontam nao s para uma ampla sensagdo de que
a conduta criminosa compensa, como também para uma baixissima responsabilizacdo desses
delitos mais complexos.

A solugao reside, portanto, em orientar a exagdo com base em critérios objetivos e,
mais especificamente, em critérios diretamente relacionados ao beneficio obtido ilicitamente, e
ndo a pessoa do réu, o que serd mais viavel no ambito do direito tributario.

Desse modo, além de dispensar a analise da responsabilidade subjetiva, que requer um
onus probatdrio maior e, por vezes, acarreta maiores controvérsias, como visto anteriormente,
a tributagdo mais gravosa de rendas injustificadas ou ilicitas também terd como parametro
exclusivo os valores auferidos, de modo que a sensacdo de baixa reprovabilidade social dos
crimes de colarinho branco ndo podera repercutir no valor devido.

Em todo caso, o conflito entre multa e tributo extrafiscal, aqui enfrentado, nao

necessariamente implicard na substitui¢do de um por outro. Isto €, ndo se pretende, por dbvio,

sustentar a extingdo das penalidades pecuniarias, nem no ambito tributario, nem em qualquer

"WSUTHERLAND, op.cit.
H8SHIKIDA, op. cit.



66

outro. Na verdade, o que se quer demonstrar € que o uso extrafiscal do imposto de renda no
combate a criminalidade pode ser tao frutifero (ou até mais) do que a simples majoracao das
penas pecunidrias e até restritivas de liberdade, principais propostas que se cogitavam até o
momento.

Em situagdes onde se encontram altas taxas de impunidade, entdo, o mais adequado
talvez seja enfrentar o ganho de capital indevido, de maneira objetiva, através dos tributos, em
detrimento de um custoso movimento para se implementar uma revisao de todo um sistema de
justica criminal que favorece os crimes de colarinho branco.

Assim, o uso de aliquotas maiores para tributar acréscimos patrimoniais a descoberto
e rendas comprovadamente ilicitas, pode ser um caminho que, em conjunto com as ja existentes
penas de multa e de privacao da liberdade, contribua para a redugdo do retorno financeiro
proveniente de praticas criminosas, reduzindo também o nimero das pessoas dispostas a
violarem a lei e, consequentemente, a sensacao social de que os crimes de colarinho branco
devem ser transmitidos como uma forma de atividade lucrativa.

Ha, contudo, uma questdo que merece ser enfrentada na eventual cumulacao de
impostos extrafiscais e sangdes. No caso, existe vedagdo expressa na carta magna brasileira
impondo ao poder publico o dever de ndo onerar demasiadamente o contribuinte. Com isso,
seria possivel conciliar duas cobrancgas financeiras distintas em uma mesma pessoa fisica sem

que isso represente um efetivo confiscatorio?
3.4. LIMITES DA TRIBUTACAO

O art. 150, inciso IV, da Constituicdo Federal (“Sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios: utilizar tributo com efeito de confisco”)'!"” consagra o chamado Principio do Nio
Confisco. Em sintese, a vedagao a tributacao confiscatoria se configura como uma limita¢ao ao
poder de tributar do Estado, garantindo que ndo seja imposta uma exag¢ao demasiadamente alta
sobre os contribuintes.

Historicamente, a tributa¢ao extremamente onerosa foi a causa de muitas revoltas ao
redor do mundo e, especialmente, no Brasil. Assim, € possivel que a Republica brasileira tenha
se desenvolvido a sombra de certo fantasma, originado nos tempos coloniais, com a chamada

99120

“derrama” ", e sobrevindo até a contemporaneidade, com os bloqueios decorrentes do Plano

9BRASIL, op. cit., nota 17.
120A chamada “derrama”, vale lembrar, era o tributo pago a Coroa Portuguesa, na época do Brasil colonial. Em
grande medida, era expressa no montante de um quinto de todo o ouro extraido de terras brasileiras, o que era tido
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Collor'?!, fatos que inspiram, a todo momento, certa desconfianga do governo com relagdo ao
poder de tributar.

E justamente por conta dessa heranga cultural que ha a previsdo constitucional desse
principio, que, em muitos paises, seria uma simples decorréncia logica do direito de

propriedade. Nesse sentido, Donovan Lessa aponta que essa vedagao, expressa na Carta Magna:

[...] ¢ tida, por alguns, por desnecessaria e mesmo tautologica, ja que a
impossibilidade da tributacdo confiscatoria seria consequéncia direta da protecdo ao
direito de propriedade. Contudo, concordamos com Ferreiro Laptaza ao lembrar que,
apesar de realmente se poder extrair a vedacdo ao confisco de outros elementos
constitucionais, a norma que veicula a ‘proibicdo de ‘privar alguém de seus bens’ pela
via fiscal nunca ¢ supérflua’!?2,

O problema, no entanto, é que o termo “confisco”, eleito pelo constituinte de 1988
para transmitir e intitular o principio, € uma tipica clausula geral de direito tributario, impondo
que a definicdo efetiva do que € confiscatorio demande, necessariamente, uma analise casuista.

Na verdade, definigdes doutrindrias sobre o que seria um tributo confiscatorio sao
bastante comuns, transmitindo, a maioria delas, uma ideia de protecdo da propriedade privada,
de observancia da capacidade contributiva do cidaddo e de preservagdo do minimo existencial.

Porém, a aplicacao desses valores e principios constitucionais na realidade pratica nao
se faz somente por definigdes. E precisamente por isso que o que se compreende por confisco,
apesar das mais diversas explicagdes teoricas que se possa ter, sera balizado pelo julgador no
caso concreto e na jurisprudéncia, como esclarece Roberto Caparroz, ao dizer que no

ordenamento juridico brasileiro nao ha:

[...] critério matematico que defina o ponto a partir do qual se configuraria o confisco,
diferentemente do que ocorre em outros paises (...). Como decorréncia dessa
peculiaridade, cabe a justica, e em tltima instancia ao Supremo Tribunal Federal, no
papel de intérprete derradeiro da Constitui¢do, analisar os casos concretos e verificar
em que situacdes a carga tributaria torna-se tdo excessiva ou desarrazoada a ponto de
configurar confisco do patrimonio individual'%.

pela populagdo como abusivo — e por que ndo dizer, confiscatorio. Foi, também, a época, motivo de diversas
revoltas populares, sendo talvez a mais célebre a Inconfidéncia Mineira, comemorada nacionalmente, na
atualidade, no dia 21 de abril. Note-se que, s6 a aliquota da ultima faixa do IRPF, ignorando os demais tributos
incidentes sobre o consumo, ja seria equivalente a aproximadamente um ter¢o da renda auferida, o que ¢
notadamente superior ao valor da derrama.

12IMuitas vezes narrada como uma experiéncia traumdtica para as pessoas vivas nos anos 90, o Plano Collor foi
responsavel por um amplo confisco de valores depositados em poupangas bancarias individuais, sob a justificativa
de conter a inflagdo. Tal evento foi inclusive motivo de recrudescimento das limitagdes ao poder de tributar,
notadamente no que tange a espécie do empréstimo compulsorio.

122 ESSA, Donovan Mazza. O nio confisco e o minimo existencial como protecdo a liberdade do contribuinte. /n:
ABRAHAM, Marcus; PEREIRA, Vitor Pimentel (Coords.). Principios de direito publico: énfase em direito
financeiro e tributario. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 283.

I2CAPARROZ, Roberto. Direito tributdrio esquematizado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 300.
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Sendo assim, a efetiva definicdo de confisco ¢ feita pela Corte Constitucional, em
casos de repercussao, onde se fixa que determinada exagdo ou aliquota estaria violando os
limites da carta magna.

Outro dilema que se enfrenta, também, € que a jurisprudéncia atual do STF sobre essa
tematica ¢ bastante pulverizada, de modo que ndo se pode precisar, ao certo, ou mesmo estimar,
valores maximos para a incidéncia tributaria, sejam em tributos individualmente considerados,
seja com a carga tributaria global, que recai sobre certo grupo.

De modo resumido, entdo, ¢ possivel considerar que a interpretagdo da Corte
Constitucional, a respeito do que configuraria o chamado efeito confiscatdrio no caso concreto,
da-se em trés linhas diferentes: a vedagao ao confisco com relacao as multas, com relacao as
aliquotas individualmente consideradas e com relag@o a carga tributaria global.

Com relacao as multas, cabe destacar que se trata de uma extensdo da propria garantia
constitucional expressa na carta magna, ja que, a principio, o constituinte optou por limitar
textualmente somente os tributos, que, como se sabe, por defini¢do ndo se confundem com
sancdes pecuniarias.

No caso, sobre essa interpretagao ampliativa, cabe mencionar o comentario de Leonora
Lopes:

[...] verifica-se que a proibigdo ao confisco em realidade se traduz como proprio
corolario da ideia mais ampla de proporcionalidade, ou seja, a proibi¢ao ao confisco
decorre da obrigatoria observancia da proporcionalidade no ambito de todo e qualquer
sistema sancionador, mormente no das san¢des tributérias ',

Sem duvidas, a intepretagdo do conceito de confisco pelo STF se deu, em sua maioria,
no ambito das multas tributarias. Contudo, dada a distin¢ao entre estas ¢ a tributagao extrafiscal,
objeto do presente trabalho, como inclusive ja foi objeto de discussdo em momento oportuno,
fica evidente perceber que tais precedentes ndo serdo de grande ajuda aqui.

Consequentemente, com relagdo as demais vertentes de interpretagao do conceito de
confisco, deve-se dizer que estdo ausentes critérios totalmente delimitados sobre a partir de qual
porcentagem uma aliquota poderia ser considerada confiscatdria, seja individualmente, seja no

ambito da carga tributaria global.

24LOPES, Leonora de Luiz. Multas tributrias na perspectiva do ndo confisco segundo o Supremo Tribunal
Federal. Revista da Escola Superior do Ministério Publico da Unido, Brasilia, v. 1, n 1, p. 69-84, jan./jun. 2023,
p. 74. Disponivel em:
<https://escola.mpu.mp.br/publicacoescientificas/index.php/revista2/article/view/vl nl_art3/563>. Acesso em: 7
ago. 2023.
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O que se tem definido, entretanto, ¢ que tributos que incidem sobre a mesma
manifesta¢do de riqueza e provenientes de um mesmo ente federado devem ser analisados em
conjunto para fins de se identificar, ou ndo, uma absor¢ao indevida do valor manifestado.

Nesse sentido, um importante precedente em que se enfrentou a questao ¢ a ADI n.
2.010/DF. Na ocasido, discutia-se a incidéncia do Imposto de Renda e de Contribuigcdes
Previdenciarias sobre os rendimentos de servidores federais, absorvendo mais de 50% do

montante percebido por eles. Ficou, entdo, assentado que:

[a] identificagdo do efeito confiscatdrio deve ser feita em fungdo da totalidade da carga
tributaria, mediante verificagdo da capacidade de que dispde o contribuinte —
considerado o montante de sua riqueza (renda e capital) — para suportar ¢ sofrer a
incidéncia de todos os tributos que ele devera pagar, dentro de determinado periodo,
a mesa pessoa politica que os houver instituido (...). Resulta configurado o carater
confiscatorio de determinado tributo, sempre que o efeito cumulativo — resultante das
multiplas incidéncias tributarias estabelecias pela mesma entidade estatal — afetar,
substancialmente, de maneira irrazoavel, o patriménio e/ou os rendimentos do
contribuinte'?’.

Além desse aspecto da carga global incidente, quando chamado a decidir sobre a
majoracdo de aliquotas individualmente consideradas, foi dito que “ndo configura confisco
desde que realizada de modo moderado, ndo comprometendo a sobrevivéncia digna do
contribuinte”!%6,

Eis, entdo, o panorama geral das consideracdes do Supremo Tribunal Federal sobre a
interpretagdo do conceito de confisco no caso concreto. Para o escopo deste trabalho, contudo,
¢ necessario enfrentar uma questao um pouco diferente.

Perceba-se que, em ambos os casos em que se discutiu o efeito confiscatorio dos
tributos, mencionados acima, os principais balizamentos sao a razoabilidade, a moderacao ¢ a
manuten¢do do minimo existencial, como era de se esperar, ja que sdo conceitos intimamente
relacionados com a prote¢do constitucional, como foi visto inicialmente.

Porém, ao tratar de impostos extrafiscais, em especial aqueles destinados a coibir certa
conduta socialmente desinteressante, tais conceitos perdem sensivelmente seu objetivo. Para

usar um exemplo ja debatido, uma aliquota de 300% seguramente seria confiscatoria para arroz

ou alimentos em geral, mas ndo para o tabaco.

12BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 2.010-1 (Medida Cautelar). Relator: Ministro Celso de Mello.
Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=347383>. Acesso em: 7
ago. 2023.

26]dem. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 6.122. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15355239826 &ext=.pdf>. Acesso em: 7 ago. 2023.
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A conclusdo que se pode chegar ¢ justamente a de que, mesmo tendo patamares em
certa medida indefinidos para a configuracdo do confisco, tais patamares deverdo ser maiores
para tributos com finalidades extrafiscais inibitorias do que para os demais tributos.

Alias, nao ¢ outro o entendimento do STF, como comenta Caparroz:

[...] em casos raros, como o do IPTU progressivo no tempo (art. 182, CF), restou
afastada a nogdo de confisco, ainda que as aliquotas pudessem atingir niveis altissimos
(até 15%, montante que, calculado em razdo de um imdvel, é extremamente gravoso),
dada a natureza sancionatéria da exacdo'?’.

Apesar de o termo “natureza sancionatoria” ndo ser o mais adequado, pois como foi
visto, o desincentivo ndo se confunde com a sang¢do, fato ¢ que o autor confirma justamente
essa ideia de que o confisco, por ser uma clausula geral, pode ter seu significado alterado
conforme as circunstancias faticas de cada caso. E mais do que isso, a propria razoabilidade
demanda que, em casos onde ha condutas manifestamente antissociais e onde a tributacao
exerca um papel conformador, haja uma margem mais ampla de coer¢do através do poder de
tributar.

Em ultima analise, ndo caberia, também, considerar as mesmas restricdes que se
aplicam aos demais impostos, na medida em que, para esses casos onde se atua com uma
finalidade extrafiscal, a opcdo pela aliquota mais alta estd, efetivamente, na mao do
contribuinte, sendo desejavel que ele adote a conduta que evite a tributagdo mais gravosa.

Ou seja, diferentemente da maioria dos impostos, onde hd uma imposi¢do da exagao
em correlacdo com a capacidade contributiva manifestada, tributos que buscam desincentivar
uma certa conduta nao se pautam na manifestacao de riqueza, mas na oneragao do contribuinte.
Consequentemente, envolvem muito mais um aspecto volitivo, na medida em que praticante do
fato gerador podera, ou ndo, realizar a conduta desincentivada, ou seja, a responsabilidade pela
evitacdo da tributacdo mais gravosa ¢ compartilhada com o proprio contribuinte.

Considere-se, novamente, como exemplo o IPTU progressivo ou as proprias aliquotas
extrafiscais do IRPF, sugeridas no bojo desse trabalho. Caso o sujeito passivo dé uma
destinacdo condizente com a finalidade social do imdvel; caso ele tenha uma evolucido
patrimonial coerente com a renda e proventos recebidos e ndo aufira rendas ilicitas; ndo incidira

a agravante da aliquota extrafiscal.

12ICAPARROZ, op. cit., p. 301.
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Assim, estando nas maos do contribuinte a possibilidade de ele mesmo reduzir o
montante pago a titulo de imposto, parece ainda mais remota a configuragdo de um eventual
efeito confiscatorio da tributacao extrafiscal do Imposto de Renda.

Ultrapassado esse ponto, considera-se demonstrado, finalmente, que a criagdo das duas
aliquotas novas do IRPF (uma que seja incidente nos valores decorrentes de acréscimo
patrimonial a descoberto e outra a incidir nas rendas comprovadamente ilicitas) ndo somente ¢
possivel como ¢ até desejavel.

A forma de desincentivar os crimes através da oneragdo, demonstrada pela teoria de
Becker!?, garante que se atinjam aqueles agentes cuja responsabilizacdo sempre foi mais
dificil, dado o seu prestigio social e seus recursos, conforme se extrai dos ensinos de
Sutherland'?’.

Isso se da porque um dos maiores produtores da sensagdo de que o crime compensa,
identificada através dos trabalhos de Shikida'?°, ¢ a impunidade decorrente do sistema criminal.
Ainda que se possa sugerir uma necessaria reformulacdo deste ultimo, que seguramente sera
bem-vinda, o0 mecanismo do direito tributdrio surge, também, como uma forma de auxilio a
solucao dessa problematica social.

Ao se estabelecerem duas aliquotas com valores acima da tltima margem IRPF, torna-
se possivel aumentar o custo de uma pratica de ocultagdo patrimonial, majoritariamente
decorrente de ilicitos, e, também, o risco de ser condenado criminalmente.

Alids, justamente por ocorrer no dmbito estritamente tributério, a tributacdo de rendas
ocultas podera ocorrer de forma objetiva, contribuindo, assim, para reduzir a morosidade muitas
vezes caracteristica dos meios de responsabilizacdo criminal que se preocupam com a
culpabilidade do agente.

Outro aspecto positivo do uso da tributagdo como forma de combate a esses crimes de
colarinho branco reside na vinculacdo direta e exclusiva com o aspecto financeiro do delito,
ignorando assim discussoes e subjetivismos das san¢des que decorrem dessa mesma analise da
culpa.

Por fim, a auséncia de um conceito fechado do que se entende por efeito confiscatério
dos tributos, notadamente naqueles de finalidade extrafiscal e inibitoria, e a faculdade do agente
em atuar, ou ndo, conforme a lei, garantem que nao haja, a priori, uma vulneragdo de garantias

constitucionais pelo simples estabelecimento de aliquotas maiores para o Imposto de Renda nos

I28BECKER, op. cit.
129SUTHERLAND, op.cit.
BOSHIKIDA, op.cit.
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casos das novas aliquotas e até mesmo na sua incidéncia em conjunto com sanc¢des de outras

areas do direito.
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CONCLUSAO

Diante de toda a andlise feita até aqui, considera-se que foi possivel tragar uma nova
linha de combate a criminalidade complexa. O uso do Imposto de Renda sobre Pessoas Fisicas
com finalidade extrafiscal, alterando a logica atualmente vigente na Economia do Crime,
poderia transformar o pecunia non olet, de um principio quase que meramente doutrinario e
com pouco uso pratico, em uma eficaz forma de desincentivar os delitos com grandes proveitos
econdmicos.

O fator inédito e que corresponde a efetiva relevancia dessa pesquisa, entdo, se
demonstra no meio inovador que o Direito Tributario representa para o fim de contengdo de
condutas a margem da lei, notadamente aquelas denominadas de “crimes de colarinho branco”.

Isto ¢, na medida em que se constata que a atual forma de combate ao crime,
especialmente o de colarinho branco, estd se revelando insuficiente, o que se percebe na
sensacdo de impunidade recorrente no meio social e até com pesquisas quantitativas, como foi
visto, € preciso criar novas formas de se fazer com que o crime nado compense.

Nesse sentido, um primeiro questionamento que se enfrentou diz respeito a propria
possibilidade de uso do Imposto de Renda com efeitos extrafiscais, notadamente, efeitos
“negativos”, de desincentivo. Concluindo-se pela necessaria existéncia de um efeito
conformador, ainda que secundario, em impostos tipicamente arrecadatorios, restou firmado
que ndo s6 se pode desincentivar condutas licitas como também ¢ possivel onerar atos
tipicamente ilicitos.

A titulo de exemplo, inclusive, foi ressaltada a previsdo constitucional do IPTU
progressivo, destacando-se, também, que existem discussdes para a criacdo de novo imposto,
no ambito da reforma tributaria ora sob discussio no Congresso Nacional, a atuar
exclusivamente com objetivo de desincentivo extrafiscal.

Em ambito doutrinario, j& em um segundo momento, trés autores subsidiaram o
embasamento tedrico deste trabalho. Através de Sutherland, Becker e Shikida, buscou-se
demonstrar todo o fundamento criminologico por trds de uma politica de desincentivo de
condutas criminais, em especial da criminalidade complexa e economica.

No primeiro autor, partindo-se da Teoria da Associacdo Diferencial, foi dito que o
fendmeno criminoso, ao possuir certo aspecto geracional, acaba sendo aprendido, na medida
em que a sociedade passa a considera-lo como algo positivo ou até meritorio.

Diante da percepcdo de que o crime, especialmente o econdmico, ¢ assimilado

socialmente como algo positivo, usou-se a teoria de Becker para se estabelecer que um dos
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fatores que contribui para isso ¢ justamente uma relagdo favoravel entre custo/risco e 0s
possiveis beneficios da pratica delitiva.

Finalmente, passando para uma abordagem quantitativa, logrou-se comprovar, direta
e indiretamente, o que se dizia, com base nos estudos de campo de Shikida, isto €, que um dos
principais fatores que contribui para a dissemina¢do da conduta criminosa se apresenta,
justamente, na vantajosa relagcdo custo-beneficio dos delitos, notadamente, os de colarinho
branco. A uma, porque diretamente ¢ reconhecido pela maioria dos detentos que a opgao
criminal trouxe mais beneficios do que maleficios. A uma, porque diretamente ¢ reconhecido
pela maioria dos detentos que a op¢do criminal trouxe mais beneficios do que maleficios. E, a
duas, porque indiretamente restou-se apurada a majoritdria auséncia de criminosos de
“colarinho branco” dentre as pessoas que cumpriam a pena restritiva de liberdade.

Langadas as premissas teoricas do direito tributdrio e da criminologia fundamentais
para o desenvolvimento do trabalho, no terceiro e ultimo capitulo, foi feita a composi¢ao de
ambas as searas culminando com uma proposta efetiva de como aplicar um aspecto extrafiscal
ao Imposto de Renda.

A proposta de duas novas faixas de aliquota para o IRPF seria, entdo, uma forma de
tornar a op¢ao pela conduta criminosa menos atrativa, na medida em que traria um novo 6nus
para a pratica do delito.

O aspecto mais inovador, entretanto, estaria na aliquota a incidir em casos em que
restasse configurado o chamado acréscimo patrimonial a descoberto, sem que necessariamente
tenha ocorrido a efetiva condenagdo criminal. Nessas hipoteses, o ineditismo da cobranga
estaria em majorar o tributo por uma provavel conduta antijuridica, sem, contudo, ter de passar
pelos desafios e limitagdes inerentes ao processo penal.

Por outro lado, a segunda sugestdo de aliquota trazida, sugere uma nova aplicacdo
pratica para a tributacdo de rendas ilicitas, o que permitiria, além de uma concretude maior do
principio do pecunia non olet, mais um fator de desincentivo para a op¢do delitiva, na medida
em que o maior valor nominal incidente sobre as rendas ilicitas estaria reservado a hipotese
onde, uma vez transitada em julgado a condenagdo criminal, ainda se pudesse precisar os
valores oriundos da pratica do delito.

Foram, ainda, superadas eventuais criticas que poderiam surgir com esse formato de
aliquotas duplices, restando pontuado que nao haveria uma utilizagdo do imposto com fins
sancionatorios ou até mesmo uma necessaria violagdo da vedacdo constitucional ao principio
do Nao Confisco, sendo a objetividade decorrente da responsabilidade tributdria o melhor

caminho para expressar esse desincentivo.
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Vé-se, portanto, que, diante da l6gica econdmica vigente para certos crimes com nitido
aspecto racional-economico, o uso do Imposto de Renda de Pessoa Fisica como forma de
desincentivo a ilicitude ndo so ¢ possivel, como ¢ desejavel, configurando, assim, uma efetiva
aplicagdo pratica do pecunia non olet. Verdadeiramente, talvez, o combate no ambito tributario
venha a ser mais proveitoso do que no ambito criminal, como também se sucedeu com Al
Capone, lider mafioso norte-americano, que, em que pese os mais variados delitos cometidos
sob o seu comando, somente foi capturado e preso por irregularidades na declaragcao do Imposto

de Renda da época.
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