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RESUMO

O presente trabalho procura estudar a previséo constitucional de proibicdo de
tributo com efeito de confisco, contida no art. 150, IV, da Constituicdo Federal de
1988, embasando-se na doutrina e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Para tanto, na primeira parte do trabalho, propde-se fazer uma investigacdo do tema
a partir dos direitos fundamentais. Nesse sentido, serdo abordadas questbes como a
limitacdo ao poder de tributar, a propriedade, a liberdade, o minimo existencial e a
dignidade humana. Na sequUéncia faz-se uma analise da norma de proibicdo de
tributo confiscatorio. Nessa analise, examina-se a Teoria dos Direitos Fundamentais
e toma-se como base a doutrina de Robert Alexy, estabelecendo as diferencas entre
regras e principios. Procura-se, também, identificar se a proibicdo de tributo com
efeito de confisco € uma regra ou um principio, no ambito do sistema constitucional
tributario. Na continuidade, examinam-se os postulados, também denominados de
metanormas, e qual a sua relacdo com o tema em estudo. Na segunda parte do
trabalho, busca-se identificar qual o conceito de tributo com efeito de confisco e, se a
vedacdo constitucional esta relacionada a um tributo isoladamente, ao sistema
tributario confiscatério, ou a ambos 0s casos. Para que se possa identificar a
ocorréncia de tributacdo confiscatéria, faz-se necessario estabelecer a relacao entre
a determinacdo constitucional que veda a utilizacdo de tributo com efeito de confisco
com o0s principios da capacidade contributiva, da proporcionalidade e da
razoabilidade, bem como com as garantias constitucionais da propriedade privada e
da liberdade. Igualmente necessario o exame do principio do ndo-confisco e a sua
relacdo com as obrigacfes acessorias, com as multas e com os tributos extrafiscais.
O objetivo principal deste trabalho € o de encontrar elementos que permitam dar
efetividade ao direito fundamental em estudo, no entanto, verifica-se que a analise
dos elementos unicamente do mundo juridico € insuficiente para atingir esse
desiderato. Sendo assim, busca-se examinar genericamente a repercussao
econdmica que pode advir da tributacdo excessiva e, a partir das consequéncias
causadas no subsistema social, identificar qual o limite determinado pelo legislador
constitucional.

Palavras-chave: Proibicio de confisco. Direitos fundamentais. Sistema
constitucional tributario. Repercussao econémica.



ABSTRACT

This report studies the constitutional provision for prohibiting taxing for
confiscation purpose under article 150, 1V, of the Federal Constitution of 1988, based
on doctrine and Federal Supreme Court decisions. For this, research on the subject
matter was carried out in the first part of the study, with fundamental rights as a
starting point. Issues such as taxation power limits, property, freedom, existential
minimum and human dignity are addressed. Next, an analysis of the norm on non-
confiscation taxes was done, wherein the Fundamental Rights Theory is examined
based on the Robert Alexy Doctrine, which establishes the differences between rules
and principles. Following, the study seeks to identify whether the prohibiting of taxes
for confiscation purposes is a rule or a principle under the constitutional tax system.
In addition, the postulates — also known as metanorms — are examined together with
their relation to the subject matter. In the second part of the study, it attempts to
identify the concept of confiscation taxing and whether constitutional prohibition
focuses on an isolated tax, on the confiscation tax system, or both. In order to identify
the charging of confiscation taxes, it is necessary to establish a relationship between
the Constitutional resolution which bars taxing for confiscation purposes and the
principles of contributive capacity, proportionality and reasonableness, as well as
constitutional rights to private property and freedom. The principle of non-confiscation
and its relation to accessory obligations, fines and regulatory taxes is equally
important and must also be examined. The main purpose of this paper is to find
elements which will effectively serve the fundamental right under examination;
however, the analysis of elements solely obtained in the legal world is not enough to
achieve this goal. Thus, the study also generically examines economic effects which
may result from excessive taxing and, based on the consequences imposed on the
social subsystem, seeks to identify limits determined by constitutional lawmakers.

Key words: Prohibiting of confiscation. Fundamental rights. Constitutional tax
system. Economic effects.
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INTRODUCAO

Ao longo dos ultimos anos, mais especialmente a partir da década de 90, tem-
se verificado, no Brasil, um crescimento acentuado da carga tributaria. Fato que néo
ocorria nas décadas passadas. Diversos governos se sucederam, mas a politica de
subtrair cada vez mais recursos dos contribuintes, essa ndo mudou; ao contrario, foi
aprimorada em muito, tornando o sistema de arrecadacao tributaria extremamente

eficiente.

No entanto, a exceléncia na arrecadacdo de tributos, infelizmente, ndo se
reflete em uma melhor gestdo de recursos publicos. Desta forma, arrecada-se cada

vez mais e negligencia-se no tocante as despesas publicas.

O crescimento da carga tributaria tem sido, ao longo dos ultimos anos, muito
superior ao crescimento do Produto Interno Bruto (PIB) do Pais, fato este que
denota uma real perda do poder aquisitivo da populacdo, em especial da classe
média que é, sem duvida, a que mais tem sofrido os efeitos nefastos de uma

tributac&o excessiva.

Ocorre, no entanto, que o art. 150, inciso 1V, da Constituicdo Federal de 1988
(CF/88) veda a Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios o direito de
utiizagdo do tributo com efeito de confisco, estando inserido no Sistema

Constitucional Tributario como uma norma de limitacdo ao poder de tributar.

O presente trabalho procura estudar a previsédo constitucional da proibicao de
confisco, embasado na doutrina, assim como na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal (STF).

No exame do principio positivado no art. 150, IV, da Constituicdo Federal,
faz-se uma investigacao a partir dos direitos fundamentais. Desta forma, avalia-se
qual a dimensdo desse principio constitucional, no ambito da doutrina e da

jurisprudéncia.



Dentre os objetivos desta pesquisa, procura-se estudar, no ambito dos
direitos fundamentais do contribuinte, o principio constitucional do n&o-confisco
frente ao Sistema Constitucional Tributario, assim como avaliar o referido principio,
juntamente com diversos outros principios constitucionais, tais como: o da livre
iniciativa, a dignidade da pessoa humana, o minimo existencial, a capacidade
contributiva, a proporcionalidade e a razoabilidade, bem como a garantia

constitucional da propriedade privada.

Busca-se identificar o patamar a partir do qual a tributacdo podera ser
considerada confiscatéria e, quais os reflexos econémicos que podem decorrer da
aplicacdo, ou nao, do principio objeto do estudo. Analisa-se, também, a
jurisprudéncia da Corte Suprema, verificando a conceituacdo do principio do néo-

confisco, assim como a amplitude de sua aplicacéo.

A relevancia cientifica deste trabalho deve-se ao fato de permitir ao intérprete
um suporte instrumental para identificar qual a exata dimenséo da expressao utilizar

tributo com efeito de confisco inscrita no art. 150, 1V, da Constituicdo Federal.

Ademais, a relevancia social do tema ora em estudo justifica-se porque todo o
cidadao tem o dever, como membro da sociedade, de contribuir com uma parcela do
seu patrimbnio em favor do Estado, para que este tenha condi¢cbes de executar
todas as atribuicbes que Ihe sédo pertinentes. Em retribuicdo, o Estado deve prestar
ao cidadao uma série de servicos publicos, tais como: educacéo, saude, seguranca,
previdéncia, entre outros. No presente trabalho, busca-se saber qual o limite,
imposto pelo art. 150, IV, da CF/88, da contribuicdo do cidaddo ao Estado e,
também, se ha uma relacéo equitativa entre os deveres dos contribuintes para com
o Estado, e os deveres deste para com aqueles. Diante dessa analise, o trabalho
tem por escopo identificar quais os reflexos sociais que podem advir do nao

cumprimento da norma constitucional.

O principio constitucional do ndo-confisco é um assunto pouco explorado pela
doutrina. No entanto, trata-se de um direito fundamental da mais alta relevancia.
Procura-se, assim, com este trabalho investigativo trazer uma contribuicdo que

possa servir como o inicio de analises mais aprofundadas sobre o tema.
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1 TRIBUTACAO E DIREITOS FUNDAMENTAIS

O presente trabalho pretende estabelecer uma relagcéo entre a tributacédo e os
direitos fundamentais e, mais especificamente, uma andlise da norma constitucional
que veda a utilizacao de tributo com efeito de confisco. Para tanto, sera necessaria
uma abordagem conceitual sobre alguns dos direitos fundamentais, postos na
Constituicdo Federal, o exame dos limites do poder de tributar do Estado, assim

como o exame de alguns dos principios constitucionais tributarios.

J.J. Gomes Canotilho® esclarece que as expressées “direitos do homem” e
“direitos fundamentais” sao frequentemente utilizadas como sinénimas. No entanto,
pode-se distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem sao direitos validos
para todos os povos e em todos os tempos (dimenséo jushaturalista-universalista);
direitos fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente

garantidos e limitados espacial e temporalmente.

Os direitos fundamentais estdo intimamente ligados a idéia de tributacéo,
assim como as idéias de cidadania, ética e moral. Esta no¢do de vinculagdo entre
direitos fundamentais e tributagdo é muito bem abordada por Betina Treiger

Grupenmacher, quando refere que:

A vinculacdo entre o Direito Tributario e os Direitos Fundamentais € uma
tendéncia da doutrina contempordnea, que se consolida a partir da
conscientizacdo de que a tributacdo existe como forma de realizacdo da
justica social, a fim de que se alcance o propésito estabelecido no Texto
Constitucional de uma vida digna para todos.?

Ocorre, no entanto, que direitos fundamentais, tais como a propriedade
privada, podem ser afetados pela tributacdo. Por esse motivo, a Constituicdo
Federal, no art. 150, IV, veda a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios instituir tributos com efeito de confisco. Note-se que o constituinte ndo se
ateve ao tributo confiscatorio, mas ao seu efeito. Assim, o efeito sobre o contribuinte

€ gue foi a preocupacao do constituinte brasileiro. Desta forma, ndo é admitida, na

' CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. 5 ed. Coimbra: Almedina, 1999, p. 391.
> GRUPENMACHER, Betina Treiger. Tributagdo e Direitos Fundamentais. In: FISCHER, Otavio
Campos. (Coord.) Tributos e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 9.
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Constituicdo Federal, uma tributacdo que onere excessivamente o contribuinte, ou
seja, uma tributacdo que de uma forma indireta vise a confiscar o seu patriménio ou

entdo que comprometa a subsisténcia de sua familia.

s

A protecdo aos direitos humanos e fundamentais €, atualmente, tema de
grande relevancia e de preocupacdo das nagcfes democraticas de todo o mundo.
Cabe, no entanto, salientar que em varias épocas da histéria, os direitos humanos
foram totalmente ignorados e vilipendiados. Esse total desrespeito dos governos

para com os cidadaos ocorreu e continua a ocorrer, também, no ambito tributario.

A eterna disputa entre o Fisco e o Contribuinte vem de longa data®. N&o foi
por outra razdo, sendo na defesa do patriménio dos suditos, que, em 1215, os
nobres britdnicos resolveram dar um basta no apetite arrecadatério do entdo Rei
Jodo Sem Terra. ApOs sofrer uma emboscada, o Rei foi conduzido a beira do Rio
Tamisa, onde, posto de joelhos, cedeu a sua arrogancia com a espada posta sobre
0 Seu pescoco, e assinou documento que impunha limites ao poder soberano, que
passava a submeter-se, em determinados atos, a aprovacdo de um Conselho de
Lordes e Comuns, que chancelariam ou ndo os atos do rei. Esse documento, com o
passar dos anos, passou a ser conhecido como a “Grande Carta”, a Carta Magna, a

primeira constituicdo inglesa, origem da concepc¢éao do atual Estado de Direito.

Embora a relevancia do documento firmado na época medieval, ndo podem
agqueles “direitos”, ser considerados como direitos fundamentais, pois eram na
realidade, privilégios concedidos a certas castas, sendo que a maior parte da
populacdo ndo havia sido contemplada com quaisquer direitos.

A importancia da Carta Magna deve-se ao fato de ter sido o primeiro
documento que determinou que, para todo e qualquer aumento de imposto, deveria
ser exigida a prévia autorizacdo. Tornando-se assim, a primeira limitacdo ao poder
de tributar, mesmo que a abrangéncia da Carta Magna estivesse restrita a um
determinado grupo de pessoas. A Magna Carta® foi renovada por 37 vezes, até o
reinado de Henrique VI, mas em todas elas, sempre foi repetida a clausula que

® UCKMAR, Victor. Principios Comuns de Direito Constitucional Tributario. 2. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 1999, p. 24.
* |bidem, p. 26.
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exigia prévia autorizacdo para a imposicao tributaria. Essa mesma clausula foi
constantemente invocada até o século XVII contra as exigéncias de impostos nao
previamente autorizados pelos Parlamentos, e, sem duavida foi considerada na

compilacdo da Petition of Rights, cujo art. 1° dizia o seguinte:

No man should be compelled to make or yield any gift, loan, benevolence, or
tax without common consent by Act of Parliament.®

Muito embora a clareza desse artigo, o Rei parecia ndo querer respeitar o
proclamado na Petition of Rights®, sendo assim, no ano seguinte o Parlamento votou
duas resoluc¢des: uma declarava que seria considerado inimigo publico quem quer
que tivesse sugerido a arrecadacdo de impostos sem o0 consentimento do
Parlamento; a outra advertia que seria tratado como traidor e inimigo publico quem

guer que tivesse pago tais impostos arbitrarios.

De suma importancia para a evolucdo dos direitos fundamentais foram a
Reforma Protestante (1598), as declaracdes de direitos inglesas do século XVII, tais
como a Petition of Rights (1628), o Habeas Corpus Act (1679) e o Bill of Rights
(1689).

Em que pese a importancia desses documentos na evolugéo dos direitos, 0s
direitos fundamentais surgiram, efetivamente, com a Declaracéao de Direitos do povo

da Virginia, como afirma Grimm:

A despeito do dissidio doutrinario sobre a paternidade dos direitos
fundamentais, disputada entre a Declaracao de Direitos do povo da Virginia,
de 1776, e a Declaracdo Francesa, de 1789, € a primeira que marca a
transicdo dos direitos de liberdade legais ingleses para os direitos
fundamentais constitucionais. ’

Assim, o constitucionalismo moderno é fruto das revolu¢cdes americana (1776)
e francesa (1789), contudo, o efetivo reconhecimento dos direitos fundamentais
somente veio a ocorrer em 1948 com a aprovacgao, pela Organizacao das Nacodes

Unidas, da Declaracao Universal dos Direitos do Homem.

®> UCKMAR, Victor. Op. cit., p. 26.

® Ibidem, p. 27.

" GRIMM, Dieter. Die Zukunft der Verfassung. 2. ed., Frankfurt A. M. Suhrkamp, 1994, p. 80 apud
SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 5. ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 50.
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A partir das atrocidades cometidas contra a humanidade, durante a Segunda
Guerra Mundial, é que os direitos fundamentais comecaram a ganhar maior
importancia em diversas nacgdes, no sentido de se dar mais protecdo ao cidadao.
Betina Treiger Grupenmacher salienta que:

A indignacdo e o inconformismo diante das desastrosas conseqiiéncias
geradas pelo desrespeito aos direitos fundamentais do cidadéo, ocorrido em
diversos episddios histéricos, como o periodo em que se deu a inquisicéo
na Espanha ou o holocausto decorrente da 22 Grande Guerra Mundial,
desencadearam uma concreta preocupagdo de estabelecer mecanismos
internacionais de prote¢do ao cidadédo e bem assim mecanismos internos de
cada nagdo, consolidados, em regra, nas suas Constituicbes e
assecuratorios da dignidade da pessoa humana.®

A maior parte das Constituicdes da segunda metade do século XX inspiraram-
se na Declaracdo Universal de 1948, assim como em diversos documentos tanto de

ambito regional como internacional.

José Casalta Nabais® salienta que as constituicdes promulgadas logo apds a
Segunda Guerra Mundial, assim como as mais recentes, preocuparam-se guase que
exclusivamente com os direitos fundamentais, ou com os limites ao poder de tributar,
deixando de lado, ao menos aparentemente, os deveres fundamentais, esquecendo-
se assim, a responsabilidade que faz dos individuos seres livres e responsaveis, ou

seja, titulares ndo so6 de direitos, mas também de deveres.

Para esse autor portugués®® a obrigacdo de pagar tributos se apresenta como
um dever fundamental, o que significa que o tributo ndo deve ser considerado uma
simples relacdo de poder, em que o estado faz exigéncias aos seus suditos e estes
se sujeitam em face dessa relacdo. Nessa 6tica, o tributo ndo pode ser encarado
nem como um mero poder do estado, nem como um mero sacrificio para os
cidadaos, mas sim como uma contribuicdo indispensavel a uma vida comum e

préspera de todos os membros da comunidade organizada em forma de estado.

® GRUPENMACHER, Betina Treiger. Op. cit., p. 9.
® NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p.17-
18.

19 |bidem, p. 185.
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Na otica de Ingo Sarlet, uma conceituacao de direitos fundamentais, de cunho

genérico e universal, somente parece viavel quando propositalmente aberta:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posi¢cdes juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, por seu conteddo e importancia (fundamentalidade em
sentido material), integradas ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas
da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade
formal), bem como as que, por seu conteldo e significado, possam-lhes ser
equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento
na Constituicdo formal (aqui considerada a abertura material do
Catalogo).™

Robert Alexy® leciona que uma teoria juridica dos direitos fundamentais é
uma teoria dogmatica, uma vez que tem por objeto de estudo o direito positivo de
uma determinada ordem juridica qualificada enquanto categoria tedrica estrutural:
investiga estruturas, tais como a dos conceitos dos direitos fundamentais, da
influéncia dos direitos fundamentais no sistema juridico e da fundamentacdo dos

direitos fundamentais, a partir de uma teoria integrativa.

Os direitos fundamentais, desde o0 seu reconhecimento, nas primeiras
constituicbes, passaram por diversas transformacdes, no que se refere ao seu
contetdo, sua titularidade, eficacia e efetivacdo®®. Pode-se dizer, assim, que a
mutacdo histérica dos direitos fundamentais apresenta trés geracbes — ou
dimensdes, como preferem alguns autores — havendo os que defendam, inclusive,
uma quarta geracdo. Para Ingo Wolfgang Sarlet'*, o uso da expressdo “geracées”
pode ensejar um entendimento de que ocorra a substituicdo de uma geracdo por
outra, quando, na verdade, o que ocorre € o reconhecimento progressivo de novos
direitos fundamentais, portanto, com o0 sentido de um processo cumulativo de
direitos e ndo de alternancia. Por essa razdo, ha quem prefira o termo “dimensdes”,
por melhor exprimir o sentido dos diferentes direitos fundamentais. Norberto Bobbio,
tratando deste processo de multiplicacdo e de reconhecimento de novos direitos,

assim estabelece:

1 SARLET, Ingo. A Eficacia dos..., p. 89.

12 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estidios Politicos y
Costitucionales, 2002, p. 29.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 53.

“ Ibidem.
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Com relacdo ao primeiro processo, ocorreu a passagem dos direitos de
liberdade — das chamadas liberdades negativas, de religido, de opinido, de
imprensa, etc. — para os direitos politicos e sociais, que requerem uma
intervencdo direta do Estado. Com relacdo ao segundo, ocorreu a
passagem da consideracdo do individuo humano uti singulus, que foi o
primeiro sujeito ao qual se atribuiram direitos naturais (ou morais) — em
outras palavras, da 'pessoa’ —, para sujeitos diferentes do individuo, como a
familia, as minorias étnicas e religiosas, toda a humanidade em seu
conjunto [...] Com relagdo ao terceiro processo, a passagem ocorreu do
homem genérico — do homem enquanto homem — para o homem especifico,
ou tomado na diversidade de seus diversos status sociais, com base em
diferentes critérios de diferenciacao (o sexo, a idade, as condicdes fisicas),
cada um dos quais revela diferencas especificas, que ndo permitem igual
tratamento e igual protecdo.’®

Wilson Steinmetz aborda a questdo relativa as geracbes ou dimensdes de

direitos fundamentais, da seguinte maneira:

A primeira geracdo foi a dos direitos civis e politicos, ou simplesmente
chamados direitos de liberdade; a segunda, a dos direitos sociais; a terceira,
a dos direitos difusos e coletivos (e.g. direito ao meio ambiente saudavel,
direito ao desenvolvimento, direito ao patrim6nio publico e social, direito a
protecdo das relagbes de consumo); e por fim, os direitos de quarta
geracdo, como posigles juridicas subjetivas basicas ante os progressos da
ciéncia (e.g. biologia e ciéncias e tecnologias afins, ciéncia da computagéo
e ciéncias e tecnologias afins).™®

O lema da Revolucdo Francesa exprimiu de forma precisa o cerne dos

principios dos direitos fundamentais.

Em rigor, o lema revolucionario do século XVIII, esculpido pelo génio politico
francés, exprimiu em trés principios cardeais todo o contetddo possivel dos
direitos fundamentais, profetizando até mesmo a seqiiéncia histérica de sua
gradativa institucionalizacdo: liberdade, igualdade e fraternidade.’

Assim, os direitos da primeira, segunda e da terceira geracdes sao os direitos
da liberdade, da igualdade e da fraternidade. A Constituicdo Federal de 1988, em
seu art. 5°, § 2°, exterioriza o entendimento segundo o qual, além do conceito formal
de direitos fundamentais, ha, também, um conceito material, de forma que existem
direitos que, por seu conteudo, sdo considerados como sendo direitos fundamentais,

embora ndo facam, expressamente, parte do catalogo. J.J. Gomes Canotilho

> BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 22 reimpr. Rio de Janeiro: Elservier, 2004, p. 83-4.

'® STEINMETZ, Wilson. A Vinculacdo dos Particulares a Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2004, p. 94.

' BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 21. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 562.
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expressa o seu entendimento sobre os direitos fundamentais formais e materiais da

seguinte forma:

Os direitos consagrados e reconhecidos pela constituicdo designam-se, por
vezes, direitos fundamentais formalmente constitucionais, porque eles
sédo enunciados e protegidos por normas com valor constitucional formal
(normas que tém a forma constitucional). A Constituicdo admite [...] porém,
outros direitos fundamentais constantes das leis e das regras aplicaveis de
direito internacional. Em virtude de as normas que 0s reconhecem e
protegem ndo terem a forma constitucional, estes direitos sdo chamados
direitos materialmente fundamentais.™® (grifos no original).

Assim, as normas de direitos fundamentais podem ser divididas em dois
grandes grupos: as que estdo estabelecidas expressamente na Constituicdo e as
que se inserem no texto constitucional de uma forma implicita. Essa norma implicita
€ decorrente da interpretacao por derivacao, prevista no art. 5°, § 2°, da CF/88, ou
seja, quando a partir de uma disposicdo de direito fundamental, for possivel uma

argumentacéao de direito fundamentalmente correta.

A regra do art. 5°, § 2°, da CF de 1988 tem por finalidade salientar que o rol
dos direitos fundamentais expressos nesse dispositivo ndo tem cunho taxativo.
Assim, o principio que veda a tributagdo com efeito confiscatério, embora n&o conste
expressamente do catalogo dos direitos fundamentais, pode-se dizer que, com base
no art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal, é, por derivagcdo, um direito fundamental de
primeira dimensao, pois visa a uma nao intervencao por parte do Estado, na esfera
da liberdade e da propriedade privada. Desta forma, ndo obstante haver um limite
constitucional ao poder de tributar, expresso através do principio do nao-confisco,
nao raramente este principio € aviltado pela legislacéo infraconstitucional, atingindo
ora o patrimdnio e ora a capacidade contributiva que, ao estabelecer uma tributacao

excessiva esta impedindo que o cidaddo e sua familia tenham uma vida digna.

¥ CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Op. cit., p. 401.
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1.1 Direitos fundamentais e limitagcdo ao poder de tributar

As leis tributarias sdo leis interventivas, pois restringem tanto a liberdade
quanto a propriedade do cidaddo, independentemente da sua vontade'®. Desta
forma, pode-se dizer que as normas tributarias exercem influéncia sobre
determinados comportamentos econémicos, interferindo em direitos de liberdade do
contribuinte, devendo, portanto, serem analisadas quanto a sua compatibilidade com

os direitos fundamentais, tais como: a propriedade e a liberdade.

Fabio Brun Goldschmidt®® afirma que a doutrina pouco tem ressaltado que os
direitos do contribuinte sdo direitos fundamentais e, mais do que isso, direitos
fundamentais de primeira geracdo. Complementa o referido autor dizendo que:

Fica facil afirmar, a partir dessas premissas, que os direitos do contribuinte
derivam da liberdade, da garantia da vida do particular (tomada essa
expressdo em seu mais amplo sentido) frente ao poder do Estado. Existem
para barrar a atuacdo do Estado frente ao contribuinte, limitando a ac&o do
Fisco. Ndo dependem da ag&o positiva do Estado, como os direitos de
segunda e terceira geracao, consistindo ao contrario na garantia de que o
Estado ndo vai agir de modo arbitrario, atingindo a liberdade (de produzir,
de circular, de exercer um oficio ou profissdo, ou de simplesmente ter) do
particular. Os direitos do contribuinte tém assento no principio da soberania
popular, e a propria existéncia e manutencdo do Estado depende da sua
garantia. Sao evidentemente direitos de primeira gera(;éo.21

No que se refere a eficicia dos direitos fundamentais de primeira geracao,
Paulo Caliendo? afirma que os direitos de defesa encontram na doutrina
argumentos solidos para a sua compreensao como verdadeiros direitos assegurados

com aplicabilidade imediata e eficacia plena.

Misabel Derzi diz com clareza que o principio do ndo-confisco trata-se de um

direito fundamental do contribuinte expresso na Constituicdo, quando afirma que:

9 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributério. 3. ed. So Paulo: Saraiva, 2008, p.74.

% GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O Principio do Nao-Confisco no Direito Tributario. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 109.

L |bidem, p. 113.

22 CALIENDO, Paulo. Reserva do possivel, direitos fundamentais e tributagdo. In: SARLET, Ingo;
TIMM, Luciano Benetti. Direitos Fundamentais orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 195-97.
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A igualdade, a capacidade contributiva, a pessoalidade e a vedacdo ao
confisco ndo sdo mais principios implicitos na Constituicdo de 1988, mas
expressos e integrantes dos direitos e garantias fundamentais do cidadéo
contribuinte. E como direitos e garantias fundamentais sdo também auto-
aplicévggs, efetivos e voltados a concretizacdo do Estado Democrético de
Direito.

Examinando o principio do n&o-confisco na Constituicdo Federal de 1988 e,

principalmente a quem esta direcionado, Misabel Derzi entende que:

Esse principio é alinhado pela Carta Magna entre aqueles que configuram
‘Limitacdes do Poder de Tributar' (Secéo I, art. 150). E norma de restric&o,
enderecada primacialmente ao legislador, o qual, ao instituir tributos, devera
gradua-los sem expropriar.24

Paulo César Baria de Castilho afirma que néo existe na atual Constituigdo um

limite quantitativo a carga tributéria total, isso, no entanto, ndo significa que o Estado

possa exigir o quanto quer dos contribuintes. Para esse autor, a vedacao a utilizacao

do tributo com efeito de confisco € uma garantia fundamental a limitacdo da

intensidade da exigéncia tributaria. Ao afirmar que:

[...] Os principios constitucionais tributarios inseridos na Carta Magna e a
expressa vedacao a utilizacéo de tributo com efeito de confisco constituem
nas maiores garantias de que a tributagdo deve ser regrada, dentro do limite
do razoavel, mesmo porque o Estado ndo pode nem deve asfixiar a
iniciativa privada, sob pena de perder sua principal fonte de receitas.?®

Uma questdo que merece ser analisada é se a proibicdo de tributos com

efeito de confisco constitui ou ndo uma imunidade.

Humberto Avila analisando as imunidades, inseridas no contexto das

limitagcOes ao poder de tributar, assim as conceitua:

[...] pode-se afirmar que as regras de imunidade e as aqui denominadas
limitagBes representam dois fendmenos distintos: enquanto as regras de
imunidade limitam a reparticdo de competéncia, as limitacdes em sentido

8 DERZI, Misabel Machado. Nota em BALEEIRO, Limitacdes ao poder de tributar. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 521.

% |bidem, p. 570.

® CASTILHO, Paulo César Baria de. Confisco Tributario. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.

25.
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estrito limitam o exercicio legitimo das competéncias. Ambas limitam o
poder de tributar.®®

Misabel Machado Derzi, por sua vez, conceitua as imunidades como sendo:

[...] regra expressa da Constituicdo (ou implicitamente necessaria), que
estabelece a ndo-competéncia das pessoas politicas da Federacdo para
tributarem certos fatos e situacbes, de forma amplamente determinada,
delimitando negativamente, por meio de redugdo parcial, a norma de
atribuicéo ao poder tributario.”’

Examinando as diferencas entre principios e imunidades, Misabel Machado

Principio ndo é imunidade, embora imunidades estejam expressamente
consagradas, por causa dos valores e principios fundamentais. [...] Os
principios e as imunidades geram os mesmos efeitos: limitam o poder de
tributar. Mas os principios sdo normas e diretrizes gerais determinados,
enquanto as imunidades: 1) sdo normas que somente atingem certos fatos
e situagdes, amplamente determinadas (ou necessariamente determinaveis)
na Constituicdo; 2) reduzem, parcialmente, o &mbito de abrangéncia das
normas atributivas de poder aos entes politicos da Federagédo, delimitando-
Ihes negativamente a competéncia; 3) e, sendo proibicdes de tributar
expressas (ou fortes), tém eficacia ampla e imediata; 4) criam direitos ou
permissbes em favor das pessoas imunes, de forma juridicamente
qualificada.28

Para Ricardo Lobo Torres a proibi¢cdo de tributos confiscatérios é vista desta

A proibicdo de imposto com efeito confiscatério é vera imunidade fiscal, e
ndo simples principio juridico vinculado a justica ou a seguranca juridica.
Imuniza contra a cobranca de tributos a propriedade privada considerada
em sua totalidade, pois o Estado ndo pode utilizar o seu poder fiscal para
aniquilar a liberdade individual, que ndo sobrevive sem aquele direito. A
propriedade, sendo direito fundamental, exibe como predicado ou
gualidade, a impossibilidade de ser atingida em seus limites méaximos pelo
exercicio do poder tributario.?®

% AVILA, Humberto. Sistema..., p. 81.

" DERZI, Misabel Machado. Nota em BALEEIRO, Limitacdes ao poder de tributar.7. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p.16.

8 DERZI, Misabel Machado. A imunidade reciproca, o principio federal e a Emenda Constitucional n°.
3 de 1993. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo: Malheiros, n. 62, p. 78, 1993.

* TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Os Direitos
Humanos e a Tributag&o: imunidades e Isonomia. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 155. v.
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Respeita-se a posicdo de Ricardo Lobo Torres de que a vedacdo de tributo
com efeito confiscatério € uma imunidade fiscal, no entanto ndo se compartilha
desse entendimento. Acredita-se que essa Otica de imunidade se deva ao fato de
que Ricardo Lobo Torres analisa a proibicdo de tributo com efeito de confisco mais
pelo prisma do minimo existencial. Assim, dentro desse conceito de minimo
existencial seria impossivel o estado exercer o seu poder de tributar. Ocorre que a
proibicdo de tributo com efeito de confisco deve ser analisada tanto pelo minimo
existencial, quanto pela tributacdo excessiva, ou seja, aquela que ultrapassa 0s
limites da capacidade contributiva. Assim, ndo se consegue visualizar a proibicdo de
tributo confiscatorio sob a 6tica da imunidade, e sim como um principio, como um
direito fundamental de primeira geracao que tem por finalidade precipua proteger a
propriedade e a liberdade do contribuinte.

1.2 Direito de propriedade

Nos Dez Mandamentos, que foram transmitidos a Moisés no Monte Sinai, é
possivel identificar o que hodiernamente se chamam de defesa do conceito de
propriedade privada, quando é ordenado que "Né&o furtaras" (Ex. 20,15) e também,
no mandamento que "N&o cobicaras a casa do teu proximo. Nao cobicaras a mulher
do teu proximo, nem 0 seu servo, nem a sua serva, nem 0 seu boi, nem o0 seu

jumento, nem coisa alguma que pertenca ao teu préximo" (Ex. 20, 17).

Nas sociedades primitivas — antes da época romana — somente existia
propriedade para coisas moéveis, ou seja, para objetos exclusivamente de uso
pessoal, tais como pecas de vestuario e utensilios de caca e pesca®.

7

No entanto, é no direito romano que se di& a evolugdo do direito de
propriedade privada. Armando Castelar Pinheiro e Jairo Saddi abordando o tema

afirmam que:

[...] é no Direito romano que se da o grande avan¢o na consagracao do
direito de propriedade privada, abrindo-se um caminho definitivo para a

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direitos Reais. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p.170. v.5.
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idéia de propriedade e de direitos individuais. Em todo o Direito romano, &
intensa a nocdo de propriedade e € ela que permeia todos os outros
institutos. A nocdo de direito de propriedade estd intrinsecamente
relacionada ao direito patrimonial, que vem a ser o conjunto de todos os
direitos de dispor de um ativo, direta ou indiretamente, os quais sao
atribuidos a uma pessoa e podem ser avaliados em termos econdmicos.
Assim, para 0os romanos, patrimdénio era o conjunto de bens corpdéreos
pertencentes ao pater-familia (patriménio € uma palavra derivada de pater),
ou chefe de familia.*

Na ldade Média, a propriedade perde o carater exclusivista, e o territério
passa a ser sindnimo de poder.3? Nesta época, a idéia de propriedade esta ligada a
soberania nacional®.

Para o Direito Canbénico o homem esta legitimado a adquirir bens, pois a
propriedade privada é garantia de liberdade individual.** Essa doutrina ensina que a

propriedade privada é imanente & natureza do homem?®°,

A propriedade privada € a esséncia do sistema capitalista, sendo que entre os
grandes pensadores do Século XVII, destaca-se o fildsofo inglés John Locke. Entre
as questdes tratadas por John Locke destaca-se a propriedade, a qual era entendida

por ele como um dos proéprios fundamentos da existéncia do Estado.

De acordo com John Locke, antes do surgimento do poder politico, os
homens viviam em plena liberdade e igualdade, regidos pelas leis da natureza e da

razdo, que eram concessodes de Deus a criatura. Diz o filosofo que:

Quer consideremos a razdo natural — que nos diz que os homens, uma vez
nascidos, tém direito a sua preservagao e, portanto, a comida, bebida e a
tudo quanto a natureza lhes fornece para sua subsisténcia — ou a revelacao
— que nos relata as concessdes que Deus fez do mundo para Adao, Noé e
seus filhos —, é perfeitamente claro que Deus, como diz o rei Davi
(Sl. 115,61), deu a terra aos filhos dos homens, deu-a para a humanidade
em comum.*®

%1 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. 22 reimpr. Rio de
Janeiro: Elvesier, 2005, p. 96.

%2 \VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p. 171.

** Ibidem.

** Ibidem.

* |bidem.

% LOCKE, John. Op. cit., p. 405-06.
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Assim, o0s bens originalmente se apresentam em seu estado natural,
necessitando, no entanto, da sua apropriacdo através de um meio que 0s torne
proveitosos. Para John Locke, € através do trabalho que pode ocorrer a apropriagdo
dos bens da natureza, convertendo-os em particulares. Portanto, o inicio da

propriedade para o filosofo inglés se da da seguinte forma:

Assim, essa lei da razao torna o cervo propriedade do indio que o abateu;
permite-se que os bens pertencam aqueles que lhes dedicou seu trabalho,
mesmo que antes fossem direito comum de todos. E entre aqueles que se
consideram a parte civilizada da humanidade, que fizeram e multiplicaram
leis positivas para determinar a propriedade, essa lei original da natureza
gue determina o inicio da propriedade sobre aquilo que era antes comum
continua em vigor. E, em virtude dela, qualquer peixe que alguém pesque
no oceano, esse grande bem comum ainda remanescente da humanidade,
ou qualquer ambar que alguém nele apanhe, €, pelo trabalho que o retira
desse estado comum em que o deixou a natureza, transformando em
propriedade daquele que para tal dedicou seus esforcos. E mesmo entre
nés, a lebre que alguém caca é considerada propriedade daquele que a
esta perseguindo. Pois, sendo um animal ainda tido por comum, que nao
propriedade particular de homem algum, quem quer que tenha o trabalho de
encontra-lo e persegui-lo, removeu-o, com isso, do estado de natureza, no
gual era comum, e da inicio a uma propriedade.37

Para o historiador do direito, Paolo Grossi, a propriedade pode ser assim

caracterizada:

Propriedade é de fato, em todo caso, poder sobre a coisa, e poderiamos
tranquilamente defini-la como a situacéo de poder direta e imediata sobre o
bem tutelado pelo ordenamento na maneira mais intensa.>®

A nocao de propriedade da revolucao liberal consta do Cédigo Civil Francés,

da seguinte forma:

Art. 544. A propriedade é o direito de gozar e dispor das coisas, da maneira
mais absoluta, desde que ndo se faca um uso proibido pelas leis ou pelos
regulamentos.

Por sua vez, o Codigo Civil Brasileiro de 1916 sofreu influéncia do Cadigo

Francés, como pode se constatar no art. 524 daquela lei:

Art. 524. A lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de
seus bens, e de reavé-los do poder de quem quer que, injustamente, os
possua.

%" LOCKE, John. Op. cit., p.411-12.
% GROSSI, Paolo. Histéria da Propriedade e outros ensaios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 39.
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Assim, de acordo com esses dispositivos legais, pode o proprietario fazer uso

do seu bem como melhor Ihe aprouver.

A interferéncia no patriménio privado, através da tributacdo, ja causou e
continua a causar as mais diversas interferéncias no sistema social, gerando

inclusive situacdes de guerra.

Na época do Brasil Colonia, o Pais estava submetido a um sistema fiscal
feudal, constituido de impostos comuns e extraordinarios.”® Os impostos comuns
eram 0s quintos que incidiam sobre a mineracdo e os dizimos que incidiam sobre o0s
produtos da terra e frutos do mar. Os impostos extraordinarios eram a derrama que
eram para complementar o orcamento (cobrado de algumas atividades) e as fintas
gue eram destinadas para cobrir obras ou servi¢os gerais imprevistos. Os quintos, a
principio de 20%, como o préprio nome indica, tornaram-se verdadeiro confisco.
Esse imposto recaia principalmente sobre a producdo de ouro. O quinto era téao
odiado pelas pessoas que foi apelidado de o quinto dos infernos. Com o
esgotamento das minas de ouro houve uma queda na arrecadacgao de tributos e,
entdo, a Coroa Portuguesa resolveu instituir a derrama que consistia na cobranca

violenta de valores, com o confisco de bens dos devedores.

Outro importante episédio histérico que se deu em funcdo da excessiva
tributacdo foi a Revolucdo Farroupilha, que teve na sua origem a luta contra os altos
impostos cobrados sobre a producéo de charque, de forma a deixar este produto, de
grande importancia na economia gadcha naquela época, sem competitividade com o

charque produzido nos paises vizinhos.

Verifica-se assim, que a tributacdo excessiva sempre foi motivo de conflitos.
Quando essa tributacdo atinge as raias do confisco, tais conflitos assumem uma

grande dimensdo, como mostra a historia.

O direito a propriedade esta expressamente garantido no art. 5°, XXIl e no art.

170, Il, da Constituicdo Federal. A disposicao contida no art. 150, IV, da CF/88 € um

¥ BRASIL. Cédigo Civil de 1916. Disponivel em <https:/www.planalto.gov.br/>. Acesso em

12/07/2007.
9 CASTILHO, Paulo César Baria de. Op. cit., p. 41-42.
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limite ao poder de tributar, mas visando a protecdo da propriedade privada contra

abusos por parte do Poder Publico.

O direito a propriedade é um direito fundamental assegurado em todos os
Estados Democraticos de Direito. Este direito ja foi considerado um direito muito
mais amplo, chegando a ser um direito absoluto, porque assegurava ao proprietario
a liberdade de dispor da coisa do modo que melhor Ihe aprouvesse. No entanto,
atualmente sofre restricbes constitucionais como, por exemplo, a funcédo social

disposta no art. 5°, XXIll, da Constituicao.

A partir da Constituicdo Federal de 1988 o conceito de propriedade passa a
abarcar outras situacbes até entdo ndo contempladas, tais como pretensbées

salariais, participagdes societarias, direitos de marcas e patentes, etc.

Celso Ribeiro Bastos comentando a CF/88, diz sobre esse assunto o

seguinte:

O conceito constitucional de propriedade € mais lato do que aquele de se
serve o direito privado. E que do ponto de vista da Lei Maior tornou-se
necessario estender a mesma protecdo, que, no inicio, s6 se conferia a
relagdo do homem com as coisas, a titularidade da exploragéo de inventos e
criacdes cientificas de obras literarias e até mesmo a direitos em geral que
hoje ndo o sdo a medida que haja uma devida indenizacdo de sua
expressao econdmica.*

A corrente doutrinaria denominada Law and Economics largamente difundida
nos Estados Unidos e recentemente introduzida no meio académico no Brasil, com o
nome de Direito & Economia, aborda a inter-relacdo entre as duas disciplinas, ou
seja, esse movimento doutrindrio que € formado por juristas e economistas que
procuram analisar o fendbmeno juridico com base em principios econémicos. Os
fundamentos tedricos da escola de Direito & Economia encontram a sua origem em
autores como Adam Smith e Jeremy Bentham, mas foi a partir de 1960 que este
tema ganhou relevancia e se desenvolveu, tendo sido importante a participacédo de
autores como Ronald Coase, Guido Calabresi, Pietro Trimarchi, Henry Manne, Gary

Becker, Richard Posner, Robert Cooter, entre outros.

1 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios a Constituicdo do Brasil.
S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 128. v.2.
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Na visdo do movimento Direito & Economia, o direito deve ser analisado a luz
de critérios econdmicos. Armando Castelar Pinheiro e Jairo Saddi abordando essa

corrente doutrinaria dizem que:

Seus enunciados olham o direito como um sistema que aloca incentivos e
responsabilidades dentro do sistema econémico, e que pode, e deve, ser
analisado & luz de critérios econdmicos, como o da eficiéncia.*?

Rachel Sztajn e Decio Zylbersztajn examinando, sob a o6tica do direito, o
conceito do Direito de Propriedade, dizem que esse engloba um conjunto de direitos,

ou seja:

No Direito, diz-se que o Direito de Propriedade é como um feixe que
engloba os direitos de uso, usufruto e abuso, e que confere o exercicio da
excluséo sobre a coisa, que permite afastar terceiros que dela pretendam se
apropriar, usar ou gozar.*

Nessa mesma linha doutrinéria é o entendimento de Robert Cooter e Thomas
Ulen, no que se refere ao conceito de propriedade. Dizem os mencionados autores 0

seguinte:

Desde el punto de vista legal, la propiedad es un conjunto de derechos, los
cuales describen lo que los individuos pueden o no hacer con los recursos
de su propiedad: la medida en que pueden poseer, usar, transformar,
transferir o excluir a otros de su propiedad. Estos derechos no son
inmutables: por ejemplo, pueden cambiar de una generacion a outra.

[.]

Asi pues, el concepto legal de la propiedad es el de un conjunto de
derechos sobre los recursos que el propietario puede ejercer con liberdad y
Cuyo ejercicio esta protegido contra la interferencia de otros.

[...] Estos hechos se resumen a veces diciendo que la propiedad otorga a
los propietarios una liberdad sobre las cosas.*

Nesta visdo de que a propriedade é um conjunto de direitos que pode ser
exercido pelo proprietario, Rachel Sztajn e Decio Zylbersztajn se manifestam no

seguinte sentido:

“2 PINHEIRO, Armando Castelar. SADDI, Jairo.Op. cit., p. 84.

3 ZYLBERSZTAJN, Decio; SZTAIN, Rachel. Direito & Economia Andlise Econdémica do Direito e das
Organizagfes. Rio de Janeiro: Campus, 2005, p. 85.

* COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Derecho y Economia. México: Fondo de Cultura Econdmica,
1999, p. 105.
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Assim, o dono de um pedaco de terra ndo tem necessariamente o direito
absoluto sobre todos os aspectos daquele lote, mas sim um conjunto ou
uma lista de direitos. Esse conjunto pode, por exemplo, incluir o direito de
vender a terra, deixa-la de heranca, subdividi-la, cerca-la, impedir que
outros a atravessem e o direito de construir uma casa.*

Essa breve abordagem sobre Direito & Economia tem por finalidade mostrar

um pouco dessa corrente doutrinéria e, também, permitir que se introduza a visdo de

propriedade dessa escola, através da chamada Teoria Econémica da Propriedade.

Esta teoria, na 6tica de Armando Castelar Pinheiro e Jairo Saddi, é assim definida:

A Teoria Econbmica da Propriedade é a estrutura com que se constroem
Varios outros conceitos do movimento de Direito & Economia. Propriedade é
o 'direito daquele que possui ou pode reivindicar uma coisa em virtude de lei
ou, historicamente, ao menos em virtude de um direito natural’, mas pelo

Nosso prisma, trata-se 'da habilidade de dispor de um ativo'.*®

O direito de propriedade € um importante pilar sobre o qual se constroem

alguns dos resultados mais importantes para 0 movimento Direito & Economia. Para

Armando Castelar Pinheiro e Jairo Saddi, a instituicdo da propriedade privada traz,

inclusive, o bem-estar da populacéo:

Com a introducédo da propriedade privada, fica claro o que pertence a quem.
Delimita-se nitidamente um espaco no qual a liberdade de um n&o pode ser
invadida por outro. E se uma pessoa se apropriasse ilegalmente de algo
gue pertencesse a outrem, estaria cometendo uma transgresséo. Portanto,
seria passivel de punicdo pela sociedade. Assim, a disputa continua pela
posse se tornaria muito custosa (poderia custar a liberdade daquele que
age de modo ilicito), e as disputas entdo acabariam. O bem-estar da
populagéo, justificadamente, € muito maior com a instituicao da propriedade
privada do que sem ela. Em especial, a formalizacdo da propriedade
privada e sua defesa pelo Estado permitem que, em vez de gastar parte do
seu tempo defendendo o que possuem, as pessoas podem se concentrar
inteiramente em produzir e gerar renda.*’

Portanto, a limitagdo ao poder de tributar tem por finalidade evitar que o

Estado se utilize da tributagé@o para atingir outros objetivos, que ndo aqueles préprios

da arrecadacéo tributaria, quais sejam os de sustentar o aparato do Estado e de

promover o bem-estar dos cidadaos.

% ZYLBERSZTAJN, Decio; SZTAJIN, Rachel. Op. cit., p. 92.
“*® PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Op. cit., p.143.

" Ibidem, p. 95.
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Para Estevdo Horvath a tributacdo é uma forma de apropriacdo da
propriedade do contribuinte, fundamentando essa intervencdo com base no principio

da legalidade:

Com efeito, é evidente que a tributagcdo € uma forma de apropriacdo da
propriedade do contribuinte. Por isso mesmo, num Estado de Direito,
depende ela do consentimento dos cidaddos, para que possa existir. Nesse
‘consentimento’ ou ‘'autorizacdo' para ftributar repousa o principio da
legalidade e tém origem os préprios Parlamentos, como conhecemos hoje
em dia. Ndo basta, porém, que um determinado tributo seja consentido,
mediante a sua aprovacao pelo Legislativo. Necessario se faz que o poder
de representacdo outorgado pelo povo ao legislador ordinario seja exercido
dentro dos limites que o legislador constituinte originario impés, ao
inaugurar o novo Estado.*®

A finalidade do principio do ndo-confisco € a defesa do direito da propriedade
privada. Para uma parcela da doutrina — entre esses Ives Gandra da Silva Martins —
0 principio do ndo-confisco € uma reiteracao do principio da garantia da propriedade

privada.

1.3 Liberdade

O Estado nasce no espaco aberto pela liberdade, os homens inicialmente
livres se organizam e resolvem criar o Estado. O tributo*®, por sua vez, nasce no
espaco aberto pela autolimitacdo da liberdade e se constitui no preco da liberdade.
No entanto, o tributo pode implicar opressao da liberdade, se ndo estiver presente a

legalidade.

No Estado Patrimonial, que se estendeu do desmoronamento da estrutura

feudal até aproximadamente o final do século XVI1I1°°

, hdo existia qualquer vedacéo
ao confisco, esta s6 se deu com o advento do liberalismo, quando a proibicdo de

confisco se afirmou como uma garantia da liberdade.

“8 HORVATH, Estevao. O Principio do N&o-Confisco no Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2002,
p. 43.

* TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p.3.

* |bidem, p. 168.
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A vedacdo de tributo confiscatério somente ganhou cunho constitucional
préprio na Constituicdo da Espanha, de 1978, que determina o seguinte: "un sistema
tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progressividad que en ningun

caso tendra alcance confiscatorio™:.

A proibicdo de utilizagdo de tributo com efeito de confisco esta diretamente
vinculada com a liberdade. Nesse sentido é a licdo de Ricardo Lobo Torres:

O fundamento da proibigdo de utilizar tributos com efeito confiscatério —
como o de qualquer outra imunidade — esta na liberdade preexistente ao
pacto constitucional; consubstancia-se no direito de propriedade, sendo
uma sua qualidade.52

A livre iniciativa € um direito fundamental, pois se trata de uma extensao da
liberdade humana e é nesse sentido de direito fundamental que ela figura na

Constituicao Federal, nos seguintes artigos:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[...]
IV — Os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
Art, 5°,

Xl — E livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo, atendidas
as qualificacdes profissionais que a lei estabelecer.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios: [...]

Paragrafo Unico — E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econfmica, independentemente de autorizagdo dos 6rgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Luciano Benetti Timm analisando a liberdade econdémica ou livre iniciativa
como um direito fundamental contra o Estado, diz a respeito da livre iniciativa o

seguinte:

[...] no mundo real do subsistema econémico baseado no mercado, o valor
fundamental e preponderante, independentemente do modelo de
constituicdo ou de Estado, € o da liberdade econdmica ou livre iniciativa,
gue significa a liberdade de atuar e de participar do mercado (produzindo,

L TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p. 155.
*2 |bidem, p. 156.
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vendendo ou adquirindo bens e servicos, alienando sua forca de trabalho).
Dito de outro modo, é um principio que estabelece, a priori, uma liberdade
econdmica, que antecede a sua regulamentacgédo pelo Estado. Ela é inerente
a um sistema capitalista porque se a economia é planificada e se o Estado
detém os meios de producdo, fixando precos no mercado, ndo ha espaco
para este principio. Por isso é que ele representa a esséncia do capitalismo
e deve prevalecer sobre os demais na realidade econdmica.>

Assim, em sendo a livre iniciativa um direito fundamental que significa a
liberdade de atuar e de participar do mercado, isto implica deveres de abstencéo do
Estado na liberdade dos agentes econdmicos.

Uma das formas de expressdo da liberdade econémica é o planejamento
tributario, através do qual os contribuintes adotam determinados comportamentos
legais perante a tributacdo, com a finalidade de excluir ou diminuir a incidéncia
tributaria. Esses procedimentos tém a denominacao juridica de elisao fiscal. Diante
da elevada carga tributaria atualmente vigente no Pais, o planejamento tributario é
uma necessidade empresarial, em face de o custo tributario ser o principal na
formacao do preco final de qualquer produto ou servi¢o. Assim, cabe ao empresario
reduzir, de forma legal, esse custo ao méaximo, buscando uma maior

competitividade.

No entanto, o legislador quer “fechar a porta” desta liberdade através da
chamada norma antielisdo. A Lei Complementar 104/2001 acrescentou o paragrafo
Unico ao art. 116 do Cadigo Tributario Nacional (CTN), com a seguinte redacao:

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

A Medida Provisoéria 66/2002 (MP) visava a regulamentar o paragrafo unico
do art. 116 do CTN, no entanto, a Medida Provisoria gerou uma grande
inconformidade por parte de doutrinadores, como a de Ilves Gandra da Silva Martins
e, especialmente, a de Alberto Xavier, sob 0 argumento de ser inconstitucional por

infracdo ao principio da reserva legal. Finalmente, a regulamentacdo da

*% TIMM, Luciano Benetti. O Novo Direito Civil ensaios sobre o mercado, a reprivatizacéo do direito
civil e privatizacao do direito publico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 104.
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controvertida norma geral antielisdo, de tdo inconstitucional, foi suprimida do texto
final da Lei n°® 10.637/02, pois elisdo fiscal ndo pode ser confundida com evaséo
fiscal, esta sim ilegal, imoral, a medida que significa falta de pagamento de tributos,
ou seja, pura sonegacao fiscal, caracterizando ilicito tributario.

As normas tributarias interferem na liberdade do contribuinte de diversas
formas. Uma delas, por exemplo, é a norma tributaria que altera o periodo de
apuracdo do ICMS, restringindo a liberdade de gestdo, de organizacdo e de
estratégia empresarial, amparadas pela liberdade de exercicio da atividade

econdmica’*.

A liberdade de gerir a empresa é tolhida quando a carga tributaria é
excessiva, de forma a retirar a competitividade dos produtos, ou em situacbes como
acima mencionado, em que a alteracdo no periodo de apuracao do ICMS restringiu

a liberdade de gestdo da empresa.

Desta forma, a liberdade de trabalho, oficio ou profissédo ndo pode ser atingida
pela norma tributaria excessiva, sob o risco de retirar do individuo a sua liberdade e

reduzi-lo a condicdo de servo do Estado.

1.4 Minimo existencial e dignidade humana

A protecdo ao minimo existencial e o principio da dignidade humana possuem
uma intima relacdo com a vedacdo constitucional de utilizar tributo com efeito de
confisco. “Nas declara¢Bes internacionais dos direitos humanos € que tem aparecido
com mais frequiéncia o direito do minimo existencial”>®.

O minimo necessario a existéncia constitui um direito fundamental, pois sem
ele desaparecem as condi¢cdes minimas de sobrevivéncia e de liberdade. Sobre
esse assunto Ricardo Lobo Torres, assim se posiciona: "A dignidade humana e as

>* AVILA, Humberto. Sistema..., p. 82.

* TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario.Os Direitos
Humanos e a Tributagdo:Imunidades e Isonomia. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p.171.
AN
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condicBes materiais da existéncia ndo podem retroceder aquém de um minimo, do

qual nem os prisioneiros, os doentes mentais e os indigentes podem ser privados™®,
A dignidade da pessoa humana consiste hum valor supremo e inalienavel a
todo ser humano, pois sem ela ndo ha como se falar em liberdade, igualdade,

solidariedade entre outros direitos fundamentais.

Ricardo Lobo Torres, abordando a questdo sobre o fundamento da protecao
do minimo existencial no plano tributario, baseando-se em citagdo de Drig, assim

se posiciona:

A protecdo do minimo existencial no plano tributario, sendo pré-
constitucional como toda e qualquer imunidade, esta ancorada na ética e se
fundamenta na liberdade, ou melhor, nas condig8es iniciais para o exercicio
da liberdade, na idéia de felicidade, nos direitos humanos e no principio da
igualdade.57

Assim, para Ricardo Lobo Torres®® o minimo existencial exibe caracteristicas
basicas dos direitos de liberdade. Entende o mencionado autor, que o minimo
existencial € pré-constitucional, por ser inerente a pessoa humana, ndo sendo

outorgado pela ordem juridica, mas condicionando-a.

Na busca por uma definicdo da dignidade da pessoa humana, vale lembrar a
formula desenvolvida por Dirig, que (na esteira da concepcdo kantiana) diz o

seguinte:

a dignidade da pessoa humana poderia ser considerada atingida sempre
gue a pessoa concreta (o individuo) fosse rebaixada a objeto, a mero
instrumento, tratada como uma coisa, em outras palavras, sempre que a
pessoa venha a ser descaracterizada e desconsiderada como sujeito de
direitos.>®

Assim, também, manifesta-se Ingo Sarlet, quando assevera que:

onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser
humano, onde as condi¢cdes minimas para uma existéncia digna nao forem

°® TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito..., p.176.

*" |bidem, p.175.

*% ibidem, p.181.

* G. Dirig citado por SARLET, Ingo. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 58.
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asseguradas, onde ndo houver limitacdo ao poder, enfim, onde a liberdade
e autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos
fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente assegurados, ndo
havera espaco para a dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por
sua vez, podera nao passar de mero objeto de arbitrio e injusti<;as.60

A existéncia ou nao de direitos fundamentais preexistentes ao pacto
constitucional é questionada por Ives Gandra da Silva Martins quando se manifesta

no seguinte sentido:

Na verdade, a grande questdo que se pde, na histéria dos homens — apesar
de ser narrada como a histéria do poder — é se eles teriam direitos
fundamentais ndo outorgaveis pelos detentores do poder que Ihes fossem
inatos, indisponiveis, os quais deveriam ser permanentemente reconhecidos
pelos governantes.

Direitos que seriam naturais — um pequeno feixe daqueles cuja violacdo por
parte do Estado ndo seria tolerada —, cabendo ao Estado apenas
reconhecé-los.*

Sobre esses direitos inatos e indisponiveis que deveriam ser reconhecidos

pelos governantes, complementa o autor:

Em outras palavras, o problema que sempre se colocou, na doutrina, é até
gue ponto, ao longo da histéria, esse pequeno feixe de direitos naturais foi
absorvido pelo direito positivo produzido pelo Poder, lembrando-se que a
mais dramatica aplicacdo de seus principios — sem ordenamento juridico
escrito — ocorreu quando norteou a condenag¢do dos criminosos nazistas,
em Nuremberg.62

Em se tratando de tributo com efeito de confisco, pode-se dizer que
considera-se confiscatorio tanto o tributo individualmente como o sistema tributario
que ultrapassa a capacidade contributiva, questdo esta que sera melhor abordada
no item 2.2. Ilgualmente é confiscatoria a tributacdo que atinge o minimo existencial.

Nessas situacdes o tributo estard atingindo direitos fundamentais do contribuinte.

Tratando-se ainda do minimo existencial, pode-se trazer elementos no ambito

constitucional, como o que dispde o art. 7°, IV, da seguinte forma:

Art. 7°. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢&o social:

@ SARLET, Ingo. Dignidade..., p.59.
. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma Teoria do Tributo. S&o Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 106.
®2 |bidem, p. 107.
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[..]

IV — salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com
moradia, alimentacao, educacao, salde, lazer, vestuario, higiene, transporte
e previdéncia social, com reajustes peridédicos que Ihe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculacéo para qualquer fim.

Esses elementos reproduzem, na verdade, a Declaragdo Universal dos

Direitos do Homem de 1948 (art. 25) e, nessa linha, comp&em o valor positivado no

art. 1°, Ill, CF/88, como fundamento da dignidade da pessoa humana. Este minimo

existencial deve-se referir tanto a um minimo fisico indispensavel para que alguém

mantenha a sua vida, como, também, um minimo social, permitindo-se assim, um

minimo de dignidade.

Misabel Derzi analisando a tributacdo confiscatéria sobre a renda e o

patrimonio, assim assevera:

A capacidade econdmica de concorrer, a titulo de tributo, as despesas do
Estado, quer das pessoas naturais, quer das juridicas, somente se inicia
ap6s a deducdo de todos 0s custos e gastos necessarios a aquisicao,
producdo e manutencdo da renda em sentido lado (quer consumida,
percebida ou poupada — patriménio).®?

Sobre esse fato, conclui Derzi:

Antes disso, ndo h& capacidade contributiva, sendo confiscatéria a
tributagédo: a) que reduza substancialmente o patriménio, impedindo a sua
manuten¢do; b) que atinja o minimo vital, como definido no art. 7°, VI, da
Constituicdo Federal, indispensavel a uma existéncia digna, pessoal e
familiar, do contribuinte; c) que obste o consumo de géneros de primeira e
média necessidade.®*

Analisando a importancia da relacdo que existe entre o direito tributario e a

dignidade humana, Douglas Yamashita posiciona-se no seguinte sentido:

[...] conceber um Direito Tributario alheio a dignidade humana e ao principio
do Estado Social significaria legitimar a tributacdo como o latrocinio estatal
em massa dos cidadaos contribuintes. Por se tratar de um instrumento de
transferéncia de recursos da iniciativa privada para o Estado, todo tributo
pode destruir as financas de um cidaddo de tal modo que o torna mero
objeto, uma coisa que, distintamente de qualquer ser humano, ndo tem
direito a nada. Assim, praticamente 'coisificado’, o cidad&o contribuinte ndo

®8 DERZI, Misabel Machado. Limitacdes ao..., p. 578-79.

® Ibidem, p. 579.
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teria direito nem de comer, nem de morar, nem de se vestir € muito menos
de se medicar. ®°

Diante dos elementos analisados sobre o minimo existencial e sobre a
dignidade humana, pode-se dizer que um tributo pode vir a ser reconhecido como

excessivo a partir da violacdo do minimo vital ou da dignidade humana.

1.5 A norma de proibicdo de tributo confiscatorio

1.5.1 Principios e regras

No ambito da Teoria dos Direitos Fundamentais € de suma importancia haver
uma clara distincdo entre regras e principios. Sem essa distincdo, ndo pode haver
uma teoria adequada dos limites ou ainda, uma teoria sobre a colisdo, ficando
igualmente prejudicada uma teoria sobre o papel dos direitos fundamentais no

sistema juridico.

Y

Referindo-se a importancia da distingdo entre regras e principios, para a
teoria dos direitos fundamentais, Robert Alexy diz que: "Ella constituye la base de la
fundamentacion iusfundamental y es una clave para la solucion de problemas
centrales de la dogmatica de los derechos fundamentales"®.

Complementa Alexy, esclarecendo que a distincdo entre regras e principios é
um elemento basico ndo s6 da dogmatica dos direitos de liberdade e igualdade, mas
também dos direitos de protecdo, organizacdo e procedimento e, também, a
prestacdes em sentido estrito®’.

Devido a importancia da distingdo entre regras e principios, Alexy assevera
que tal distincdo € um dos pilares fundamentais do edificio da teoria dos direitos

% YAMASHITA, Douglas. Confisco como efeito tributario e sua proibicdo constitucional. Sdo Paulo:
Repertorio IOB de Jurisprudéncia, n. 10, p. 268—258, 2000.

°® ALEXY,Robert. Op. cit., p.81.

*7 Ibidem.
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fundamentais®. Para o autor, o ponto decisivo para a distingdo entre regras e

principios € que os principios sdo mandamentos de otimiza¢cdo enquanto as regras

tém o carater de mandamentos definitivos.

Na concepcédo de Robert Alexy, as diferencas entre regras e principios devem

ser analisadas sob o conceito de norma, pois tanto as regras como 0s principios séo

normas, porque ambas dizem o que deve ser. Desta forma, a distingcdo entre regras

e principios é, na verdade, uma distingéo entre dois tipos de normas.

Para Dworkin, a diferenca entre principios juridicos e regras juridicas € a

natureza l6gica.®® No que se refere as regras juridicas, afirma Dworkin o seguinte:

As regras sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que
uma regra estipula, entdo ou a regra € valida, e neste caso a resposta que
ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui
para a decisdo. A regra pode ter excecdes, mas se tiver, sera impreciso e
incompleto simplesmente enunciar a regra, sem enumerar as excec¢oes.
Pelo menos em teoria, todas as excecdes podem ser arroladas e quanto
mais o forem, mais completo ser4 o enunciado da regra. Se duas regras
entram em conflito, uma delas ndo pode ser vdlida. A decisao de saber qual
delas é vélida e qual deve ser abandonada ou reformulada, deve ser
tomada recorrendo-se a consideragfes que estdo além das proprias
regras.”’®

Canotilho analisando as diferencas entre principios e regras, apresenta as

seguintes caracteristicas:

a) o grau de abstracéo: os principios sdo normas com um grau de abstracao
relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstracdo
relativamente reduzida. b) grau de determinabilidade na aplicagdo do caso
concreto: os principios, por serem vagos e indeterminados, carecem de
mediagBes concretizadoras (do legislador? do juiz?), enquanto as regras
sdo susceptiveis de aplicacdo direta. c) carater de fundamentabilidade no
sistema das fontes do direito: os principios sdo normas de natureza ou com
um papel fundamental no ordenamento juridico devido a sua posi¢éo
hierarquica no sistema das fontes (ex: principios constitucionais) ou a sua
importancia estruturante dentro do sistema juridico (ex: principio do Estado
de Direito). d) proximidade da idéia de direito: os principios sdo standards
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de ‘justica’ (Dworkin) ou
na 'idéia de direito’ (Larenz); as regras podem ser normativas vinculativas
com um conteldo meramente funcional. €) (sic) natureza normogenética: os
principios sdo fundamentos de regras, isto é, sdo normas que estao na base

® ALEXY,Robert. Op. cit., p. 82.
% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 39.

® |bidem, p. 39-40 e 43.
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ou constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma
funcdo normogenética fundamentante.”*

Ainda, na visdo de Canotilho, pode-se dizer que 0s principios sao impositivos
de uma otimizacdo, ou na linguagem de Alexy, sdo mandamentos de otimizacao
que, por sua vez, sdo compativeis com varios graus de concretizacdo, ao passo que
as regras, prescrevem uma exigéncia imperativa. Os principios coexistem, as regras

antinémicas excluem-se 2.

Para que ocorra o correto funcionamento do sistema juridico, faz-se

necessaria a coexisténcia de regras e principios, com bem leciona Canotilho:

Um modelo ou sistema constituido exclusivamente por regras conduzir-nos-
ia a um sistema juridico de limitada racionalidade pratica. Exigiria uma
disciplina legislativa exaustiva e completa — legalismo — do mundo e da vida,
fixando, em termos definitivos, as premissas e os resultados das regras
juridicas.”

Complementa o constitucionalista portugués, por outro lado, dizendo que:

O modelo ou sistema baseado exclusivamente em principios (Alexy:
Prinzipien-Modell des Rechssystems) levar-nos-ia a consequiéncias também
inaceitaveis. A indeterminacdo, a inexisténcia de regras precisas, a
coexisténcia de principios conflitantes, a dependéncia do 'possivel' fatico e
juridico, s6 poderiam conduzir a um sistema falho de seguranca e
tendencialmente incapaz de reduzir a complexidade do préprio sistema. "

Analisando as distingdes tedricas entre Alexy e Dworkin e, especialmente, no
que se refere aos principios, Andrea Cezne’ diz que para Alexy os principios
podem-se referir tanto a direitos individuais quanto a bens coletivos — como saude
publica, abastecimento energético, seguridade social, etc, ao passo que Dworkin

concebe principios somente como razdes para direitos individuais ’°.

"2 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Op. cit., p. 1144—45.

2 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. Op. cit., p.86.

8 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Op. cit., p. 1146.

™ Ibidem.

® CEZNE, Andrea Narriman. A teoria dos direitos fundamentais: uma analise comparativa das
perspectivas de Ronald Dworkin e Robert Alexy. Revista de Direito Constitucional e Internacional,
Séo Paulo, n. 52, p. 57, 2005.

’® Ibidem.
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Para Robert Alexy, o ponto decisivo para a distincdo entre regras e principios
€ que o0s principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida do possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Nesta
visdo, defende Alexy:

Os principios sdo mandamentos de otimizacdo, que estdo caracterizados
pelo fato de que podem ser cumpridos em diferentes graus, e que a medida
devida de seu cumprimento ndo somente depende das possibilidades reais
sendo também das juridicas. As regras, por seu turno, sdo normas que
somente podem ser cumpridas ou ndo. Se uma regra € valida, entdo
deve-se fazer exatamente o que ela exige, nem mais, nem menos. As
regras contém determinagdes no ambito fatico e juridicamente possivel. Isto
significa que a diferenca entre regras e principios é qualitativa e ndo de
grau’’.

Assim, pode-se dizer que norma juridica é género e, que principios e regras
sdo espécies da norma, na qual os principios constituem exigéncias de otimizacao,
para que algo se realize, da melhor forma possivel e, de acordo com as
possibilidades juridicas e faticas. As regras, por sua vez, prescrevem

imperativamente uma exigéncia e, realizam-se através da subsuncao.

Diante das consideracbes feitas, até aqui, resta saber se a norma de

proibicdo de tributo com efeito de confisco € uma regra ou um principio.

1.5.2 Proibicdo de tributo confiscatorio: regra ou principio?

A vedacdo a tributacdo com efeito de confisco pode assumir tanto
caracteristicas de um principio, quanto de uma regra, dependendo da forma como
estiver inserida no sistema. Neste trabalho, busca-se identificar qual a natureza do
dispositivo constitucional inserto no art. 150, IV.

Necessario se faz relembrar o texto constitucional acerca do tema: “Sem
prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...]. IV — utilizar tributo com efeito de

confisco”.

" ALEXY,Robert. Op. cit., p. 86-87.
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Analisando a natureza da norma que veda a tributacdo com efeito de

confisco, Fabio Brun Goldschmidt afirma que:

temos elementos para afirmar que se, hodiernamente, tem-se tomado o
principio do nédo-confisco como um valor/principio, em face do teor da
Constituicdo, € facil perceber que a intencdo do constituinte foi nitida no
sentido de vé-lo consagrado como uma limitacdo objetiva/regra, de pronta
identificacdo, assim como todas as outras constantes dos arts. 150 e 151 da
CF, pois do contrario ndo teria incluido o principio naquele capitulo
especifico e teria se restringindo a garantia genérica do direito de
propri7egdade, sem a indicacdo das ferramentas para a conformacdo desse
valor.

Assim, pode-se dizer como certo que o constituinte, ao positivar o art. 150, 1V,
pensou-o0 como uma limitacdo objetiva, tanto que o inseriu sob esse titulo e

avizinhou-o de diversos outros limites objetivos’.

N&o ha, portanto, no ordenamento juridico patrio, nenhum critério objetivo
para se identificar quando, ou a partir de qual patamar ocorre o efeito de confisco
através da tributacdo. Cabe lembrar, no entanto, que a Constituicdo de 1934
estabeleceu®: “Nenhum imposto poderéa ser elevado além de vinte por cento do seu
valor ao tempo do aumento” (art. 185). O principio da vedacdo ao confisco sempre
esteve presente no ordenamento juridico constitucional patrio como protecdo e

corolério do principio da propriedade.

No que se refere a um critério quantitativo para estabelecer o limite maximo
constitucional, tem-se que a Suprema Corte da Argentina chegou a fixa-lo, para o
imposto territorial e de transmissdo gratuita de bens, em 33%5%!. Assim, qualquer
imposto sobre o patrimdénio que atinja mais de 33% da renda ideal do imével é
considerado confiscatério. A Corte Constitucional alema limitou em 50% a
possibilidade de incidéncias da carga tributaria total, no entanto, esse critério foi

contestado pela doutrina daquele pais, de acordo com Ricardo Lobo Torres®?.

Sobre fixagdo de um limite constitucional, a partir do qual os tributos seriam

considerados como confiscatérios, Aires Fernandino Barreto assim se posiciona:

® GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. Op. cit., p.90.
 Ibidem, p. 93.

% TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p.160.

® Ibidem.

% Ibidem, p.160-61.
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Penso que qualquer imposto sobre a propriedade ou sobre a renda, que
implique subtracdo de parcela igual ou maior que aquela que restara em
maos do produtor da renda ou titular da propriedade, sera confiscatdrio.

E sabido que os iméveis rendem de 5% a 10% ao ano do seu valor venal
(Como o Estado s6 poderia ficar, no maximo, com a metade, as aliquotas
maximas seriam de 2,5% a 5%). Aliquotas superiores a metade da renda
potencial (renda 6tima) dos iméveis seriam confiscatorias. %

Assim, em ndo havendo, no Brasil, um critério objetivo para mensurar o tributo
confiscatorio, a proibicdo de tributo com efeito de confisco ndo se amolda as

caracteristicas de uma regra juridica, sendo portanto, classificada com um principio.

1.5.3 Postulados

Além das espécies normativas até aqui estudadas — regras e principios —
cabe analisar, também, uma outra categoria, a dos postulados. Estes cuidam da
forma de aplicacdo de outras normas, por esse motivo sdo também denominados de

normas de segundo grau ou metanormas.

Exatamente por entender que os postulados funcionam de forma diferente
das regras e dos principios é que Avila®* os trata de forma separada. Os postulados
podem ser tanto hermenéuticos como aplicativos. Os primeiros sdo condi¢cdes de

interpretacdo, enquanto os ultimos s&o de aplicagdo do Direito.

Sobre os postulados normativos aplicativos, Avila os define da seguinte

forma:

Os postulados normativos aplicativos sdo norma imediatamente metddicas
gue instituem os critérios de aplicagdo de outras normas situadas no plano
do objeto de aplicacdo. Assim, qualificam-se como normas sobre a
aplicacédo de outras normas, isto €, como metanormas. Dai se dizer que se
gualificam como normas de segundo grau.85

8 BARRETO, Aires F. Vedacdo ao efeito de confisco. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo:
Malheiros, v. 64, p. 96-106, 1994.

8 AVILA, Humberto. Sistema..., p.43.

% |bidem, p. 41.
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Humberto Avila analisando a funcdo dos postulados e a possibilidade de

verificarem-se 0s casos em que ha violacdo as normas, assim se manifesta:

Esses deveres situam-se num segundo grau e estabelecem a estrutura de
aplicacéo de outras normas, principios e regras.

S6 elipticamente é que se pode afirmar que sdo violados os postulados da
razoabilidade, da proporcionalidade ou da eficiéncia, por exemplo. A rigor,
violadas sdo as normas — principios e regras — que deixam de ser
devidamente aplicadas.86

Portanto, os postulados normativos aplicativos podem ser definidos como
deveres estruturantes da aplicacdo de outras normas. Sendo assim, os postulados
situam-se em nivel diverso do que se encontram as regras e 0s principios. Nesse

sentido, Avila afirma que:

Como os postulados situam-se em nivel diverso do das normas objeto de
aplicacdo, defini-los como principios ou como regras contribuiria mais para
confundir do que para esclarecer. Além disso, o funcionamento dos
postulados difere muito do dos principios e das regras. Com efeito, os
principios sdo definidos como normas imediatamente finalisticas, isto &,
normas que impdem a promoc¢ao de um estado ideal de coisas por meio da
prescricdo indireta de comportamento cujos efeitos s&o havidos como
necessarios aquela promocao. Diversamente, os postulados, de um lado,
ndo impdéem a promocdo de um fim, mas, em vez disso, estruturam a
aplicacdo do dever de promover um fim; de outro, ndo prescrevem
indiretamente comportamentos, mas modos de raciocinio e de
argumentacdo relativamente a normas que indiretamente prescrevem
comportamentos. Rigorosamente, portanto, ndo se podem confundir
principios com postulados.

As regras, a seu turno, sdo normas imediatamente descritivas de
comportamento devidos ou atributivas de poder. Distintamente, o0s
postulados ndo descrevem comportamentos, mas estruturam a aplicacdo de
normas que o fazem.®

Dessa forma, para Avila® os postulados funcionam de uma forma diferente
dos principios e das regras. Primeiro, porque os postulados situam-se em um nivel
distinto das regras e dos principios, sendo que os postulados sdo normas que
orientam a aplicacéo de outras. Em segundo lugar, porque ndo possuem 0S mesmos
destinatarios: ao passo que 0s principios e as regras sao dirigidos ao Poder Publico
e aos contribuintes, os postulados sédo direcionados ao intérprete e, também, ao

aplicador do Direito. Em terceiro lugar, porque ndo se relacionam da mesma forma

*® AVILA, Humberto. Sistema...,p. 88.
°" AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 89.
8 AVILA, Humberto. Sistema..., p. 41.
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com outras normas: 0s principios e as regras implicam-se reciprocamente, quer de
modo complementar (principios), quer de modo decisivo (regras), ao passo que 0s

postulados orientam a aplicacédo dos principios e das regras.

O postulado da proibicdo de excesso, na visdo de Humberto Avila®,
fundamenta-se na idéia de que todos os direitos fundamentais sao passiveis de
sofrer restricbes, no entanto, tais restricbes ndo podem atingir o nucleo essencial
destes direitos. O nudcleo essencial dos direitos fundamentais pode ser definido
como sendo aquela parte do conteido de um direito que, sem a qual este direito
perde a sua eficicia e, em funcéo disto, deixa de ser considerado como um direito

fundamental.

Visando a demonstrar a distingdo existente entre o postulado da
proporcionalidade e o postulado da proibicéo de excesso, Humberto Avila esclarece

que:

[...] € preciso verificar que o primeiro opera num ambito a partir do qual o
nacleo essencial do principio fundamental restringido esta preservado.
Numa representagdo poderiamos imaginar um grande circulo
representando os graus de intensidade da restricdo de um principio
fundamental de liberdade, dentro do qual outros circulos concéntricos
menores estdo inseridos, até chegar ao circulo central menor cujo anel
representa o nucleo inviolavel. A finalidade publica poderia justificar uma
restricdo situada da coroa mais externa até aquela mais interna, dentro da
qual é proibido adentrar. Pois bem. O postulado da proporcionalidade em
sentido estrito opera entre o limite da coroa mais interna e o da coroa mais
externa, e compara o grau de restricdo da liberdade com o grau de
promoc¢éo da finalidade publica, para permitir a declaracdo de invalidade
uma medida que causa restricdo demais para promocao de menos. Para
efeitos didaticos, seria como afirmar que a promog¢édo de uma finalidade
publica equivalente ao grau 1 nao justifica uma restricdo a um principio
fundamental equivalente ao grau 4. A medida, nessa hipétese, seria
desproporcional em sentido estrito. A proibicdo de excesso apenas
indicaria, por suposi¢cdo, que nenhuma restricdo poderia equivaler ao grau
5, pois representaria 0 anel central ndo passivel de invasao,
independentemente da sua finalidade justificativa e do grau de intensidade
da sua realizacs0.%

Assim, pode-se dizer que as finalidades constitucionais para atingir a sua

realizacdo, em grau maximo, encontram um limite, que é determinado pelo

*® AVILA, Humberto. Sistema..., p. 403.
% AVILA, Humberto. Teoria dos..., p. 100.
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postulado da proibicdo de excesso, o qual proibe que um direito fundamental venha

a ser restringido excessivamente.

Nessa Otica, a proibicdo de confisco estabelece um limite ao poder de tributar,
de forma que a tributacdo ndo possa atingir niveis que interfiram na propriedade
privada, na liberdade e na dignidade humana. Desta forma, o postulado da proibi¢ao
de excesso tributario visa a proteger o nucleo essencial dos direitos fundamentais.

Entende-se, assim como Robert Alexy, que as normas estdo divididas entre
regras e principios e que a proibi¢do de tributo com efeito de confisco é um principio
constitucional e ndo um postulado. Resta, portanto, saber de que forma o principio

do ndo-confisco, como um direito fundamental que €, adquire eficacia.
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2 O PRINCIPIO DO NAO-CONFISCO NO DIREITO TRIBUTARIO BRASILEIRO

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece, no Capitulo | do Titulo VI, o
denominado Sistema Tributario Nacional, disposto entre os artigos 145 a 162. Os
principios gerais encontram-se dispostos nos art. 145 a 149, e as limitagbes ao
poder de tributar estdo nos art. 150 a 152. Nos artigos 148, 149,153 a 156 estao
disciplinadas as competéncias tributarias e, nos art. 157 a 162, esta estabelecida a
forma de reparticdo das receitas tributarias. A secdo dedicada a reparticdo de
receitas tributarias € tema pertinente ao direito financeiro e ndo a relacdo existente

entre 0s sujeitos ativos e passivos da relacao tributéria.

Embora as limitacdes ao poder de tributar encontrem-se alojadas nos art. 150
a 152 da CF/88, outros dispositivos constitucionais também limitam a atuacéo estatal
na sua atividade de extrair do contribuinte uma parcela do seu patriménio. A
proibicdo de exigéncia de taxas processuais em acoes de habeas corpus e habeas
data, entendendo que o valor liberdade deve ser preservado e, acima de tudo,
garantido (art. 5°, LXXVII). Complementa o mesmo dispositivo legal que, também,
sdo gratuitos os atos necessarios ao exercicio da cidadania. lgualmente ndo é
possivel exigir taxa processual que venha a impedir a apreciacdo, pelo Poder
Judiciario, de lesdo ou ameaca de direito, visando a realizacdo do valor justica,
conforme dispde o art. 5°, XXXV, da CF/88.

A limitac@o ao poder de tributar € uma norma constitucional que se expressa
de modo direto e indireto, dependendo da sua estrutura normativa, quer como regra

Oou como um principio.

A Constituicdo brasileira € um conjunto de normas que formam um sistema,
dentro do qual existem varios subsistemas. O chamado Sistema Tributario Nacional
€, na verdade, um conjunto de normas que versam sobre matéria tributaria,

constituindo-se assim, numa subclasse ou no subsistema constitucional tributario.

As limitagBes ao poder de tributar sdo uma espécie entre varias limitagdes,
contidas no texto constitucional, ao ente estatal. Essas limitacdes podem ser
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estabelecidas por regras de competéncia, de principios, de garantias e de direitos

fundamentais®*.

As limitacdes ndo estabelecem apenas o dever abstencdo, mas também o

dever de acdo e de composicdo, como leciona Humberto Avila:

Com efeito, algumas limitacdes estabelecem o dever de abstencdo do
Estado como o fazem as proibicbes de retroatividade, de cobranca do
tributo no préprio exercicio financeiro em que a lei que instituiu o tributo foi
publicada, e a proibicdo de confisco.

Outras limitagcBes (ou as mesmas, numa outra dimensdo normativa ou
noutro sentido normativo) instituem o dever de acéo do Estado. O principio
da dignidade humana exige que o Estado conserve o minimo vital a
existéncia digna do contribuinte. O principio da livre iniciativa exige que o
Estado conserve o poder de decisdo e de direcdo das atividades privadas
nas méaos do particular. O principio da livre concorréncia exige que o Estado
defenda ativamente a livre concorréncia. As finalidades publicas extrafiscais
de desenvolvimento regional no ambito federativo exigem que o Estado
incentive atividades, setores e regides. O principio do devido processo legal
exige que o Estado crie procedimentos para garantir a maxima efetividade
dos direitos fundamentais do contribuinte. O principio da solidariedade
social exige que o Estado proteja minorias e avalie o interesse dos outros
como seu proéprio interesse. E assim por diante.

E outras limitacdes estabelecem o dever de composicdo por parte do
Estado. O principio da impessoalidade exige que o Estado seja imparcial,
neutro e isento. O principio da universalidade da jurisdicdo exige que o
Estado solucione litigios entre os particulares.92

Misabel Machado Derzi examinando os principios e as demais limitacdes na

Constituicado de 1988 leciona que:

A grande massa das imunidades e dos principios consagrados na
Constituicdo de 1988, dos quais decorrem limitagdes ao poder de tributar,
sdo meras especializacdes ou explicacdes dos direitos e garantias
individuais (legalidade, irretroatividade, igualdade, generalidade, capacidade
econdmica de contribuir etc.), ou de outros grandes principios estruturais,
como a forma federal de Estado (imunidade reciproca dos entes publicos
estatais). S&o, portanto, imodificAveis por emenda, ou mesmo por revisédo,
ja que fazem parte daquele nicleo de normas irredutivel, a que se refere o
art. 60, § 4°, da Constitui¢éo.

Tanto os principios como as imunidades produzem efeitos similares: limitam
0 poder de tributar.®?

A limitacdo ao poder de tributar € uma finalidade constitucional que pode se

apresentar de diversas formas, cada qual com um determinado objetivo. No

%L AVILA, Humberto. Sistema ..., p.41.
%2 |bidem, p.73.
% DERZI, Misabel Machado. Limitacées..., p.14.
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presente trabalho preocupa-se com a limitacdo ao poder de tributar expressa através
da vedacao de tributo confiscatdrio. Cabe, assim, verificar de que forma a proibicao
de tributo confiscatorio esté inserida na atual Constituicdo e de que forma constou

nas constituicdes anteriores.

2.1 Histoérico constitucional e a definicdo de vedacéao de confisco

Procura-se aqui identificar o conceito de tributo confiscatério, assim como
examinar ao longo da historia do direito constitucional brasileiro, como esse tema foi

abordado.

O tributo é uma norma de rejeicdo social®, visto que, em regra, todos o0s
contribuintes pagam mais do que deveriam pagar para sustentar o governo. Essa
norma de rejeicdo social torna-se repudiada quando o tributo se mostra excessivo,

atingindo os direitos fundamentais do cidadao.

O principio do néo-confisco foi expressamente consagrado na Constituicdo de
1988 como uma garantia de o contribuinte ver respeitado o seu patriménio e a sua

renda contra a desmedida atividade arrecadatoéria do Fisco.

Aires Barreto esclarecendo o porqué de a Constituicdo utilizar a expressao

efeito de confisco, afirma que:

z

[...] confisco é medida sancionatdria, de carater sancionatério. Nao nos
esquecamos que se designa por confisco a absor¢céo total ou parcial da
propriedade privada, sem indenizagcdo. Seria equivocado dizer, pois 'é
vedado o confisco'. O que se proibe é que, por via da exigéncia de tributo,
se obtenha resultado cujo efeito seja equivalente ao confisco.*®

N&o é tarefa facil definir o que é um tributo confiscatério, ou na diccdo da
Constitui¢ao, tributo com efeito de confisco. lves Gandra da Silva Martins expressa a

sua opinido da seguinte forma:

% MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma Teoria ..., p. 331.
% BARRETO, Aires F. Op. cit., p. 97.
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N&o é facil definir o que seja confisco, entendendo eu que, sempre que a
tributacdo agregada ndo for razoavel, retirando a capacidade de o
contribuinte se sustentar e se desenvolver (ganhos para suas necessidades
essenciais e para reinvestir ou se desenvolver) estar-se-4 perante o
confisco. %

Corroborando esse entendimento, José Eduardo Soares de Melo afirma que é
penosa a tarefa de fixar o limite para o confisco, pois nem sempre a aliquota
individualmente, ou seja, dissociada de uma realidade, vai determinar a existéncia
do tributo confiscatorio. Exemplifica o autor que uma aliquota de 30% (trinta por
cento) pode ndo representar o confisco para um contribuinte do imposto sobre a
renda, ao passo que uma aliquota de 20% (vinte por cento) do imposto predial e
territorial urbano, a qual incide sobre o valor venal do imdével, podera significar o

confisco da propriedade®’.

Esclarece o mesmo autor que a razao desta aparente incongruéncia (aliquota
menor representar confisco enquanto aliqguota maior ndo implicar esse efeito),
repousa no fato de que a renda deriva do produto do capital e do trabalho,
representando assim uma parcela de riqueza produzida e renovavel. A propriedade
imobiliaria, por sua vez, mantém-se estatica, ndo gerando riqueza nova (exceto a
locacédo). Desta forma, o imposto incidente sobre a propriedade subtrai uma parcela
desse patrimdénio. Assim, uma aliquota de 20% aplicada sobre o valor venal do
imovel para fins de apuracdo do imposto predial e territorial geraria, no curto periodo
de cinco anos, o confisco de 100% da propriedade.

Essa mesma dificuldade em definir o que vem a ser um tributo confiscatorio é
demonstrada no voto do Min. Sepulveda Pertence na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 551-1 — Rio de Janeiro. Nesta acédo, o Governo do Estado do
Rio de Janeiro busca declarar a inconstitucionalidade dos 88 2° e 3° do artigo 57 do
Ato das Disposices Constitucionais Transitorias da Constituicdo do Estado do Rio

de Janeiro. Estabelecia o referido dispositivo o seguinte:

% MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma Teoria..., p. 366.

" MELO, José Eduardo Soares de. Direitos Fundamentais do Contribuinte. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva (Coord.). Direitos Fundamentais do Contribuinte. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 286.



47

Art. 57.
[.]

§ 2° - As multas consequlientes do néo recolhimento dos impostos e taxas
estaduais aos cofres do Estado ndo poderdo ser inferiores a duas vezes o
seu valor.

§ 3° - As multas conseqglentes da sonegacdo dos impostos ou taxas
estaduais ndo poderdo ser inferiores a cinco vezes o seu valor.

O Min. Sepulveda Pertence assim se manifestou acerca da dificuldade em se

estabelecer um patamar a partir do qual um tributo se torna confiscatorio:

[...] esse problema da vedagdo de tributos confiscatérios que a
jurisprudéncia do Tribunal estende as multas gera, as vezes, uma certa
dificuldade de identificacdo do ponto a partir de quando passa a ser
confiscatorio. [...]

Também ndo sei a que altura um ftributo ou uma multa se torna
confiscatdrio; mas uma multa de duas vezes o valor do tributo, por mero
retardamento de sua satisfacdo, ou de cinco vezes, em caso de sonegacao,
certamente sei que é confiscatorio e desproporcional®.

Dessa forma, pode-se dizer que o tributo confiscatério é aquele que nao leva
em consideracdo a capacidade contributiva das pessoas e, no que se refere as
empresas, € aquele que de tdo elevado, dificulta ou impossibilita a exploracdo da

atividade econdmica.

Aires Barreto, referindo-se aos problemas da linguagem do direito e, mais
especificamente sobre o tema ora em estudo, demonstra que o “tributo com efeito de
confisco” pertence a classe dos conceitos indeterminados, ou ainda, “mais que
indeterminado, porque, até agora, nem mesmo a area iluminada (do conceito) foi
adequadamente explicada pela doutrina”®®.

Na ADIn 2.010-2/DF, a qual versa sobre o aumento da contribuicdo
previdenciaria incidente sobre os servidores publicos ativos e inativos instituido pela
Lei 9.783, de 28 de janeiro de 1999, assim € o entendimento do Min. Carlos Velloso

sobre o confisco, quando, em seu voto, manifestou-se no sentido de que “é

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 551-1/RJ. Tribunal
Pleno, Relator: Ministro limar Galvéo, julgado em 24/10/2002, DJ 14/02/2003, p. 46. Disponivel em
<http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 12/11/2007.

% BARRETO, Aires F. Vedagdo ao efeito de confisco. Sdo Paulo: Malheiros. Revista de Direito
Tributario, v. 64, p. 96-106, 1994.
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indeterminado, caso em que o juiz laborard em area que chamariamos de area
»100

cinzenta
Tratando-se do conceito de confisco, genericamente, De Placido e Silva

define esse termo confisco da seguinte forma:

Confisco, ou confiscacéo, é vocabulo que se deriva do latim confiscatio, de
confiscare, tendo o sentido de ato pelo qual se apreendem e se adjudicam
ao fisco bens pertencentes a outrem, por ato administrativo ou por sentencga
judiciaria, fundados em lei.***

Desse modo, pode-se afirmar que o confisco é a absorcdo da propriedade
privada pelo Estado, sem uma justa indenizagdo. Portanto, € dever do contribuinte
pagar os tributos devidos, assim como € dever do Estado retribuir ao contribuinte,
através da prestacdo de servigcos publicos de qualidade. Na concepcéo de Bilac

Pinto, ocorre o confisco quando:

Toda a vez que o exercicio do Poder de Tributagdo perturbar o ritmo da vida
econdmica, aniquilar ou embaracar as possibilidades de trabalho honesto e
impedir ou desencorajar as iniciativas licitas e proveitosas, o que ocorrera
serd o desvio ou abuso desse Poder, o que havera sera o exercicio ilegal do
direito de impor tributos, ilegalidade ou abuso, que pode e deve ser obstado
pelo Poder Judiciario, toda vez que a ele se recorra.’®?

A vedacédo ao confisco sempre esteve presente nas Constituicdes brasileiras,
seja explicita ou implicitamente, desde a primeira Constituicdo de 1824 até a atual
Constituicao de 1988.

A Constituicdo Politica do Império’®, de 1824, dispunha no art. 179, XX, o

seguinte:

Art. 179. A inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidadaos
brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira
seguinte:

[.]

190 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn 2.010-2/ DF. Relator Ministro Celso de Mello. Disponivel
em <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 15/10/2007.

9L 5ILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 25. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 342.

192 BILAC PINTO. Financas e Direito — A crise da Ciéncia das Financas — Os limites do poder fiscal de
Estado — Uma nova doutrina sobre inconstitucionalidade das leis fiscais. Revista Forense, v. 82, p.
553, 1940.
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XX — Nenhuma pena passara da pessoa do delinqiiente. Portanto, nao
haverd em caso algum confiscacdo de bens, nem a infamia do réu se
transmitira aos parentes em qualgquer grau que seja. (Grifo nosso)

Verifica-se assim, que desde a primeira Constituicdo Brasileira jA havia a

garantia ao direito de propriedade e a proibicdo ao confisco de bens.

A Constituicdo de 1891 — primeira Constituicdo da Republica’® — ao tratar da

Declaracéo de Direitos, dispunha no art. 72, o seguinte:

Art. 72. A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade nos termos seguintes:

[.]

8§ 17 — O direito de propriedade mantém-se em toda a plenitude, salva a
desapropriagdo por necessidade publica, mediante indenizacéo prévia.

[.]

§ 19 - Nenhuma pena passara da pessoa do delinglente.

[.]

§ 30 - Nenhum imposto de qualquer natureza podera ser cobrado sendo em
virtude de uma lei que o autorize.

Muito embora a Constituicdo de 1891 nao tenha tratado a questdo do confisco
de uma forma explicita, tratou a Lei Maior do direito de propriedade, atingindo assim,

de uma forma indireta, a proibicdo de tributo confiscatorio.

A Constituicdo de 1934'% ao tratar dos Direitos e das Garantias Individuais,

no art. 113, item 29, dispunha que:

Art. 113. A Constituicdo assegura a brasileiros e estrangeiros residentes no
pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia,
a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

29) N&o havera pena de banimento, morte, confisco ou de carater perpétuo,
ressalvadas, quanto a pena de morte, as disposi¢cdes da legislacdo militar,
em tempo de guerra com pais estrangeiro. (Grifo nosso)

Outro importante artigo da Constituicdo de 1934 € o art. 185, que estabeleceu

um limite objetivo para a majoragao de tributos, in verbis:

1% BRASIL. Constituicio (1891). Disponivel em <www.planalto.gov.br.> Acesso em 21/01/2008.
1% BRASIL. Constituicio (1934). Disponivel em <www.planalto.gov.br. > Acesso em 21/01/2008.
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Art. 185. Nenhum imposto podera ser elevado além de vinte por cento do
seu valor ao tempo do aumento.'%

7 107

Por sua vez, a Constituicdo de 193 ao abordar o tema dos Direitos e

Garantias Individuais, no art. 122, dizia o seguinte:

Art. 122. A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes
no Pais o direito a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos
termos seguintes:

[.]

14) o direito de propriedade, salvo a desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica, mediante indenizagdo prévia. O seu contelido e os seus
limites serdo os definidos nas leis que lhe regularem o exercicio.

Observa-se que a Constituicdo de 1934 abordou a questdo do confisco de
uma forma expressa, ao passo que a Constituicdo de 1937 embora tenha retirado do
seu texto o termo confisco, este continuou ao abrigo dos direitos fundamentais,
especialmente o direito de propriedade, o qual estava consagrado no item 14 do art.
122 da Lei Maior.

Ja a Constituicdo Federal'® de 1946 tratou o tema do confisco de forma

expressa, quando no art. 141, § 31, dispunha o seguinte:

Art. 141. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

8§ 31 — Nao havera pena de morte, de banimento, de confisco nem de
carater perpétuo. Sao ressalvadas, quanto a pena de morte, as disposicdes
da legislacdo militar em tempo de guerra com pais estrangeiro. A lei dispora
sobre o sequestro e perdimento de bens, no caso de enriquecimento ilicito,
por influéncia ou com abuso de cargo ou fungéo publica, ou de emprego de
entidade autarquica. (Grifo nosso)

Importante ressaltar, também, o art. 202, da Constituicdo de 1946 que, pela
primeira vez, dispde no constitucionalismo brasileiro sobre o principio da capacidade

contributiva. Dizia o mencionado artigo o seguinte:

1% BRASIL. Constituiio (1934). Disponivel em <www.planalto.gov.br>. Acesso em 21/01/2008.
197 BRASIL. Constituicdo (1937). Disponivel em < www.planalto.gov.br>.Acesso em 21/01/2008.
18 BRASIL. Constituicio (1946). Disponivel em <www.planalto.gov.br>. Acesso em 21/01/2008.
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Art. 202. Os tributos terdo carater pessoal, sempre que isso for possivel, e
serdo graduados conforme a capacidade econdmica do contribuinte.

Assim, verifica-se que desde a primeira Constituicdo Brasileira até a
Constituicdo de 1937 a questdo do confisco sempre foi tratada de uma forma geral,
sem se deter especificamente no confisco em matéria tributaria. Isto s6 veio a
ocorrer, pela primeira vez, na Constituicdo de 1946, com a adocao expressa do

principio da capacidade contributiva.

A Constituicdo'®® de 1967 mantém expressa a proibicdo ao confisco,

conforme se verifica da leitura do art. 150 da Carta Politica, como segue:

Art. 150. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

§ 11 — Nao havera pena de morte, de prisdo perpétua, de banimento, nem
de confisco. Quanto a pena de morte, fica ressalvada a legislagdo militar
aplicavel em caso de guerra externa. A lei dispora sobre o perdimento de
bens por danos ao erario ou no caso de enriquecimento ilicito no exercicio
de funcgéo publica. (Grifo nosso)

Em face do regime politico que vivia o Brasil naquela época, a preocupacao
do governo militar era a proibicdo de qualquer ato que viesse a ser considerado
como subversivo. Em funcéo disto, o artigo que tratava do tema confisco sofreu
alteracao introduzida pela Emenda Constitucional n® 1/69, passando assim, o art.

153, § 11, a ter a seguinte redacgao:

Art. 153. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

8§ 11 — Nao havera pena de morte, de prisdo perpétua, de banimento, ou
confisco, salvo nos casos de guerra externa, psicologica adversa, ou
revolucionaria ou subversiva nos termos que a lei determinar. Esta dispora,
também, sobre o perdimento de bens por danos ao erario, ou no caso de
enriquecimento ilicito no exercicio do cargo, funcdo ou emprego na
Administracdo Publica, direta ou indireta. (Grifo nosso)

199 BRASIL. Constituicio (1967). Disponivel em <www.planalto.gov.br>. Acesso em 21/01/2008.
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Verifica-se assim, que o odioso confisco passou a ser admitido no Brasil, com
a alteracdo introduzida pela Emenda Constitucional n® 1/69, nos casos de guerra
psicolégica adversa, revolucionaria ou subversiva. Posteriormente, a Emenda
Constitucional n°® 11/78, trouxe nova alteragdo no artigo que dispunha sobre o
confisco. Com a nova redacéo o art. 153, § 11, da Constituicdo de 1967 o texto ficou

assim:

Art. 153. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

§ 11 — N&o havera pena de morte, de prisdo perpétua, nem de banimento.
Quanto a pena de morte, fica ressalvada a legislacao aplicavel em caso de
guerra externa. A lei dispord sobre o perdimento de bens por danos
causados ao erdrio ou no caso de enriquecimento ilicito no exercicio da
fungéo publica.

Com a alteracdo introduzida pela Emenda Constitucional n°® 11/78, o termo
confisco foi suprimido do texto constitucional, no entanto, a aplicacdo do principio do
nao-confisco ndo sofreu qualquer alteracdo em face das garantias dispostas no
caput do art. 153, da Constituicao de 1967.

A Constituicdo Federal®® de 1988 trouxe de forma explicita a proibicdo de
utilizacdo de tributo com efeito de confisco. Assim dispde o art. 150, IV, do atual

texto constitucional.

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

[.]

IV — utilizar tributo com efeito de confisco

Os comentérios sobre esta limitacdo ao poder de tributar, disposta no art. 150,
IV, da CF/88, sao feitos ao longo deste trabalho, no entanto, cabe salientar que
desde a Constituicdo do Império sempre houve, no constitucionalismo brasileiro, a

preocupacao com a limitacdo ao poder de tributar e, especialmente com o confisco.

119 BRASIL. Constituicio (1988). Disponivel em <www.planalto.gov.br>. Acesso em 21/01/2008.
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H4&, no ambito jurisprudencial, uma escassez de julgados que tratem de tributo
confiscatorio, propriamente dito. Existem, no entanto, varios julgados que abordam a
guestdo referente as multas confiscatdrias. Assim, em se tratando de tributo
confiscatdrio, o STF abordou a questdo algumas vezes. No Recurso Extraordinario
18.720, de Sao Paulo, julgado em 27 de outubro de 1952, em que foi relator o Min.
Nelson Hungria, estava em julgamento a constitucionalidade ou ndo a lei do
Municipio de Santos que majorou substancialmente o imposto de licenca sobre as
“cabines de banho” que se localizavam nas praias daquele municipio. O valor do
imposto cobrado dos locadores das “cabines de banho” era um valor fixo e
insignificante, qualquer que fosse o numero de cabines exploradas. Com o advento
da alteracéo legislativa, o sistema do referido tributo passou a ser pago por cabine.
O contribuinte alegava a inconstitucionalidade da lei, em face de esta ter tornado

proibitiva a sua atividade, por exceder a capacidade contributiva.

Ocorre que apos a realizagdo de pericia contébil foi constatado que mesmo
com o aumento significativo do imposto, a atividade do contribuinte continuaria
extremamente rentavel, pois com a nova tributacdo o imposto atingiria 17% do
faturamento anual da empresa, o que ndo a tornaria inviavel. Entendeu a Suprema
Corte que o tributo ndo era inconstitucional, pois ndo era impeditivo do livre exercicio

de profisséo.

Sobre essa decisdo, merece ser feita a transcricdo de parte do voto do Min.

Nelson Hungria que diz o seguinte:

Foi pela andlise dos fatos, em face das provas no caso concreto, que o
Tribunal paulista demonstrou que a lei impugnada ndo apresenta
incompatibilidade alguma com a Constituicdo Federal. Admita-se, apenas
para argumentar, que ao famoso principio proclamado por John Marshall,
de que 'the power to tax involves the power to destroy' esteja sendo,
neutralizado pelo principio oposto de que 'the power to tax is the power to
keep alive’.***

No julgamento da ADIn n® 2.010-2/DF, verifica-se que o Supremo Tribunal

Federal apreciou a questdo com base nos conceitos de insuportabilidade da carga

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 18.720/ SP. Relator Ministro Nelson Hungria. Julgado em
27/10/1952. Disponivel em <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 07/09/2007.
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tributaria, fundamentada na capacidade contributiva, assim como na razoabilidade.

Diz o referido acordao o seguinte:

A proibicdo constitucional do confisco em matéria tributaria nada mais
representa sendo a interdicdo, pela Carta Politica, de qualquer pretenséo
governamental que possa conduzir, no campo da fiscalidade, a injusta
apropriacdo estatal, no todo ou em parte, do patriménio ou dos rendimentos
dos contribuintes, comprometendo-lhes, pela insuportabilidade da carga
tributaria, o exercicio do direito a uma existéncia digna, ou a pratica de
atividade profissional licita ou, ainda, a regular satisfacdo de sua
necessidades vitais (educacao, satide e habitacdo, por exemplo).**

Em se tratando de confisco em matéria tributéria, cabe lembrar que houve, no
Brasil, uma tentativa de se estabelecer a vedacao de tributo confiscatorio através de
uma regra. Tal iniciativa foi do entdo senador Fernando Henrique Cardoso, com o

Projeto de Lei Complementar*™® 168/89'**, que estava assim disposto:

Art. 7°. Considerar-se-a caracterizada a utilizacdo de tributo com efeito de
confisco sempre que seu valor, na mesma incidéncia, ou em incidéncias
sucessivas, superar o valor normal de mercado dos bens, direitos ou
servicos envolvidos no respectivo fato gerador ou ultrapassar 50% do valor
das rendas geradas na mesma incidéncia.

§ 1° E vedada a pena de perdimento em matéria fiscal, ressalvadas as
normas sobre abandono de mercadoria previstas na legislacéo vigente.

§ 2° Para os efeitos deste artigo computar-se-&o todos os tributos federais,
estaduais ou municipais que incidam no bem, direito ou servico com fatos
geradores simultaneos, ou decorrentes de um Unico negdcio.

§ 3° As normas deste artigo ndo se aplicam ao imposto de importacéo
utilizado como instrumento regulador do comércio exterior.

Em todas as definices sobre o confisco verifica-se que sempre esta presente
um limite constitucional ao poder de tributar do Estado. Sobre este limite, cabe
transcrever parte do voto do Min. Celso de Melo, na ADIn 2.010-2/DF, quando nas

paginas 149-50 diz que:

Como qualquer outro tributo, a contribuicdo, para aumento dessa exacao
tributaria observe padrdes de razoabilidade e seja estabelecido em bases
moderadas. Nesse contexto, assiste ao contribuinte, quando transgredidas
as limitagcdes constitucionais ao poder de tributar, o direito de contestar,

112 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn 2.010-2/ DF, p. 91. Relator Ministro Celso de Mello.
Disponivel em <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 15/10/2007.
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judicialmente a tributagdo que tenha sentido discriminatorio ou que revele
carater confiscatorio.'*

Com base nas consideracbes até aqui realizadas pode-se dizer que a
tributacdo de natureza confiscatéria é absolutamente proibida, quer em face do
disposto no art. 150, IV, CF, quer em funcdo de outros direitos fundamentais, os
quais protegem a propriedade privada, a proibicdo de excesso, a liberdade, a

dignidade humana e o minimo existencial.

2.2 Tributo ou sistema tributéario confiscatorio?

Nessa altura do estudo interessa saber se é o tributo individualmente ou o
sistema tributario que é confiscatorio. Por sistema tributario confiscatorio deve-se
entender a carga tributaria total, ou seja, a soma dos tributos exigidos pelos entes

federados, nos trés niveis, de um Unico contribuinte.

A Lei Federal n® 9.783/99 dispunha sobre a contribuicdo para o custeio da
previdéncia social dos servidores publicos federais, ativos e inativos, assim como
dos pensionistas. Essa lei foi considerada inconstitucional pelo STF quando do
julgamento da ADIn 2.010/2-DF. Infelizmente, no entanto, com o advento da
Emenda Constitucional 41/2003 e, posteriormente, com o julgamento da ADIn n°
3.105-8/DF a referida contribuicdo teve a sua constitucionalidade reconhecida pelo
STF, que entendeu possivel o recolhimento da contribuicdo sobre os proventos de
aposentadorias e pensfes dos servidores publicos da Unido, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios, incluidas as suas autarquias e fundacgdes.

A referida Lei Federal instituiu aliquotas progressivas, variando entre 11% e
25% que incidiam sobre a totalidade da remuneragé&o de contribuicdo, do provento
ou da pensdo. Ocorre que mesmo que a aliquota maxima ndo fosse considerada
confiscatoria, isoladamente, haveria de se considerar o fato de o servidor publico

federal, ativo, inativo ou pensionista também estaria sujeito ao recolhimento do

1> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn 2.010-2/ DF. Relator Ministro Celso de Mello. Disponivel
em < http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 15/10/2007.
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Imposto sobre a Renda-Pessoa Fisica. Desta forma, a aliguota maxima da
contribuicdo para a previdéncia seria de 25%, e a aliquota maxima do Imposto sobre
a Renda-Pessoa Fisica seria de 27,5%, configurando-se assim, um excesso de

tributacdo sobre um mesmo contribuinte.

Na ADIn 2010-2-DF foi considerada a carga tributaria total suportada pelo
contribuinte como tendo o efeito de confisco. No voto do Min. Carlos Velloso, I1é-se o

seguinte:

Em primeiro lugar, a questdo, ao que me parece, deve ser examinada no
conjunto de tributos que o servidor pagara, no seu contracheque, dado que
se trata de tributos incidentes sobre o vencimento, salario ou provento.116

Sobre esse tema lves Gandra da Silva Martins escreveu que:

Na minha especial maneira de ver o confisco, ndo posso examina-lo a partir
de cada tributo, mas da universalidade de toda carga tributaria incidente
sobre um dnico contribuinte.

Se a soma dos diversos tributos incidentes representa carga que impeca o
pagador de tributos de viver e se desenvolver, estar-se-a perante carga
geral confiscatéria, razdo pela qual todo o sistema terd que ser revisto, mas
principalmente aquele tributo que, quando criado, ultrapasse o limite da
capacidade contributiva do cidadao.

H4, pois, um tributo confiscatério e um sistema confiscatério decorrencial. A
meu ver, a Constituicdo proibiu a ocorréncia dos dois, como protecdo ao
cidad&o.™’

No julgamento pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, ao apreciar a
Medida Cautelar na ADIn 2.010-2/ DF, houve o entendimento de que deve ser
levada em conta a totalidade da carga tributaria e ndo o tributo individualmente, para
verificar se ocorre ou ndo a confiscatoriedade. Foram vencidos os Min. Moreira
Alves e Nelson Jobim, que entendiam néo ser possivel aferir-se o confisco a partir

da carga tributéria total. Expressa a ementa da referida decisdo o seguinte:

A identificacao do efeito confiscatdrio deve ser feita em funcao da totalidade
da carga tributaria, mediante a verificacdo da capacidade de que dispde o
contribuinte — considerado o montante de sua riqueza (renda e capital) —
para suportar e sofrer a incidéncia de todos os tributos que ele devera
pagar, dentro de determinado periodo, a mesma pessoa politica que os
houver instituido (a Unido Federal, no caso), condicionando-se, ainda, a

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn 2.010-2/ DF. Relator Ministro Celso de Mello. Disponivel
em:< http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 15/10/2007.
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afericdo do grau de insuportabilidade econémico-financeira, a observéancia,
pelo legislador, de padrdes de razoabilidade destinados a neutralizar os
excessos de ordem fiscal eventualmente praticados pelo Poder Publico. **®

Embora correto o entendimento do STF no sentido de que a afericdo da
confiscatoriedade deve-se dar a partir da carga tributaria total, a mencionada
decisdo merece reparos. Para a apuracdo da carga tributaria total deve ser
considerada a incidéncia de todos os tributos pagos, pelo mesmo contribuinte, as
trés esferas de governo (Unido, Estado e Municipio), e ndo somente a mesma
pessoa politica que houver instituido, como estabelece a decisdo da Suprema Corte.

Cabe ressaltar o voto do Min. llmar Galvao sobre o tema:

[...] estou plenamente de acordo com a licdo trazida aqui, pelo eminente
Relator, a do Professor Ives Gandra, no sentido de que esse confisco pode
ser examinado em relacdo ao somatdrio dos tributos. Porque, senao,
teriamos de admitir que, havendo vinte tributos a 6%, somando 120%,
esses tributos ndo seriam confiscatérios, embora absorvendo 120% do que
ganha o servidor. Seria um absurdo pensar uma coisa dessas, que um
tributo somente é que teria de tornar insuportavel a vida do contribuinte e
n&o o somatorio dos tributos. ™

Para Ricardo Lobo Torres o efeito confiscatério do tributo deve ser
considerado tanto de forma individual como no conjunto do sistema tributario,

quando afirma o seguinte:

[...] efeito confiscatério do tributo € o que, ultrapassando o limite da
razoabilidade, aniquila a propriedade privada, atingindo-a em sua
substancia e esséncia. A sua extensdo abrange os impostos, as taxas, as
contribuicbes, os empréstimos compulsérios e as multas, considerados
individualmente ou no conjunto do sistema, neste Ultimo caso quando
houver descoordenacdo nas incidéncias fiscais e superposicdo de

gravames. %

Rogério Vidal Gandra da Silva Martins e José Ruben Marone tém
entendimento que tanto o tributo individualmente, como a carga tributaria podem ser

confiscatorios, quando salientam:

118 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn 2.010-2/ DF. Relator Ministro Celso de Mello. Disponivel
em < http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 15/10/2007.

19 |bidem.

20 TORRES, Ricardo Lobo. Direitos Fundamentais do Contribuinte. In. MARTINS, Ives Gandra da
Silva. Direitos Fundamentais..., p. 173-74.
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Nestas hipdteses, entendemos que a carga tributaria é confiscatéria e o
tributo que fez com que a carga global ferisse os principios da propriedade,
capacidade contributiva e livre iniciativa estara revestido de
confiscatoriedade e, de consequéncia, inconstitucionalidade.***

Ha de se reconhecer, no entanto, uma certa dificuldade em se apurar em que
momento e qual o ente da federacao que tornou a tributacéo confiscatéria. O Brasil é
uma federacdo em que todos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) tém
competéncia para legislar, instituir e arrecadar tributos. A carga tributaria total é
composta pelo somatério da tributacdo nas trés esferas de governo. Cabe frisar
neste ponto o que diz Fabio Brun Goldschmitd:

A carga tributaria total, assim, seria muitas vezes formada pela soma das
exigéncias dos trés entes tributantes, cada um na medida das suas
competéncias, nao havendo um Unico responsavel pela
inconstitucionalidade. E possivel que cada uma das tributagdes dos trés
entes federados, individualmente, seja considerada razoavel, havendo,
contudo, efeito confiscatério quando da aplicagdo das trés cargas
simultaneamente.*?*

Assim, a Constituicdo ao inserir o principio da ndo confiscatoriedade, no
ambito das limitacdes ao poder de tributar, visa tanto a ndo ocorréncia de tributos
isoladamente com efeito de confisco, quanto a ndo ocorréncia de um sistema
tributario confiscatério. Um dos elementos que permitem aferir se ha ocorréncia de
confisco tributario € o principio da capacidade contributiva, tema sobre o qual passe-

se a abordar no item seguinte.

2.3 Capacidade contributiva

No constitucionalismo brasileiro, o principio da capacidade contributiva tem
origem no art. 202 da Constituicdo Federal de 1946, que assim dispunha: “Os
tributos terdo carater pessoal, sempre que isso for possivel, e serdo graduados

conforme a capacidade econdmica do contribuinte”.

2L MARTINS, Rogério Vidal Gandra da Silva; MARONE, José Ruben. Direitos Fundamentais do
Contribuinte. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. Op. cit., p. 828.
122 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. Op. cit., p. 281.
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No entanto, a Emenda Constitucional 18, de 1.12.1965, ao veicular a reforma
tributéria, excluiu o art. 202, da Constituicdo de 1946. A Constituicdo de 1967 e a
Emenda Constitucional 1/1969 ndo abordaram o tema. O principio da capacidade
contributiva retorna, ao constitucionalismo patrio, com a Constituicdo Federal de
1988, no § 1°, do art. 145.

De acordo com essa norma, 0S impostos serdo graduados segundo a
capacidade econb6mica do contribuinte, facultando a administracdo tributaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitando os
direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades

econdmicas do contribuinte.

Embora o principio da capacidade contributiva esteja contido no art. 145, § 1°,
da CF/88, este ndo € o Unico dispositivo que aborda o tema, no texto Constitucional.

Regina Helena Costa assevera que:

A alusdo constitucional a capacidade contributiva ndo se resume ao preceito
contido em seu art. 145, § 1°. Diversos dispositivos do Texto Fundamental
prestigiam tal idéia mediante outros institutos, como a vedagéo da utilizagdo
de tributo com efeito de confisco (art. 150, IV), a progressividade expressa
do imposto de renda (art. 153, § 2° I) e do IPTU (art. 156, § 1° 1), a
seletividade de aliquotas e a ndo-cumulatividade do IPl e do ICMS (arts.
153, 8 3% 1 e ll, e 155, § 29 1 e lll), bem como a discriminacdo dos itens que
devem ser considerados para a fixagdo do salario minimo (art. 7°,1v).**3

No que se refere ao conceito de capacidade contributiva e sua relacdo com o
confisco em matéria tributaria, Regina Helena Costa expressa o seu entendimento

da seguinte forma:

O conceito de capacidade contributiva, ainda que o termo que o expressa
padeca de ambigiidade e da imprecisdo caracteristica da linguagem do
direito positivo, pode ser singelamente definido como a aptiddo da pessoa
colocada na posicdo de destinatario legal tributario para suportar a carga
tributaria, sem o perecimento da riqueza lastreadora da tributacéo. 124

128 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 110.

124 |bidem, p. 107.
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Vale lembrar, que o conceito da capacidade contributiva aplica-se, também,
as pessoas juridicas. O principio da capacidade contributiva € suporte de varios

outros, que dele sdo meros corolarios*?.

Para Misabel Derzi'?®

a capacidade contributiva € principio que serve de
critério para a concretizacdo dos direitos fundamentais, tais como: a igualdade, o
direito de propriedade ou a vedacdo ao confisco. Nesse sentido, o principio da
capacidade contributiva tem por finalidade limitar o poder de tributar, assegurando

assim, os direitos subjetivos do cidadao-contribuinte.

No que se refere ao momento em que se inicia a capacidade contributiva,

Misabel Derzi afirma que:

a capacidade econdmica somente se inicia apds a deduc¢do das despesas
necessarias para a manutencao de uma existéncia digna para o contribuinte
e sua familia. Tais gastos pessoais obrigatorios (com alimentacéo,
vestuario, moradia, salde, dependentes, tendo em vista as relacbes
familiares e pessoais do contribuinte, etc.) devem ser cobertos com
rendimentos em sentido econbmico — mesmo no caso dos tributos
incidentes sobre o patriménio e herancas e doacbes — que ndo estdo
disponiveis para o pagamento de impostos.127

O dispositivo constitucional que trata do principio da capacidade contributiva
diz que ele sera observado “sempre que possivel”, ou seja, admitindo, desta forma,
que havera situacdes em que ele ndo serd observado. O mesmo dispositivo refere-
se tdo-somente aos “impostos”, promovendo assim, a exclusdo das demais espécies
tributarias, tais como taxas, contribuicdes, contribuicbes de melhoria e empréstimos

compulsérios.

Ocorre que esse entendimento ndo € unissono na doutrina e jurisprudéncia
patria. Parte da doutrina entende que o principio da capacidade contributiva aplica-
se, também, as demais espécies tributarias e ndo somente aos impostos. Esse

ponto de vista é reforcado por uma concepc¢ao historica, tendo em vista que a Carta

125 DERZI, Misabel Machado. Limita¢des...p. 695.
128 |bidem, p. 689.
27 |bidem, p. 693.
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de 1946 falava em tributos, e o constituinte de 1988 decidiu ndo repetir esse termo e

utilizar outro, de menor alcance*?.

Misabel Derzi'® salienta que a clausula “sempre que possivel” ndo é
permissiva, nem confere poder discricionario ao legislador. Diz a referida autora o

seguinte:

o advérbio sempre acentua o grau e imperatividade e abrangéncia do
dispositivo, deixando claro que, apenas sendo impossivel, deixara o
legislador de considerar a pessoalidade para graduar os impostos de acordo
com a capacidade econdmica subjetiva do contribuinte. 130 (com grifo no
original)

Assim, pode-se dizer que, sempre que for possivel, os impostos terdo o
carater pessoal, ou seja, a personalizacdo dos impostos estara condicionada a

situacao individual do contribuinte em uma determinada hipétese de incidéncia.

Ao tratar sobre a nocdo de capacidade contributiva, Becker afirma que ela
obriga o legislador a: "escolher para composicédo da hipétese de incidéncia da regra
juridica criadora do tributo, exclusivamente fatos que sejam signos presuntivos de

renda ou capital"***.

Em outras palavras, o tributo deve ser suportado por quem tem capacidade

contributiva. O principio da capacidade contributiva é, na verdade, uma derivagdo do

principio maior da igualdade, ou seja, um subprincipio deste*?,

Aliomar Baleeiro afirma que a capacidade contributiva € um meio para se

atingir a justica tributaria, quando enfatiza que:

Desde muitos séculos, pensadores e moralistas, a luz do Direito ou da
religido, clamam unissonamente por impostos justos, sem que se acordem
nos caracteres de tais tributos. Contemporaneamente, tende a tornar-se
geral a crenca de que a justica tributaria deve repousar na personalidade e

128GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. Op. cit., p. 164.

129 DERZI, Misabel Machado. Limitacdes..., p. 694.

% |bidem.

131 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 3. ed. S&o Paulo: Lejus, 1998, p.
498.

%2 COSTA, Regina Helena. Op. cit., p. 107.
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na graduacdo dos tributos, segundo a capacidade econbmica do
contribuinte.**®

O principio da capacidade contributiva e o da vedacdo de confisco séo
principios que possuem uma estreita relacdo entre si. Para Horvath € como se um
nao existisse sem 0 outro e vice-versa, podendo até mesmo serem considerados

como superpostos. Dizem ambos respeito ao quantum tributado: patriménio, renda,

consumo etc.*®*

Sobre a relacdo existente entre o principio da capacidade contributiva e a

proibicdo de tributos confiscatorios, Derzi afirma o seguinte:

A relacdo necessaria entre vedacao de efeitos confiscatérios e capacidade
contributiva encontra-se em que os tributos ndo podem exceder a forca
econdbmica do contribuinte. Deve haver, entdo, clara relacdo de
compatibilidade entre as prestacdes pecuniarias, quantitativamente
delimitadas pela lei, e a espécie de fato-signo presuntivo de riqueza — (na
feliz expressdo de A.A. Becker) posto na hipétese legal. A capacidade
econdmica de contribuir inicia-se apo6s a deducao dos gastos necessarios a
aquisicdo, producdo e manutengdo da renda e do patriménio, assim como
do minimo indispensavel a uma existéncia digna para o contribuinte e sua
familia.**®

Diverso é o entendimento de Torres quando leciona que:

Pouco ou nada tem que ver com a problematica da proibigdo de tributos
confiscatdrios a idéia de justica. Alguns juristas indicam a capacidade
contributiva, ao lado da garantia da propriedade, como o principio que
fundamenta a vedacg&o de confisco. Parece-nos, todavia, que a questdo se
situa fora da capacidade contributiva, transcendendo-lhe os limites
possiveis e radicando na injustica ou na nao-capacidade econfmica, ou
seja, no desrespeito aos direitos fundamentais. A imunidade contra os
tributos confiscatérios esta em simetria com a do minimo existencial,
fundada também na liberdade: enquanto aquela impede a tributagdo além
da capacidade contributiva, a imunidade do minimo vital protege contra a
incidéncia fiscal aquém da aptiddo para contribuir. A proibicdo de tributo
confiscatdrio, em suma, ndo decorre do postulado ético da capacidade
contributiva, sendo que constitui principio de protecdo da liberdade, que,
pode ser violentada nos casos de tributacdo excessiva.

s

A preservacdo do “minimo existencial” € efeito do principio da capacidade

contributiva, correspondendo a uma isencdo técnica, fundada na auséncia de

133 BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Forense,

2006, p. 688.

% HORVATH, Estevao. O Principio do N&o-Confisco no Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2002,
p. 67.

% DERZI, Misabel Machado. Limita¢des..., p. 574

% TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p.157-58.
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capacidade contributiva.®®*" Para Regina Helena Costa®*®

, & capacidade contributiva
s6 pode ser considerada existente quando estiver presente alguma riqueza acima do

“minimo existencial” — conceito, este, que varia no tempo e no espaco.

A vedacédo de tributo com efeito de confisco reforca a idéia de um sistema
tributario justo, mas ndo somente isso. Impede o excesso de tributo ou que se
alcance alguém que nao praticou o fato ou ndo demonstrou capacidade
contributiva.>*® Ocorre confisco quando se supde existente uma riqueza que, na
realidade, n&do existe*.

E estreita a relacdo existente entre o principio da capacidade contributiva e os
direitos fundamentais. Se a ConstituicAo assegura o0 exercicio de determinados
direitos, que qualifica como fundamentais, ndo pode tolerar que a tributacao,
também constitucionalmente disciplinada, seja desempenhada sem a observancia

desses mesmos direitos**.

O principio da capacidade contributiva tem por finalidade mensurar o quantum
da riqueza do contribuinte que podera ser absorvida pelo Estado, em forma de
tributo, sem, contudo, ocorrer 0 excesso na tributacdo o que, por sua vez, geraria 0
efeito de confisco. No entanto, necessério se faz reconhecer que existe uma certa
dificuldade em se verificar o efeito confiscatorio a partir do principio capacidade
contributiva, pois ndo € tarefa facil medir as condicbes econdmicas de todos os

contribuintes, diante de uma mesma situacao.

2.4 Proporcionalidade

A origem do principio da proporcionalidade esta ligada a idéia de garantia a

liberdade individual face aos interesses da administracdo, dessa forma, o principio

37 COSTA , Regina Helena. Op. cit., p. 108.
%8 |bidem, p. 108.

%9 HORVATH, Estevéo. Op. cit., p. 67.

Y Ibidem.

I COSTA, Regina Helena. Op. cit., p. 104.
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da proporcionalidade funcionava como um instrumento de controle do excesso de

poder.

O termo proporcionalidade traz no seu bojo a idéia de justa medida,
adequacdao, proporcao e de prudéncia. Neste sentido € a licdo de Helenilson Cunha

Pontes quando assim se manifesta:

[...] a idéia de proporcionalidade contém um apelo a prudéncia na
determinacdo da adequada relacdo entre as coisas. Neste sentido, vale
acentuar que a palavra alemd para designar proporcionalidade
(Verhaltnismassigkeit) deixa claro o contelildo semantico da expressao, pois
o termo Verhdltnis, naquela lingua, significa proporcdo e também
relagdo.'*?

O principio da proporcionalidade tem origem, no ambito do Direito
Administrativo, no século XVIII e representava um limite ao Poder Executivo sobre o
direito de liberdade e propriedade do administrado, embora, como salienta
Helenilson Cunha Pontes®®, pode-se perceber a idéia de proporcionalidade na

Carta Magna, em 1215, na qual ja havia previsao:

a multa a pagar por um homem livre, pela pratica de um pequeno delito,
sera proporcionada a gravidade do delito; e pela pratica de um crime sera
proporcionada ao horror deste, sem prejuizo do necessario a subsisténcia e
posicao do infrator.***

Na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, também
estava contemplado o principio da proporcionalidade, na medida em que o artigo 8°
referendava que “a lei ndo deve estabelecer outras penas que ndo as estritas e

evidentemente necessarias”.

O principio da proporcionalidade, embora tenha tido a sua origem no Direito
Administrativo Francés, foi na Alemanha em que o principio da proporcionalidade se
desenvolveu e passou a ser largamente utilizado no Direito Constitucional, através
de iniumeras decisdes do Tribunal Constitucional Federal na Alemanha, a partir da

Segunda Guerra Mundial, visando a defesa dos direitos fundamentais e o controle

12 PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da Proporcionalidade e o Direito Tributario. Sdo Paulo:

Dialética, 2000, p. 43.
13 |bidem, p. 44.
% Ibidem.
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da atividade estatal. Vale lembrar a doutrina de Helenilson Cunha Pontes no que se
refere a funcdo do principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Tribunal

Constitucional Aleméao:

Firmou-se na Jurisprudéncia Constitucional germéanica o entendimento de
que o principio da proporcionalidade constitui importante instrumento no
controle da atividade estatal, no que tange a nao interferéncia no nucleo
essencial das posicdes subjetivas individuais protegidas
constitucionalmente (status negativus), bem como na concretizacdo dos
direitos fundamentais, os quais devem passar da declara¢@o constitucional
formal a efetiva realizacéo pratica (status positivus).

A afirmacéo da positividade constitucional do principio da proporcionalidade,
na sua origem estd ligada ao reconhecimento da dupla dimensédo dos
direitos fundamentais, isto €, como limite e como objetivo do agir estatal,
bem como ao papel que cumpre ao Poder Judiciario desempenhar na
protecdo das prerrogativas constitucionais dos individuos.'*®

Assim, ndo obstante o principio da proporcionalidade tenha sido um
instrumento voltado a concretizacdo dos direitos fundamentais, na sua origem, com
0 passar do tempo transformou-se em um principio juridico em defesa de todos os
direitos e garantias constitucionais. Desta forma, o principio da proporcionalidade se
mostra como uma exigéncia do constitucionalismo moderno e de um novo Estado de
Direito que tem como desiderato a concretizacdo dos direitos fundamentais e de

outras pretensdes asseguradas na constituicao.

Como resultado de uma nova hermenéutica, Gustavo Amaral'*® afirma que se
observa a criagdo cientifica de um novo direito constitucional, com a formacgéo de
uma teoria material da Constituigdo, livre do formalismo positivista. Assim, como
consequéncia dessa nova hermenéutica, verifica-se a introducdo do principio da

proporcionalidade no direito constitucional.

Conforme afirma Suzana de Toledo Barros'*’, o Supremo Tribunal Federal
empregou pela primeira vez a expressao principio da proporcionalidade em sede de
controle de constitucionalidade em 1993, quando deferiu a medida liminar de
suspensao dos efeitos da Lei paranaense n° 10.248/1993, nos seguintes termos:

5 PONTES, Helenilson Cunha. Op. cit., p. 44.

16 AMARAL, Gustavo. Ha direitos acima dos orcamentos? In: SARLET, Ingo; TIMM, Luciano Benetti.
Direitos Fundamentais orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008, p. 94.

" BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da Proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 75.
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Gas liquefeito de petréleo: lei estadual que determina a pesagem de
botijdes entregues ou recebidos para a substituicdo a vista do consumidor,
com pagamento imediato de eventual diferenga a menor: arglicdo de
inconstitucionalidade fundada nos arts. 22,1V e VI (energia e metrologia), 24
e 8§, 25, § 2° e 238, além de violagdo ao principio de proporcionalidade e
razoabilidade das leis restritivas de direitos: plausibilidade juridica da
arguicdo que aconselha a suspensdo cautelar da lei impugnada, a fim de
evitar danos irreparaveis a economia do setor, no caso de vir a declarar-se
a inconstitucionalidade: liminar deferida.*®

Humberto Avila, analisando o tema da proporcionalidade, assevera que: “O
exame do dever de proporcionalidade é recente na doutrina brasileira”'*.

Complementa o autor no seguinte sentido:

O significado atual do dever de proporcionalidade decorre da instituicdo de
direitos e garantias fundamentais nas Constituices modernas. O dever de
proporcionalidade como limitacdo ao poder estatal € meio para a realizagédo
dos direitos de liberdade e, como tal, pressupde a existéncia do Estado e a
garantia de direitos individuais fundamentais.**°

Para a compreensdo do principio da proporcionalidade, necesséario se faz,
primeiro, a analise dos aspectos que compdem esse principio, quais sejam, a
adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito ou
conformidade. Assim, diante de uma colisdo de principios, esta devera ser resolvida

através da ponderacao.

A adequacao existe quando, no mundo dos fatos, o meio escolhido se mostra
apropriado para atingir o seu objetivo; a necessidade se justifica quando o meio
utiizado se mostra como sendo o menos danoso a direitos fundamentais; e a
proporcionalidade em sentido estrito, quando a restricdo de direitos do individuo for

proporcional com as finalidades pretendidas pelo legislador.

Os principios sdo mandamentos de otimizacgao, desta forma, sdo normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida do possivel, de acordo com as
possibilidades faticas e juridicas. Sobre o assunto, Wilson Steinmetz assim se

pronuncia:

148 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Acéo Direta de Inconstitucionalidade 855.
Relator Min. Sepulveda Pertence. Julgado em 1° de julho de 1993. Disponivel em
<http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 17/12/2007.

1“9 AVILA, Humberto. Sistema..., p. 91.

% |bidem, p.92.
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As possibilidades faticas sdo determinadas pelas maximas da adequacao e
da necessidade e as possibilidades juridicas, pela maxima da
proporcionalidade em sentido estrito — esta Ultima é o mandamento de
ponderac&o propriamente dito.***

Para Wilson Steinmetz®?

o principio da adequacéo é, também, denominado
de principio da idoneidade ou principio da conformidade. Sobre o assunto,

acrescenta esse autor que:

O principio da adequacdo (Grundsatz der Geeignetheit) — por vezes
também denominado principio da idoneidade ou principio da conformidade
— ordena que se verifique, no caso concreto, se a decisdo normativa
restritiva (o meio, a medida) do direito fundamental oportuniza o alcance da
finalidade perseguida. Trata-se de examinar se 0 meio € apto, idéneo ou
apropriado para atingir ou promover o fim pretendido.**?

Complementa Wilson Steinmetz no seguinte sentido: "O exame de adequacao
da relacdo meio-fim tem carater empirico. Pergunta-se se o meio utilizado é
adequado, empirica ou faticamente, para alcancar ou promover o objetivo

pretendido"'**.

Helenilson Cunha Pontes referindo-se ao aspecto da adequacao enfatiza que:
"O dever de adequacao (utiidade ou aptiddo) exige que o meio (medida ou
instrumento), utilizado pelo Estado para alcancar a finalidade desejada, seja
apropriado (a) ao alcance de tal desiderato"'*.

A adequacéo, por se tratar de um aspecto que tem por finalidade a verificacao
da idoneidade do meio utilizado, pela norma, que visa a uma determinada finalidade,
analisa a relacdo entre o meio e o fim, para ver se ha ou ndo adequacao da norma
ao fim a que ela se propde. Dessa forma, a adequacado constitui, portanto, um juizo
de idoneidade, de conformidade entre a medida estatal restritiva de direitos e

finalidade por ela almejada.

A necessidade € outro principio ou aspecto do principio da proporcionalidade

gue merece ser analisado. Nas palavras de Wilson Steinmetz, verifica-se que:

1 STEINMETZ, Wilson. Op.cit., 2004, p. 210.
52 |phidem, p. 212.

%3 |bidem.

% |bidem, p. 213.

* PONTES, Helenilson Cunha. Op. cit., p. 66.
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O principio da necessidade (Grundsatz der Erforderlichkeit) - também
denominado principio da exigibilidade e de principio da indispensabilidade —
ordena que se examine se, entre 0os meios de restricdo disponiveis e
igualmente eficazes para atingir ou promover o fim pretendido, o escolhido é
0 menos restritivo — isto €, menos prejudicial ou gravoso — ao(s) direito(s)
fundamental(is) em questdo. Assim, uma determinada restricdo €
necesséria se ndo é possivel escolher outra restricdo igualmente efetiva que
limite menos o(s) direito(s) fundamental (is) em questr?lo.156

Com referéncia ao exame da necessidade, Suzana de Toledo Barros assim

se posiciona:

A necessidade de uma medida restritiva, bem de ver, traduz-se por um juizo
positivo, pois ndo basta afirmar que o meio escolhido pelo legislador ndo é o
gue menor lesividade causa. O juiz ha de indicar qual o0 meio mais idéneo e
por que objetivamente produziria menos conseqliéncias gravosas, entre 0s
varios meios adequados ao fim colimado.*’

Para Helenilson Cunha Pontes o principio da necessidade ou, nha
denominacéo desse autor, 0 aspecto da necessidade significa o seguinte:

A necessidade (Erforderlichkeit)) como aspecto do principio da
proporcionalidade, consubstancia a exigéncia da ado¢cdo do meio limitador
mais suave, menos deletério para o interesse juridico que teve o seu
exercicio limitado; a limitagdo ao exercicio de bens juridicos
constitucionalmente tutelados, imposta por medida estatal, deve ser
estritamente necessaria ao alcance do interesse publico buscado.*®

O terceiro e ultimo aspecto do principio da proporcionalidade que deve ser
analisado € o principio da proporcionalidade em sentido estrito, o qual complementa
os principios da adequacdo e da necessidade. A importancia do principio da
proporcionalidade em sentido estrito € para indicar se 0 meio utilizado é de razoavel
propor¢ao com o fim perseguido.

A proporcionalidade em sentido estrito € assim entendida por Helenilson
Cunha Pontes:

A proporcionalidade em sentido estrito representa a idéia nuclear do
principio da proporcionalidade em sentido amplo, porquanto consubstancia
a concreta apreciacao dos interesses em jogo, isto &, revela a necessidade
de formulacdo de um juizo de sopesamento (Abwagung) entre o meio

%% STEINMETZ, Wilson. Op. cit., p. 213.
" BARROS, Suzana de Toledo. Op. cit., p. 82.
%8 PONTES, Helenilson Cunha. Op. cit., p. 68.
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adotado pela autoridade (e o interesse publico que o justifica) e a limitagao
sofrida pelo individuo em parcela da sua esfera juridicamente protegida.159

Assim, a proporcionalidade em sentido estrito transmite uma idéia de
conformidade no processo de interpretacdo e aplicacdo do Direito, quando serdo
sopesados 0s principios constitucionais em colisdo visando a encontrar a melhor

solugéo para o caso concreto.

A relacéo existente entre o principio da proporcionalidade e o direito tributario
revela-se mais importante quando se trata de norma juridica sancionatéria, pois esta
encontra o seu limite no principio da proporcionalidade. As sanc¢fes tributérias,
visando a prevenir um dano ao Fisco, atuam de forma a intimidar o contribuinte com
ameacas de penas pecuniarias ou de medidas restritivas de liberdade, em caso de
descumprimento das normas tributérias. Ocorre que as sanc¢des tributarias mostram-
se, muitas vezes, extremamente elevadas, ou desproporcionais ao dever néo
cumprido. O principio da proporcionalidade constitui-se em um importante
instrumento constitucional que permite controlar os excessos praticados quer pelo

legislador, quer pelas autoridades da administracdo publica.

A sancao tributéria fundamenta-se no principio da capacidade contributiva e o
principio da proporcionalidade consubstancia meio de concretizacdo do principio da
individualizagédo da pena, garantido pelo art. 5°, XLVI, da Constituicdo Federal.

Nesse sentido € a licdo de Helenilson Cunha Pontes quando afirma que:

O principio da individualizagdo da pena aliado ao principio da
proporcionalidade impedem que uma sancdo pecunidria que, a rigor,
deveria somente constituir apenas uma ameaca no sentido de induzir os
sujeitos passivos tributarios ao recolhimento do tributo devido, termine por
aniquilar completamente o direito de propriedade ou mesmo o principio da
livre iniciativa econdmica, igualmente garantidos constitucionalmente. **°

A jurisprudéncia tem se posicionado no sentido afastar as sang¢des tributarias
em excesso, com base no principio da proporcionalidade. Na ADin 551-1, em seu

voto, o Min. Gilmar Mendes assim se pronunciou:

%9 PONTES, Helenilson Cunha. Op. cit., p. 70.
1% |hidem, p. 138.
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[...] fica evidente quando se coloca que as multas, em conseqiiéncia do ndo
recolhimento dos impostos e taxas estaduais, ndo poderdo ser inferiores a
duas vezes o seu valor, chegando a uma notéria desproporc¢ao. Portanto,
penso que se pode invocar o art. 150, IV, da Constituicdo Federal, e,
obviamente, o principio da proporcionalidade na acepcao que este Tribunal
tem lhe emprestado do devido processo legal no sentido substancial ou
substantivo.'®*

Desta forma, as sancbes devem ser controladas pelo principio da
proporcionalidade, e o Supremo Tribunal Federal tem decidido no sentido de afastar,
por inconstitucionalidade, as san¢fes de carater confiscatério.

2.5 Razoabilidade

A aplicacdo da razoabilidade e da proporcionalidade somente € possivel no
direito administrativo, quando se parte de uma perspectiva atual da Teoria do Direito,
alinhada ao pdés-positivismo, que abandonou a concepcéo formalista do fenbmeno

juridico disseminada pelo positivismo*®2,

A razoabilidade tem sido tratada, com frequéncia, como sinGnimo da
proporcionalidade, tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia. José Afonso da
Silva, manifesta-se neste sentido: "Principio da proporcionalidade razoavel, regra
gue veda utilizar tributo com efeito de confisco. Isso, na verdade, significa que o
tributo ndo deve subtrair mais do que uma parte razoavel do patriménio ou da renda
do contribuinte"*®3.

No que se refere a origem e ao desenvolvimento do principio da

razoabilidade, José Roberto Pimenta Oliveira afirma que:

A razoabilidade encontra utilizacdo singular em sistemas da familia da
common law. E originaria do direito inglés (reasonableness), bastante
utiizada no direito norte-americano (na esteira do desenvolvimento da

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 551-1/RJ. Tribunal

Pleno, Relator: Ministro Illmar Galvao, julgado em 24/10/2002, DJ 14/02/2003, Disponivel em
<http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 12/11/2007.

OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito
administrativo brasileiro. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 29.

SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 17 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2000,
p. 691.

162

163


http://www.stf.gov.br/

71

substantive due process clause), e, por influéncia deste, esta presente no
direito argentino, no qual também se outorga a nogdo uma significacao
especial.*®

No ambito do STF verifica-se na ADIn n° 855 - PR que o tribunal determinou
a suspensao da lei estadual impugnada, que determinava a pesagem de botijdes de
gas a vista do consumidor. Lé-se no voto do Relator Min. Sepulveda Pertence, o

seguinte:

Eis ai, pois, um outro fundamento igualmente suficiente para conduzir a
invalidade da lei por ofensa ao principio da razoabilidade, seja porque o
o0rgdo técnico ja demonstrou a propria impraticabilidade da pesagem
obrigatéria nos caminhdes de distribuicdo de GLP, seja porque as
guestionadas sobras de gas nao locupletam as empresas distribuidoras de
GLP, como se insinua, mas pelo método de amostragem, sdo levadas em
conta na fixacdo dos precos pelo 6rgdo competente, beneficiando, assim,
toda a coletividade dos consumidores finais, 0s quais acabariam sendo
onerados pelos aumentos de custos, caso viessem a ser adotadas as
impraticaveis balangas exigidas pela lei paranaense.

[.]

De sua vez, os estabelecimentos de fato — particularmente a manifestacéo
do Instituto Nacional de Metrologia, Normatizagcao e Qualidade Industrial —
INMETRO, do Ministério da Justica, sdo de mdltipla relevancia para este
julgamento liminar. Eles servem, de um lado, como proficientemente
explorados na peticdo — ndo s6 para lastrear o questionamento da
proporcionalidade ou da razoabilidade da disciplina legal impugnada, mas
também para indicar a conveniéncia de sustar, a0 menos, provisoriamente —
as inovagfes por ela impostas, as quais, onerosas e de duvidosos efeitos
Uteis — acarretariam danos de incerta reparagéo para a economia do setor,
na hipétese — que néo é de afastar — de que se venha ao final a declarar a
inconstitucionalidade da lei.*®®

Para Helenilson Cunha Pontes a razoabilidade tem o seguinte sentido no

Direito Brasileiro:

[...] a razoabilidade constitui importante principio de interpretacdo a nortear
a atividade do intérprete do Direito, a fim de que sejam evitadas medidas
arbitrarias, iniquas, insensatas ou socialmente inaceitaveis: tal diretriz
assume fundamental importancia sobretudo quando se verifica a validade
de medidas estatais que tocam o exercicio de direitos e liberdades
individuais.*®®

% OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Op. cit., p. 39.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Acéo Direta de Inconstitucionalidade 855.
Relator Min. Sepulveda Pertence. Julgado em 1° de julho de 1993. Disponivel em
<http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 17/12/2007.

¢ PONTES, Helenilson Cunha. Op. cit., p. 81.
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De fato existem algumas semelhancas entre o principio da proporcionalidade
e o principio da razoabilidade, pois ambos tém por objetivo impedir a concretizacao
do arbitrio no exercicio do poder. Os termos proporcionalidade e razoabilidade
levam a um mesmo sentido, qual seja, a no¢cdo de que a melhor decisdo é aquela

que evita tomar posi¢cOes extremas.

Nesse sentido € a licdo de Helenilson Cunha Pontes quando assevera que:

A razoabilidade e a proporcionalidade como principios de interpretacao se
assemelham, pois ao evitarem a consumacédo do ato socialmente iniquo e
inaceitavel, impdem a consideracdo de todas as nuances do caso concreto
submetido a regulacao; neste sentido, pode-se afirmar que ambas derivam
da mesma raiz; todavia ndo se confundem, a permitir que uma nog&ao possa
ser reduzida & outra, isto é, a existéncia de pontos de contato entre aqueles
dois principios n&o significa que sejam fungiveis entre si.*®’

Muito embora existam semelhancas entre o principio da proporcionalidade e o
principio da razoabilidade, existem entre eles varias diferencas que merecem uma
andlise mais aprofundada, conforme o critério adotado por Helenilson Cunha
Pontes.’®® A primeira delas é que para se chegar a uma decisdo com base no
principio da razoabilidade basta o afastamento do irracional, do inaceitavel e do
irrazoavel. Para se obter uma decisdo com base no principio da proporcionalidade
necessita-se de uma decisdo com maior fundamentacdo e que se submeta aos

aspectos da adequacéao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

A segunda delas é que o principio da proporcionalidade é um juizo acerca da
relacdo meio-fim, entre a medida tomada e o fim por ela buscado, ao passo que a

razoabilidade exige apenas que a deciséo juridica seja racionalmente motivada.

A terceira diferenca entre os principios € que a razoabilidade é um principio
juridico geral de interpretacdo que visa a impedir que o inaceitavel socialmente, o
irracional, o irrazoavel se concretize, a medida que a proporcionalidade, além de
principio de interpretacdo consubstancia também em principio que visa a afirmacéao

de direitos fundamentais.

' PONTES, Helenilson Cunha. Op. cit., p. 87.
1%8 |bidem, p. 88-90.
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A quarta diferenca € que a razoabilidade é norma juridica com exclusiva
funcdo de blogueio, ou seja, objetiva impedir a consumacdo de decisdes
socialmente inaceitaveis ou arbitrarias. J& o principio da proporcionalidade, além da
funcdo de bloqueio, também tem a funcdo de resguardo, isto €, de norma que
assegura a concretizacdo, na melhor maneira do possivel, de interesses postos na

Constituicao.

Assim, o principio do n&o-confisco, sob a otica da razoabilidade, € a garantia
gue tem o contribuinte de que a lei tributéria seja razoavel, proporcional e justa, caso
contrario, podera submeter a apreciacdo do Poder Judicidrio visando a corrigir
eventual excesso do Poder Legislativo.

2.6 A obrigacédo acessoria e o principio do ndo-confisco

Inicialmente cabe frisar que o termo “obrigacdo acessoria’ tem sido alvo de
diversas criticas pela doutrina. Autores como Paulo de Barros Carvalho preferem
denominar as chamadas “obrigac6es acessorias” de deveres instrumentais. Nesta
mesma linha doutrinaria Cristiano Carvalho: "Deveres instrumentais Ssao
basicamente obrigacdes de fazer impostas pelo Estado fiscal, de modo a exercer
seu poder de policia sobre o particular, seja ele contribuinte, seja responsavel

tributario .

As criticas a expressdo “obrigacdo acessoria” justificam-se, pois o vocabulo
acessoOria, na verdade, significa algo que depende do principal. As obrigacfes
acessorias, via de regra, estdo ligadas a uma obrigacao principal, qual seja, o dever
de pagar tributos. Ocorre, no entanto, que existem situacdes em que havera a
obrigagdo do administrado em cumprir com uma obrigacéo de fazer (v.g. declaracao
de imposto de renda de contribuinte isento) e, ndo havera a obrigacdo de dar, qual

seja, a obrigacao principal do pagamento do tributo.

189 CARVALHO, Cristiano. Deveres Instrumentais e Custos de Transacdo. In: SANTI, Eurico de

(Coord.). Interpretacdo e Estado de Direito. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 85.
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impropriedade terminolégica, Estevdo Horvath assim se

Ao estudar o tema, parte da doutrina aponta para a impropriedade de
atribuir as obrigagbes acessorias este nome. Isto se deveria a dois fatores:
primeiro, que tais 'obrigacdes' ndo tém cunho patrimonial, razdo suficiente
para que se enquadrem na moldura mais ampla de deveres e ndo de
obrigacdes; segundo porque, muitas vezes, elas ndo seguem a principal e,
por conseguinte ndo tém do que serem acessorias.*"°

Esse trata os deveres instrumentais como “deveres de colaboracg&o”, pois tal

colaborac&o ocorre entre os particulares e a Administracéo tributaria'’*.

E evidente que a colaboracdo supra-referida ndo se trata de altruismo, mas

Unica e exclusivamente em face de uma determinacgéo legal, sob pena de incidéncia

das sanc¢des pelo descumprimento dos deveres instrumentais.

O tema dos deveres instrumentais adquire cada vez mais relevancia, na

medida em que, com o0 passar do tempo, a Administracdo Tributaria transferiu

grande parte de seus deveres para 0s contribuintes, submetendo-os a pesadas

sancdes em caso de descumprimento dessas obrigacoes.

O Cddigo Tributario Nacional, no art. 113, conceitua as obrigacdes tributarias,

dividindo-as em principal e acessoria.

Art. 113. A obrigacdao tributaria é principal ou acessoria.

§ 1°. A obrigacgéo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por
objeto 0 pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se
juntamente com o crédito dela decorrente.

§ 2°. A obrigacéo acessoria decorre da legislagédo tributaria e tem por objeto
as prestacbes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da
arrecadacédo ou da fiscalizacdo dos tributos.

8§ 3° A obrigacdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservéancia,
converte-se em obrigacao principal relativamente a penalidade pecuniéria.

Sdo exemplos de deveres instrumentais: a obrigacdo de emitir nota fiscal,

preencher determinadas guias, manter livros a disposicdo da fiscalizacdo, efetuar

% HORVATH, Estevdo. Deveres Instrumentais e seus Limites. In: SANTI, Eurico de. (Coord.).
Interpretag&o e Estado de Direito. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 203.

% |bidem, p. 206.
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langamentos nos livros fiscais e fazer declaracédo de imposto de renda, dentre varios

outros.

Assim, as obrigagcOes tributarias ditas principais tém como seu objeto o
pagamento do tributo ou penalidade pecuniaria, ao passo que as obrigacdes
tributarias denominadas de acessorias tém por finalidade as prestacdes no interesse
da arrecadagé&o ou da fiscalizagao.

E neste sentido a posicdo de Aliomar Baleeiro, quando se manifesta da
seguinte forma: "Em sua sistematica, o CTN divide as obriga¢des tributarias em
principal ou acessoria (art. 113), a primeira objetivando o pagamento do tributo ou
penalidades pecuniarias, e a segunda as prestacfes outras de fazer ou néo
fazer".'”?

O fato gerador da obrigacdo acessoria € definido pelo art. 115 do CTN, que

assim dispde:

Art. 115. Fato gerador da obrigacdo acessoria é qualquer situacdo que, na
forma da legislacdo aplicavel, imp8e a pratica ou a abstencédo de ato que
néo configure obrigacao principal.

Sacha Calmon Navarro Coelho, ao comentar o art. 115, do CTN, defende

que:

O artigo ndo possui densidade. Vimos que as chamadas obrigacGes
acesso@rias ndo possuem 'fato gerador'; decorrem de prescri¢des legislativas
imperativas: 'emita notas fiscais', 'declare rendas e bens' etc. A
impropriedade redacional € sem par. Diz-se que o fato gerador da obrigacéo
acessoria é 'qualquer situacdo' que, na forma de 'legislacao aplicavel' impde
a 'pratica ou abstencdo de ato'. Outra maneira de prescrever deveres de
fazer e nao-fazer por forca de lei.'"

Estabelecendo uma relacéo entre o principio do ndo-confisco e as obrigacdes
acessorias, é importante ressaltar que estas, para 0 seu cumprimento, envolvem um
custo para o contribuinte. A realidade tributéria brasileira é notoriamente complexa,

trazendo um custo financeiro enorme as empresas e, ainda, causando a constante

"2 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 709.
173 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 8. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 700.
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inseguranca de se estar ou ndo cumprindo com todas as obrigacdes exigidas pelo

fisco. Atualmente, ha uma infinidade de obrigacfes acessoérias que uma empresa

deve cumprir para estar em dia com o fisco.

Dessa forma, as obrigacfes acessOrias representam um custo para o

contribuinte, seja ele pessoa fisica ou juridica. O fato é que este custo podera tornar-

se excessivamente oneroso ao contribuinte, dependendo da quantidade de

burocracia exigida do administrado, o que podera tornar proibitivo 0 cumprimento

dos deveres instrumentais, incentivando, assim, a informalidade e a evasao fiscal.

Analisando a questdo do custo da burocracia para o contribuinte atender as

obrigacdes acessorias, Estevao Horvath assim se posiciona:

Dai resulta facil de perceber que o custo, para as empresas, do
cumprimento correto das “obrigacdes acessorias” é alto, podendo isso ser
considerado, segundo penso, uma forma de expropriacdo patrimonial ndo
consentida pela Constitui¢céo da Repl]blica.174

Complementa Estevao Horvath com o seguinte:

[...] contribuinte consente em ser tributado, ndo em ser despojado de sua
propriedade (mediante o aumento da carga “tributaria” indireta) em
situac6es que ndo foram por ele diretamente autorizadas, mas que acabam,
por via reflexa, a afetar o seu patriménio. E o que ocorre quando o
patriménio do cidaddo-contribuinte se esvai em decorréncia do custo de sua
atividade de “colaboracdo” com o fisco.t™

A guestao que se impde é se o principio do ndo confisco abarca uma posicao

mais ampla, ou seja, se além dos tributos excessivos abrange, também, qualquer

abuso do poder de policia que tenha reflexos pecuniarios para o administrado.

A esse respeito Fabio Brun Goldschmidt expressa a sua opinido da seguinte

forma:

Nossa posicao é no sentido de que a aplicagédo do principio do nao confisco
restringe-se aos tributos. O fato, no entanto, € que, independente da forma
como vem sendo abordada a questdo, parece certo que exigéncias nao
tributérias, cujo carater patrimonial seja apenas reflexo ou indireto, vém
sendo reconhecidas inconstitucionais sempre que se apresentem
excessivas ou irrazoaveis, o que nos deixa confortaveis para dizer que

" HORVATH, Estevao. Interpretacéo..., p. 221.

% |bidem, p. 221-22.
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também o reflexo econdmico das obrigagBes acessorias esta protegido pela
Constituicao contra o excesso.'’®

Complementa ainda, sobre o0 mesmo tema, enfatizando:

Nesse sentido, sempre que, dentre as inlmeras formas de se atingir um
mesmo interesse da arrecadacdo com igual grau de satisfatoriedade, a
obrigacdo acessoOria venha a recair, injustificadamente, sobre aquela
destacadamente mais onerosa, havera desobediéncia a Constitui(;élo.177

Pode-se dizer, assim, que a fiscalizac&o dos tributos tem como misséo apurar
0 quantum de tributo € devido, ndo sendo permitido ir além, ou até mesmo, ficar
aquém desse valor. Ocorre que para atingir este desiderato, a Administragdo Publica
pode se valer de todos os meios disponiveis sem, contudo, ferir direitos

fundamentais do contribuinte.

2.6.1 Sancdes tributarias

Como mencionado anteriormente, o tributo € uma norma de rejeicdo social,
pois em nao havendo sancdo, poucos seriam aqueles que estariam dispostos a
cumpri-la. J&, o direito a vida é uma norma de aceitacdo social, pois, mesmo em nao

existindo sancado, quase todos o respeitariam.

As sancfes tém o carater instrumental, ou seja, elas ndo constituem um fim
em si mesma, sao, na verdade, um instrumento que visa a atingir uma finalidade de
interesse publico baseada em uma norma juridica. Assim, nas normas de rejei¢ao
social, a sancdo € o Unico meio de assegurar 0 seu cumprimento, pois caso

contrario a grande maioria da sociedade nao cumpriria 0 comando normativo.

Sacha Calmon Navarro Coelho defende que:

Sancdo € pena, castigo, restricdo ao homem, seus bens ou direitos. A
norma juridica estatuidora de sancao tem por hipdtese a pratica de um ato
ilicito violador de dever legal ou contratual. Por hipétese uma infracéo, por

"® GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. Op. cit., p. 151.
1" GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O Principio do N&o-Confisco no Direito Tributario.S40 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 151.
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conseqiiéncia uma restricdo a vida, liberdade, ou direitos outros do
homem."

Paulo de Barros Carvalho, abordando o tema da sancao tributaria, leciona

que:

Assim como se denomina obrigacdo tributaria ao liame juridico que se
estabelece entre dois sujeitos — pretensor e devedor — designa-se por
sancdo tributdria a relagdo juridica que se instala, por forca do
acontecimento de um fato ilicito, entre o titular do direito violado e o agente
da infragdo.*"

O tema das sancdes tributarias mostra-se como de profundo interesse, uma
vez que a Constituicdo ndo estabelece, expressamente, regras diretas no que se
refere a aplicacdo de sangBes. A sancdo visa a punir o ilicito que é o

descumprimento da lei impositiva.

Diante da auséncia de norma constitucional sobre as sanc¢des, n&o raro estas
sdo impostas sem nenhum limite, atingindo, muitas vezes, valores abusivos,
tornando-se, desta forma, um verdadeiro confisco. Assim, a falta de limite na
imposicdo da sancdo acarreta na restricdo de direitos fundamentais como a

liberdade, tornando invidveis certos direitos, tais como o da livre iniciativa.

A ordem econdbmica delineada pela Constituicdo fundamenta-se na
propriedade e na livre iniciativa, portanto a imposicdo de sancdo nao pode restringir
esses direitos a ponto de inviabiliza-los. A Constituicdo somente permite o confisco
da propriedade nos casos em que o0s bens sdo utlizados no plantio de

entorpecentes e a sancao penal.

Desta forma, em matéria sancionatoria ndo se permitem medidas que
inviabilizem a propriedade, devendo, as sancdes, ser razoaveis e, também, respeitar

0 nucleo dos direitos fundamentais.

178 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria e Pratica das Multas Tributarias. Rio de Janeiro:

Forense, 1992, p. 19.
7% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.
549,
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Além da imposicdo de multas, o Fisco, visando ao cumprimento das
obrigacBes tributarias, utiliza-se de medidas restritivas de direito, as chamadas
sancBes politicas. Estas sdo restricbes impostas pela Administragcdo contra o
contribuinte, em virtude do inadimplemento tributario ou ainda, em face de outra
pendéncia junto ao Fisco sédo Iilicitas. Ocorre que as sancfes politicas séo
inadmissiveis no ordenamento juridico patrio por violarem varios preceitos legais
albergados pela Constituicdo Federal, tais como a livre iniciativa (art. 170, 1V) e o
exercicio da atividade econdmica (art. 170, paragrafo Unico). Um dos principais
problemas relacionados as sancdes politicas, e talvez o mais grave € o cerceamento

do direito de defesa.

Qualquer infracédo a lei tributaria, por mais grave que seja, nao se justifica a
aplicacdo das sancdes politicas. Cabe ao Fisco, em sendo credor do contribuinte,
exercitar os seus direitos, de forma a buscar receber o seu crédito através de
instrumento proprio, qual seja, a acdo de execucdao fiscal. Assim, ndo pode o Fisco
suspender, nem cassar a inscricdo do contribuinte, ou ainda, ndo permitir a
impressao de taldo de notas fiscais, pois isto implica vedar ao contribuinte o seu
direito do livre exercicio de uma atividade licita. As denominadas sanc¢des politicas
funcionam como forma indireta de execucgdo fiscal, o que afronta os direitos e

garantias fundamentais plasmados na atual Constituicao.

Hugo de Brito Machado, abordando o tema das Sanc¢des Politicas, assim se

manifesta;

Qualquer que seja a restricdo que impligue cerceamento da liberdade de
exercer atividade licita é inconstitucional, porque contraria o disposto nos
artigos 5°, inciso XllI, e 170, paragrafo Unico, do Estatuto Maior do Pais. [...]

N&o obstante inconstitucionais, as sangdes politica, que no Brasil remontam
aos tempos da ditadura de Vargas, vém se tornando a cada dia mais
numerosas e arbitrarias, consubstanciando as mais diversas formas de
restricdes a direitos do contribuinte, como forma obliqua de obriga-lo ao
pagamento de tributos, ou as vezes como forma de retaliacdo contra o
contribuinte que vai a Juizo pedir protecdo contra cobrancgas ilegais. [...]

A suspensdo e 0 cancelamento da inscricdo no cadastro fazendério
implicam verdadeira proibicdo do exercicio da atividade econémica pelo
contribuinte. Nada, portanto, justifica tal providéncia, posto que o art. 5°,
inciso Xlll, da CF/88, coloca no altiplano dos direitos fundamentais a
liberdade profissional, a dizer que é livre o exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes profissionais que a lei
estabelecer, enquanto o art. 170, paragrafo Unico, da Lei Maior, diz que é
assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdémica



80

independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo os casos
previstos em lei.*®

O Supremo Tribunal Federal ja sumulou a matéria das chamadas sancdes
politicas, como se verifica no exame das seguintes simulas: Sumula n° 70: “E
inadmissivel a interdicdo de estabelecimento como meio coercitivo para a cobranga
de tributos”; Simula n° 323: “E inadmissivel a apreens&o de mercadorias como meio

coercitivo para pagamento de tributos”.

O Superior Tribunal Justica e o Supremo Tribunal Federal tém jurisprudéncia
que repudiam a aplicacdo das denominadas sancfes politicas pela Administracao
Tributaria. No entanto, as autoridades fazendéarias insistem na utilizacdo das

sangdes politicas como instrumento de cobranga.

Uma questdo que merece ser analisada é se as sancfes administrativas

podem ter efeito de confisco. Este tema sera objeto de analise no item seguinte.

2.6.2 Proibic&o de confisco e multa

O art. 3° do CTN dispbe sobre o conceito de tributo e, ao mesmo tempo,
exclui as multas deste conceito, qualificando-as como san¢édo de ato ilicito. Diz o

mencionado artigo o seguinte:

Art. 3°. Tributo é toda a prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.

Em funcao disto, parte da doutrina entende que a vedacéao de utilizar tributo
com efeito de confisco ndo se aplica as multas, porque estas ndo séo tributos, na
diccdo do art. 3° do CTN e, a Constituicdo Federal somente proibiu utilizar tributo

com efeito de confisco.

% MACHADO, Hugo de Brito. Sancdes Politicas como Meio Coercitivo na Cobranca de Tributo.

Incompatibilidade com as Garantias Constitucionais do Contribuinte. Efeito Suspensivo a Recurso
Extraordinario. Requisitos da Medida Cautelar. Sdo Paulo, Revista Dialética n. 150, p. 87, mar.
2008.
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Sobre o assunto, Estevao Horvath se manifesta da seguinte forma:

E grande a tentacdo de procurar enquadrar quantia excessiva imposta como
penalidade pela legislacéo tributaria dentro da moldura do principio da néo-
conficatoriedade. Contudo, o rigor cientifico que entendemos deva
prevalecer numa abordagem que se pretende cientifica nos afasta dessa
possibilidade.*®*

Complementa o autor dizendo que tributo ndo é multa, e o principio da

nao-confiscatoriedade proclamado pelo art. 150, IV, da Constituicdo reporta-se

aquele e ndo a esta'®. No entanto, visando a encontrar uma solucéo para as multas

excessivas, salienta Horvath que:

Isso ndo obstante, embora a situacdo ora em comento ndo se submeta ao
art. 150, IV da Lei Maior, segundo pensamos, esta ela ao abrigo do principio
genérico que, decorrente da protecdo ao direito de propriedade, esta a
vedar o confisco, genericamente considerado.®®

Fabio Brun Goldschmidt também entende que as multas ndo estdo ao abrigo

do principio do ndo-confisco, quando afirma que:

Pensamos, contudo, que a invocacao do principio inscrito no art. 150, 1V, da
Constituicdo deveria ficar restrita aquilo que o constituinte expressamente
contemplou, ou seja, aos tributos, que em nada se confundem com as
respectivas sancdes pelo seu descumprimento.184

Corroborando o seu posicionamento com o seguinte:

Pensamos que o controle de constitucionalidade nesse ponto deve ser
exigido ndo pelo principio do nao-confisco, mas pelo principio da
proporcionalidade/razoabilidade, inserto no seio da clausula do devido
processo legal (art.5°, LIV). ¢

No entanto, ndo é unanime o entendimento doutrinario de que nao se aplica

as multas o art. 150, IV, da CF/88. Para Luiz Felipe Silveira Difini o principio que

veda utilizar tributo com efeito de confisco aplica-se as multas ou penalidades™®.

181 HORVATH, Estevao. O Principio do..., p. 114.

182 Ibidem.
'8 |bidem, p. 115.

18 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. Op. cit., p. 154.

'8 |bidem, p. 154-55.

'8 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Proibicdo de Tributo com Efeito de Confisco. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 238.
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Complementa o autor desta forma: "E certo que multa ndo é tributo e que a propria
definicdo de tributo do Cddigo (art. 3°) expressa ndo constituir sancdo de ato ilicito.
Ocorre que o art. 113, 8§ 1° do CTN, da o mesmo tratamento legal ao tributo e a
multa, sendo ambos objeto da obrigac&o tributaria"*®’.

Para Sacha Calmon Navarro Coélho as multas excessivas estdo sob a
protecdo do principio que veda a tributacdo com efeito de confisco. Esclarece o

autor que:

Uma multa excessiva ultrapassando o razoavel para dissuadir acdes ilicitas
e para punir os transgressores (caracteres punitivo e preventivo da
penalidade) caracteriza, de fato, uma maneira indireta de burlar o dispositivo
constitucional que proibe o confisco.®®

Nessa mesma linha de pensamento, Paulo César Baria de Castilho afirma

que:

N&o é sb o confisco tributario que estd vedado por nosso ordenamento
juridico, mas qualquer forma de expropriagcdo da propriedade sem justa
indenizacéo. E isso pode ocorrer por meio de multas tributarias com valores
abusivos.

lves Gandra da Silva Martins também entende que se aplica o principio do

nao-confisco as multas, quando assevera que:

O confisco abrange a obrigacéo tributaria. Vale dizer, tributo e penalidade,
sempre que a relacéo entre Fisco e Contribuinte ou Estado e Cidaddo seja
de natureza exclusivamente tributaria, como ocorre na esmagadora maioria
das hipoteses.*®

Na concepcdo de Sampaio Ddria, a multa tributaria sera confiscatoria toda
vez que nao houver correlacdo logica entre a penalidade imposta e a infracédo

cometida ou quando a pena seja desproporcional ao delito ou infracdo tributérios

87 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Op. cit., p. 238.

18 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria e pratica das multas tributarias. 2. ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1992, p. 67.

189 CASTILHO, Paulo César Baria de. Op. cit., p.124.

%9 MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Direitos fundamentais do contribuinte. Pesquisas
Tributarias, Sdo Paulo: Centro de Extensdo Universitaria. Revista dos Tribunais, Nova Série, n. 7,
p. 57, 2001.
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praticados™®*. Exemplifica o autor salientando que: ndo seria confiscatéria a
apreensdo e venda em leildo de mercadoria contrabandeada, pois ha inegavel
correlacdo entre a infracdo e a pena imposta*®?.

Os doutrinadores que defendem que as multas estdo compreendidas pelo art.
150, IV, da Constituicdo, o fazem com base em uma interpretacdo abrangente de
toda a obrigacéo tributaria, fundamentando-se no art. 113, § 3°, do CTN (a obrigacdo
acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em obrigacao

principal relativamente a penalidade pecuniaria).

Fabio Brun Goldschmidt, mostrando-se contrario ao entendimento de que as
multas estdo ao abrigo do principio do ndo-confisco e da fundamentacdo utilizada
para tal, afirma que: “ndo nos parece correto interpretar a Constituicdo pela Lei que
lhe é subordinada (CTN)"*%.

Paulo César Baria Castilho expressa a sua posi¢cao sobre o tema destacando
que:

A proibicdo de multa tributaria com efeito de confisco seria, portanto, uma
das “outras garantias asseguradas ao contribuinte”, conforme previsto no
caput do art. 150 e no § 2° do art. 5° da Constituicdo da Republica de 1988,
além da observancia obrigatéria do art. 5°, inc. XXIl, e art. 170, inc. I,
ambos da Carta Politica de 1988, que garantem o direito a propriedade
privada.'®*

Importante ressaltar, no entanto, independentemente da corrente adotada, €
que se o Sistema Constitucional Tributario vigente impde limites a tributacédo e, se
existem limites que protegem a propriedade privada, € certo, também, que exista no
ordenamento juridico patrio um limite para as multas se estas se mostrarem

excessivas, sejam estes limites explicitos ou implicitos.

Assim, pode-se concluir que embora a multa nao seja tributo, por tratar-se de
sancdao de ato ilicito, conforme a definicdo do art. 3° do CTN, também pode vir a ser

considerada confiscatéria, seja por uma interpretacdo abrangente de toda a

1 DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Direito Constitucional Tributario e due Process of Law. 2.ed.

Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 201.
192 |bidem, p. 202.
% GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. Op. cit., p. 154.
1% CASTILHO, Paulo César Baria de. Op., cit., p.129.
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obrigacdo tributaria, fundamentada no art. 113, 8§ 3° do CTN, ou seja, quando a
multa ultrapassar os limites da razoabilidade desvirtuando-se, assim, da sua real

finalidade.

2.6.3 O custo das obrigacdes acessorias

Além da elevada carga tributaria que se paga hoje no Pais, também devem
ser levados em consideracao os chamados Custos de Conformidade a tributacdo, ou
em inglés, compliance costs of taxation. Aldo Vincenzo Bertolucci e Diogo Toledo do

195

Nascimento™> abordam este tema relevante que ja vem sendo estudado em varios

paises do mundo, e sO recentemente no Brasil.

Os Custos de Conformidade a tributacdo correspondem ao custo dos
recursos necessarios ao cumprimento das determinagdes legais tributarias pelos
contribuintes. Declaracdes relativas a impostos, informacdes ao fisco federal,
estadual e municipal, inclusbes e exclusdes realizadas por determinacdes das
normas tributarias, atendimento a fiscalizacfes, alteracfes da legislacéo, autuacdes
e processos administrativos e judiciais, quanto custam os recursos que se dedicam a

essas atividades nas empresas?

Os mencionados autores analisam os custos dos tributos através do que
denominam de custos operacionais tributarios. Estes se referem ao custo dos
recursos empregados para operar o sistema tributario e que poderiam ser poupados
se os tributos ndo existissem. Os custos operacionais tributarios dividem-se em
custos administrativos e em custos de conformidade. Os custos administrativos
representam os recursos do poder publico destinados a legislar (Poder Legislativo),
arrecadar e controlar (Poder Executivo) e julgar (Poder Judiciario) as questbes
relativas a tributos. Em um Pais federativo como o Brasil, esses custos séo
multiplicados por 27 estados e mais de 5.000 municipios. Os custos de

conformidade na tributacdo sdo 0s que abrangem as pessoas fisicas e juridicas que

1% BERTOLUCCI, Aldo Vincenzo. NASCIMENTO. Diogo Toledo do. Quanto custa pagar tributos?
Revista de Contabilidade e Financas da Faculdade de Economia, Administracdo e Contabilidade
da USP, n. 29, maio/ago. 2002, p. 56 e segs.
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tém que cumprir as obrigacdes principais e acessorias definidas pelo Poder Publico

e gue representam o sacrificio de recursos para atender as disposicées legais.

Os principais motivos que levaram alguns governos, principalmente europeus,
a se interessarem pelos Custos de Conformidade sédo: a) Os Custos de
Conformidade sao altos e poderiam gerar grandes economias, sendo que os altos
Custos de Conformidade reduzem a competitividade internacional; b) Os Custos de
Conformidade tem efeitos distributivos indesejaveis, sdo altamente regressivos e
oneram severamente as pequenas empresas; ¢) Os Custos de Conformidade podem

gerar ressentimentos prejudicando a obediéncia voluntaria as normas tributarias.

Essa preocupacdo com os custos ndo é nova, embora somente agora sejam
efetuados estudos, com mais frequéncia, para se apurar 0S custos que envolvem as

transacdes tributarias e, mais especificamente os custos de conformidade.

Ronald Coase'®®, ganhador do Prémio Nobel de Economia em 1991,
escreveu dois trabalhos paradigmaticos sobre os custos de transacao, The Nature of
the Firm (1937) e The Problem of Social Cost (1960), em que aborda os principais
pontos para o desenvolvimento da Economia dos Custos de Transacdo e da
moderna Analise Econdmica do Direito e das Organizacdes. Os custos de

197

transacdo™' sao aqueles em que se incorre para adquirir, proteger e transferir

direitos de propriedade.

O conceito basico da Economia de Custos de Transacdo'®®

€ que existem
problemas futuros potenciais nos contratos, problemas estes que podem decorrer do
ndo cumprimento dos contratos ou até mesmo de lacunas existentes nos proprios
contratos. O eventual rompimento ou cumprimento do contrato vai depender dos
custos envolvidos, ou seja, 0s agentes abster-se-4o de quebrar os contratos se 0s

custos de rompimento forem maiores do que os beneficios de cumpri-lo.

O presente trabalho preocupa-se com a tributacdo confiscatéria, ocorre, no

entanto, que além da elevada carga tributaria, as empresas tém de arcar, também,

1% 7Y BERSZTAJN, Décio; SZTAJIN, Rachel. Op. cit., p. 6.
97 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Op. cit., p. 73.
198 ZYLBERSZTAJN, Décio; SZTAJIN, Rachel. Op. cit.,p. 8-9.
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com um elevado custo para o cumprimento das inlUmeras obrigacbes acessorias.
Assim, pode-se dizer que os custos de transacdo sdo custos de informacao, de
negociacdo, monitoramento e execucéo de obrigacbes.'®® Custos estes que estdo
presentes na relacéo entre o Fisco e o Contribuinte.

Portanto, um sistema tributario que tem um excesso de obrigagdes
acessorias, exige gastos elevados para a Administracdo Publica tanto para gerar o
sistema, quanto para fiscalizar os contribuintes. Uma das consequéncias de um
sistema tributario complexo e com uma enorme quantidade de obrigacdes
acessorias € que o Fisco acaba transferindo para o sujeito passivo da relacdo
tributéria obrigagbes de natureza administrativa, que originalmente seriam de sua

responsabilidade.

O custo das obrigacbes acessorias embora existente, ainda ndo €
completamente aferido e envolve tanto os custos administrativos que sdo aqueles
arcados pelo poder publico para legislar, arrecadar e julgar questdes relativas a
tributagcdo, como também, os custos de conformidade que s&o o0s que o0s
contribuintes tém de arcar para satisfazer as suas obrigagées com o Fisco.

2.7 Tributos Extrafiscais

O tributo tem natureza fiscal quando o produto de sua arrecadacdo tem por
finalidade abastecer os cofres publicos, para que o Estado cumpra as suas
atribuicbes precipuas. Por outro lado, diz-se que o tributo é de natureza extrafiscal
quando, através da arrecadacao se busca estimular ou desestimular determinadas

atividades, ao invés de simplesmente saciar o apetite arrecadatoério do Estado.

Sobre o0 exato significado dos termos fiscal e extrafiscal, Estevdo Horvath

esclarece que:

Sabemos que ndo é correta a qualificacdo de um tributo simplesmente
como ‘fiscal ou 'extrafiscal’, isso porque ndo existe uma exacdo que seja

1% TIMM, Luciano Benetti. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma
perspectiva de direito e economia? In: SARLET, Ingo; TIMM, Luciano. (Orgs.). Direitos..., p. 63.
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puramente ‘fiscal' ou 'extrafiscal'. O que se pode dizer é que um tributo é
predominantemente fiscal ou extrafiscal, de acordo com a finalidade
precipua que se pretende atingir com a sua cobranga, seja principalmente a
de abastecer os cofres publicos, no primeiro caso, ou desestimular
comportamentos, na segunda hipc')tese.200

O governo, visando a incrementar politicas econdmicas, tem a possibilidade,

através do imposto de importacdo, de ora estimular a importacdo de determinados

produtos, como, também, a possibilidade de dificultar a entrada no Pais desses

produtos, visando, neste Ultimo caso, a defender a indlstria nacional e a

manutencdo do emprego. Desta forma, o imposto de importacdo pode assumir

aliqguotas extremamente elevadas, como 100% ou 200%, por exemplo. O que

interessa saber € se esse patamar de aliquota do imposto de importacdo € ou nao

inconstitucional, ou seja, estara ou ndo abrigado pelo art. 150, IV, da Constituicdo

Federal.

Em se tratando da funcéo extrafiscal dos tributos, cabe a licdo de Aliomar

Baleeiro:

Mas ndo ofendem a Constituicdo impostos que, em funcao extrafiscal, séo
instituidos com o propésito de compelir ou afastar o individuo de certos atos
ou atitudes. Nesse caso, 0 carater destrutivo e agressivo € inerente a essa
tributacdo admitida por tribunais americanos e argentinos e da qual h&a
exemplos no Direito Fiscal brasileiro quando visa ao protecionismo a
induz%tlria, ao incentivo a natalidade, ao combate ao ausentismo, ao latifindio
etc.

Sacha Calmon Navarro Coélho entende que aos tributos extrafiscais é

admitida a tributacdo sem a observancia do principio do nao-confisco, quando

leciona:

Em suma, a vedacao do confisco ha de se entender cum modus in rebus. O
principio tem validade e serve de garantia, inclusive, para evitar exageros
nos caso de taxas, como ja lecionamos. O principio, vé-se, cede 0 passo as
politicas tributarias extrafiscais, mormente as expressamente previstas na
Constituicdo. Quer dizer, onde o constituinte previu a exacerbacéo de
tributacdo para induzir comportamentos desejados ou para inibir
comportamentos indesejados, € vedada a arglicdo do principio do néo-
confisco tributario, a ndo ser no caso-limite (absorcéo do bem ou da renda).

2% HORVATH, Estevao. Op. cit., p. 88.
201 BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Forense,

2006, p. 567.
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Destarte, se ha fiscalidade e extrafiscalidade, e se a extrafiscalidade adota a
progressividade exacerbada para atingir seus fins, deduz-se que o principio
do néo-confisco atua no campo de fiscalidade tdo-somente e dai ndo sai,
sob pena de antagonismo normativo, um absurdo Ic’>gico—juridico.202

Em sentido contrario € o entendimento de Estevdo Horvath, quando afirma
que o principio do ndo-confisco aplica-se, também, aos tributos extrafiscais, mas que
h& a necessidade de uma aplicacdo distinta do referido principio aos tributos fiscais

e extrafiscais. Leciona o mencionado autor o seguinte:

N&o chegamos ao ponto de concluir, como faz o ilustrado professor de
Minas Gerais, pela inaplicabilidade do principio aos tributos extrafiscais,
porquanto a Lei Maior ndo discriminou estes tributos, excepcionando-os da
sujeicdo aos principios constitucionais. O que buscamos demonstrar € a
diferente elasticidade de sua aplicacdo as duas func¢des que a tributacao
pode exercer.’®

No mesmo diapasao € o entendimento de Luiz Felipe Silveira Difini, quando
esclarece que a proibicdo de utilizar tributo com efeito de confisco aplica-se ao
campo da extrafiscalidade, no entanto, com medida diferente daquela utilizada com

o fim predominantemente fiscal. Diz o referido autor que:

O art. 150, IV, da Constituicdo ndo excepciona de sua incidéncia os tributos
com finalidade extrafiscal e ndo haver4 de bastar a mera alegacdo de
extrafiscalidade para se admitir qualquer tributacdo até o ponto de impedir o
exercicio da atividade por consumir quase inteiramente a margem de lucro
(ap6s a incidéncia do imposto e sua traslacdo parcial ou total — aos
consumidores).?**

s

O principio da capacidade contributiva € um dos pilares do principio do
nao-confisco, no entanto, fica dificil compatibilizar ambos principios com a finalidade
extrafiscal dos tributos, assim, ndo deixa de assumir certa l6égica a postura que
questiona a sua adequacéo ao arcabouco do direito tributario®.

Fabio Brun Goldschmidt entende que a norma do art. 150, IV, da CF/88,
aplica-se aos tributos que tém por finalidade a extrafiscalidade, mas que deve se
aplicar em critérios diferentes para mensurar a confiscatoriedade nos tributos fiscais

e nos extrafiscais, salientando que:

292 COELHO Sacha Calmon Navarro. Curso de..., p. 278.
293 HORVATH, Estevao. O Principio do..., p. 92.

2% DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Op. cit., p. 225.

2% GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. Op. cit. p. 189.
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A tributacdo com finalidade extrafiscal — assim como ocorre com a multa
desproporcional — evidentemente ndo pode ser regida pelos mesmos
parametros que servem a afericdo do efeito de confisco relativamente aos
tributos com finalidades fiscais (embora, ao contrario das multas possa ser
protegida pelo art. 150, IV, pois de tributo se trata). Isso porque, aqui, a
equacao que justifica a tributacdo se assenta sobre outros fundamentos e
visa, igualmente, a outros objetivos.206

Assim, a tributacdo extrafiscal visando a atender politicas de ordem
econbmica pode, em determinados momentos, desestimular atividades licitas,
reduzindo a sua participacdo no cenario econdmico, aplicando aliquotas
exacerbadas. Nao pode, no entanto, desestimular a ponto de impedir totalmente a
atividade econdmica, pois desta forma haveria lesdo ao principio da livre iniciativa, o

gue ja nao justificariam os fins pretendidos pela extrafiscalidade.

2.8 O principio do ndo-confisco e a sua repercussdo econémica

Assim como o direito tributario ndo pode ser visto de uma forma autbnoma, ou
seja, sem nenhuma relacdo com os demais ramos do direito, este, por sua vez,
também ndo pode ser estudado sem que seja considerada a sua relacdo com outras
areas do conhecimento. Desta forma, cabe lembrar a licdo de Alfredo Augusto

Becker acerca da autonomia dos ramos do Direito, ao afirmar que:

A autonomia do Direito Tributario € um problema falso e falsa é a autonomia
de qualquer outro ramo do direito positivo [...] pela simples razdo de nao
poder existir regra juridica independente da totalidade do sistema juridico, a
autonomia (no sentido de independéncia relativa) de qualquer ramo do
direito positivo € sempre e unicamente didatica para, investigando-se os
efeitos juridicos resultantes da incidéncia de determinado numero de regras
juridicas, descobrir a concatenacao l6gica que as reline num grupo orgéanico
e que une este grupo a totalidade do sistema juridico [...]. A evolucéo
econbmica e social da humanidade dentro do ritmo vertiginoso da
aceleragcédo da Historia, quebrou todos os ramos classicos do direito, de
modo que uma das grandes tarefas do jurista contemporéaneo € estabelecer
a nova e racional divisdo (‘autonomia’) didatica do direito.?"’

2% GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. Op. cit., p. 192.
2" BECKER, Alfredo Augusto. Op. cit., p. 29-35.
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Cristiano Carvalho expressa o entendimento que a viséo integrada das areas
de direito e economia permite examinar melhor as consequéncias advindas das

normas juridicas, pois:

O Direito e Economia [..] € uma vertente que se preocupa com as
conseqiiéncias advindas das normas juridicas no sistema econdémico, que
reflete, em boa parte, o sistema social como um todo. Essas conseqiéncias
podem ser boas ou ruins, mas existem, uma vez que o Direito intervém na
realidade social.?*®

E notdrio que as leis trazem repercussées econdémicas e, sendo assim, o
direito merece ser analisado em conjunto com a economia, possibilitando-se, desta
forma, fazer uma relacdo de causa e efeito. Este € um sentimento que comeca a
brotar no meio académico brasileiro, a ponto de Ives Gandra da Silva Martins®*®
afirmar que um dos mais complexos problemas na interpretacdo do Direito no Brasil
€ o limitado conhecimento que os operadores da area juridica tém dos fundamentos

da economia.

Cabe observar, no entanto, que a abordagem das repercussfes econémicas,
gue se pretende fazer com base no direito e na economia, em nada tem a ver com a
doutrina alema@ chamada de Interpretacdo Econbémica do Direito Tributério. Esta
doutrina, liderada por Enno Becker, busca a substancia econdmica, com o desprezo
da forma juridica. A doutrina que se utiliza para analise das repercussoes
econbmicas € de inspiracdo norte-americana, portanto, totalmente diferente da

doutrina alema.

Arnoldo Wald manifesta a sua opinido sobre a necessidade de o direito e a

economia serem interpretados de uma forma conjunta, quando assevera que:

Por longo tempo, os juristas puderam viver na sua torre de marfim e o
direito, embora produto da sociedade, sobreviveu como disciplina isolada,
sem que o0s seus cultores se dedicassem ao estudo de outras matérias. Foi
uma situacéo que perdurou até o fim do século XIX, quando, aos poucos, 0s
vinculos entre o direito e a sociologia foram estreitados na Europa. Ja no
inicio do século passado, Oliver Wendell Holmes afirmava que o jurista do
futuro deveria também entender de estatistica e de economia. Por sua vez,
0 saudoso ministro Aliomar Baleeiro, em decisdo proferida hd mais de 30
anos, lembrava que o nosso Supremo Tribunal Federal, cuja estrutura e

2% CARVALHO, Cristiano; SANTI, Eurico de (Coord.). Op. cit., p. 82-3.
29 MARTINS, Ives Gandra da Silva. A Economia e o Direito. S40 Paulo. Gazeta Mercantil, 10
jan./2007.
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funcdo se inspiram na Corte Suprema norte-americana, deveria ser,
conforme o caso, “o freio e o acelerador do Poder Legislativo”, exercendo as
funcdes de cientista politico, legislador trabalhista, “elaborador de diretrizes
politicas (policy-maker) e economista’. (ERE n° 75.504).210

Na luta para quebrar este paradigma de uma visao voltada unicamente para o
Direito, Ives Gandra da Silva Martins assim se posiciona de forma incisiva:

Tenho propugnado, [...] pela quebra destes retrégrados padrbes, que
impedem a multiformagao do operador de Direito, pois 0 mundo do século
XXI j& ndo permite mais a tranquilidade olimpica dos intérpretes que se
apegavam a norma pura, incapazes de penetrar as demais areas do
conhecimento econémico-social, por falta de formagéo e vontade.

E, nos dltimos tempos, tenho a impressdo de que parte da inseguranca
juridica em que vivemos é decorrente desta incapacidade dos operadores
de Direito de entender, por falta de formagéo e conhecimento, a realidade
econdmica-social do Brasil e do mundo, gerando, na Advocacia, no
Ministério Publico e no Poder Judiciario, além de nos dois outros Poderes
da Republica (Legislativo e Executivo) as amarras que estdo impedindo o
pais de crescer.

Creio que é hora de sairmos do século XIX e ingressarmos, como ja fizeram
os paises desenvolvidos e estdo fazendo os demais emergentes, no desafio
do século XXI.%*

Essa mesma preocupacéo é manifestada por Richard Posner®? ao defender
gue a economia é uma ferramenta poderosa para analisar um vasto conjunto de
guestdes legais, pois a maioria dos juristas e dos estudantes de direito tém
dificuldades para relacionar os principios econémicos com o0s problemas legais

concretos.

Justifica ainda, Richard Posner??®, que muitos advogados acreditam que a
economia € o estudo da inflacdo, do desemprego, dos ciclos econdmicos e de outros
fenbmenos macroecondmicos, distanciados dos interesses cotidianos do sistema
legal. Para esse jurista norte-americano a economia € muito mais, é a ciéncia da
escolha racional em um mundo (nosso mundo) onde 0s recursos sao limitados em
relacdo com as necessidades humanas. Assim, definida a economia dessa forma,
cabe a tarefa de explorar as consequéncias da hipétese de o homem sempre buscar

a maximizacdo racional de suas satisfacbes pessoais ou interesses proprios.

219 pINHEIRO, Armando Castelar. SADDI, Jairo. Op. cit.

Z1 MARTINS, Ives Gandra da Silva. A Economia....

%2 pPOSNER, Richard. El Andlisis Econdmico del Derecho. México: Fondo de Cultura Econémica,
1998, p. 11.

13 |bidem.
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Complementa o autor dizendo que, 0 comportamento racional € quando se ajusta ao
modelo de escolha racional, qualquer que seja o estado mental de quem faz a

escolha.

Demonstrando que o direito causa interferéncia na economia, Armando

Castelar Pinheiro e Jairo Saddi afirmam que:

[...] o Direito afeta de forma dramatica a economia em face do desenho da
politica econdmica, da determinagdo dos direitos de propriedade, do direito
dos contratos e de sua aplicacdo pelo Poder Judiciario. Sem excluir outros
fatores importantes, como a educacéo e a liberdade, € o Direito uma das
instituicbes que mais influenciam a diferenca de desempenho econd6mico
entre paises desenvolvidos e ndo desenvolvidos. Em especial, o respeito
aos contratos e a propriedade privada beneficia em muito o eficiente
funcionamento da economia. Este talvez seja o canal mais importante, nédo
obstante ndo seja o Unico, a gerar no Direito um largo campo de trabalho
para os economistas.

Desta forma, para que o Estado possa tributar, primeiro se faz necessario que
haja a propriedade privada a ser tributada. A questao que se coloca, neste trabalho,
€ até que ponto essa interferéncia da tributacdo no patriménio privado é permitida,
ou seja, até quando a tributacédo tem por finalidade atender as precipuas atividades
do Estado e, a partir de que momento ela se torna excessiva ou até mesmo

confiscatéria?

O principio constitucional do nao-confisco estabelece que existe um limite, ou
seja, ele funciona como um freio dentro do ordenamento juridico, para que a
tributacdo ndo avance além da medida necessaria. Embora o principio do néo-
confisco estabeleca que existe um limite na tributac&o, a questao tormentosa é aferir

exatamente quando a tributacdo atingiu esse limite.

Cristiano Carvalho, analisando a sociedade através dos seus subsistemas,
tais como: o direito, a economia, a ciéncia, a politica, a religido e a moral, afirma que
a tributacdo excessiva causara reflexos nos demais subsistemas sociais, ao

evidenciar que:

[...] os subsistemas sociais sdo fechados operacionalmente, mas abertos as
informacdes mutuas. Tal onerosidade fiscal acaba gerando uma resposta
ndo sé da economia, como também da moral, com vistas a justificar as

14 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Op. cit., p. 14-15.
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condutas dos individuos. Destarte, o que era moralmente condenavel, como
por exemplo a sonegacdo, pode passar a ser vista como uma conduta
correta, oposta a injustica do sistema tributario.**

Assim, busca-se, nesta pesquisa, identificar quais os reflexos que as normas
tributarias podem causar a sociedade e, mais especialmente aquelas normas
tributarias que visem a expropriar do contribuinte além do que a sua condicéo
econdmica permite. Desta forma, uma vez analisados os reflexos econdémicos
decorrentes da tributacdo excessiva, sera possivel identificar, também, em que
momento a tributacdo passou a ter o efeito de confisco, o qual é vedado pela

Constituicao Federal.

Fabio Giambiagi, analisando o pifio crescimento da economia brasileira e,
dentre os varios motivos que levam o Brasil a crescer menos que a média mundial,
destaca como um dos fatores a politica alicercada no assistencialismo, quando

afirma o seguinte:

Enquanto o resto do mundo, cada vez mais, se volta para o desafio da
criacdo de riquezas, o Brasil persiste no desenvolvimento de um modelo
distributivista em esséncia, fortemente baseado no intervencionismo estatal
e, em alguns casos, com um acentuado viés anticapitalista. Estamos
virando uma economia com mentalidade de funcionérios publicos, no que
isso em geral é associado a certo espirito de acomodacdo e de
dependéncia do Estado.?*®

Essa dependéncia do Estado, pelo brasileiro, € muito bem analisada por

217

Alberto Carlos Almeida“™’ que traca um perfil do brasileiro a partir do resultado

obtido na Pesquisa Social Brasileira (PESB), empreendida na Universidade Federal
Fluminense. Esclarece o referido autor que o brasileiro € antiliberal em muitos
aspectos da vida econdmica. Um percentual bastante elevado, 85%, acha que o
governo deve controlar o preco de todos os servigos basicos; 70% consideram que
ele deve manter o controle de precos de todos os produtos vendidos no Brasil; e
pouco mais da metade considera que o controle governamental deve se estender

aos niveis salariais.

15 CARVALHO, Cristiano. Tributacdo e economia. In: TIMM, Luciano Benetti (Coord.). Direito e

Economia. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2005, p. 104-05.

GIAMBIAGI, Fabio. Brasil, raizes do atraso: paternalismo x produtividade. Rio de Janeiro: Elsevier,
2007, p. 5.

2" ALMEIDA, Alberto Carlos. A Cabeca do Brasileiro. Rio de Janeiro: Record, 2007, p. 201-05.
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Assim, o desejo da populacéo brasileira, de acordo com a supramencionada
pesquisa, € ver o Estado regulando toda a atividade econdmica, pois o0
antiliberalismo é muito forte e enraizado na populagdo. Desta forma, a pesquisa
mostra que o0 pensamento de parte importante da populacdo do Pais estd em
desacordo com o que diz a Constituicao brasileira, pois os principios da liberdade de

expressao e de livre-iniciativa ndo seduzem o brasileiro.

A necessidade de uma mudanca na mentalidade vigente no Pais para que
sejam adotados novos modelos de desenvolvimento baseados na reducdo do papel
do assistencialismo, na criagdo de riquezas, na reducdo da carga tributaria e no
aumento do investimento, sdo abordadas por Fabio Giambiagi quando assim

menciona:

Os melhores exemplos de paises que crescem hoje em dia a um ritmo
acelerado combinam, em maior ou menor grau, uma tributacdo benigna, um
elevado investimento publico e um firme apoio a educacdo, com énfase na
criacdo de riquezas e no apoio a inovagdo. Isso pouco tem a ver com o
nosso modelo de atuacdo estatal em que o Governo transfere renda para
um numero crescente de pessoas, ficando, em compensacgdo, quase sem
recursos para expandir as atividades de infra-estrutura.?*®

O que se tem constatado na realidade fiscal dos ultimos anos, no Pais, € que
o Estado arrecada cada vez mais, gasta muito e gasta mal. Nao é um gasto voltado
para o crescimento do Pais. Muito se tem falado sobre Reforma Tributaria, como
sendo a grande solucdo para os problemas que impedem o Pais de crescer.
Inicialmente, no entanto, deve-se ver qual o enfoque que é dado a Reforma
Tributaria. Na Gtica dos governos estaduais, a Reforma Tributaria deve promover
uma melhor distribuicdo dos recursos provenientes da arrecadacao tributaria, os
quais hoje estdo extremamente concentrados nas méaos da Unido. Esta por sua vez,
pretende compensar as perdas sofridas com fim da CPMF (Contribuicdo Provisoria
de Movimentacao Financeira). O Contribuinte, ao seu turno, pretende uma reducao
na carga tributaria. Essa sim é a verdadeira Reforma Tributaria de que o Pais

necessita.

Assim, mais importante que a Reforma Tributaria, no momento, é uma

Reforma Administrativa que tenha por finalidade promover uma racionalizagdo dos

1% GIAMBIAGI, Fabio. Op. cit., p. 11.
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gastos publicos, pois a medida que o governo gasta muito e gasta mal ndo esta

sendo desenvolvida uma politica tributaria, mas sim uma politica de arrecadacéao.

Recente estudo realizado pelo Banco Mundial®*®

, intitulado “Paying Taxes
2008”, revela que as empresas brasileiras sdo as que mais tempo dedicam para ficar

em dia com as obrigacdes tributarias, em um universo de 178 paises.

O referido estudo considera, em sua analise, o custo que os tributos
representam, a quantidade de tributos e o tempo gasto com a burocracia, para uma

empresa estar em dia com o fisco.

O padrao utilizado, nos 178 paises, foi de uma empresa com 60 funcionarios
e a partir deste padrdo, o estudo verifica o grau de complexidade dos sistemas
tributarios. No ranking geral, o Brasil ocupa a 1372 posicdo que classifica os paises

de acordo com a complexidade de seu sistema tributario.

O estudo revela, ainda, que a pessoa juridica brasileira gasta 2.600 horas
(108,3 dias) por ano e utiliza dois funcionarios para cumprir com as suas obrigacdes
tributarias. Geralmente, uma empresa com 60 funcionarios, ndo tem condi¢bes de
alocar dois funcionarios somente para atender as exigéncias tributarias. Na média
mundial, uma empresa dedica dois meses (56 dias) por ano para atender a
legislacao tributaria. Desta forma, a empresa brasileira gasta o dobro do tempo dos

outros paises para satisfazer as suas obrigagdes com o Fisco.

O “Paying Taxes 2008” revelou que os 10 primeiros colocados nha
classificac@o geral foram: Republica das Maldivas, Cingapura, Hong Kong, Emirados
Arabes Unidos, Oman, Irlanda, Arabia Saudita, Kuwait, Nova Zelandia e Kiribati. De
outro lado, os paises que apresentaram 0s sistemas tributarios mais complexos
foram: Panama, Jamaica, Mauritania, Bolivia, Gambia, Venezuela, Republica

Centro-africana, Republica do Congo, Ucrania e Bielo-Russia.

E importante ressaltar, ainda, que o dialogo entre economistas e juristas tem

especial relevancia atualmente, pois visa a retomada do crescimento econémico do

?® WORLD BANK. Paying Taxes 2008. Disponivel em <www.doingbusiness.org>. Acesso em:
18/03/2008.
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Pais. Tem-se que as bases tedricas da economia estdo centradas no conceito da
eficiéncia, ao passo que as bases teoricas do direito estdo centradas no conceito de
justica. Desta forma, o sistema juridico e, em especial ao que interessa neste
trabalho, o sistema tributario tem que ser eficiente, ou seja, significa que ele deve ter
uma legislacéo simples e objetiva, que o custo da arrecadacao e controle de tributos,
de legislar e de julgar processos administrativos e judiciais deve ser razoavel. Por
outro lado, o sistema tributario sera justo se puder extrair do contribuinte somente
aquilo que efetivamente € devido ao Estado, para que este possa cumprir as suas
obrigacBes precipuas, sem, contudo, onerar excessivamente o contribuinte com

exacdes, com obrigacdes acessorias e com sancgoes.

Vale lembrar que a eficiéncia além da importancia que tem para a economia
€, também, um principio constitucional. Embora esse principio sempre tenha sido um
principio implicito ou decorrente dos demais principios, foi introduzido no direito
administrativo brasileiro através da EC 19/1998 que alterou a redagcédo do caput do
art. 37 da CF/88.

Sobre o surgimento do principio da eficiéncia como principio juridico, Ricardo
Lobo Torres diz que: "A eficiéncia surge no pensamento ocidental como principio
econbmico. SO recentemente, com a emergéncia da globalizacdo e o renascimento

do liberalismo, é que ganha a conotacao de principio juridico"*°.

N&o ha como se falar em eficiéncia, sem, no entanto, mencionar o economista
Pareto que foi o responsavel pela formula¢do do principio, conhecido como o “6timo
de Pareto”. Verifica-se o 6timo de Pareto na seguinte situacdo: "Considera-se que
um determinado estado social atingiu um 6timo de Pareto se e somente se for
impossivel aumentar a utilidade de uma pessoa sem reduzir a utilidade de alguma

outra pessoa”?*.

20 TORRES, Ricardo Lobo. MARTINS, Ives Gandra da Silva. (Coord.) Principio da Eficiéncia em
Matéria Tributéria. Sdo Paulo: RT editora, 2006, p. 70.

2L SEN, Amartya. Sobre Etica e Economia. S&o0 Paulo: Companhia das Letras, 1999, p. 47.
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2 6 o0 chamado eficiéncia de Kaldor-Hicks,

segundo o qual a vitéria de A excede o0s prejuizos sofridos na derrota de B,

aumentando, portanto, o excedente total.

O conceito de eficiéncia para Rachel Sztajn é o seguinte: "Eficiéncia significa

a aptidao para obter o maximo ou o melhor resultado ou rendimento, como a menor

perda ou o menor dispéndio de esforcos; associa-se a nocao de rendimento, de

produtividade; de adequacéo a funcao

n223

A eficiéncia é de extrema importancia para a Andlise Econémica do Direito.

Sobre este movimento, que tem em Richard Posner um de seus maiores expoentes,

Armando Castelar Pinheiro e Jairo Saddi salientam que:

A andlise econdmica se divide em duas grandes abordagens: uma positiva
e outra normativa. Aplicada ao direito, a primeira prediz os efeitos das varias
regras legais; por exemplo, sobre como 0s agentes econdmicos vao reagir a
mudancas nas leis e na sua aplicacdo. [...] JA a corrente normativa vai
adiante e procura estabelecer recomendacdes de politica e de regras legais
baseadas nas suas conseqiiéncias econdmicas, caso sejam adotadas. Nao
por outra raz&o, esta corrente estabelece como principio o uso da

expressio “eficiéncia”.?**

Para Ives Gandra da Silva Martins, o principio da eficiéncia em matéria

tributaria deve ser examinado da seguinte forma:

Em matéria tributaria, o principio da eficiéncia deve ser examinado a luz de
trés aspectos: 1) capacidade dispenditiva do Estado, que deve estar
vinculada & correta utilizacdo dos tributos arrecadados a bem da
comunidade; 2) justica da tributacdo e geracdo de desenvolvimento
econdmico e social, pela exata deteccdo dos limites da capacidade
contributiva e das imposicbes e estimulos necessarios para que a
sociedade progrida; 3) justo combate a sonegacdo, para que nao gere
descompetitividade.?*®

A questdo da eficiéncia na implementacdo de politicas publicas é tratada por

Leonel Pires Ohlweiler, quando afirma que:

222 p|[NHEIRO, Armando Castelar. SADDI, Jairo. Op. cit., p. 88.
223 5ZTAJN, Rachel. Law and Economics. In: ZYLBERSZTAJN, Decio. SZTAJN, Rachel. Op. cit., p.

83.

224 PINHEIRO, Armando Castelar. SADDI, Jairo. Op. cit., p. 88.
2% MARTINS, Ives Gandra da Silva. Principio da Eficiéncia em Matéria Tributaria. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p. 31.
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As principais instancias estratégicas dos governos, responsaveis pela
elaboracdo das politicas publicas, vale mencionar, sdo preenchidas ao
alvedrio dos administradores publicos, resultado de aliangas partidarias e
olvidando a questdo da eficiéncia. Portanto, ha um alto grau de interesses
espurios a alimentar a tomada de decisdes, sequer articulando-se uma
espécie de unidade de sentido administrativo para a elaboracéo dos planos
de governo.

Tal estado de coisas somente podera ser superado com a construcao de
uma cultura de planificacdo, uma concep¢do na qual as acgles
administrativas sejam fruto do planejamento ponderado, bem como dotadas
de forca normativa.?%°

Luciano Benetti Timm?*’ diz que a questdo da eficiéncia é de extrema
importancia em uma perspectiva do Direito e Economia, pois 0S recursos
orcamentérios obtidos através da tributacdo sdo escassos e as necessidades
humanas a satisfazer sao ilimitadas. Em funcédo disso, os recursos arrecadados
através da tributacdo devem ter uma aplicacdo eficiente, de forma que se possa

atingir o maior nimero de necessidades com 0S mesmos recursos.

O Sistema Tributario Brasileiro é extremamente complexo, seja pela
guantidade de leis existentes, pela dificil interpretacdo das mesmas, pela quantidade
de tributos ou ainda em funcdo das diversas obrigacdes acessoOrias a que o
contribuinte esta submetido. Para que o Pais tenha uma politica tributaria eficiente é
necessario que a eficiéncia esteja presente tanto no sistema de arrecadacdo de
tributos quanto no gerenciamento dos gastos publicos, pois se houver eficiéncia na
arrecadacéao e ineficiéncia nos gastos publicos, a politica tributaria sera ineficiente,

pois inexiste a eficiéncia parcial.

Assim, o principio da eficiéncia, em matéria tributaria, pode ser entendido
como aquele que adota uma politica tributaria que visa a proporcionar o
desenvolvimento econémico e social, retirando o minimo possivel do patriménio do
contribuinte a titulo de tributos. Desta forma, a eficiéncia tributaria estara presente
quando houver uma relacdo equitativa entre o total arrecadado em tributos e a

contrapartida em servigos publicos de qualidade.

226 OHLWEILER, Leonel Pires. Politicas publicas e controle jurisdicional: uma andlise hermenéutica &

luz do Estado Demaocrético de Direito. In: SARLET, Ingo; TIMM, Luciano. (Orgs.). Direitos ..., p.
335.

27 TIMM, Luciano Benetti. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma
perspectiva de direito e economia? In: SARLET, Ingo; TIMM, Luciano. (Orgs.) Direitos..., p. 56-57.
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Para que ocorra esse equilibrio € necessario que seja feito um planejamento
sério, como afirma Luciano Benetti Timm?®, que envolva profissionais da area de
administragdo, economia e contabilidade possibilitando-se, assim, conseguir
eficiéncia na gestédo dos recursos publicos.

Diante das consideragfes realizadas de que as normas juridicas trazem
reflexos na economia e da constante preocupacdo, ao longo deste trabalho, no
sentido de se buscar efetividade ao direito fundamental da vedacdo de tributo
confiscatorio, algumas questdes merecem ser levantadas, tais como: Qual é o limite
do suportavel? Ja atingimos o efeito de confisco a que o Supremo Tribunal Federal
se referiu na ADIn 2.010-2/DF?

No entanto, antes de se responder aos questionamentos, sera necessaria
uma reflexdo sobre algumas repercussdes econdomicas decorrentes de normas

tributarias.

Como se pbde observar ao longo deste trabalho, as normas juridicas, e
especialmente as normas tributarias, causam reflexos na economia, assim como nos
demais subsistemas sociais. Para que se possa identificar o efeito de confisco,
necessario se faz, primeiro, uma analise na histéria recente, de como as leis
tributarias causaram interferéncia na sociedade. Para tanto, partir-se-a da analise da
evolucdo da carga tributaria brasileira. Antes da atual Carta Constitucional convivia-
se, no Brasil, com uma carga tributaria?*® de 20% sobre o PIB (Produto Interno
Bruto), verifica-se, no entanto, que ao longo desses quase vinte anos de vigéncia da
Constituicdo Federal de 1988 houve um aumento constante e significativo da carga
tributaria, independentemente de quem estivesse no poder, chegando a ponto de
atingir 36% do Produto Interno Bruto em 2007. Essa carga € o dobro da tributacao

dos paises emergentes.

Ao longo dos ultimos anos houve uma verdadeira avalanche legislativa, o que
fez com que o sistema tributario brasileiro passasse por sucessivas reformas.

Modificacbes que criaram novos tributos, ampliaram a base de célculo e

228 TIMM, Luciano Benetti. In: SARLET, Ingo; TIMM, Luciano. Direitos ..., p. 64.
29 AMARAL, Gilberto et. al. Carga Tributaria 2007. Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario.
Estudos Tributarios. Disponivel em <www.ibpt.com.br>. Acesso em: 23/03/2008.
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aumentaram aliquotas ja existentes, e, ainda, reduziram o conjunto de direitos dos

cidadaos e empresas pagadoras de tributos.

Salienta-se que o poder de tributar ndo € um campo sem fronteiras. A
Constituicdo impde limites, garantias, mas, com toda a protecdo constitucional, o

contribuinte viu os seus direitos serem suprimidos ao longo destes anos.

Passa-se agora, a responder as questdes que foram levantadas. Vale lembrar
gue as questdes formuladas eram as seguintes: Qual é o limite do suportavel? Ja
atingimos o efeito de confisco a que o Supremo Tribunal Federal se referiu na ADIn
2.010-2/DF?

A Curva de Laffer®° responde & primeira pergunta. O economista americano
Arthur Laffer mostra a relacdo existente entre as aliquotas do imposto e o total da
arrecadacéo tributaria de modo que nem sempre 0 aumento da tributacdo gera um
aumento de arrecadacgdo, se a atividade econOmica decresce. Esse economista
apresentou seu estudo ao Presidente Ronald Reagan, para convencé-lo de que
reduzir as aliquotas dos impostos poderia resultar em maior arrecadacdo para o
governo. A Curva de Laffer que é em forma de sino, procura demonstrar
matematicamente que a partir de um determinado limite do suportavel, todo o
aumento na carga tributaria representa uma diminuicdo no total arrecadado. Esse
limite do suportavel seguramente se aproxima conceitualmente da no¢do econdémica
do efeito de confisco, marcando o ponto a partir do qual a tributacdo é sentida pela
sociedade como excessiva ou de alguma forma n&o justificavel ou néo

compensatoéria.

Assim, a Curva de Laffer indica a existéncia de um limite para as receitas
fiscais, pois a tributagdo excessiva tende a desestimular a atividade econémica. O
excessivo dimensionamento do setor publico pode desacelerar a atividade
econbmica, pois retira recursos do setor privado (produtivo) para o setor publico

(improdutivo).

%9 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. Op. cit., p. 58.
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Desta forma, uma reducédo na carga tributaria, embora possa, no curto prazo,
gerar uma perda nas receitas fiscais, no longo prazo essa reducao nos tributos ira
acelerar o crescimento econémico, permitindo assim, um novo aumento nas receitas
fiscais, mas, como conseqiéncia do crescimento econdmico e ndo de uma

tributacdo excessiva.

N&o faltaram criticas a essa teoria, no entanto, o tempo veio a demonstrar
que os criticos estavam enganados. Apds a reducdo na tributacdo, os Estados
Unidos passaram a crescer em niveis surpreendentes. Contudo, essa teoria, que ja
foi utilizada com éxito em outros paises, continua desconhecida pelos

administradores tributarios brasileiros.

pY

Para responder a segunda pergunta, necessario se faz, primeiro, analisar
algumas repercussdes econdmicas decorrentes da tributacdo. Em meados dos anos
90, a carga tributaria brasileira?®*, média, girava em torno de 25% sobre o Produto
Interno Bruto. No entanto, no final dos anos 90, mais especificamente no ano de
1999 a carga tributaria média do Pais ja atingia 28,63% do PIB. Ocorre que com o
aumento significativo da carga tributaria, acabou por asfixiar o contribuinte, tanto
pessoa fisica como juridica. Estas por sua vez declaravam as suas receitas, no
entanto, ndo pagavam o0s tributos por ndo possuirem recursos para tal. Essa
situagao ocorreu com uma quantidade expressiva de empresas, formando-se, assim,
um enorme contingente de inadimplentes junto ao Fisco. Diante de tal situacéo foi
instituido um programa de recuperacao fiscal, que veio a ser denominado de REFIS.
Este programa foi criado através da Medida Provisoria n° 2.004-3-3 de 14/12/1999,
objetivando a regularizacdo dos créditos tributarios da Unido. Semelhante ao que
ocorreu no ambito federal, com a instituicdo do Programa de Recuperagéo Fiscal,
nao demorou muito para vir a ocorrer com varios estados da federacédo. O Conselho
Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ) que relune o ministro da Fazenda e o0s
Secretarios Estaduais da Fazenda celebraram os Convénios ICMS n° 31, 32 e
33/2000, tendo em vista a instituicdo de programas de recuperacgao fiscal a serem
implementados no ambito estadual. As prefeituras, por sua vez, também instituiram
programas semelhantes para recuperar os créditos tributarios decorrentes do

inadimplemento do Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU).

231 AMARAL, Gilberto et. al. Carga Tributaria 2007.



102

Outro episodio que merece ser analisado é o que se refere a Medida
Provisoria 232/04, editada em 30 de dezembro de 2004, em edi¢do extraordinaria,
que veio a circular em 2005, que dentre as altera¢des introduzidas a principal delas
era a elevacdo da base de calculo da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido
(CSLL) e do Imposto de Renda de 32% para 40%, das empresas prestadoras de
servico tributadas pelo lucro presumido. A repercussao econdmica que traria, caso a
MP fosse convertida em lei, aos prestadores de servico seria enorme, motivo pelo
qual foi criado um movimento denominado Frente Brasileira contra a MP 232,
formado por diversas entidades da sociedade civil que representavam 0s mais
variados prestadores de servicos. Essas entidades tracaram estratégias de guerra
contra a MP 232. Houve uma verdadeira mobilizagcdo nacional, sendo que diversos
atos publicos foram realizados nas principais capitais do Pais, um site exclusivo foi
criado para que outras entidades viessem a aderir ao movimento. Essa mobilizacao
culminou com a entrega ao Presidente do Senado e ao Presidente do Congresso
Nacional de um abaixo-assinado com mais de 1500 entidades de todo o Pais, que
pediam pela ndo aprovacédo da referida Medida Proviséria. A pressdo da sociedade
foi tdo grande junto a classe politica, que a malfadada MP 232 nao foi convertida em

lei.

Constata-se assim, que a elevacao da carga tributaria média, de um patamar
de 25% para aproximadamente 30%, fez com que se criasse um contingente de
contribuintes inadimplentes, necessitando a criagdo de programas de recuperacao
fiscal. Ocorre que esses programas nao foram a solugdo do problema da
inadimpléncia do contribuinte. Este, além de ter a obrigacdo de pagar os tributos
vencidos, tinha, também, a obrigacdo de pagar os vincendos. Ocorre que a carga
tributaria continuou a crescer, impedindo assim, que muitos contribuintes

conseguissem honrar 0s seus compromissos junto ao Fisco.

Portanto, a conjugacdo de fatores da elevacdo da carga tributéria acima de
um limite suportavel e a necessidade de se criarem programas de recuperacao fiscal
denotam que a capacidade contributiva tinha se exaurido. Vale ressaltar que nao se
pretende estipular, neste trabalho, um limite objetivo para identificar quando ocorre o

efeito de confisco, pois ao longo deste estudo ficou claro que a determinacao de um
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limite objetivo para identificar o confisco ndo € a melhor solucdo. Busca-se tdo-
somente, mostrar os dados recentes da histdria, ou seja, que quando a tributacéo
média estava em um patamar de 25% n&o era necessario o socorro dos governos
da Unido, Estados e Municipios através dos planos de recuperagéo fiscal, nem havia
movimentos pacificos e organizados da sociedade civil contra o aumento na

tributacao.

Assim, diante dos niveis de tributacdo com que o Pais convive atualmente e,
pelo fato de ser esse o principal motivo que impede o desenvolvimento do Brasil,
pode-se afirmar que ja existem elementos suficientes para comprovar a existéncia

do efeito de confisco.
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CONCLUSOES

A partir da pesquisa realizada, podem ser apontadas algumas conclusées
sobre a proibicdo de tributo com efeito de confisco disposta no art. 150, IV, da
CF/88. Antes, contudo, é importante ressaltar que o tema é pouco explorado pela
doutrina e é escassa a jurisprudéncia sobre tributo confiscatorio. Havendo, no
entanto, uma vasta jurisprudéncia sobre a multa confiscatéria, que embora nao
sendo tributo, na acepc¢ao técnica do termo, os tribunais vém estendendo a proibicédo
de tributo com efeito de confisco as multas.

O principio que veda a tributacdo com efeito confiscatorio, embora ndo conste
expressamente do catalogo de direitos fundamentais, pode-se dizer que, com base
no art. 5°, 8 2° da Constituicdo Federal é, por derivagéo, um direito fundamental de
primeira dimenséo, pois visa a uma néo intervencao por parte do Estado na esfera

da liberdade e da propriedade privada.

O principio objeto da presente pesquisa consta na Constituicdo Federal entre
agueles que configuram como “Limitagdes do Poder de Tributar” (Secéo II, art. 150).
A norma que veda a tributacdo confiscatéria estda direcionada principalmente ao

legislador, o qual, ao instituir tributos, devera gradua-los sem expropriar.

N&o existe na Constituicdo de 1988 um limite objetivo para identificar a partir
de que momento o tributo ou a carga tributaria se torna confiscatoria. O legislador

preocupou-se em estabelecer um limite a partir do efeito de confisco.

A propriedade privada é a esséncia do sistema capitalista. O direito a
propriedade esta expressamente garantido no art. 5°, XXIl e no art. 170, Il, da
Constituicdo Federal. A disposi¢édo contida no art. 150, IV, da CF/88 é um limite ao
poder de tributar, mas visando a protecdo da propriedade privada contra abusos por
parte do Poder Publico. A limitacdo ao poder de tributar tem por finalidade evitar que
o Estado se utilize da tributacdo para atingir outros objetivos, que nao aqueles

proprios da arrecadacao tributéria, quais sejam os da realizacdo da justica social,
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promovendo uma vida digna aos seus cidadaos. A finalidade do principio do néo-

confisco é a defesa do direito da propriedade privada e da liberdade.

A vedacdo a tributacdo com efeito de confisco pode assumir tanto
caracteristicas de um principio, quanto de uma regra, dependendo da forma como
estiver inserida no sistema. No ordenamento juridico patrio ndo ha nenhum critério
objetivo para se identificar quando, ou a partir de qual patamar ocorre o efeito de
confisco através da tributacdo. Sendo assim, conclui-se que a norma da proibicdo de
tributo com efeito de confisco ndo se amolda as caracteristicas de uma regra

juridica, sendo portanto, classificada como um principio.

A Constituicdo, ao inserir o principio da nao-confiscatoriedade no ambito das
limitagBes ao poder de tributar, visa tanto & ndo ocorréncia de tributos isoladamente
com efeito de confisco, quanto a ndo ocorréncia de um sistema tributério

confiscatorio.

Uma politica tributéria visa a correta aplicagdo dos recursos obtidos através
da arrecadacéo tributaria. Assim, os recursos arrecadados dos contribuintes tém de
ser agueles estritamente necessarios para que o0 Estado possa prestar servicos
publicos de qualidade e, que possa, também, investir recursos em infra-estrutura,
pois é um dever do Estado promover as condicbes necessarias para 0

desenvolvimento do Pais.

No momento em que o Estado ndo cumpre a sua obrigacdo em criar
condicbes ao desenvolvimento, que nao presta servigos publicos adequados, que
cria um sistema tributario complexo, caro e repleto de obrigacdes acessorias, isto
evidencia que a gestdo dos recursos publicos esta sendo ineficiente. Assim,
tomando-se por base a Curva de Laffer, podemos afirmar que uma das formas de
identificarmos o limite do suportavel, ou seja, o limite a partir do qual a tributacéo se
tornou confiscatdria, é quando a gestdo dos recursos publicos deixa de ser eficiente

para se tornar ineficiente.

Desta forma, a partir do momento em que as regras tributarias se tornarem

ineficientes, quer com aumentos dos custos da arrecadagdo, com diminuicdo da
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receita, com o alto nivel de inadimpléncia, com a desaceleracdo da economia ou
ainda, com movimentos sociais contrarios as regras tributarias, estas por
consequéncia, tornar-se-ao confiscatérias, pois o patriménio estard rendendo menos

do que poderia para fins fiscais e as regras estdo passando do seu limite.

Diante do tema ora em estudo, conclui-se que o principio constitucional do
ndo-confisco € um direito fundamental de primeira geracdo e, como tal merece
aplicacdo imediata. Verifica-se, no entanto, que o referido principio tem pouca
efetividade, seja pelo fato de a doutrina explorar pouco o assunto ou pelo fato de
existir escassa jurisprudéncia sobre tributos confiscatorios. Pretende-se com este
trabalho trazer uma colaboracdo ao debate desse assunto, no entanto, cabe ao
Poder Judiciario, especialmente ao Supremo Tribunal Federal, o importante papel de
dar efetividade a esse direito fundamental, embasando as suas decisfes tanto nos
principios da razoabilidade, proporcionalidade, dignidade da pessoa humana, quanto
em uma visdo mais atual, qual seja, a de considerar, também, os nefastos reflexos
econdbmicos que podem advir da ndo observancia desse importante principio

constitucional.
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Livros Gratis

( http://www.livrosgratis.com.br )

Milhares de Livros para Download:

Baixar livros de Administracao

Baixar livros de Agronomia

Baixar livros de Arquitetura

Baixar livros de Artes

Baixar livros de Astronomia

Baixar livros de Biologia Geral

Baixar livros de Ciéncia da Computacao
Baixar livros de Ciéncia da Informacéo
Baixar livros de Ciéncia Politica

Baixar livros de Ciéncias da Saude
Baixar livros de Comunicacao

Baixar livros do Conselho Nacional de Educacdo - CNE
Baixar livros de Defesa civil

Baixar livros de Direito

Baixar livros de Direitos humanos
Baixar livros de Economia

Baixar livros de Economia Doméstica
Baixar livros de Educacao

Baixar livros de Educacdo - Transito
Baixar livros de Educacao Fisica

Baixar livros de Engenharia Aeroespacial
Baixar livros de Farmacia

Baixar livros de Filosofia

Baixar livros de Fisica

Baixar livros de Geociéncias

Baixar livros de Geografia

Baixar livros de Histdria

Baixar livros de Linguas
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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