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RESUMO

O presente trabalho tem por objeto o exame da proibi¢do constitucional de utilizar
tributo com efeito de confisco. Tendo como parametro o contexto do Estado
Tributario Social e Democratico de Direito atual, em que a tributacdo tende a ser
elevada, o estudo do tema justifica-se pela tensdo crescente entre o tributo — ou, mais
propriamente, a competéncia tributdria, de um lado, e a propriedade, a liberdade, a
igualdade, a capacidade contributiva, e outros principios constitucionais, de outro. A
pesquisa empreendida pretende analisar, assim, a partir de uma compreensdo do
sistema constitucional tributdrio, o conceito, o alcance e a aplicabilidade do principio
do nao-confisco no Direito Tributario. O tributo com efeito de confisco, vedado pela
norma do artigo 150, IV, da Constituicdo de 1988, é aquele que, por ser excessivo
quantitativamente, suprime ou enfraquece o direito de propriedade, a livre iniciativa,
e quaisquer outros direitos constitucionais. Em um sentido mais amplo, pode ainda
ser entendido como a proibicao de restringir o direito de propriedade, via tributagdo,
fora das hipoteses constitucional e legalmente previstas para tanto. Como principio
constitucional que é, constitui, ao lado de outras garantias do contribuinte, um
alicerce e um vetor interpretativo do sistema, representando um reforco, na esfera
tributdria, dos valores albergados ndo apenas pelo direito de propriedade e pelos
demais direitos constitucionais, mas também pelos principios da igualdade, da
capacidade contributiva e da justica. Também como principio, tem cunho
normogenético, pela via negativa, impedindo a instituicdo de normas que utilizem
tributos com efeito de confisco, o que decorre também do cardter do principio de
limite a atuacdo estatal. Ainda pela indole principioldgica, a norma que veda o efeito
de confisco dos tributos pode ser realizada em diferentes medidas, de acordo com as
possibilidades juridicas e reais, o que pode ser melhor verificado quando do
confronto entre o principio em exame com outros principios constitucionais, como
aqueles que amparam a extrafiscalidade. O principio do nao-confisco decorre dos
principios da igualdade e da capacidade contributiva, além de representar especial
tutela ndo apenas a esses principios, mas também ao direito de propriedade, a livre
iniciativa e a0 minimo existencial, constituindo, ainda, um limite a progressividade.
A concretiza¢do do principio, por sua vez, passa pelo principio da razoabilidade, no
qual se insere o principio de proporcionalidade. O principio do ndo-confisco aplica-se
a todas as espécies tributdrias, de acordo com as peculiaridades de cada uma, sendo o
efeito de confisco aferivel ndo apenas em relagdo ao tributo isoladamente
considerado, mas também ao sistema tributdrio. O principio que veda a utilizacdo de
tributos com efeito de confisco aplica-se também aos tributos extrafiscais, conquanto,
por vezes, em menor medida. Nao se aplica, entretanto, as multas, uma vez que multa
nao ¢é tributo. Cabe ao Judicidrio, por ocasido do caso concreto e a luz da
razoabilidade, verificar o efeito de confisco dos tributos, ndo sendo recomendavel a
imposicao legislativa — prévia, geral e abstrata — de limites a confiscatoriedade.

Palavras-chave: Direito Constitucional Tributdrio. Norma. Principio. Confisco.
Efeito de Confisco. Propriedade. Capacidade Contributiva. Limite. Razoabilidade.



ABSTRACT

This paper aims at examining the constitutional ban on taxes having the same effect
of a confiscation. Based on the current context of Tax, Social and Democratic State
through which taxation tends to be high, the study is justified by the growing tension
between the tax — or, more precisely, taxing competence, on the one hand; and
property, freedom, equality, ability to pay taxes and other constitutional principles on
the other. With our research, we intend to analyze, thus, based on the understanding
of our constitutional tax system, the concept, the scope and the applicability of the
non-confiscation principle in our Tax Law. A tax with confiscation effects, barred by
article 150, IV of the 1988 Brazilian Constitution, is defined as one that, for being
excessively high, suppresses or weakens the right to ownership, free enterprise and
any other constitutional rights. In a broader sense, it could also be understood as the
ban to restrict ownership, via taxation, outside the constitutional and legal premises
involved. Being a constitutional principle, it constitutes, among other taxpayers’
guaranties, a ground and an interpretative vector for the system, providing support —
in the taxation sphere — to the values protected not only by ownership but also to the
principles of capacity to pay taxes, equality and justice. Being a principle, it also
bears a normogenetic characteristic, on the negative side, preventing norms under
which taxes are used to produce confiscation effects, and this also derives from a
principle’s nature of limiting the action of the State. Furthermore, due to a
principle’s nature, the norm that bans the confiscation effect from a tax may be
carried out at different levels, according to actual and legal possibilities, which is
better observed in the confrontation between the principle in question and other
constitutional principles such as those that support extra-fiscal issues. The non-
confiscation principle derives from the principles of equality and capacity to pay
taxes, in addition to providing special protection not only to these principles but also
to ownership, free enterprise and minimal subsistence level principles, and also puts a
limit on tax progressiveness. The principle’s concretization, in turn, is related to the
principle of reasonableness which contains the proportionality principle. The non-
confiscation principle applies to all kinds of taxes, pursuant to the peculiarities of
each of them, and the confiscation effect can be verified not only regarding the
isolated tax but also the tax system. The principle that prevents a tax to be used for
confiscation effects also applies to extra-fiscal taxes, albeit to a lower degree. It does
not apply, however, to fines, since a fine is not a tax. It is incumbent on the
Judiciary, when faced with a concrete case and in the light of reasonableness, to
verify the confiscation effect of taxes, and it is not advisable to impose, via the legal
norm (previous, general and abstract) limits to confiscation.

Key words: Constitutional Tax Law. Norm. Principle. Confiscation. Confiscation
Effect. Property. Ability to Pay. Limit. Reasonnableness.
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1 INTRODUCAO

O artigo 150, IV, da Constituicao de 1988, estabelece ser vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios utilizar tributos com efeito de confisco.

Compreender o que significa esse dispositivo, o seu alcance e a sua
aplicabilidade, ndo obstante, constitui uma missdo drdua, marcada pela vagueza e
indeterminagdo da expressdo ‘“‘efeito de confisco”, fato, alids, reconhecido pelos
doutrinadores que se dedicaram ao exame dessa auténtica garantia do contribuinte.

Objetivando, porém, cumprir tal desiderato, e sem qualquer pretensdo de
esgotar a andlise do tema, ou de apresentar solu¢des definitivas em um campo ainda pouco
explorado, mas apenas contribuir de alguma forma para a discussdo das principais questoes
relativas a essa imposicao constitucional, realizaremos o estudo da matéria a partir de uma
revisdo doutrindria, principalmente nacional, e, em certa medida, também estrangeira, bem
como, ainda, do exame de contribuicdes da jurisprudéncia.

Investigaremos, primeiramente, e, em linhas gerais, o cendrio politico,
econdmico, social e, sobretudo, juridico no qual se insere a norma em comento.

Na seqiiéncia, e, uma vez contextualizada essa determinagdo constitucional,
examinar-se-30, sinteticamente, algumas contribui¢des de Direito Comparado, além do
historico constitucional pétrio da norma em questdo, bem como, ainda, o significado, as
vantagens e/ou desvantagens da previsdo explicita da vedagdo ao efeito de confisco no
Direito Tributdrio. Em seguida, verificar-se-a o conceito do instituto juridico do confisco,
para, ao final do capitulo, avaliar o que se entende pela proibicao de utilizar tributo com
“efeito de confisco”.

Ultrapassadas essas nogdes gerais, imperioso serd desvendar a natureza juridica
dessa imposi¢do, o seu fundamento constitucional, assim como, no capitulo subseqiiente, a
relacdo que se observa entre ela e alguns direitos e principios também assegurados pela
Carta de 1988.

Com essas no¢des em mente, serd possivel averiguar se, e de que forma, a
norma que veda o efeito de confisco dos tributos se aplica a cada uma das espécies
tributdrias; se € aplicdvel a um tributo isoladamente considerado ou a um conjunto de
tributos; se incide sobre as exacOes extrafiscais; se, em seu ambito de aplicagdo,
encontram-se também as multas tributdrias; ainda, a quem incumbe a tarefa de impor

limites ao tributo — ou aos tributos — com efeito de confisco, ao Judiciario ou ao
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Legislativo e, por derradeiro, os critérios a serem considerados na realizacdo dessa

atividade.
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2 QUESTOES PRELIMINARES

2.1 0 ESTADO TRIBUTARIO E O DEVER DE PAGAR TRIBUTOS

O exame da norma constitucional que veda a utilizacdo de tributo com efeito de
confisco passa, a nosso ver, pela compreensao do fundamento e do papel da tributacio em
um Estado dependente de tributos. Isso significa tentar responder a indagagdes como as
seguintes: qual ¢ o fundamento da instituicdo de tributos ? Ou, em outros termos, o que
justifica a criacao de tributos ? Por que ou para que eles se fazem necessarios ? E, de outra
parte, quais os pressupostos e/ou as caracteristicas de um Estado dependente de tributos ?

Como se pode desde logo perceber, nem todos os Estados fazem, ou fizeram, do
tributo a sua principal fonte de receitas. Segundo RICARDO LOBO TORRES, do ponto de
vista da atividade financeira estatal — que se refere ao “(...) conjunto de acoes do Estado
para a obtengdo da receita e a realizacdo dos gastos para o atendimento das necessidades
publicas” — o Estado Moderno assumiu diversos contornos, que abrangem nio apenas o
Estado Fiscal, mas também o Estado Patrimonial, o Estado de Policia e o Estado
Socialista'.

O Estado Patrimonial, que surge aproximadamente no século XVI e vai até o
inicio do século XVII, e que predominou em paises como a Franca, a Alemanha, a Austria,
a Espanha e Portugal, caracterizava-se pelo patrimonialismo financeiro, isto €, por viver
“(...) fundamentalmente das rendas patrimoniais ou dominiais do principe, sO
secundariamente se apoiando na receita extrapatrimonial de tributos”, além do fato de que
o tributo, sob a égide dessa forma de Estado, ““(...) ainda ndo ingressava plenamente na
esfera da publicidade, sendo apropriado de forma privada, isto é, como resultado do

. e . e NN ~ 2
exercicio da jurisdictio e de modo transitorio, sujeito a renovacdo anual”™.

! Curso de Direito Financeiro e Tributirio, p.- 3 e 7-10. Para ALIOMAR BALEEIRO, a atividade
financeira traduz-se por “(...) obter, criar, gerir e despender o dinheiro indispensdvel as necessidades,
cuja satisfagdo o Estado assumiu ou cometeu aqueloutras pessoas de direito piiblico” — Uma introducio
a ciéncia das financas, p. 4. O autor enquadra como “Estado Moderno” todas as formas de Estado acima
citadas. Preferimos, no entanto, tratar o Estado Social (de Direito) e o Estado Democratico (e Social) de
Direito como Estado Contemporineo, como faz LENIO LUIZ STRECK — Hermenéutica Juridica e(m)
Crise, p. 21-22. Segundo se infere das licdes deste autor, com o fim do Medievo, surge o Estado Moderno,
o qual ¢ inicialmente absolutista e depois se converte em liberal, para posteriormente se transformar em
Estado Contemporaneo, assumindo outras facetas, como o Estado intervencionista.

2 A idéia de liberdade no Estado Patrimonial e no Estado Fiscal, p. 1; Curso..., op. cit.,p. 7.
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Ja o Estado de Policia, presente no século XVIII e antecedente ao Estado de
Direito, surge, fundamentalmente, na Alemanha e na Austria, e, posteriormente, com certo
atraso, migra para a Itdlia, Espanha e Portugal. Singulariza-se por ser “(...) modernizador,
intervencionista, centralizador e paternalista’, fundando-se na “(...) atividade de ‘policia’
(...), eis que visa sobretudo a garantia da ordem e da segurangca e a administracdo do
bem-estar e da felicidade dos siiditos e do Estado™. Nesse periodo, as necessidades
financeiras do principe sd@o mais intensas, diante da preméncia de promover o bem-estar
social®. A arrecadacgdo pela via tributdria, assim, deixa de ser esporadica, passando a ter um
papel de maior destaque na composicao da receita do Estado.

O Estado Fiscal, que preferimos designar de Estado Tributédrio e que constitui o
aspecto financeiro do Estado de Direito, desenvolveu-se a partir do fim do séc. XVIII e
permanece até os dias de hoje, exibindo estrutura econdmica capitalista e tendo por traco
peculiar “(...) o novo perfil da receita publica, que passou a se fundar nos empréstimos (...)
e principalmente nos tributos — ingressos derivados do trabalho e do patrimonio do
contribuinte — ao revés de se apoiar nos ingressos origindrios do patriménio do
principe”5'6.

O Estado Socialista, por seu turno, espécie de Estado Neopatrimonialista, vive
principalmente “(...) do rendimento das empresas estatais, representando o imposto um
papel subalterno e desimportante”. Apresentou célere declinio nos ultimos anos,
retornando, hoje, “(...) rapidamente a economia de mercado e a atividade financeira

. : : 7
lastreada nos impostos, reaproximando-se do Estado Fiscal”'.

? Ibidem, p. 8. O Estado de Policia equivale i fase do absolutismo esclarecido — A idéia..., op. cit., p. 1.

* Ibidem, p. 52-53.

> RICARDO LOBO TORRES, Curso..., op. cit., p. 8. Segundo o autor, “S6 o capitalismo resolveu a crise
financeira dos Estados, pois garantiu os empréstimos com a receita de impostos e permitiu o aumento da
arrecadagdo através do aperfeicoamento da mdquina burocrdtica, da extingdo dos privilégios e isencoes
do antigo regime e da reforma dos sistemas tributdrios, estas ultimas favorecidas pelos novos instrumentos
Jjuridicos criados pela burguesia, como as sociedades andnimas e diversos contratos nominados que
passam a servir de base racional aos impostos, mormente o de renda” — Idem.

® Por Estado Tributério entendemos aquele que faz do tributo a sua principal fonte de riquezas. Adotando a
mesma nomenclatura, como traduc¢do do termo Steuerstaat, DOUGLAS YAMASHITA - Confisco como
efeito tributdrio e a sua proibicdo constitucional, Repertério IOB de Jurisprudéncia n° 10, p. 267.
RICARDO LOBO TORRES, por seu turno, utiliza a expressdao “Estado Fiscal” para designar a mesma
realidade a que nos referimos — Curso..., op. cit., p. 7-10. Como ressalta JOSE ROBERTO VIEIRA,
entretanto, “(...) o adjetivo fiscal’, abarcando as receitas, a gestdo e as despesas — todos os campos da
atividade financeira do estado — acaba por identificar-se muito mais com ‘financeiro’ do que com
‘tributdrio’” — Prefécio, in CELIA GASCHO CASSULI, O direito de crédito do contribuinte, p. XIX.
Por esse motivo, preferimos a designa¢ao “Estado Tributdrio”, para indicar o Estado que tem nos tributos a
sua principal fonte de receitas.

" RICARDO LOBO TORRES, Curso..., op. cit., p. 9-10.
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H4, ainda, paises que retiram o seu sustento da concessdo do jogo, como
Mbobnaco e Macau, existindo também Estados que, por outro lado, tém receitas origindrias
da exploracdo de recursos naturais, como o petroleo e o gas natural, entre outros, segundo
nos informa JOSE CASALTA NABAIS .

O fato, porém, é que os poucos Estados existentes que t€ém em fontes distintas
dos tributos a origem essencial de suas receitas ndo constituem a regra, mas, ao contrario,
sdo absolutamente minoritdrios, esclarecendo CASALTA NABAIS que “(...) o estado
fiscal tem sido (e €) a caracteristica dominante e permanente do estado (moderno) (... )”9.

Como aludido no inicio deste capitulo, para os fins a que se destina o presente
trabalho, a forma de Estado que, sob o prisma financeiro, nos interessa ¢ a do Estado
Tributdrio, justamente porque € ele que caracteriza o Estado contemporaneo na maioria dos
paises, inclusive no Brasil, e onde residem as atuais preocupagdes concernentes a norma
que proibe o efeito confiscatério dos tributos.

Com fundamento nas licoes de CASALTA NABAIS, pode-se dizer que o
modelo financeiro de Estado Fiscal apresenta algumas peculiaridades ' Uma delas
consiste no pressuposto da separacdo entre Estado e sociedade, de modo que aquele se

ocupe precipuamente com a politica, e a sociedade — civil — com a economia. Dessa forma,

® O dever fundamental de pagar impostos, p. 193.

? Ibidem, p. 193-194. Nesse ponto, o autor sinala, que conquanto o Estado possa depender primordialmente
da receita de tributos bilaterais, como as taxas, a regra geral é que ele tenha nos impostos a principal fonte
de receitas e isso porque uma imensa quantidade de tarefas do Estado, “(...) dada a sua natureza de bens
publicos que satisfazem apenas necessidades colectivas e ndo comportam a possibilidade de exclusdo da
sua utilizagdo ou consumo, sdo insusceptiveis de individualizacdo nas suas vantagens ou beneficios e de
divisdo dos correspondentes custos: é o que acontece com as tarefas estaduais relativas a policia e as
politicas externa, econdmica, de defesa, etc, que ndo podem assim ser financiadas sendo através de
impostos” (sic) — Ibidem, p. 199-200. Para designar o Estado que depende primordialmente da receita de
tributos bilaterais, o autor se refere a “Estado Tributario”, enquanto que “Estado Fiscal” é a expressdo
utilizada para indicar o Estado que faz de sua fonte essencial de receitas os impostos — idem. Como
esclarecemos linhas atrds, adotamos “Estado Tributdrio” para expressar aquele Estado cuja fonte precipua
de receitas reside nos tributos em geral. Isso, contudo, ndo prejudica a afirmagdo de que, no Brasil, a
receita tributdria do Estado provém fundamentalmente dos impostos e das contribui¢des que, de regra, ndo
tém indole bilateral. Quando nos referirmos a cita¢des do autor portugués, contudo, usaremos a designacio
por ele utilizada, “Estado Fiscal”, para manter maior fidelidade ao seu pensamento e porque a expressao
“Estado Tributdrio” é por ele utilizada para designar uma realidade distinta da que estamos mencionando.

10 Ibidem, p. 195-210. CLAUS OFFE e VOLKER RONGE - Teses sobre a fundamentacdo do conceito de
“Estado Capitalista” e sobre a pesquisa politica de orientacdio materialista, Problemas Estruturais do
Estado Capitalista, p. 123-124 — dois dos mais relevantes tedricos e criticos do Estado capitalista,
informam que hd quatro determinantes fundamentais que caracterizam o sistema capitalista, a saber: a
“privatizacdo da produgdo”, a “dependéncia dos impostos”, a "acumulagdo como ponto de referéncia” e a
“legitimagcdo democrdtica”. Em um Estado tipicamente capitalista, com efeito, a propriedade da forca de
trabalho e do capital é privada, ndo se submetendo ao crivo politico. Por outro lado, como esse Estado ndo
possui condi¢des de se autofinanciar, depende materialmente da arrecadacdo de impostos, operada por uma
estrutura tributdria, além de fazer da acumulacdo a grande baliza de suas decisdes, de maneira que é
constante a sua preocupacdo “(...) em manter as condi¢bes de exteriorizacdo de seu poder através da
constituicdo de condigcbes politicas que favorecam o processo privado de acumulacd@o”. Por fim, a
manutencdo do poder estatal capitalista demanda apoio popular, exteriorizado por meio de elei¢des gerais.
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torna-se possivel que o Estado e a economia atuem segundo critérios proprios, sem

prejuizo, entretanto, de que o Estado tenha o dever de, por um lado,

(...) controlar e corrigir o préprio processo da actividade econémica, de modo a que o mesmo
ndo ponha em perigo outras actividades (...) ou fomente desenvolvimentos culturalmente
indesejaveis (...) e, por outro, de corrigir os resultados da reparticdo dos rendimentos e
patriménios decorrentes do processo econémico, quando os mesmos sejam indefensaveis do
ponto de vista da justica (sic)".

Afirmar o carater fiscal do Estado significa, ainda, reconhecer o principio da
“livre disponibilidade econdmica dos particulares”, pelo qual os individuos devem ser
livres para tomar decisdes em todos os ambitos da vida, apenas podendo sofrer restri¢des
quando de tal liberdade resultem danos para a sociedade ou quando o Estado se deva
precaver no sentido de conservar essa liberdade'”.

O reconhecimento de tal principio implica

(...) que a ordem juridica da economia garanta uma economia de mercado (ou privada), em que
0 processo econdémico caiba primariamente a livre iniciativa individual, e que o estado
desempenhe tarefas econdémicas supletivas ou subsididrias, isto €, aquelas tarefas que sé ele
pode desempenhar, ou que ele pode desempenhar melhor do que os agentes econémicos
privados (...) (sic)®.

Reconhecer a livre disponibilidade econdmica dos individuos supde, outrossim,

que, sendo a a¢do econdmica predominantemente de atribui¢do da iniciativa privada, o

sustento financeiro do Estado ndo emana “(...) da sua atuacdo economica positivamente
. s e . s . . .. ’9 . \14
assumida como agente economico, mas do seu poder tributdrio ou impositivo” (sic) .

Por outro lado, a protecdo dessa liberdade econdmica dos particulares depende

de um “(...) apelo a participacdo tdo ampla quanto tecnicamente possivel na formagdo da

vontade politica da comunidade estadual, e pressupde assim a efectiva instauracdo e

Sfuncionamento de um sistema democrdtico (...)”, ja que “(...) ndo se vé como salvaguardar

1O dever..., op. cit., p. 195-197. Nesse particular, o autor esclarece que a predominincia do exercicio da
atividade econdmica pela iniciativa privada ndo implica que o Estado esteja proibido de desempenhar
atividade econdmica, o que se demonstra pela propriedade de empresas ptiblicas, por exemplo. O setor de
titularidade do Estado, entretanto, ndo pode ser dominante no conjunto da economia, de tal modo a alterar
a natureza do Estado para um Estado socialista — Ibidem, p. 212.

"2 Ibidem, p. 204.

" Ibidem, p. 205. Essas garantias sdo protegidas pelo direito de propriedade, pela liberdade de profissdo e de
trabalho, bem como pela livre iniciativa econdmica, entre outros — Ibidem, p. 210.

Y Ibidem, p- 205. Em verdade, conforme se verd no item 2.3, p. 23 et. seq., e nota n° 45, ndo se trata de poder
tributdrio, mas sim de competéncia tributdria, haja vista que, em vez de ‘(...) inconstrastdvel, absoluto
(...)", € “(...) regrada, disciplinada pelo Direito (...)”, nas felizes palavras de ROQUE CARRAZZA, Curso
de Direito Constitucional Tributario, p. 481. Sobre as manifestagdes da doutrina nesse sentido, vide
JOSE ROBERTO VIEIRA, E, afinal, a Constituicdo cria tributos!, in HELENO TAVEIRA TORRES
(Coord.), Teoria Geral da Obrigacio Tributaria, p. 618-620.
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a primazia da ac¢do economica dos cidaddos, se estes puderem ser totalmente excluidos
na formagdo da vontade politica do estado” (sic). Ou seja, como pressuposto indispensavel
da garantia da liberdade econdmica dos individuos, impde-se um suporte democritico
minimo"”.

Em arremate as idéias aqui postas, importa frisar que as caracteristicas do
Estado Fiscal relativas a liberdade de iniciativa dos cidaddos, bem como a garantia de uma
base politica democrética, fazem com que o imposto, como elemento mais relevante da
receita do Estado Fiscal, incida “(...) sobre a riqueza obtida pela livre iniciativa do
individuo, mas nos limites do consentimento do cidaddo”"®.

O cardter tributdrio do Estado brasileiro, a exemplo do Estado portugués, pode
ser bem demonstrado pela protecao constitucional a livre iniciativa (artigos 1°., IV e 170,
caput), a liberdade de exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao (artigo 5°, XIII),
ao livre exercicio de atividade econdmica (artigo 170, pardgrafo unico), a livre
concorréncia (artigo 170, IV), a propriedade privada (artigos 5°, XXII e XXIIl e 170, 1T e
III), a exploracdo da atividade econdmica predominantemente pelos particulares (artigo
173)".

Por tudo o que até agora se observou, pode-se afirmar que, sob a égide dessa
forma de Estado, o fundamento da tributacdo reside na idéia segundo a qual inexistem
direitos sem deveres, bem como deveres sem direitos. CASALTA NABAIS esclarece essa
relacdo explicando que sem os deveres de manutengdo, de existéncia e de funcionamento
do Estado, ndo hd como garantir direitos fundamentais, da mesma forma que em um
Estado democratico a imposicao unilateral de deveres aos cidaddos seria incompativel com
as mais basicas demandas por justigalg.

O tributo &, assim, o dever fundamental que garante a liberdade. E o que
sustenta, o autor portugués, ao dizer que “(...) os impostos sdo um preco: o preco que
pagamos por termos a sociedade que temos, ou seja, por dispormos de uma sociedade

assente na idéia de liberdade”" . E, no mesmo sentido, RICARDO LOBO TORRES

'3 Ibidem, p. 206-207 e 210.

16 RICARDO LOBO TORRES, A idéia..., op. cit., p. 109. Para o autor, a idéia de liberdade individual
relaciona-se com as nogdes de igualdade, legalidade, representagdo e felicidade — Ibidem, p. 109-110.

"7 Sobre o cariter fiscal do Estado portugués, ver J. CASALTA NABAIS, O dever..., op. cit., p. 210-216.

' Ibidem, p. 119-120. A idéia da relagdo de dependéncia entre direitos e deveres é utilizada por CASALTA
NABALIS para demonstrar as intensas relagdes entre deveres fundamentais e direitos fundamentais. O autor
sustenta que a proibi¢do de imposi¢do de deveres sem os correlativos direitos seria explicitada pela
maxima de que “ndo ha tributacdo sem que haja representacdo”, que trata justamente da necessidade de
manifesta¢do do povo quanto aos tributos a ele impostos, ou seja, da idéia de autotributagdo — idem.

' Estado Fiscal, Cidadania Fiscal e alguns de seus problemas in Por um Estado Fiscal Suportavel, p. 43.
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afirma que “O tributo, no Estado Fiscal, deixa de ser forma de opressdo de direitos e
passa a se constituir em prego da liberdade (...)"".

Entender a tributacio como um dever fundamental, explica CASALTA
NABALIS, significa concebé-la como um dever juridico, a que estdo submetidos os
individuos, de repartir os encargos comunitdrios relativos a existéncia e ao funcionamento
do Estado. O imposto, assim, ndo pode ser entendido “(...) nem como um mero poder do
Estado, nem simplesmente como um mero sacrificio para os cidaddos, mas antes como o
contributo indispensdvel a uma vida em comum e prospera de todos os membros da

. . 2
comunidade organizada em Estado”

. Vale ainda citar, nesse contexto, o pensamento de
JOSE OSVALDO CASAS, para quem “A atividade financeira, longe de ser uma atividade
que limita os direitos e a personalidade, constitui o seu pressuposto necessdrio, dado que
sem tal atividade, ndo existiria Estado, e sem Estado ndo existiria Direito”*.

A base do estabelecimento desse dever, por seu turno, assenta-se na soberania
do Estado, o qual tem ampla liberdade para instituir deveres fundamentais, embora esteja
limitado pela necessidade de garantir a dignidade da pessoa humana, como diz CASALTA
NABALIS e, como pensamos, dos demais direitos fundamentais>>.

O dever de pagar tributos, com essa acepc¢do, constitui ndo apenas condicao
geral de manutencao do Estado, mas, também, pressuposto necessario a garantia do direito

de propriedade, ja que descabe cogitar da propriedade privada em um Estado Proprietario

ou monopolista, mas tio-somente em um Estado dependente de tributos®*,

2 A idéia..., op. cit., p. 150. O autor, em outro trecho — Ibidem, p. 3 — esclarece: “(...) o tributo é a garantia
da liberdade e, ao mesmo tempo, possui a extraordindria aptiddo para destrui-la; a liberdade se
autolimita para se assumir como fiscalidade e se revolta, rompendo os lacos da legalidade, quando
oprimida pelo tributo ilegitimo” (sic). Elucide-se que a liberdade do Estado Fiscal, sobretudo do periodo
liberal, € a liberdade individual. J4 no Estado Patrimonial e no Estado de Policia, a liberdade configura-se
como liberdade estamental e liberdade do principe, respectivamente — RICARDO LOBO TORRES,
Ibidem, p. 2.

1 O dever..., op. cit., p. 64, 139 e 185. Em sentido semelhante, FRANCISCO GARCIA DORADO -
Prohibicion constitucional de confiscatoriedad y deber de tributacion, p. 28 e 36-37 — afirma que “El
deber de tributacion para el sostenimiento de los gastos publicos nace de la propia existencia del Estado
como colectividad necesitada de unos medios para poder cumplir con las funciones que se le
encomiendan”. Fundamentam tal dever “(...) los conceptos de igualtad y libertad, reales y efectivas (...) y
los principios rectores de la politica social y econdmica (...); y, especialmente, el conjunto de normas del
texto constitucional que definen lo que llamamos de ‘Constitucion econémica’”, bem como o principio da
solidariedade.

2 Principios Juridicos de la Tributacion, in HORACIO A. GARCIA BELSUNCE (Dir.), Derecho
Tributario, v. 1, p. 337 (tradugdo nossa). No original espanhol: “La actividad financiera, lejos de ser una
actividad que limita los derechos y la personalidad del particular, constituye su presupuesto necesario,
puesto que sin tal actividad no existiria Estado, y sin Estado no existiria derecho”.

% O dever..., op. cit., p- 60. O autor deixa claro que “(...) por detrds (do conjunto) dos deveres fundamentais
estd um estado entendido como uma organizagdo e um valor fungdo da pessoa humana, um estado, no fim
de contas, instrumento de realiza¢do da eminente dignidade humana” — idem.

* Ibidem, p. 59-60 e 102.



18

Em suma, no contexto de um Estado Tributério, a tributagdo € entendida como
um dever fundamental dos individuos perante o Estado, ou, a contrario sensu, um direito
do Estado em face dos individuos, mediante o qual € legitimada a institui¢do de tributos
para arrecadar recursos em prol da manutencdo do Estado, o que inclui a realizacdo de
direitos fundamentais.

Isso significa que cada um dos direitos tutelados pelo ordenamento juridico tem
o seu correspondente custo financeiro™. E no contexto de um Estado Social, em que as
atribuicdes do Estado sdo muitas em termos de realizacdo de direitos, é evidente a maior

intensidade da carga tributdria. E o que passamos a analisar.

22 O ESTADO TRIBUTARIO SOCIAL E DEMOCRATICO DE DIREITO E O
AUMENTO DA TRIBUTACAO

Expuinhamos, ha pouco, que em um Estado de indole tributéria, como € o nosso,
onde as despesas estatais sdo cobertas, predominantemente, pela receita proveniente dos
tributos, o fundamento da tributacdo assenta-se na idéia da mitua dependéncia entre
direitos e deveres. Como corolérios dessa premissa, nao apenas ao dever fundamental de
pagar tributos correspondem diversos direitos, mas, sob outro adngulo, para cada direito
tutelado pelo ordenamento juridico atribui-se um custo especifico, decorrente do dever de
pagar tributos. Concentremo-nos, por ora, no dever de pagar tributos, ou nos custos
decorrentes da protecao de direitos.

No ambito do proprio Estado Tributério, que constitui o aspecto financeiro do
Estado de Direito, a demanda por tributos (ou a despesa relativa a tutela de direitos) nem
sempre teve a mesma intensidade, a depender da dimensdo ou da forma de Estado
Tributério de que se esteja tratando”®.

Com efeito, o que RICARDO LOBO TORRES denominou de “Estado Fiscal

Minimalista” corresponde a fase do Estado Liberal,

(...) que se restringia ao exercicio do poder de policia, da administra¢do da justica e da prestacio
de uns poucos servigos publicos, ndo necessitando de sistemas tributdrios amplos, por nio

%5 J. CASALTA NABAIS, Por um Estado..., op. cit., p. 43. Sdo as palavras do autor: “(...) todos os direitos
tém os seus custos para a comunidade em sede de financas publicas” — idem.

% A afirmagdo de que o Estado Tributario é o aspecto financeiro do Estado de Direito é de RICARDO LOBO
TORRES - Curso..., op. cit., p. 8.



19

assumir demasiados encargos na via da despesa publica e por ndo ser o provedor da felicidade
do povo, como ocorrera no patrimonialismo®’.

Pode-se dizer, assim, que o Estado Liberal, “(...) pretendendo-se um estado
minimo”, como afirma CASALTA NABAIS, — nao lhe cabendo interferir na ordem, tida
por natural, da economia ® apresentava tributacdo reduzida, ji que se resumia a
necesséria para fazer funcionar o aparato administrativo estatal®.

Ja no “Estado Social Fiscal”, que, segundo LOBO TORRES, coincide com o
Estado Social de Direito, ou de Bem-estar social, surgido no séc. XX, que abandona a
posicdo de “(...) mero garantidor das liberdades individuais e passa a intervengdo na
ordem econdomica e social’, a receita continua a depender fundamentalmente dos tributos,
embora os impostos também passem a perseguir finalidades sociais ou extrafiscais. Nesse
Estado, observam-se um crescimento exacerbado do orcamento publico e a crise
decorrente desse fato, desde o fim da década de 70 do século passado30.

Mais recentemente, a partir da queda do muro de Berlim, em 1989, com o inicio
do processo de globalizacdo e a crise do socialismo e da intervencdo estatal, LOBO
TORRES detecta o aparecimento do “Estado Democratico e Social Fiscal”, que “Mantém
caracteristicas do Estado Social, mas passa por modificacées importantes, como a
diminuicdo do seu tamanho e a restricdo ao seu intervencionismo no dominio social e
economico”, vivendo “(...) precipuamente dos ingressos tributdrios, reduzindo, pela
privatizacdo de suas empresas e pela desregulamentacdo do social, o aporte das receitas
patrimoniais e parafiscais”. Sob essa forma de Estado, procuram-se cumprir 0s servicos
publicos nas dreas da saide e da educagdo, bem como reduzir as desigualdades sociais®!,

Para melhor compreender como sucede o processo de crescimento da carga
tributaria, verificada, sobretudo, com o advento do Estado Social, Estado-Providéncia, ou
de Bem-Estar Social, cumpre esclarecer, ainda que em breves linhas, que essa forma de
Estado (Tributdrio) surge em fun¢do da necessidade de renovacdo do sistema capitalista
sobre novas bases, tendo em vista que a mao invisivel descrita por ADAM SMITH,

caracteristica do capitalismo concorrencial liberal, no qual ndo se admitia a interferéncia

2 Ibidem, p- 8-9.

B EROS ROBERTO GRAU, A ordem econdmica na Constituicao de 1988, p. 14.
20 dever..., op. cit., p. 194.

30 Curso..., op. cit., p. 9.

31 Idem.
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do Estado “na ordem natural” da economia, passou a nao mais atingir o objetivo de manter
o capitalismo em funcionamento™.

Ao mesmo tempo, tal modo de organizacdo politica emerge, a partir da
Segunda Grande Guerra, como uma forma idealizada de solucionar os conflitos politicos
decorrentes das contradi¢des sociais, por meio do dever explicito, assumido pelo Estado,
de prover “(...) assisténcia e apoio (...) aos cidaddos que padecem de necessidades e riscos
especificos caracteristicos da sociedade mercantil’, assim como pelo “(...) reconhecimento
expresso do papel formal dos sindicatos tanto na negociagdo coletiva como na formagdo
dos planos piiblicos™ .

Nesse sentido, a transformacao do Estado Liberal em Estado Intervencionista,
esclarece LENIO L. STRECK, “(...) decorre justamente do acirramento das contradi¢coes
sociais proporcionadas pelo liberalismo”, constituindo uma tentativa de conciliar os ideais
de liberdade e de igualdade com o desenvolvimento capitalista™.

Sob a Optica especifica da intervencdo, o Estado, que, em momento anterior,
tinha como funcdo primordial deixar de intervir nas esferas econdmica e social, passa a
nelas atuar mais direta e efetivamente. Pode-se afirmar que o Estado deixa, assim, de ser
negativo para ser positivo>. Essa atitude interventiva mais incisiva em determinadas dreas,
que outrora exigiam abstencdo do Estado, di-se mediante a instituicdo de politicas
publicas, as quais nio se restringem a politicas econdmicas, mas abrangem “(...) todo o
conjunto de atuacoes estatais no campo social, (...) todas as formas de intervengdo do
poder piiblico na vida social’™®.

Nesse contexto, é razoavelmente simples verificar a imprescindibilidade da
tributacao no Estado de Bem-Estar, uma vez que ela € o instrumento por meio do qual se

faz possivel implementar politicas publicas que ndo apenas respondem aos anseios sociais,

garantidos na Constituicdo, mas asseguram, por outra forma, a propria continuidade do

2 EROS R. GRAU, A Ordem..., op. cit., p. 14. O autor observa que os grandes responsiveis pela assungdo
de um novo papel pelo Estado foram, ndo apenas as “imperfei¢des do liberalismo”, consistentes “(...) no
surgimento dos monopdlios, no advento de ciclicas crises econdmicas e no exacerbamento do conflito
capital x trabalho”, mas também “a incapacidade de auto-regulacdo dos mercados” — Ibidem, p. 15 e nota
n° 1.

3 CLAUS OFFE, Algunas Contradicciones del Moderno Estado del Bienestar, in Contradicciones en el
Estado del Bienestar, p. 135 (traducdo nossa). Na versdo espanhola: “(...) asistencia y apoio (...) a los
ciudadanos que sufren necesidades y riesgos especificos caracteristicos de la sociedad mercantil” e “(...)
reconocimiento del papel formal de los sindicatos tanto en la negociacion colectiva como en la formacion
de los planes publicos”.

** Hermenéutica..., op. cit., p. 22.

3 BROS R. GRAU esclarece, contudo, que o Estado ja atuava em tais esferas, embora tal ingeréncia
ocorresse por motivos distintos e instrumentos menos efetivos — A Ordem..., op. cit.,.p. 14-15; O direito
posto e o direito pressuposto, p. 25.

3 Ibidem, p. 26.
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sistema capitalista e, por coroldrio, a protecdo ao direito de propriedade e a propria
liberdade, conforme se observou quando da andlise das caracteristicas do Estado
Tributério.

N3ao se olvide, de outra parte, que, paralelamente a necessidade de arrecadacdo
tributdria, no contexto de um Estado Social, os impostos passam a ser mais utilizados com
fins distintos dos meramente arrecadatorios, funcionando como “(...) instrumento de agdo
indireta e, por conseguinte, politica e psicologicamente recomenddvel onde a atuacdo

37 .
770, Assim,

direta suscitaria protestos ou tropecaria em obices prdticos para sua execu¢do
os impostos passam a ser utilizados para atingir finalidades extrafiscais, como a fungao
social da propriedade e a intervencdo em dados conjunturais ou estruturais da economia,
por exemplo, podendo, para tanto, tornarem-se mais agressivos3 |

A medida que cresce o aparato estatal e a correspondente tributagio nele
observada, todavia, pde-se de modo cada vez mais evidente a questdo de saber se o Estado
“(...) ndo estd a metamorfosear-se num Estado proprietdrio encapucado por via fiscal (...)”

(sic), como adverte CASALTA NABAIS. Como diz o autor portugués, com base em
KLAUS VOGEL,

(...) um estado que, através de regula(menta)cdo exacerbada ou de impostos exagerados,
estorve, paralize, ou destrua a produtividade da economia, destroi-se como estado fiscal, pois
que, ao minar a sua base, mina, ao fim e ao cabo, automaticamente a sua propria capacidade
financeira (sic)”.

A carga tributdria, com efeito, ndo pode ser tdo elevada a ponto de aniquilar o
“principio da subsidiariedade” da atividade econdmica estatal, e, por conseqiiéncia, ceifar a
liberdade dos individuos. E € justamente a garantia do Estado Fiscal, como principio
constitucional, o impeditivo de que, por meio de uma elevacdo na carga dos impostos, o
Estado se transforme em um Estado Proprietario®.

Com o fito de refrear o agigantamento do Estado e da tributagcdo a ele inerente,

CASALTA NABAIS defende uma moderacdo no intervencionismo estatal, “(...) que

37 ANTONIO ROBERTO SAMPAIO DORIA, Direito Constitucional Tributirio e Due Process of Law, p.
175.

* MISABEL DE ABREU MACHADO DERZI, Notas de complementagio e revisio, in ALIOMAR
BALEEIRO, Limitacées Constitucionais ao Poder de Tributar, p. 576-577.

¥ 0 dever..., op. cit., p. 194 e 198. MONTEIRO LOBATO, por sua vez, em semelhante dire¢do, acerca do
sistema tributdrio brasileiro, assevera: “Este engenhoso sistema de tortura tem em vista uma coisa So:
permitir que sobre o corpo do gigante a vermina duma parasitalha infinita engorde em dolce far niente,
como o carrapato engorda no couro do boi pesteado. Vermina ininteligente! Consultasse ela os carrapatos
e receberia deles um conselho salutar: ‘— E perigoso levar a suc¢do a grau extremo; morre o boi, e com
ele a parasitalha’” — Na Antevéspera, p. 95.

“ Ibidem, p. 199 e 194-195.
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implicard, quer o recuo na assungdo das modernas tarefas sociais (realizacdo dos direitos
econdomicos, sociais e culturais), quer mesmo o abandono parcial de algumas tarefas

.. . 5dl
tradicionais™ .

Trata-se, com efeito, sobretudo, da

(...) redefinicdo do papel e das fun¢des do estado, ndo com a pretensdo de o fazer regredir ao
estado minimo do liberalismo oitocentista, actualmente de todo invidvel, mas para o
compatibilizar com os principios da liberdade dos individuos e da operacionalidade do sistema
econdémico, procurando evitar que o estado fiscal se agigante ao ponto de nio ser sendo um
envélucro de um estado em substancia dono (absoluto) da economia e da sociedade pela via
(pretensamente) fiscal (sic)®.

-

E nesse cendrio de redefinicdo das func¢des do Estado que se enquadraria o
“Estado Democrdtico e Social Fiscal”, assim denominado por RICARDO LOBO
TORRES, no qual, a despeito da manutencdo das caracteristicas do Estado Social,
verificar-se-ia uma redugdo do seu tamanho e a restricio ao seu intervencionismo nas
esferas social e econdmica®.

Observa-se, entretanto, pelo menos na realidade brasileira, que a carga
tributdria, ja bastante elevada, de um modo geral, apenas vem aumentando. A titulo
ilustrativo, de acordo com dados do Instituto Brasileiro de Planejamento Tributdrio (IBPT),
na década de 70 — do século passado —, o contribuinte trabalhava em média 76 dias (ou
dois meses e dezesseis dias) para pagar os tributos exigidos pelas esferas de governo
federal, estadual e municipal; na década de 80 esse indice subiu para 77 dias (ou dois
meses e dezessete dias) e na década de 90, o contribuinte teve que trabalhar 102 (ou trés
meses e doze dias) para pagar esses mesmos tributos. J4 nos anos de 2003, 2004, 2005 e
2006, o contribuinte teve que retirar do seu rendimento bruto 36,98%, 37,81%, 38,35% e
39,72%, respectivamente, “(...) para pagar a tributa¢do sobre os rendimentos, consumo,

o 44
patriménio e outros”™"".

* Ibidem, p. 202.

2 Ibidem, p. 202-203.

“ Curso..., op. cit., p. 9.

* Estudo sobre os dias trabalhados para pagar tributos e a ineficiéncia governamental. Disponivel em:
[http://www.ibpt.com.br/arquivos/estudos/ESTUDO SOBRE DIAS TRABALHADOS - 2007.pdf], p.
2/3. Acesso em 20/1/2008. De outra parte, embora nio constitua preocupacdo especifica do Direito
Tributério, € interessante verificar que a arrecadag@o dos tributos ndo satisfaz as necessidades para as quais
foram criados, uma vez que o contribuinte ainda deve comprometer parte de seus rendimentos mensais
para adquirir servigos similares aos publicos, tais como educag¢do, plano de satide, seguranca, previdéncia

rivada e peddgio. O montante desses gastos também ¢ crescente com o passar dos anos — ibidem, p. 6:

Década | Década | 1990 | 1993 | 1995 | 1998 | 2000 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007
70 80

7% 12% 14% | 16% | 20% | 23% |24% | 27% | 28% |29% |31% |31% | 32%
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2.3 A COMPETENCIA TRIBUTARIA E OS SEUS LIMITES®

O dever de pagar tributos, no Brasil, decorre do principio constitucional da
legalidade geral, constante do artigo 5°, II, e do seu desdobramento na esfera tributdria —
estrita legalidade —, consignado no artigo 150, II, pelos quais as pessoas politicas, no
ambito de suas competéncias, podem instituir ou aumentar tributos desde que o fagam por
meio de lei.

Como diz ROQUE ANTONIO CARRAZZA, a Constituicdo, ao estabelecer a
competéncia exclusiva do Legislativo para criar ou aumentar tributos, consagra a idéia de
autotributacdo, de modo que cumpre aos individuos pagar, apenas, os tributos cuja
instituicao foi consentida, a0 mesmo tempo em que inexiste o dever de pagar que nao se
tenha originado de lei*’.

Parece, assim, razodvel concluir: se ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de
fazer algo sendo em decorréncia de lei (principio da legalidade), e se € vedado as pessoas
politicas exigir ou aumentar tributos sem lei que o estabeleca, € fato que, a contrario sensu,
em havendo lei, hd também o dever geral atribuido aos cidadaos de pagar tributos.

Convém lembrar, contudo, a existéncia de um estrito regime constitucional que
limita o exercicio de instituicdo de tributos pelo legislador infraconstitucional. Em outros
termos, o Estado brasileiro, em definitivo, ndo é completamente livre para estabelecer
imposicoes tributdrias da forma que melhor lhe convenha, ainda que o faga por meio de lei,
mas, ao contrdrio, deve observar a disciplina constitucional sobre o tema.

Ja observava ALIOMAR BALEEIRO, quanto a Constituicdo de 1946: “O

sistema tributdrio movimenta-se sob complexa aparelhagem de freios e amortecedores,

* Nio utilizamos a expressdo “poder de tributar”, mas sim a expressio “competéncia tributria”, porque nio
se trata de algo irrestrito e absoluto; ao contrério, trata-se de algo limitado, regrado pelo ordenamento
juridico, conforme se verd no decorrer deste item. O termo “limite”, por seu turno, € aqui utilizado na
acepcdo especial de “linha de demarcacdo” — ANTONIO HOUAISS e MAURO DE SALLES VILLAR,
Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, p. 1759. Também seria possivel falar em “limitacdo”, como
fazemos ao longo do texto e como fez a Constituicdo de 1988, na Secdo II do Titulo VI, que também
entendemos no sentido de “demarcacdo” — idem. Fazemos essa ressalva com base na doutrina do Professor
PAULO DE BARROS CARVALHO, pela qual se entende que os limites, ou as limitacdes, das
competéncias tributrias ndo sdo fixados em momento posterior a atribuicdo de competéncias. Note-se que
embora o citado autor se refira especificamente as imunidades tributarias, abrange, também, outras das
chamadas “limitagdes constitucionais ao poder de tributar”, o que se observa pela afirmacdo: “(...) a regra
que imuniza é uma das miltiplas formas de demarcagdo da competéncia” — Curso de Direito Tributario,
p. 172. Para mais detalhes, vide subitem 4.3.1, p. 76 et. seq., no qual trataremos especificamente das
imunidades.

46 Curso..., op. cit., p. 245.
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que limitam os excessos acaso detrimentosos a economia e a preservacdo do regime e dos
direitos individuais .

Nessa mesma dire¢do, ROQUE CARRAZZA assevera que, por forca de um
conjunto de normas constitucionais, ndo ha de se falar, no Brasil, em poder tributdrio, mas
competéncia tributdria, de vez que os entes tributantes exercem sua autonomia € nao o ius
imperium estatal, subordinando-se, portanto, ao ordenamento juridico e, por conseqiiéncia,
as normas constitucionais®®.

Na mesma linha de entendimento, MARILENE TALARICO M. RODRIGUES

sintetiza:

O interesse publico de arrecadagdo de tributos, tal como fixado em nosso ordenamento juridico,
ha que ser perseguido na forma determinada pela Constituicdo, respeitados os limites
estabelecidos ao Poder de Tributar, que representam garantias e Direitos Fundamentais do
Contribuinte™.

O legislador da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
assim, ao exercer a competéncia tributdria — que diz respeito “(...) a aptiddo para criar, in
abstracto, tributos”, segundo ROQUE A. CARRAZZA™: ou a “(...) uma das parcelas
entre as prerrogativas legiferantes de que sdo portadoras as pessoas politicas,
consubstanciada na possibilidade de legislar para a produgdo de normas juridicas sobre
tributos”, de acordo com PAULO DE BARROS CARVALHO S deve observar,
detidamente, os limites impostos pela Constituicdo™.

Tais limites encontram-se previstos ao longo do texto constitucional e integram
0 que se denominou “Estatuto do Contribuinte™; que, segundo PAULO DE BARROS

CARVALHO, diz respeito, consoante a realidade juridico-positiva nacional,

(...) a somatdria, harmdnica e organizada, dos mandamentos constitucionais sobre matéria
tributdria, que positiva ou negativamente estipulam os direitos, obrigacdes e deveres do sujeito

4 Limitacdes..., op. cit., p. 2.

48 Curso..., op. cit., p. 481. O autor, em linhas subseqiientes, melhor explicita o seu posicionamento,
afirmando que “A partir do momento (...) em que foi promulgada a Constituicdo Federal, o poder
tributdrio retornou ao povo (detentor da soberania). O que passou a existir, em seu lugar, foram as
competéncias tributdrias, que, a mesma Constituicdo Federal repartiu entre a Unido, os Estados-
membros, os Municipios e o Distrito Federal” — Ibidem, p. 482.

* Direitos fundamentais do contribuinte, in IVES GANDRA DA SILVA MARTINS (Coord.), Direitos
Fundamentais do Contribuinte, p. 325.

0 Curso..., op. cit., p. 483.

5t Curso..., op. cit., p. 218.

%2 No sentido da necessidade de observar os limites constitucionais ao “poder” de tributar, BETINA
TREIGER GRUPENMACHER, Tributacao e Direitos Fundamentais, in OCTAVIO CAMPOS FISCHER
(Coord.), Tributos e direitos fundamentais, p. 13.

B3 A expressdo ¢ de LOUIS TROTABAS, como informa ROQUE CARRAZZA, Curso..., op. cit., p. 417.
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passivo, diante das pretensdes impositivas do Estado aqui utilizado na sua acepc¢do mais ampla
e abrangente — entidade tributante™.

Os principios e as imunidades, presentes na sec¢do II do capitulo I do titulo VI
da Constituicdo de 1988, constituem direitos dos contribuintes, embora ali ndo se
encontrem exaustivamente previstos todos os direitos a que se refere o Estatuto do
Contribuinte. Nesse sentido, MISABEL DE ABREU MACHADO DERZI esclarece que
essa secao II da Constituicao de 1988, denominada “Das Limita¢des do Poder de Tributar”,
“(...) contém apenas algumas imunidades e alguns principios, numerus apertus, deixando
expressamente consignada a existéncia de outras limitagoes também estruturais”,
afirmacdo corroborada pelo fato de que o artigo 150, caput, estabelece: “Sem prejuizo de
outras garantias asseguradas ao contribuinte (... ).

Os direitos dos contribuintes — principios constitucionais € imunidades —, por
sua vez, sdo “(...) projecoes de direitos fundamentais (...)”, na licdo de SACHA CALMON
NAVARRO COELHO, traduzindo, ainda no entendimento do autor “...) reafirmacgaoes,
expansdes e garantias dos direitos fundamentais, e do regime federal”>®. Ou, como
esclarece MISABEL DE ABREU M. DERZI, “A grande massa das imunidades e dos
principios consagrados na Constituicdo de 1988, dos quais decorrem limitagcbes ao poder
de tributar, sdo meras especializacdes ou explicacoes dos direitos e garantias individuais
» 57

(...), ou dos grandes principios estruturais

dotados, com efeito, segundo nos ensina JOSE ROBERTO VIEIRA, de historicidade, vez

. S30, portanto, direitos fundamentais,

que constituem “(...) derechos humanos positivizados (...)”, nas palavras de GREGORIO

ROBLES>® e, a0 mesmo tempo, de fundamentalidade™.

> Estatuto do Contribuinte, Direitos, Garantias Individuais em Matéria Tributdria e Limitagdes
Constitucionais nas Rela¢des entre Fisco e Contribuinte, Revista de Direito Tributario n° 7-8, p. 138.

% Notas..., op. cit., p.18. As imunidades aludiremos, ainda que sucintamente, quando da anélise da natureza
juridica da proibicao do efeito de confisco dos tributos.

%6 Curso de Direito Tributério Brasileiro, p- 180-181.

57 Notas..., op. cit., p. 14.

% Apud JOSE ROBERTO VIEIRA, Fundamentos Republicano-Democriticos da Legalidade Tributaria:
6bvios ululantes e ndo ululantes, in MELISSA FOLMANN (Coord.), Tributacdo e Direitos
Fundamentais, p. 191.

¥ Ibidem, p. 191-193. JOSE ROBERTO VIEIRA destaca a historicidade dos direitos fundamentais,
decorrente da concepcdo juspositivista segundo a qual os direitos fundamentais seriam aqueles
reconhecidos pelos ordenamentos juridicos, ou seja, os positivados nas respectivas Constitui¢des — ibidem,
p- 191. E, acerca da qualidade de “direitos fundamentais” dos direitos dos contribuintes, DALTON LUIZ
DALLAZEM, em sentido semelhante ao que aqui vimos expressando, afirma que os direitos dos
contribuintes sdo direitos fundamentais, “(...) pois a protecdo dos contribuintes é construida a partir dos
direitos fundamentais a liberdade e a propriedade” — O Principio Constitucional Tributdrio do Nao-
confisco e as Multas Tributdrias, in OCTAVIO CAMPOS FISCHER (Coord.), Tributos..., op. cit., p. 22.
Na mesma direcdo, BETINA TREIGER GRUPENMACHER, Tributag@o..., op. cit., p. 13 e MARILENE
TALARICO M. RODRIGUES, Direitos..., op. cit., p. 325.
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Constituindo, os direitos dos contribuintes, direitos fundamentais, nao pode
deles prescindir o legislador, ao instituir ou aumentar tributos. CASALTA NABAIS
entende que os “deveres fundamentais”, categoria juridica em que se inclui o dever de
pagar impostos, “(...) para além de ndo poderem afectar o contetido essencial do valor que
constitui cada direito, liberdade e garantia ou de outros valores constitucionais, ainda hdo
de afectar esses mesmos valores o menos possivel e na medida justa”®. No mesmo
sentido, ROQUE CARRAZZA enfatiza que o uso, pelos entes tributantes, das
competéncias tributdrias, impde o respeito aos direitos individuais, sendo que “O préprio
dever de pagar tributos ndo poderd afetar, em sua esséncia, os direitos fundamentais”, em
especial pela previsdo, pela Carta de 1988, da aplicabilidade imediata desses direitos
(artigo 5° §1°), bem assim a sua inclusido entre as cldusulas imutdveis (art. 60, §4°)61.
Decorréncia disso € que os direitos fundamentais, no Brasil, ao serem inseridos entre as
clausulas pétreas, ndo podem constituir objeto de deliberacdo de proposta de emenda
sequer fendente a aboli-los. Muito menos, portanto, poderdo ser atacados em sua esséncia
pela tributagdo.

No que se refere ao objeto de nosso estudo, cabe destacar, como um dos direitos
do contribuinte, a norma que veda o efeito confiscatério dos tributos®>. Nessa mesma linha,

vale trazer a colacdo trecho de julgado prolatado no ambito do STF:

O ordenamento constitucional brasileiro, ao definir o estatuto dos contribuintes, instituiu, em
favor dos sujeitos passivos que sofrem a acdo fiscal dos entes estatais, expressiva garantia de
ordem juridica que limita, de modo significativo, o poder de tributar de que o Estado se acha
investido. Dentre as garantias constitucionais que protegem o contribuinte, destaca-se, em face
de seu carater eminente, aquela que proibe a utilizacdo do tributo — de qualquer tributo — com
efeito confiscatério (CF, art. 150, IV)(’3.

Relacionados com a norma que veda o efeito de confisco encontram-se os

principios concernentes a justica do sistema tributdrio, tais como a igualdade, a capacidade

00 dever..., op. cit., p. 146.

6l Curso..., op. cit., p. 413-415. Como afirma ROQUE CARRAZZA, mais adiante, “Os direitos
fundamentais, evidentemente, também amparam o contribuinte contra os poderes do Estado, inclusive o
Legislativo (...). Dai serem inconstitucionais as normas juridicas que, a pretexto de exercitarem
competéncias tributdrias, impedirem ou tolherem o pleno desfrute dos direitos puiblicos subjetivos dos
contribuintes” — idem.

2 RICARDO LOBO TORRES — Os Direitos Humanos e a Tributacdio, p. 155: embora considere a
proibi¢do de tributos com efeito de confisco uma imunidade tributdria, “(...) e ndo simples principio
juridico vinculado a justica ou a seguranca juridica” enquadra-o como proibi¢do de excesso no que diz
respeito ao principio da capacidade contributiva, a qual é entendida como principio relacionado com a
justica — Valores e Principios Constitucionais Tributarios, p. 287 e 304.

63 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Questdo de Ordem ADI-MC n° 2.551/MG, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, Brasilia, 02 abr. 2003 - DJ 20 abr. 2006, p. 5 - Disponivel em:
[http://www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp]. Acesso em: 20/1/2008.
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contributiva e a progressividade. Especificamente sobre os chamados principios de justica
tributaria, CASALTA NABAIS adverte que ndo somente as garantias relativas a seguranca
juridica dos contribuintes sdo relevantes, mas também as conectadas a justica tributdria,
visto que o objetivo fundamental do Estado consiste em realizar justiga64.

Do que se relatou nesse item, infere-se que a garantia dos direitos do
contribuinte, como direitos fundamentais, impde a fixacdo de limites quantitativos a
tributacdio. E justamente nesse contexto que se insere a norma que proibe a utilizagio de
tributos com efeito confiscatério ® . Tal norma, segundo FERNANDO AURELIO
ZILVETI,

(...) decorre da necessidade de se efetuar uma ponderagfo entre os interesses privados, de um
lado, e as necessidades coletivas a serem cobertas pelos impostos, de outro lado, ou sob outra
formulag@o, uma ponderacgdo entre o direito de propriedade e as liberdades econdmicas (...) de
um lado, e o dever fundamental de pagar impostos, de outro®.

A conteng¢do da tributacdo em niveis suportdveis, contudo, ndo constitui tarefa
simples, em especial diante das crescentes demandas sociais, sinalizadas no item

precedente®’.

2.4 ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE A CONTENCAO DA CARGA
TRIBUTARIA

Como se mencionou anteriormente, existem autores, como CASALTA

NABAIS, que defendem uma moderacdo no intervencionismo estatal. Essa atitude teria

% O dever..., op. cit., p. 317-318. Por outro lado, como principios que garantem fundamentalmente a
seguranca juridica, podem-se citar os cldssicos principios da legalidade, da anterioridade, da
irretroatividade e da universalidade da jurisdi¢do, na sempre precisa licio de JOSE ROBERTO VIEIRA —
Medidas Provisérias Tributérias e Seguranga Juridica, in AIRES BARRETO et al. Seguranca Juridica na
Tributacao e Estado de Direito, p. 324-325. Esclarega-se que, segundo pensamos, a relevancia de tal
classificac@o estd em salientar aqueles principios que protegem, de um modo mais evidente, a justica ou a
seguranca juridica do sistema, embora todos os principios, via de regra, permitam realizar justica no caso
concreto, conforme demonstram LUIS ROBERTO BARROSO ¢ ANA PAULA DE BARCELLOS - A
nova interpretagdo constitucional: ponderacdo, argumentacdo e papel dos principios in GEORGE
SALOMAO LEITE (Coord.), Dos Principios Constitucionais (consideracdes em torno das normas
principioldgicas da Constituicio), p. 110.

% Vide J. CASALTA NABAIS, O dever..., op. cit., p. 220-221.

% Tributo Confiscatério ou Excesso Fiscal ?, in Interpretacio e Estado de Direito, p. 282.

7 Cf. p. 18 et. seq.
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como escopo evitar a transformagdo do Estado atual em um Estado Proprietario pela via
tributdria®®.

Ocorre que, no Brasil, essa tendéncia de utilizar a redu¢do do intervencionismo
estatal nas searas econdmica, social e cultural como principal ou tnica forma de refrear a
voracidade tributdria do Estado deve ser examinada com o devido cuidado. Ao mesmo
tempo em que essa redugdo constitui uma das formas de minimizar a tributagdo, pode levar
a ndo concretizacdo ou a mitigacdo de direitos fundamentais, nos quais se incluem os
direitos sociais, sendo certo, todavia, que a Constitui¢do de 1988 impde a concretizacido de
todos esses direitos.

Com esse enfoque, vale aludir ao preocupante diagndstico da realidade
brasileira, feito por LENIO L. STRECK, de que no Brasil a passagem do Estado Liberal ao
Neoliberal parece ter prescindido do Estado Social, fase em que as promessas da
modernidade, como a igualdade e a justica social, ja deveriam ter sido cumpridas. O que se
observa, atualmente, segundo o autor, ¢ uma tendéncia radical na dire¢do da minimizacao
do Estado, quando, alerte-se, os pilares da modernidade sequer foram implementados. E
com isso em mente que STRECK faz a seguinte critica a aceitacdo quase que
inquestionada do neoliberalismo no Brasil: “(...) quando em paises de ponta rediscutem e
questionam a eficdcia (social) do neoliberalismo, caminhamos, cada vez mais, rumo ao
‘Estado absenteista’, ‘minimizado’, ‘enxuto’, e ‘desregulamentado”’69.

Nao se pode, assim, sustenta o autor, considerar como semelhantes as
conseqiiéncias do reducionismo estatal observadas em paises nos quais houve efetivamente
um Estado-Providéncia, e em nacdes que ndo tiveram, concretamente, um Estado de cunho
social”’.

Embora a afirmacao de que o Brasil ndo tenha um Estado de indole social possa
ser vista com reservas, ndo se pode negar que, de fato, existe aqui uma forte demanda pela
implementagdo das promessas da modernidade, em especial para que sejam minimizadas
as desigualdades sociais aqui verificadas. E cumpre justamente ao Estado atuar como

principal agente politico, intervindo nas esferas econdmica e social, visando ao combate do

neoliberalismo. Cabe ao Estado brasileiro, portanto, ser forte e regulador, como alids preve

8 Ibidem, p- 202-203. Também no sentido de conter a tributacdo exacerbada, CASALTA NABAIS faz
alusdo ao “principio da retributividade”, cuja idéia principal estd em que o montante arrecadado em relagdo
a cada imposto deve ser devolvido ao contribuinte ou a economia privada. Segundo indica, a doutrina
entende que sendo impossivel demonstrar a reprodutividade de cada despesa do Estado, imponha-se uma
“(...) presungdo da reprodutividade de todas as despesas do estado, presungdo essa que, no entanto, seria
arredada quando os impostos atinjissem uma quota superior a 50% do PIB” (sic) — Ibidem, p. 220.

% Hermenéutica..., op. cit, p. 25-217.

" Ibidem, p. 24.
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a Constituicdo de 1988 — que, no seu artigo 3°, impde a erradicacdo da pobreza e a
minimizacdo das desigualdades sociais — , na linha do que se concebe, na
contemporaneidade, como Estado Democratico de Direito. Tem-se, no Brasil, com efeito,
uma sociedade carente no tocante a concretizacdo de direitos fundamentais, e,
paradoxalmente, uma carta constitucional que amplamente garante esses direitos’ .
Referir-se a “Estado Democrético de Direito”, assim, implica reconhecer a sua
intima relacdo com a “(...) realizacdo dos direitos fundamentais”, esclarece LENIO L.

STRECK?. E esse mesmo autor enfatiza que mais do que uma classificacdo,

(...) o Estado Democrético de Direito faz uma sintese das fases anteriores, agregando a
construcdo das condigdes de possibilidades para suprir as lacunas das etapas anteriores,
representadas pela necessidade do resgate das promessas da modernidade, tais como a
igualdade, a justica social e a garantia dos direitos fundamentais. A essa nocdo de Estado se
acopla o contetido das Constitui¢des, através dos valores substantivos que apontam para uma

. . (73
mudancga no status quo da sociedade (sic) ~.

Conforme esclarece JOSE AFONSO da SILVA, o Estado Democritico de
Direito surge em virtude do fracasso do Estado Social no corrigir a concep¢ao puramente
formal e abstrata da igualdade tipica do Estado Liberal, no sentido de garantir a justica e a
efetiva participagdo democratica da populagdo no processo politico”.

Diante disso, a consagracdo de um Estado Democrético de Direito, no Brasil,
nido pode significar a reducdo da prestacdo de servicos publicos relativos aos direitos
fundamentais, nos quais se incluem os direitos sociais, devendo-se lembrar que essa forma
de Estado pressupde, como mesmo asseverou RICARDO LOBO TORRES, a manutencao
do Estado Social, e, portanto, a atuacdo positiva do Estado nas esferas social, econdmica e
cultural.

Nesse passo, mesmo que a meta a ser atingida seja a manutencdo do Estado
Tributdrio, pela contengdo da pressdo tributdria, as propostas de reducdo do
intervencionismo estatal em Portugal, e sobretudo nos paises europeus ainda mais
présperos e que vivem a realidade de um Estado-Providéncia, conquanto hd algumas
décadas em declinio, ndo podem ser simplesmente importadas pelo Brasil como se de

n ) 75
idénticas realidades se tratassem .

" Ibidem, p. 26-27 ¢ 37.

2 Ibidem, p- 39.

" Idem.

7% Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 118.

> Sobre a crise vivida pelo Estado de Bem-Estar nos pafses europeus, em especial na Franga, v. PIERRE
ROSANVALLON, A crise do Estado-Providéncia, passim.
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Nao se pode olvidar que, como adverte EROS R. GRAU, a Constitui¢do de
1988 adotou um modelo econdmico de bem-estar, constante dos artigos 1°, 3° e 170 da
Carta Politica, que ndo pode ser substituido por um de indole neoliberal sem que,
previamente, alterem-se os referidos artigos’.

Com efeito, ndo se pode reduzir o aparato estatal sem uma alteracdo
constitucional, do mesmo modo que, embora ndo constitua objeto especifico de nossas
preocupacdes no presente estudo, consideramos que formas alternativas de controlar a
expansdo da carga tributdria sejam levadas em conta; eis alguns exemplos: a correta
redistribuicao dos tributos de acordo com a progressividade, melhorias na administracdao
tributdria, além do combate a evasdo tributdria e a corrupcdo; tais situagdes, ainda que
apenas parcialmente corrigidas, poderiam, por certo, diminuir os efeitos da sanha do
Estado por tributos e o desincentivo a atividade econdmica e a propriedade dela
decorrente’’.

Em suma, e para nao mais alongar a anélise do tema, — que é deveras complexo
e cujas implicacOes poderiam constituir objeto de um trabalho académico a parte —, do que
se expds, pode-se concluir que vivemos sob a égide de uma Constituicdo que impde um
Estado Tributdrio de indole social e democritica, no qual a realizacdo de direitos
fundamentais, plasmados na propria Constituicao, ocasiona um incremento da tributacdo, a
qual, por seu turno, € fonte precipua de arrecadagdo de receitas. A elevacdo desmedida da
carga tributdria, entretanto, ndo deve chegar a desvirtuar o Estado Tributério,
transformando-o em um Estado Proprietario, sobretudo pela protecdo constitucional

outorgada aos principios gerais da ordem econdOmica, que garantem a exploracdo

® A ordem..., op. cit., p. 37. O artigo 1° estabelece a forma em que se constitui a Reptiblica Federativa do
Brasil — Estado Democritico de Direito — e os seus fundamentos. J4 o artigo 3°. trata dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, enquanto que o artigo 170 dispde sobre a ordem
econdmica. Em todos eles se verifica a preocupagdo do legislador constituinte com a redugdo das
desigualdades sociais e a dignidade da pessoa humana.

" Exemplo de uma flagrante situacio de ma distribuicio da carga tributdria, em que a progressividade é
violada, pode ser vislumbrada no caso dos tributos pagos por individuos com diferentes faixas de
rendimentos. Enquanto aqueles que percebem até R$3.000,00 por més devem pagar o montante de 38,75%
de sua renda bruta e os que auferem entre R$3.000,00 ¢ R$10.000,00 devem recolher o percentual de
42,70%, os que recebem mensalmente mais de R$10.000,00 sdo responsaveis pelo pagamento de 41,73%
de sua renda bruta, menos, portanto, que a chamada classe média e apenas um pouco a mais que 0s que
percebem até R$3.000,00, segundo estudo realizado pelo IBPT — Estudo..., op. cit. E sobre os desvios de
dinheiro publico no pais, verifica-se, através de pesquisa realizada pelo IBPT de 01/01/1990 a 20/09/2006
a partir de diversos sitios da internet, e em que foram catalogados em torno de 38% do total dos casos em
que houve efetivo desvio de recursos financeiros dos cofres publicos, verificou-se que aproximadamente
32% da arrecadacdo tributdria brasileira nas trés esferas de competéncia é desviada das suas
finalidades, “(...) por subtracdo do dinheiro piblico, corrupgdo, superfaturamento de obras e servigos
publicos e incorreta  aplicagdo” — Desvio de dinheiro piblico. Disponivel em:
[http://www.ibpt.com.br/arquivos/estudos/ESTUDO_DESVIO_DO_DINHEIRO_PUBLICO_2006.pdf].
Acesso em: 20/1/2008.
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predominante da atividade econdmica pelos particulares. De outra parte, os direitos
fundamentais relativos a liberdade e a propriedade, assim como os principios que regem a
atividade tributdria do Estado, em especial aqueles referentes a justica do sistema
tributério, constituem um freio ou um limite a tributacio excessiva. E nesse contexto que
ndo apenas formas alternativas de conten¢do da carga tributdria devem ser pensadas, mas
também € onde se localiza, a nosso ver, o estudo da norma que veda a utilizagc@o de tributos

com efeito de confisco, a seguir examinada.
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3 GENERALIDADES

3.1 NOCOES INICIAIS

O efeito confiscatorio dos tributos, assim como sucede com diversos outros
termos e expressOes da drea juridica, integra o grupo dos denominados “conceitos
indeterminados”, assim entendidos os conceitos vagos, fluidos, ou imprecisos. Por
“conceito indeterminado”, KARL ENGISCH compreende “(...) um conceito cujo conteiido

»78

e extensdo sdo em larga medida incertos”"".

Em verdade, porém, como sustenta EROS ROBERTO GRAU,

(...) todo conceito ¢ uma suma de idéias que, para ser conceito, tem que ser, no minimo,
determinada; o minimo que se exige de um conceito é que seja determinado.
Se o conceito ndo for, em si, uma suma determinada de idéias, nao chega a ser conceito”.

A indeterminagdo, assim, ¢ dos termos € ndo nos conceitos em si%, E, por
conseguinte, mais apropriado, segundo leciona JOSE ROBERTO VIEIRA, referir-se 2
indeterminagcdo dos termos ou expressoes dos conceitos do que a conceitos
indeterminados®".

Comum a tais expressdes indeterminadas de conceitos € a identificagdo de uma
area de certeza sobre a aplicacdo das expressdes do conceito; de uma zona de certeza da
ndo aplicagdo dessas expressoes, bem como, por fim, de uma &rea nebulosa, incerta ou
cinzenta, em que pairam duvidas sobre a aplicagdo ou nao dessas expressdes. Tais dreas,
ou zonas, sdo designadas, por GENARO CARRIO de “(...) foco de intensidade luminosa
(...)7; “(...) zona de escuriddo (...)” e “(...) zona de penumbra (...)”, respectivamentesz.
LUIZ ALBERTO WARAT, por sua vez, a elas se refere como zonas de “luminosidade
positiva”, de “luminosidade negativa” e de “incerteza”™.

Acerca dessa zona de penumbra, ou de incerteza, leciona ENGISCH: “Sempre

que temos uma nog¢do clara do conteiido e da extensdo dum conceito, estamos no dominio

¥ Introdugio ao Pensamento Juridico, p. 208.

” O direito..., op. cit., p. 196.

% Ibidem, p. 197.

81 Medidas..., op. cit., p. 338.

%2 Notas sobre Derecho y Lenguaje, p- 33-34. No original espanhol: “(...) foco de intensidad luminosa (...)”;
“(...) zona de oscuridad (...)” e (...) zona de penumbra (...)".

% O Direito e sua Linguagem, p. 76-77.
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. . Lo . 84
do niicleo conceitual. Onde as diuvidas comecam, comegca o halo do conceito””". ALF

ROSS, tratando dessa area, alude a um “(...) nebuloso circulo exterior de incerteza”™®.

E também GENARO CARRIO, ao comentar o que ocorre nos casos de
vagueza”, nos quais inexistem ddvidas sobre o conhecimento do objeto em si, mas sim

sobre a sua drea de aplicac@o, ou sobre os seus limites, assevera:

Tal fendmeno acontece, por exemplo, cada vez que uma palavra tem como critério relevante de
aplicacdo a presenca de uma caracteristica ou propriedade que nos fatos se d4 na forma de um
continuo, como a idade, a altura, ou o nimero de cabelos que um homem pode ter, e
pretendemos fazer cortes nesse continuo, valendo-nos de palavras ou expressdes tais como
‘jovem’, ‘adulto’, ‘ancido’, ‘homem de idade madura’; ou ‘alto’, ‘baixo’, ‘atarracado’; ou
‘calvo’, ‘hirsuto’, etc.

Ja sabemos o que quer dizer ‘jovem’ ou ‘calvo’. Niao se trata aqui de um problema de
ambigiiidade. O problema € este outro: carece de sentido perguntar-se em que precisa idade se
deixa de ser jovem, ou quantos cabelos deve-se ter para ndo ser calvo, ou quanto se deve medir
para ser alto. Tudo o quanto podemos dizer € que ha casos centrais ou tipicos, em face dos quais
ninguém vacilaria em aplicar a palavra, e casos claros de exclusdao nos quais ninguém duvidaria
em ndo a usar. Mas no meio existe uma zona mais ou menos extensa de casos possiveis em face

. ~ 86
dos quais, quando se apresentam, ndo sabemos o que fazer

A partir dessas licdes podemos verificar que também em relagdo ao “efeito de
confisco” é o que sucede. E possivel afirmar que nele existe uma zona de certeza, na qual
se enquadram tributos de 1% ou 100% sobre o valor da renda, por exemplo, em que é
simples verificar as respectivas ndo-aplicacdo e aplicacdo do principio, ou seja, em que a
exacdo de 1% claramente ndo tem efeito de confisco, ao passo que a de 100%

inegavelmente apresenta tal efeito®”. O problema reside em situagdes intermedidrias, tal

$ Introducio..., op. cit., p. 209.

% Direito e justica, p. 164.

% Notas..., op. cit., p. 31-32. No original em espanhol: “Tal fenémeno acaece, por ejemplo, cada vez que una
palabra tiene como criterio relevante de aplicacion la presencia de una caracteristica o propiedad que en
los hechos se da en la forma de un continuo, como la edad, la altura, o el niimero de cabellos que un
hombre puede tener, y pretendemos hacer cortes en ese continuo valiéndonos de palabras o expresiones
tales como ‘joven’, ‘adulto’, ‘anciano’, hombre edad madura’; o ‘alto’, * bajo’, ‘retacon’; o ‘calvo’,
‘hirsuto’, etc. Ya sabemos lo que quiere decir ‘joven’ o ‘calvo’. No se trata aqui de un problema de
ambigiiedad. El problema es este otro: carece de sentido preguntarse a qué precisa edad se deja de ser
Jjoven, o cudntos cabellos hay que tener para no ser calvo, o cudnto hay que medir para ser alto. Todo
cuanto podemos decir es que hay casos centrales o tipicos, frente a los cuales nadie vacilaria en aplicar la
palabra, y casos claros de exclusion respecto de los cuales nadie dudaria en no usarla. Pero en el medio
hay una zona mds o menos extendida de casos posibles frente a los cuales, cuando se presentan, no
sabemos qué hacer”.

%7 Ainda assim, relevante destacar que, para ser confiscatério, o tributo deve incidir sobre 100% de parte
substancial da renda. Ndo basta, assim, pois, somente a aliquota elevada, como verificaremos no item 3.5,
p- 48 et. seq. AIRES F. BARRETO - Vedagio ao efeito de confisco, Revista de Direito Tributario n° 64,
p- 100 — comenta, em relacdo a propriedade de um imével, que “Nenhum de nés diria conscientemente, que
uma aliquota de 1% atingindo a propriedade imobilidria, urbana ou rural, seria confiscatoria. Nenhum de
nos diria, de outra parte, também conscientemente, que uma aliquota de 100% sobre essa mesma
propriedade imobilidria, urbana ou rural, ndo seria confiscatoria”. Na mesma linha manifesta-se
MISABEL DE ABREU MACHADO DERZI — Notas..., op. cit., p. 575.
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como ocorreria nos casos em que os aludidos tributos incidissem a uma aliquota de 40% ou
até 80%. Nessas hipdteses, inexiste consenso quanto a caracterizagdo do efeito
confiscatério dos tributos™. E justamente nesse ambito que a no¢ao de indeterminacdo dos
termos ou expressoes do conceito juridico faz mais sentido. A questdo se torna ainda mais
complexa quando se observam casos em que, uma tributacdo extrafiscal, por exemplo,
superior a 100% do valor do bem, ndo possui efeito confiscatério, ja que ndo teria o condao
de “(...) destruir a propriedade, impedir o trabalho, desencorajar a iniciativa ou
ultrapassar a capacidade econdmica”™.

As dificuldades de delimitar o “efeito de confisco” provocam questionamentos
como os feitos por HECTOR B. VILLEGAS, que indaga: “(..) até onde chega a
imposicdo legitima? Quando se transpassa a fronteira entre o permitido e o proibido?
Como se individualiza o excesso?”*".

Além desses obstaculos, é curioso notar, como faz PAULO DE BARROS
CARVALHO, que “Aquilo que para alguns tem efeitos confiscatorios, para outros pode

perfeitamente apresentar-se como forma lidima de exigéncia tributdria’, sendo, portanto,

% Nessa esteira, diz AIRES F. BARRETO: “(...) o fato é que a doutrina ndo se debrucou no sentido de
identificar, de fornecer pardmetros relativamente a drea de incerteza, a drea nebulosa, a drea de
vaguidade existente entre o trecho absolutamente claro e o trecho absolutamente escuro” — Vedacio..., op.
cit., p. 100. Expressando idéia semelhante: MISABEL DE ABREU MACHADO DERZI - Notas..., op.
cit., p. 575 e RICARDO LOBO TORRES, Os Direitos Humanos..., op. cit., p. 159.

% ALIOMAR BALEEIRO, Limitacges..., op. cit., p. 566-567. Com o mesmo entendimento, RICARDO
LOBO TORRES, Os Direitos Humanos..., op. cit., p. 161. PAULO DE BARROS CARVALHO - Sobre
os Principios Constitucionais Tributdrios, Revista de Direito Tributario n° 55, p. 153 —, por sua vez,
fornece-nos outro exemplo. Afirma: “Por certo que todos concordariam que uma aliquota de 25%,
incidente sobre base de cdlculo que tome o valor do imével como referéncia, caracterizard hipdtese de
confisco. Todavia, se colhermos outro imposto, que ndo seja cobrado periodicamente sobre o mesmo bem,
como o do exemplo, mas que incida sobre produtos de consumo, ninguém se surpreenderd com uma
aliquota de 350% percutindo no valor da operagdo da venda”.

% El Principio de no confiscatoriedad en materia tributaria, in HORACIO A. GARCIA BELSUNCE

(coord.), Estudios de Derecho Constitucional Tributario en Homenaje al Prof. Dr. Juan Carlos Luqui,
p. 238. No original espanhol: “;hasta donde llega la imposicion legitima? ;cudndo se traspasa la frontera
entre lo permitido y lo prohibido? ;como se individualiza el exceso?”.
As dificuldades de caracterizar efeito de confisco tributdrio sdo sentidas também pelos tribunais, conforme
se verifica de trecho do julgamento da Medida Cautelar na ADI n° 2.010/DF, perante o STF: “O SR.
MINISTRO MOREIRA ALVES — (...) Se fosse uma aliquota baixa, por exemplo, como se iria sustentar o
confisco? Por exemplo, se houvesse uma progressividade de 1%, 2%, 3%, 4%? Isso é outro fundamento. O
SR. MINISTRO ILMAR GALVAO — O confisco tem uma natureza relativa. Ndo precisa retirar do bolso do
servidor tudo o que ele ganha para que haja confisco. Basta tornar insuportdvel a sua vida. O SR.
MINISTRO MOREIRA ALVES — Ndo estou dizendo isso, mas, sim, que para que o problema de uns
financiarem os outros hd de se buscar outro fundamento que ndo o do confisco. O confisco se prende ao
valor da aliquota. Se for baixa a aliquota, ninguém pode sustentar que hd confisco” — BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, ADI-MC n° 2.010/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Brasilia, 30 set. 1999 — DJ 12
abr. 2002, p. 51 — Disponivel em: [http://www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp].
Acesso em 20/1/2008.
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“(...) sobremaneira dificil opinar sobre o tema e, quando o fazemos, utilizamos
mecanismos intuitivos™".

Desde logo notamos, assim, o qudo tormentoso € responder, com precisdo, 0o
que € o efeito confiscatério dos tributos. Quando ele se configura? Qual é o seu ambito de
incidéncia?

ALIOMAR BALEEIRO considera confiscatérios os tributos que “(...)
absorvem parte considerdvel do valor da propriedade, aniquilam a empresa ou impedem
exercicio de atividade licita e moral™”.

ROQUE CARRAZA, por seu turno, diz que “(...) é confiscatorio o imposto
que, por assim dizer, ‘esgota’ a riqueza tributavel das pessoas, isto é, ndo leva em conta
suas capacidades contributivas™”.

Ja para RICARDO LOBO TORRES *“(...) efeito confiscatorio do tributo é o
que, ultrapassando o limite da razoabilidade, aniquila a propriedade privada, atingindo-a
em sua substancia e esséncia”™".

ANTONIA AGULLO AGUERO, por sua vez — ao tratar o principio do nio-
confisco como um limite a progressividade do sistema, entende que € a ‘(...) idéia de
justica a que deve marcar a fronteira entre o progressivo e o confiscatorio 93

Em uma primeira aproximacao, extrai-se dessas noc¢des que a proibi¢do do
efeito confiscatorio dos tributos relaciona-se nao apenas com o direito de propriedade, mas
também com as nocdes de capacidade contributiva, de razoabilidade e de justica, bem
assim com a de progressividade e a de liberdade de iniciativa.

Precisar os limites a partir dos quais se observa o “efeito de confisco” dos
tributos, todavia, exige um maior aprofundamento do tema, para o qual sobretudo a
doutrina, como também os tribunais, parecem, felizmente, estar cada vez mais voltando os

olhos, embora ainda sejam incipientes os avancos em seara de tdo intensa aridez. Até ha

ot Curso..., op. cit., p. 163; Sobre..., op. cit., p. 153.

°2 Limitacées..., op. cit., p. 564.

% Curso..., op. cit., p. 100.

% Direitos fundamentais do contribuinte, in IVES GANDRA DA S. MARTINS (coord), Direitos..., op. cit.,
p- 173.

% La Prohibicién de Confiscatoriedad en el Sistema Tributario Espaiiol, Revista de Direito Tributirio n°
42, p. 32 (tradu¢do nossa). O trecho completo, no original espanhol, diz: “El principio de no
confiscatoriedad constituye un limite, no a la justicia, sino a la progresividad del sistema, siendo la idea
de justicia la que debe marcar la frontera entre lo progresivo y lo confiscatorio”. A afirmagao feita pela
Catedratica da Universidade de Barcelona tem em mira o ordenamento juridico espanhol, embora suas
reflexdes auxiliem a desvendar a norma que agasalha a proibicao do efeito de confisco na esfera tributdria
também em nosso pais.



36

pouco tempo as reflexdes sobre o tema eram ainda menos numerosas . Ndo sem respaldo
foi que AIRES FERNANDINO BARRETO asseverou: “Eu diria até que, numa posi¢cdo

extremada, os doutrinadores tém fugido do tema: ‘ vedagdo ao efeito de confisco’, como o

: 7
diabo da cruz”®’.

E nesse sentido, cumpre desde logo esclarecer que, em um campo de dividas e
incertezas, parece certo, contudo, o papel da doutrina no mister de fornecer parametros, ou
balizas, na delimitacdo do “efeito de confisco”, nos quais o Judicidrio se possa escorar.

Nesse aspecto, € encorajadora a passagem de AIRES F. BARRETO, com a qual

concluimos o presente item:

(...) a doutrina limita-se a dizer, senhores, que ¢é confiscatério o imposto que excede a
capacidade contributiva. Ndo fornece critérios, nem bons, nem maus, para restringir essa area
de imprecisdo e explicitar o que pretende dizer com tributo que excede a capacidade
contributiva. Pensa equacionar a questdo, ao afirmar que esse € um problema do Judicidrio, a
quem cabe resolver a situagdo diante de cada caso concreto. Ndo me parece correta essa
posi¢do. Nao que ndo caiba ao Judicidrio resolver os casos concretos que envolvam a questdo
do confisco. E claro que essa é a fungdo precipua do Poder Judicidrio. O que pretendo dizer é
que ndo pode a doutrina esconder-se, passar ao largo do problema do confisco, como se a
matéria do confisco ndo existisse, e deixar o Judicidrio sem sua colaboragdo. E missdo
impostergavel da doutrina fornecer critérios a serem utilizados na aprecia¢do do confisco. Cabe-
lhe oferecer caminhos, identificar as especificidades, e os critérios para que se possa discernir
entre hipéteses confiscatdrias e hipdteses em que o confisco ndo se configura. Cabe-lhe estudar
e acenar ao Judicidrio quais os critérios gerais para a solugdo dos casos concretos. Pode até
ocorrer que os caminhos indicados ndo sejam bons. Mas até mesmo nesse caso se terd prestado

colaboracdo ao Judicidrio, porque se Ihe facilitard para que vislumbre o caminho correto’.

3.2 DIREITO COMPARADO

Em alguns ordenamentos juridicos, existe previsdo explicita da norma que veda

o efeito ou alcance confiscatério dos tributos, como sucede, por exemplo, na Espanha, no

% Apenas na doutrina nacional, nos tltimos seis anos foram publicados meia diizia de livros especificos
sobre o tema da vedacdo do efeito de confisco dos tributos, a seguir arrolados: HERBERT CORNELIO
PIETER DE BRUYN JUNIOR, O principio do nio-confisco; ESTEVAO HORVATH, O principio do
nao-confisco no Direito Tributario; PAULO CESAR BARIA DE CASTILHO, Confisco tributario;
FABIO BRUN GOLDSCHMIDT, O principio do nao-confisco no Direito Tributario; JORGE DE
OLIVEIRA VARGAS, Principio do nao-confisco (como garantia constitucional da tributacdo justa),
e, mais recentemente, LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI, Proibicao de tributos com efeito de confisco.

7 Vedagio..., op. cit., p. 97. Esse mesmo autor demonstra ainda maior pessimismo em relagio ao tema
quando declara: “Efeito de confisco é conceito indeterminado; jocosamente, poderiamos dizer ‘mais que
indeterminado, porque até agora, nem mesmo a drea iluminada foi adequadamente explicada pela
doutrina’” — ibidem, p. 98.

%Ibidem, p. 100-101.
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Paraguai e no Brasil®

. Em outros, como ocorre na Argentina, no Uruguai, na Itilia, na
Alemanha e nos Estados Unidos, ndo se consigna norma expressa quanto a proibicdo de
tributos com efeito ou alcance de confisco, o que nao implica o desconhecimento dessa
diretriz como norma implicita.

Na Espanha, o artigo 31.1 da Constitui¢do de 1978 assim estabelece:

1. Todos contribuirdn al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad

economica mediante un sistema tributario justo, inspirado en los principios de igualdad y

. i p - 100
progresividad que, en ningiin caso tendrd alcance confiscatorio ™.

Nesse pais, a despeito da previsdo expressa do ndo-confisco em matéria
tributdria, muito se discute, a exemplo do que sucede no Brasil, se o dispositivo representa
uma simples reiteracio ou um refor¢co ao direito de propriedade, uma confirmacdo do
principio da capacidade contributiva, e, ainda, se constitui um limite a progressividade.
Também constitui objeto de questionamento se o principio em exame realiza a justica do
sistema tributério, ou se, contrariamente, tem por conseqiiéncia limit4-1a'%".

Na Argentina, em que pese a Constituicdo de 1853 ndo conter disposi¢cdo
especifica no que tange a vedagdo de tributos com efeitos confiscatérios, o fundamento
constitucional do principio, segundo indica GUSTAVO NAVEIRA DE CASANOVA, ¢
comumente retirado, tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia, da proibicdo do
confisco em matéria penal, constante do artigo 17, ou da conjungdo desse artigo com a
garantia do direito de propriedade, previsto no artigo 14, ou ainda, agregando a postura
anterior a garantia da razoabilidade, contida no artigo 28. Alude-se, também, segundo o
citado autor, a previsdo de direitos implicitamente protegidos pela Constitui¢do, a que se
refere o artigo 33. Por fim, menciona-se a idéia de Constitui¢do material para fundamentar
o principio, em contraposi¢do a nocdo de Constituicdo formal. De acordo com essa
derradeira nog¢do, o principio estaria integralmente acolhido na Constitui¢do material, “(...)

com efetividade e aplicagdo por parte dos tribunais™"*.

% PAULO CESAR B. DE CASTILHO, Confisco..., op. cit., p. 46, sobre a previsio expressa do principio no
Paraguai.

"% Apud ANTONIA AGULLO AGUERO, La prohibicion..., op. cit., p. 33, notan® 1.

" Ibidem, p. 28-32. Para essa autora, como ji referido, a vedagdo do alcance confiscatério dos tributos nio
deve ser entendida simplesmente a partir da defesa ao direito de propriedade, mas, de igual forma, como
principio de justica do sistema tributario e limitag@o a progressividade do sistema — ibidem, p. 32.

"2 El principio de no confiscatoriedad, p. 90-93 (traducio nossa). O trecho integral no original espanhol diz:
“Puede decirse entonces que el principio estd plenamente recogido en la Constitucion material, con
efectividad y aplicacion por parte de los tribunales” — ibidem, p. 92-93. Sobre a base constitucional do
principio do ndo-confisco, na Argentina, nos artigos 17 e 28 da Constituicio Nacional, ver HECTOR B.
VILLEGAS, EI principio..., op. cit., p. 232-234 e 237. E corroborando que tanto a doutrina quanto a
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Em verdade, foi a Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSIN) a precursora
do tratamento do assunto na Argentina, tendo sido responsdvel por uma extensa construcao
jurisprudencial, “(...) que deu interpretacdo ampla ao artigo 17 da Constitui¢cdo, cuja
exegese literal apenas vedaria o confisco de natureza penal e as requisi¢coes militares™®,
e por meio da qual estabeleceu um limite para o imposto imobilidrio'™; limite esse de 33%
do “(...) produto normal da exploragdo eficiente do imével gravado”™ . O mesmo limite
foi aplicado ao imposto sobre sucessdes' *°. No caso das contribuicdes de melhoria, a CSIN
considerou confiscatérias aquelas que resultam em uma ‘(...) afetacdo substancial do
capital ou da renda gravada do bem que, em tese, experimentou a melhoria”'""; ou, como
diz DIFINI, quando ultrapassam significativamente o beneficio auferido pelo proprietario,
consistente na valorizagdo do seu bem imével'*®.

Como leciona BALEEIRO, a CSJN “(...) adotou um standard juridico
semelhante & reasonableness dos tribunais norte-americanos”'®.

A Ttalia, tal qual os paises que ndo apresentam disposi¢des especificas no que se
refere ao ndo-confisco tributdrio, tampouco contém, em sua Constitui¢do, previsdao
explicita da norma em exame, muito embora consagre o principio da capacidade

110

contributiva (artigo 53) e o da legalidade (artigo 23) .

O que se observa pelos ordenamentos juridicos até aqui citados é que:

(...) naqueles (...) onde se consagrou o principio da capacidade contributiva, praticamente ndo
restou espaco para o nado-confisco, enquanto que naqueles ordenamentos nos quais se
desenvolveu a proibicdo de alcance confiscatério como limite ao poder tributdrio normativo, o
principio da capacidade contributiva ficou relegado'"".

jurisprudéncia argentinas acolhem a vedagio de “confiscatoriedade tributaria” como garantia constitucional
implicita, conferir HECTOR B. VILLEGAS, ibidem, p- 237.

' LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI, Proibicio..., op. cit., p. 40.

104 VICTOR UCKMAR, Principios Comuns de Direito Constitucional Tributario, p. 99.

195 CSIN — Compaiiia Santafecina de Inmuebles y Construcciones ¢/ Provincia de Cérdoba , 1948, Tomo
211, p- 1781. Disponivel em: -
[http://www.csjn.gov.ar/jurisp/jsp/sumarios.do?usecase=goConsultaJurisprudencia&internet=Y].  Acesso
em 20/1/2008 (traducdo nossa). No original espanhol: “(...) producto normal de la eficiente explotacion del
inmueble gravado”.

1% GUSTAVO NAVEIRA DE CASANOVA, El principio..., op. cit., p. 335. O autor esclarece, entretanto,
que outras vezes o limite foi fixado em 50%, ao invés de 33% — idem.

"7 GUSTAVO NAVEIRA DE CASANOVA, El principio..., op. cit., p. 337 (tradugio nossa). No original
espanhol: “(...) una afectacion sustancial del capital o de la renta gravada del bien que, en teoria, ha
experimentado la mejora”.

1% Proibicio..., op. cit., p. 39.

' Limitacdes..., op. cit., p. 569.

191 UIZ FELIPE S. DIFINI, Proibicio..., op. cit., p. 18.

""" MARCOS F. GARCIA ETCHEGOYEN, El principio de capacidad contributiva, p. 223-224. Do original
espanhol consta: “(...) en aquellos ordenamientos donde se ha consagrado el principio de capacidad
contributiva prdcticamente no ha quedado espacio para la no confiscacion, mientras en aquellos
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Assim, enquanto na Espanha a consagracdo do principio da capacidade
contributiva como critério de justica material inibiu um desenvolvimento doutrindrio e
jurisprudencial satisfatério do principio do ndo-confisco, a despeito de estar expressamente
consignado pela Constituicdo, da mesma forma como, também, sucedeu na Itdlia, a
despeito da ndo previsdo expressa do principio que proibe o “confisco” pela via tributdria,
na Argentina, a ampla elaborac¢do do principio do ndo-confisco impediu que o principio da
capacidade contributiva ocupasse o lugar que lhe diz respeito na esfera da justica tributdria
material' 2.

No Uruguai, RAMON VALDES COSTA esclarece que, ndo obstante
inexistirem normas explicitas sobre a proibicdo de tributos confiscatérios, a protecdo do
direito de propriedade, constante do artigo 32 da Constituicdo, abrange também o
“confisco” pela via indireta do imposto“3.

Na Alemanha, a idéia da proibicao de tributos com efeito de confisco é
elaborada a partir do artigo 14 da Lei Fundamental de Bonn, que trata do direito de

propriedade ' i

A Suprema Corte alemd (Bundesverfassungsgericht) ja chegou a
estabelecer que a carga tributdria considerada em seu conjunto ndo poderia superar 50%
dos rendimentos do contribuinte'"”.

Nos Estados Unidos da América, embora a jurisprudéncia permita a tributacao
fundada no poder de policia (police power), sujeita as leis tributdrias ao controle judicial
com fundamento na noc¢do de devido processo legal substantivo (razoabilidade).

Isso o evidencia ALIOMAR BALEEIRO, ao lecionar que, naquele pais, “(...) o
imposto deve ser reasonably apportioned, embora possa atender, como poder de policia, a
objetivos extrafiscais deduzidos da cldusula ‘provide...general welfare of the United

. ~ 116
States’(...). Nesse caso, entende-se que emana do police power e ndo do tax power” .

ordenamientos en los cuales se ha desarrollado la prohibicion de alcance confiscatorio como limite al
poder tributario normativo, el principio de capacidad contributiva ha quedado relegado”.

12 Ibidem, p. 223, nota n° 165 e p. 224, nota n° 166. Com semelhante raciocinio, NAVEIRA DE
CASANOVA afirma que a doutrina argentina majoritaria d4 grande énfase ao principio do ndo-confisco
devido “(...) principalmente a la generosa utilizacion de este principio hecha por parte de la
Jjurisprudencia, al punto que puede decirse que el estudio del principio de capacidad contributiva ha
quedado en parte relegado por la existencia, el funcionamiento y la utilizacion del principio de no
confiscacion” — El principio..., op. cit., p. 450. Para o desenvolvimento do principio da capacidade
contributiva, na Itdlia, foram relevantes as obras de EMILIO GIARDINA, Le basi teoriche del principio
della capacita contributiva, e de FRANCESCO MOSCHETT]I, El Principio de Capacidad Contributiva.

13 Instituciones de Derecho Tributario, p- 481-482.

"* ESTEVAO HORVATH, O principio..., op. cit., p. 41, nota n° 2.

5 PEDRO MANUEL HERRERA MOLINA, apud ESTEVAO HORVATH, O principio..., op. cit., p. 138.

16 Limitacdes..., op. cit., p. 568. Ou, como manifesta o autor em outra oportunidade, “Impostos
confiscatorios e proibitivos, que se atritam com os direitos e garantias constitucionais da propriedade ou
exercicio de profissoes e atividades licitas, sdo tolerados, muitas vezes, pela jurisprudéncia norte-
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LUIZ FELIPE S. DIFINI, em sentido semelhante, complementa que “(...) os
tribunais americanos, embora resistam a judicial review do montante dos tributos e
admitam elevadas exac¢oes quando fundadas no police power, submetem também as leis
tributdrias, inclusive quanto a alegacdo de confiscatoriedade, ao escrutinio das cldusulas
do substantive due process of law e equal protection''’.

Como ¢ sabido, o aforismo do juiz JOHN MARSHALL, da Suprema Corte
norte-americana — segundo o qual “(...) o poder de tributar envolve o poder de destruir™"'®
— foi enfraquecido pela reacdo da Corte, expressa na férmula o poder de tributar é o poder
de manter vivo'"; alcancando seu climax com a méxima do juiz HOLMES, de acordo com

5120

a qual “O poder de tributar ndo é o poder de destruir enquanto esta Corte existir’ .

SAMPAIO DORIA, nesse sentido, bem sintetiza a questao:

O direito americano, superando as equivocas ilacdes que se poderiam extrair do principio
indissocidvel da poderosa personalidade de MARSHALL, ¢ infenso ao confisco através do
imposto. A cldusula do due process of law amorteceria e neutralizaria o exercicio do poder
tributdrio destrutivo da propriedade particular'?'.

Dessa rdpida e singela andlise de alguns ordenamentos juridicos estrangeiros, o
que se pode inferir € que a previsdo expressa do principio do ndo-confisco, nas cartas
politicas dos aludidos Estados, ndo funciona, por si s6, como razdo primordial para que a
doutrina e a jurisprudéncia se debrucem sobre o tema, pois na Argentina, por exemplo,
cuja Constituicao sequer contém dispositivo especifico sobre a vedacdo de tributos com
efeito de confisco, apresenta vasta constru¢do jurisprudencial nessa seara. Também nos

122
. Por outro

Estados Unidos da América o exame jurisprudencial da matéria € robusto
lado, ndo € a previsdo explicita da norma que impede tal desenvolvimento, mas, por vezes,

sobretudo, é a maior relevancia atribuida a outros principios de justica material, tal qual

americana como manifestagdo do poder de policia, desde que, em caso concreto, se apure sua eficdcia na
defesa da seguranca, da saiide e bem-estar do povo — Uma introducao..., op. cit., p. 190. As expressdes
em lingua inglesa podem ser assim traduzidas: “repartido de modo razodvel”, “prover bem-estar geral”,
“poder de policia” e “’poder’ tributdrio”, respectivamente (tradu¢do nossa).

7 Proibicdo..., op. cit., p. 50. As expressdes em lingua inglesa podem assim ser traduzidas: “revisdo
judicial”, “poder de policia”, “devido processo legal substantivo” e “protecdo igualitaria”, respectivamente
(tradugdo nossa).

" Apud ANTONIO ROBERTO SAMPAIO DORIA, Direito..., op. cit., p. 186 (traducdo nossa). Em
inglés: “(...) the power to tax involves the power to destroy’.

"9 Ibidem, p- 187 (tradug@o nossa). Em inglés: “(...) the power to tax is the power to keep alive”.

120 Jdem. No original inglés: “...the power is the tax is not the power to destroy, while this Court sits”
(traducdo nossa).

2 Ibidem, p. 197. No verniculo: “devido processo legal” (traducio nossa).

122 _UIZ FELIPE S. DIFINI, Proibic#o..., op. cit., p. 34.
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123 Verifica-se também que, de modo geral,

ocorre especialmente na Espanha e na Itdlia
sdao importantes para a compreensdo do principio em exame, principalmente, as nocdes de
propriedade, capacidade contributiva e razoabilidade. Por fim, dos paises mencionados,
poucos e ousados foram os que estabeleceram limites quantitativos, seja ao tributo
confiscatdrio, ou a tributagdo global confiscatéria.

No Brasil, como se verd, a doutrina aponta diversos motivos pelos quais a
previsdo expressa do principio do ndo-confisco é mais festejada do que propriamente
repelida ou ignorada, a despeito dos ainda incipientes avangos sobre o assunto. [gualmente
em nosso pais, as nocdes de propriedade, capacidade contributiva e razoabilidade se fazem

relevantes para a apreensao do tema. Também se verificard que a determinacao de critérios

objetivos para aferir o tributo com efeito de confisco € timida, embora nao inexistente.

3.3 PREVISAO CONSTITUCIONAL

No Brasil, a previsao expressa da vedacao de tributos com efeito de confisco s6
veio com a Carta de 1988, que, em seu artigo 150, IV, constante da se¢do “Das Limitacoes
do Poder de Tributar”, assim dispds: “Art. 150. 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”.

Nas Constitui¢des anteriores, inexistia disposicdo explicita a esse respeito,
embora a protecdo do direito de propriedade tenha sempre estado presente de modo
expresso, desde a Constituicdo de 1824, assim como a vedagdo ao confisco geral, com
excecao, quanto a essa ultima disposi¢cdo, das Cartas de 1891 e de 1937, que excluiram o

. . . . 124
termo “confisco” de seus textos, assim como o fez a Emenda Constitucional n® 11/78 .

2 Embora se deva relembrar que a Itilia ndo contém dispositivo expresso acerca do ndo-confisco, 14
prevalece o desenvolvimento do principio da capacidade contributiva, conforme anotado neste item.

12 PAULO CESAR B. DE CASTILHO, Confisco..., op. cit., p. 57-64. O autor entende que nas Constitui¢des
de 1891 e 1937, a despeito da ndo previsdo explicita da proibicdo de confisco, ela estava assegurada
implicitamente pelas disposi¢cdes sobre os direitos e garantias individuais, entre os quais se encontrava a
protecdo da propriedade — ibidem, p. 58 e 60. A Emenda Constitucional n° 1/69, a despeito de assegurar a
propriedade, bem como vedar o confisco, excepcionou-o nas hipéteses de “(...) guerra psicoldgica,
revoluciondria ou subversiva” — ibidem, p. 62. Também com a redagdo do artigo 153, §11 dada pela
Emenda Constitucional n° 11/78, PAULO CESAR B. DE CASTILHO entende que o principio que veda a
utilizacdo de ‘“confisco” na seara tributdria permaneceu implicito — ibidem, p. 63. Para melhor
esclarecimento, verifique-se como ficou a redacdo do artigo resultante da citada emenda: “§ /1 - Ndo
haverd pena de morte, de prisdo perpétua, nem de banimento. Quanto a pena de morte, fica ressalvada a
legislacdo penal aplicdvel em caso de guerra externa. A lei dispord sobre o perdimento de bens por danos
causados ao erdrio ou no caso de enriquecimento no exercicio de fungdo publica”.
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Disso se infere que, pelo menos a proibi¢do de confisco, na seara tributdria,
ainda que implicitamente, sempre existiu, ja que a vedacdo do “efeito de confisco” apenas
surgiu com a Constitui¢ao hoje vigente.

Com efeito, como esclarece PAULO CESAR B. DE CASTILHO,

(...) certo é que o constituinte brasileiro, desde a época do Império, sempre teve a preocupacio
de inserir no texto constitucional medidas restritivas ao Poder de Tributar, impedindo que o

Estado, como regra geral, praticasse qualquer forma de confisco, ainda que disfarcado sob o

rétulo de tributo'®.

No mesmo sentido, FABIO BRUN GOLDSCHMIDT entende que o principio
em comento, “(...) por decorrer da propria natureza da tributacdo e do direito de
propriedade, sempre esteve implicitamente previsto em nosso ordenamento, nas
disposi¢des constitucionais que garantiram o direito de propriedade”"*®.

Por outro lado, também como base constitucional do primado da proibi¢do do
efeito de confisco tributdrio, em termos histdricos, encontra-se o principio da capacidade
contributiva, que foi expressamente previsto no artigo 202 da Constituicdao de 1946, tendo
tal imperativo permanecido implicito, inclusive na Constituicdo de 1967/1969, a despeito

da revogacdo do artigo 202 da Carta de 1946 pela Emenda Constitucional n® 18/65. A esse
respeito, PAULO DE BARROS CARVALHO assevera:

Vimo-nos manifestando, hd muito tempo, no sentido de que, apesar de ndo constar mais de
nossa Carta Magna aquele imperativo, o principio da capacidade contributiva persiste no direito

brasileiro, ndo como formulacdo expressa, porém implicito nas dobras do primado da

igualdade'®.

Alids, como assevera JOSE MARCOS DOMINGUES DE OLIVEIRA, “No
Brasil, o ideal de igualdade e justica fiscal nunca esteve ausente das Constitui¢oes .

Particularmente sobre a previsao implicita da proibicdo do efeito de confisco
dos tributos sob a égide da Constitui¢do de 1967/1969, BALEEIRO afirmava que “Dentre

os efeitos juridicos dos arts. 153, §§1°, 11 e 22, se inclui o da proibicdo de tributos

confiscatorios (...)”129.

'3 Conlfisco..., op. cit., p. 64.

126 O principio..., op. cit., p. 93.

127 Curso..., op. cit., p. 339.

1% Direito Tributario (Capacidade Contributiva), p. 45.

12 Limitacdes..., op.cit., p. 564. O artigo 153, §§1°, 11 e 22 da Constituicdo de 1967/1969 assim dispunham:
“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 térmos seguintes:
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Antes da Constituicdo de 1988, apenas a Carta de 1934 se aproximou da
positivacao explicita da vedacdo de tributos com efeito de confisco, chegando a fixar
critérios objetivos de identificacdo desse efeito, ao estabelecer, no artigo 185, que
“Nenhum imposto poderd ser elevado além de 20% do seu valor ao tempo do aumento™.

Uma vez verificado, assim, que apenas em 1988 o constituinte decidiu inserir
dispositivo expresso no que diz respeito a utilizacao de tributo com efeito de confisco, e
ponderando que, como se depreende da doutrina examinada, o principio ja era considerado
implicito, seja como decorréncia do direito de propriedade, ou da proibi¢do do confisco
genérico, seja, ainda, da propria nocdo de capacidade contributiva, indaga-se quais as
vantagens e/ou particularidades de tal previsdo expressa.

Dentre os aspectos positivos encontra-se a impossibilidade de sustentar que o
principio ndo existe, ou como afirma ESTEVAO HORVATH, que “(..) ndo estd

positivad013]. E, nesse sentido, cabe levar em conta, como sabiamente o faz FABIO B.

GOLDSCHMIDT, que:

(...) nossa histdria juridica € rica e prédiga em abusos aos direitos do contribuinte, mormente
quando inexista uma garantia expressa que lhes dé prote¢do. O Direito Tributdrio, como um
todo, é um Direito de protegdo do particular frente a forca do Estado, e surgiu justamente como
barreira a opressdo do administrado pelo Poder Publico ou pelo Monarca, no exercicio da
tributagdo. Por isso é formal. Por isso se assenta na tipicidade e na legalidade, que objetivam
justamente evidenciar cada minimo contorno das exigéncias fiscais. A prépria concepcio do

. . L. ., ~ . - . SN 132
Direito Tributdrio, portanto, prova que o principio do ndo-confisco ndo é uma demasia (sic) .

A previsdo expressa do principio, por outro lado, propicia a funcdo
interpretativa por ele exercida, devendo ser levado em consideracdo pelo legislador
ordindrio. E o que enfatiza ESTEVAO HORVATH, ao afirmar que o principio aqui

estudado

§ 1° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de sexo, raga, trabalho, credo religioso e convicgdes
politicas. Serd punido pela lei o preconceito de raga.

(...)

§ 11 - Ndo haverd pena de morte, de prisdo perpétua, de banimento, ou confisco, salvo nos casos de guerra
externa, psicologica adversa, ou revoluciondria ou subversiva, no térmos que a lei determinar. Esta
dispord, também, sobre o perdimento de bens por danos causados ao erdrio, ou no caso de enriquecimento
ilicito no exercicio do cargo, funcdo ou emprégo na Administragcdo Piiblica, direta ou indireta.

()

§ 22 - E assegurado o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriagcdo por necessidade ou utilidade
publica ou interésse social, mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro, ressalvado o disposto no
artigo 161, facultando-se ao expropriado aceitar o pagamento em titulo de divida piiblica, com cldusula
de exata corregdo monetdria. Em caso de perigo publico iminente, as autoridades competentes poderdo
usar da propriedade particular, assegurada ao proprietdrio indenizagdo ulterior” (sic).

30 FABIO B. GOLDSCHMIDT, O principio..., op. cit., p. 94.

31O principio..., op. cit., p. 40.

132 0 principio..., op. cit., p. 66.
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(...) serve, também, como parametro para a elaboragdo das leis tributdrias e ndo pode deixar de
ser tomado em linha de conta pelo legislador a hora de criar ou aumentar tributo. Juntamente
com outros principios, ele deve atuar para compor o quadro do tributo a ser engendrado, nao
podendo pairar ddvidas acerca da sua existéncia e operatividade em concreto'®.

A previsao explicita facilita, ainda, a apreciacdo da matéria pelo Judicidrio e,
em especial, pelo Supremo Tribunal Federal, pela via do “(...) recurso extraordindrio, e
das agoes diretas de constitucionalidade ou inconstitucionalidade (... il

Ademais, mesmo que se possa inferir a vedacdo do efeito confiscatério dos
tributos mormente do direito de propriedade e do principio da capacidade contributiva, a
explicitacdo da norma contém “(...) peculiaridades que ndo estariam presentes com a
simples previsdo genérica da vedacdo ao confisco”, e aqui, talvez, uma das mais relevantes
contribuicdes da previsdo expressa do principio, dado que por ela se proibe a utilizacdo de
tributo “com efeito” de confisco, o que d4 um alcance mais amplo ao conceito, ou pelo
menos diferenciado, em relagdo aqueles principios dos quais decorreria, conforme se vera
ainda neste capl’tulol35.

Mencione-se, de outra parte, que, “(...) ndo fosse a previsdo constitucional
desse principio e o mesmo receberia ainda mais escasso tratamento pela doutrina, o que
redundaria na limitacdo das hipoteses de sua aplicacdo”, sendo possivel fazer a mesma
afirmacdo no que se refere aos tribunais pétriosl36.

No caso da Constituicdo espanhola de 1978, onde diversos principios de justica
tributdria encontram-se explicitos, inclusive o que veda o “alcance” confiscatério dos
tributos, ANTONIA AGULLO AGUERO esclarece que, com a previsdo expressa dessa
norma evidencia-se que “(...) o ataque a propriedade mediante o sistema tributdrio tem um
limite, e que este limite é independente, de um lado, das razoes fiscais ou extrafiscais dos
impostos e, de outro, da concreta estrutura que adote o sistema tributdrio”, consideragdes

A . . . . L. -1
que reputamos consentaneas com o sistema constitucional tributario brasileiro 37.

133 O principio..., op. cit., p. 45.

3 LUIZ FELIPE S. DIFINI, Proibic#o..., op. cit., p. 60. E o que também pensa JOSE MARCOS D. DE
OLIVEIRA - Direito..., op. cit., p. 48 — quando se refere a uma das vantagens da explicitacdo do principio
da capacidade contributiva na Constituicdo de 1988, o que entendemos ser aplicdvel a qualquer principio
constitucional, inclusive, portanto, ao que veda o efeito confiscatério dos tributos.

'3 ESTEVAO HORVATH, O principio..., op. cit., p. 40. E o que leciona o autor em outra passagem,
quando afirma:”(...) ainda que se possa extrair a proibicdo do confisco de outros principios mais
tradicionais e expressos, a sua formulag¢do no direito positivo pode propiciar-lhe um alcance maior, ou pelo
menos diferenciado com relacdo aqueles dos quais derivaria” — idem.

3¢ EABIO B. GOLDSCHMIDT, O principio..., op. cit., p. 67.

5" La prohibicién..., op. cit., p. 32. O trecho integral no original espanhol: “Es posible que sin esta
declaracion el resultado fuera el mismo, pero con ella resulta evidente que el ataque a la propiedad
mediante el sistema tributario tiene un limite, y que este limite es independiente, de un lado, de las razones
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Em suma, pode-se dizer que no Brasil, mesmo antes da Constitui¢ao de 1988, a
esséncia do principio proibitivo do efeito confiscatério dos tributos ja se fazia presente, nao
apenas como decorréncia do direito de propriedade e da proibi¢do do confisco em geral,
como, igualmente, do principio da capacidade contributiva e da idéia de justica na
tributacao. Dessa esséncia, pelo menos os casos mais flagrantes de excesso de tributacdao
deveriam ser reconhecidos. A previsdo explicita do principio, entretanto, trouxe numerosos
aspectos positivos, ndo apenas de cunho interpretativo, e por representar uma garantia
categdrica contra eventuais alegacdes de ndo positivagdo normativa, mas também por
possibilitar o acesso aos tribunais superiores e facilitar o desenvolvimento doutrindrio e
jurisprudencial da matéria. Por derradeiro, destacam-se as peculiaridades da expressao
“efeito de confisco”, antes ndo presente, bem assim o indubitdvel papel de limite a

tributagdo exercido pelo principio.

3.4 CONFISCO

7z

O confisco € espécie de penalidade aplicivel em decorréncia de um ilicito,

administrativo ou penal, mediante o devido processo legal, por meio do qual se apreende

138

um determinado bem em prol do Fisco ™. Dé-se “(...) por ato administrativo ou sentenga,

com supedaneo em lei”"*’. Dele tratam os artigos 5°, XLV e XLVI, da Constituicdo de

1988, que assim estabelecem:

Art. 5°. (...) XLV - nenhuma pena passard da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de
reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos
sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patrimdnio transferido.

XLVI - a lei regulard a individualizacio da pena e adotard, entre outras, as seguintes:

(...) b) perda de bens.

fiscales o extrafiscales de los impuestos, e, de otro, de la concreta estructura que adopte el sistema
tributario”.

138 Sobre a necessidade de observar o devido processo legal para a aplicacio da perda de bens, v. DIVA
MALERBI, Direitos fundamentais do contribuinte, in IVES GANDRA DA S. MARTINS (Coord.),
Direitos..., op. cit., p. 156 e MISABEL DE ABREU MACHADO DERZI — Notas..., op. cit., p. 573.

13 LUIZ FELIPE S. DIFINI, Proibicdo..., op. cit., p. 20.
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O carater de punicdo inerente ao confisco € amplamente citado pela doutrina.

ANTONIA AGULLO AGUERO entende que “O sentido tradicional do termo confisco é o

55140

de pena (pena consistente na privacdo coativa dos bens do sujeito) (...)” . Também

VALDES COSTA assevera:

Em principio, o confisco como instrumento normal de privagdo dos bens dos particulares em
favor do fisco estd desprovida de fundamento juridico constitucional. Apenas pode encontrar
fundamento como pena, e os direitos positivos, inclusive o uruguaio, conhecem mais de um

caso justificado dessa aplicagdo'*'.

E, segundo FABIO B. GOLDSCHMIDT,

Confiscar (do latim confiscare) € o ato de apreender a propriedade em prol do Fisco, sem que
seja oferecida ao prejudicado qualquer compensag@o em troca. Por isso, o confisco apresenta o

cardter de penalizacdo, resultante da prética de algum ato contrério a lei (sic)'**.

DE PLACIDO e SILVA, por seu turno, destacando a indole punitiva do

confisco, assim o definiu:

CONFISCO. Ou confiscagdo, 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 sentenca judiciaria, fundados em lei.

Em regra, pois, o confisco se indica uma punicio. Quer isto dizer que sua imposi¢do, ou
decretagdo, decorre da evidéncia de crimes ou contravencdes praticados por uma pessoa, em
virtude do que, além de outras sang¢des, impde a lei a perda de todos ou parte dos bens em seu
poder, em proveito do erdrio piiblico.

Por esta forma, o confisco ou confiscagdo pode ser fotal ou parcial.

Total ou geral quando abrange todo o patrimdnio do condenado; parcial, quando somente incide
sobre uma certa porcao de bens.

O confisco se efetiva preliminarmente pela apreensdo ou pelo segiiestro. Mas, ndo pode ser
tomado por nenhuma destas medidas judicidrias.

Ele é, em verdade, o ato de adjudicagdo dos bens ao patriménio do Estado, em virtude de
determinacio legal ou qualquer outro ato que o autorize.

Em matéria fiscal, o confisco indica o ato de apreensdo de mercadoria contrabandeada ou que
seja posta no comércio em contravengdo as leis fiscais. Da-se a apreensdo e o poder publico a
confisca para cobrar-se dos impostos e das multas devidas. Mesmo neste caso, embora ndo se
adjudique ao erdrio a soma de mercadorias apreendidas, adjudica-se o seu preco, isto é, o seu
valor.

(...) Na linguagem penal, confisco é ato de apreensdo, autorizado pelo juiz, dos instrumentos e
do produto do crime (sic)143 .

0 La prohibicion..., op. cit., p. 29. No original espanhol: “El sentido tradicional del término confiscacion es
el de pena (pena consistente en la privacion coactiva de los bienes de un sujeto)(...)”.

! Instituciones..., op. cit., p. 483. No original espanhol: “En principio, la confiscacién como instrumento
normal de privacion de los bienes de los particulares a favor del fisco, estd desprovista de fundamento
juridico constitucional. Sélo puede encontrar fundamento como pena, y los derechos positivos, incluso el
nacional, conocen mds de un caso justificado de esta aplicacion”.

12 O principio..., op. cit., p. 46.

143 Vocabulario Juridico, vol. I, p. 395-396.
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Por outro lado, SAMPAIO DORIA preleciona que “Confisco é a absor¢do da
propriedade particular, pelo Estado, sem justa indeniza¢do™*.

AIRES F. BARRETO, de modo quase idéntico, afirma que confisco € “(...) a
absorgdo (...) da propriedade privada, sem indenizagdo”ms.

Observa-se, assim, que, além do cardter sancionatério do confisco, a esse
instituto € também peculiar a auséncia de contraprestacdo econOmica pela tomada da
propriedade, tipica da expropriacdo ou desapropriacdo, até pelo cunho punitivo da medida.
Confisco e expropriagdo, com efeito, ndo se confundem, conforme pondera FABIO BRUN

GOLDSCHMIDT, com fulcro nas licdes de RAFAEL BIELSA:

(...) na expropriagdo, o particular perde a propriedade sem que lhe seja imputada qualquer
conduta censuravel. A perda se justifica exclusivamente pela supremacia do interesse publico e,
por isso, o ex-proprietario ¢ compensado com o pagamento de uma indenizagao.

No confisco, ao contrdrio, o particular d4 causa a perda da propriedade. Ele comete um ato
ilegal que € punido através da tomada de seu patrimdnio e, justamente, pela caracteristica de
pena, o confisco ndo d4 direito a qualquer forma de indenizagio'*.

E, também, certo que a nogdo de confisco se distancia da de tributo, ja que se
trata de institutos distintos. O tributo restringe a plenitude do direito de propriedade e
legitima-se justamente pela garantia do direito de propriedade, conforme aludimos no
capitulo inicial deste trabalho, enquanto que o confisco tem por conddo justamente o
aniquilamento, a destruicdo da propriedade'*’. Por outro lado, o instituto do confisco, como
J4 vimos, refere-se a uma penalidade, ao passo que o tributo, como o define o CTN, em seu
artigo 3°, “(...) € toda prestacdo pecunidria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada”. Conclui-se, assim, que,
enquanto o confisco se origina de sancdo de ato ilicito, a definicdo de tributo repugna
precisamente a ilicitude da hipdtese de incidéncia da exacao.

Nessa linha é que MISABEL DE ABREU MACHADO DERZI, cotejando os
trés institutos aqui aventados, confisco, expropriacdo e tributo, ensina: “Tecnicamente,
tributo é uma obrigagdo legal, de cardter pecunidrio, enquanto a desapropriagcdo é forma
origindria de aquisicdo da propriedade, e o confisco, espécie de sangdo. Trés institutos

distintos e paralelos, sem ponto de contato"*,

'* Direito..., op. cit., p. 194 .

145 Vedagio..., op. cit., p. 97.

146 O principio..., op. cit., p.47.

147 No mesmo sentido, ibidem, p. 48.
148 Notas..., op. cit., p. 572.
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A Constitui¢do de 1988, em seu artigo 150, IV, ao proibir a utilizacdo de tributo
com efeito de confisco, certamente nao equiparou o instituto do tributo ao do confisco, ou
seja, ndo modificou a natureza juridica do tributo para a de confisco, mas tdo-somente
equiparou tributo a confisco em termos de efeitos. E esse o ensinamento de GUSTAVO
NAVEIRA DE CASANOVA, para quem a confiscatoriedade tributdria nao se refere
literalmente ao instituto do confisco, mas implica algo semelhante, de conteido mais
amplo, todavia. Faz-se necessario, assim, como frisa o autor, “(...) diferencar o confisco
como instituto juridico do confisco como efeito ou resultado”™®. E também MISABEL DE

ABREU MACHADO DERZI, em esclarecedora passagem, leciona:

Embora do ponto de vista técnico, em cardter restrito, tributo nio seja desapropriagio (...), nem
confisco (...), a citada norma constitucional do art. 150, IV, reconhece pontos de contato
restritos aos efeitos desses institutos diversos. Com isso, nem altera a forma juridica nem a
peculiaridade que toca a cada instituto, mas proibe a instituicdo de tributos excessivamente
onerosos, que acarretem a perda do patrimdnio, da propriedade, como aconteceria em caso de
confisco. Tecnicamente, tributo e confisco nao se confundem, mas o que no art. 150, IV, se
veda é que a lei regule tributo de modo que ele gere os mesmos efeitos economicos que o
confisco geraria (grifamos)' ™.

Ainda no mesmo sentido, AIRES F. BARRETO afirma: “O que se proibe é
que, por via da exigéncia de tributo, se obtenha resultado cujo efeito seja equivalente ao
do confisco” (sic)"".

Em suma, quando a Constitui¢do proibe a utilizacdo de tributo com efeito de
confisco, estd a vedar a instituicdo de um tributo que provoca o efeito ou o resultado que o
confisco propriamente dito provocaria. Mas, em que consiste propriamente o efeito de

confisco ? E o que passamos a analisar.

3.5 EFEITO DE CONFISCO

Como vimos, o confisco implica a tomada de um bem particular em prol do
fisco, sem justa indenizacdo, além de constituir, no direito positivo brasileiro, espécie de

penalidade. Proibir que o tributo seja utilizado com efeito de confisco, assim, significa

4 El principio..., op. cit., 447-448. No original espanhol, “(...) diferenciar la confiscacién como instituto
juridico de la confiscacion como efecto o resultado”. Em outra passagem, o autor explica que “Lo mismo
ocurre con la tributacion que nunca serd una confiscacion ni en el sentido estricto ni en el sentido amplio
aqui recogidos, pero si puede tener, obviamente, efectos que se asemejen a los de aquella” — ibidem, p. 78.

150 Notas..., op. cit., p. 573.

151 Vedagdo..., op. cit., p. 97.
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vedar as pessoas politicas tributantes que instituam ou majorem tributos de tal modo que
eles tenham os mesmos efeitos econdmicos correspondentes a absor¢ao da propriedade
particular, sem justa indenizagdo, e de modo que essa absor¢do soe como uma penalidade,
injusta, alids, porque ndo decorrente da prética de qualquer ilicito pelo particular.

Para que haja o efeito de confisco, contudo, faz-se necessdrio que o tributo
tenha o efeito de tomar a integralidade do bem ou da renda?

SAMPAIO DORIA, tendo em mira a Carta de 1946, lecionava que “(...) o
poder tributdrio, legitimo, se desnatura em confisco, vedado, quando o imposto absorva
substancial parcela da propriedade ou a totalidade da renda do individuo ou da empresa”
(sic)*. Ou seja, o autor considerava que somente a absor¢do, pela tributacdo, da
integralidade dos rendimentos da pessoa fisica ou juridica poderia ser reputada
confiscatdria e, portanto, inconstitucional.

N3ao obstante, com o advento da Constitui¢ao de 1988, em que se estabeleceu a
proibicao de utilizar tributo com efeito de confisco, evidencia-se que ndo sdo apenas os
casos de tributos que representam um confisco — tomada do bem sem a correspondente
indenizagdo —, que sdo vedados pelo dispositivo do artigo 150, IV.

Ora, se o texto constitucional previu a vedacao do efeito de confisco, é porque
ela deve significar uma alteracdo ou uma ampliacdo no que diz respeito ao que ja estava
anteriormente assegurad0153.

O que se verifica pela expressao “efeito de confisco” € que ela d4 conta de algo
mais amplo do que apenas o confisco, ou, em outros termos, por ela se pode compreender
uma situagdo anterior ao confisco propriamente dito. Para que ocorra, assim, o efeito de
confisco, ndo se faz necessdria a tomada ou a absorcao integral da propriedade, mas antes
dessa situacdo ja se pode configurar o referido efeito, caso se observe o exagero, a
imoderacdo ou o excesso do tributo.

Nessa linha de entendimento, ESTEVAO HORVATH considera que:

(...) parece mais abrangente dizer que se proibe a tributacdo com efeito confiscatério do que
simplesmente dizer estar vedado o confisco. Tem-se a sensacdo que, com a dicc¢do
constitucional, o intérprete se sente mais a vontade para extrair que qualquer tentativa, por mais

152 Direito..., op. cit., p. 195.

'33 Relembre-se que, como visto no item 3.3, p. 41 et. seq., as constituicdes brasileiras anteriores todas
protegiam o direito de propriedade, bem como proibiam o confisco, com exce¢do, quanto a previsdo do
confisco, das Cartas de 1891 e 1937 e da Emenda Constitucional n° 11/78. Entende-se, contudo, que a
previsdo implicita da proibicdo ao confisco tributdrio — mas ndo efeito de confisco — sempre esteve
presente.
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sub-repticia que seja, de exacerbar a tributagdo, aproximando-a do confisco, ainda que parcial,
tenderd a enquadrar-se na vedagdo constitucional ™",

IVES GANDRA DA S. MARTINS, de modo similar, considera “(...) a

expressdo ‘efeito’ de confisco mais abrangente que a singela vedacdo do confisco

. 9155
tributdrio” "

Também FABIO B. GOLDSCHMIDT explica:

(...) trata-se sim de afastar, por inconstitucional, toda a tributagdo que gera “efeito de confisco”,
0 que, parece-nos, ocorre num momento bem anterior. Isso porque confiscatéria, literalmente,
somente seria a “tributacdo” que gravasse a totalidade (aliquota de 100%) do bem tributado,
anulando a propriedade privada, ao passo que “efeito de confisco” ja estaria presente desde o
momento em que a tributacio soasse como penalizacdo injustificada, por exagerada e

irrazodvel, ou, ainda, deixasse de encontrar fundamento na manuten¢do do direito de

propriedade para atacd-lo, mingua-lo, desestimulé-lo (sic)'*.

E, mais adiante, esse autor esclarece que “(...) a nogdo de ‘efeito de confisco’
destina-se a atacar ndo somente o confisco disfarcado de tributagdo, mas também toda
imposicdo que, mediata ou indiretamente, redunde na supressdo de parte substancial da
propriedade”™’.

LUIZ FELIPE S. DIFINI, ainda, pensa de modo semelhante, entendendo que
ndo € apenas a tributagdo que absorve a completude do valor da propriedade ou todo o
rendimento do contribuinte que estard vedada pelo principio constitucional, mas também
aquela que configure menos do que o confisco propriamente dito'*®,

Se o efeito de confisco abrange algo anterior ao confisco propriamente dito,
como mencionado, € evidente que, em seu ambito de aplicacdo, se enquadra a tributagdo da
totalidade da propriedade, pois essa € justamente a primeira € mais imediata conseqii€éncia

do reconhecimento da norma em exame.

Como observa ESTEVAO HORVATH, nessa direcdo,

(...) qualquer proposta de tributacdo que alcangasse toda a renda ou todo o patrimdnio de uma
pessoa seria considerada confisco e, portanto, inconstitucional. E evidente, também, que o
principio que veda a utilizacdo de tributo com efeito de confisco tem, como uma primeira

e A . oy o N . . , . 15
conseqiiéncia, a de proibir o ataque a propriedade na hipétese retromencionada'®.

1% O principio..., op. cit., p. 41.

'35 Direitos fundamentais do contribuinte, in IVES GANDRA DA S. MARTINS (Coord.), Direitos..., op.
cit., p. 50.

13 O principio..., op. cit., p. 49-50.

7 Ibidem, p. 50.

138 Proibicio..., op. cit., p. 21.

13 O principio..., op. cit., p. 47.
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Parece, assim, ndo haver dissenso doutrindrio no que diz respeito a maior
abrangéncia da expressao “efeito de confisco” em relacdo ao confisco propriamente dito,
de modo que o efeito de confisco abarca situacOes anteriores a tomada integral da
propriedade.

Temos, entdo, até 0 momento, que o tributo com “efeito de confisco” configura-
se quando absorve parte substancial da propriedade, ou a sua totalidade.

O “efeito de confisco” como enfraquecimento ou supressdo do direito de
propriedade pode ainda ser vislumbrado nas licdes de outros autores.

Para MARILENE TALARICO M. RODRIGUES “O tributo tem efeito de
confisco quando € de tal forma oneroso ao contribuinte que importa violacao do seu direito
de propriedade”160.

HELENILSON CUNHA PONTES, por sua vez, trata do efeito de confisco
161

como negac¢do do direito de propriedade e ndo como mero Oonus a propriedade .

Segundo IVES GANDRA DA S. MARTINS,

(...) sempre que a tributacdo agregada retire a capacidade de o contribuinte se sustentar e se

desenvolver (ganhos para suas necessidades essenciais e ganhos superiores ao atendimento

. . . . , . 162
destas necessidades para reinvestimento ou desenvolvimento), estar-se-a perante o confisco'®.

RICARDO LOBO TORRES, como visto no primeiro item deste capitulo,
designa por efeito confiscatério do tributo “(...) o que, ultrapassando o limite da
razoabilidade, aniquila a propriedade privada, atingindo-a em sua substdncia e
esséncia”'®.

Pois bem, se a proibi¢do de utilizar tributo com efeito de confisco implica a
vedacgdo de retirar a integralidade ou parte substancial do direito de propriedade particular,
determinar o limite anterior a retirada completa do direito de propriedade constitui tarefa
altamente complexa, dependente da andlise do caso concreto. Observacdo da maior
importancia consiste em que, a despeito da impressdo que se pode ter do assunto, a
supressdo ou o enfraquecimento do direito de propriedade ndo se d4 exclusivamente pela
incidéncia de aliquotas elevadas, embora isso geralmente possa acontecer. A relagdo de

cada tributo com o patrimonio a ele subjacente é que indicard se houve lesdo ao direito de

propriedade. Assim, enquanto o imposto de renda cobrado a uma aliquota de 90% sobre

160 Direitos..., op. cit.,p. 325.

1! Direitos fundamentais do contribuinte, in IVES GANDRA DA SILVA MARTINS (Coord.), Direitos...,
op. cit., p. 368.

162 Direitos..., op. cit., p. 49.

193 Direitos..., op. cit., p. 173. Cf. p. 35.
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parte substancial do total das rendas serd certamente confiscatério, no caso do IPTU, por
exemplo, percentual muito menor serd necessdrio para que se verifique o efeito de
confisco.

Por excesso, exagero ou imoderagdo, com efeito, ndo se deve compreender
unicamente aliquotas elevadas, mas sim falta de razoabilidade, no¢do da qual trataremos
detidamente em item préprio'*.

Apenas para introduzir as relacdes observadas entre o principio do ndo-confisco
e o da razoabilidade, vale citar o entendimento de alguns doutrinadores. SACHA
CALMON NAVARRO COELHO entende que o principio que veda o efeito confiscatério
dos tributos “(...) se (...) parece mais como um principio de razoabilidade da tributacao
(...)"'%. Na mesma linha, RICARDO LOBO TORRES opina que “Confiscatério é o
tributo desproporcional ou o que ndo se mantém no quadro da razoabilidade”, embora
advirta que apesar de todo tributo confiscatério ser ndao razodvel, nem todo tributo
destituido de razoabilidade € necessariamente confiscatério, com o que estamos de
acordo ' . MARILENE TALARICO M. RODRIGUES, também, trata da nogdo de

razoabilidade, afirmando que:

Ao vedar a utilizacdo de tributos com efeito de confisco, a Constitui¢do de 1988 em seu art.
150, 1V, proibe a institui¢do de tributos excessivamente onerosos, que acarretam a perda do
patrimodnio, da propriedade, estabelecendo que a lei regule o tributo de modo que ele ndo gere
efeitos econdmicos nocivos que o confisco geraria, ou seja, a tributacdo deve ser utilizada
dentro daquilo que se possa considerar com razoabilidade, para nio ensejar a perda de bens

(grifamos) 167 .

E ROQUE CARRAZZA, aludindo a nocdo de razoabilidade, a despeito do
modo ndo explicito, ensina que “(...) o principio da ndo-confiscatoriedade exige do
legislador conduta marcada pelo equilibrio, pela moderacdo e pela medida na
quantificacdo dos tributos, tudo tendo em vista um Direito Tributdrio justo™®®.

O STF, a sua vez, por ocasido da concessdo de liminar na ADI n° 2.010/DF,
reconheceu o efeito de confisco em relagdo a totalidade da carga tributdria com base na

razoabilidade da tributacdo'®.

104 Cf. p. 132 et. seq.

19> Comentarios 2 Constituicio de 1988 — Sistema Tributirio, p. 333.

166 Og Direitos Humanos..., op. cit., p. 162.

167 Direitos..., op. cit., p. 327-328.

' Imposto de Renda — Pessoa Fisica. Ganhos Liquidos Auferidos em Operacdes realizadas em Bolsas de
Valores, Revista de Direito Tributario n° 74, p. 42.

1% Consta do voto do Relator, o Ministro CELSO DE MELLO: “A identificacdo do efeito confiscatorio deve
ser feita em fungdo da totalidade da carga tributdria, mediante verificacdo da capacidade de que dispée o



53

De outra parte, questiona-se se € apenas a restricio excessiva ou a tomada
completa do direito de propriedade que caracteriza a exacao com efeito de confisco.
Queremos crer que nao. Toda vez que o tributo, por seu montante excessivo,
impeca ou dificulte a concretizagdo de direitos assegurados ao contribuinte, como a
propriedade, a liberdade de iniciativa, o acesso ao Judicidrio, entre outros, havera efeito de
confisco.

FABIO B. GOLDSCHMIDT tem entendimento semelhante, afirmando, de
modo expresso, quanto ao ‘“conceito basilar” de “efeito de confisco™:

Diz com exagdes que, em principio, seriam irretocdveis se cobradas em valores menos elevados,

mas que, na composicdo do gquantum, extrapolam as raias da razoabilidade, acarretando a

impossibilidade de pleno exercicio de direitos constitucionalmente assegurados (propriedade,

liberdade e outros)lm.

JOSE EDUARDO SOARES DE MELO, por seu turno, ndo restringe,
tampouco, o principio do ndo-confisco, a protecdo do direito de propriedade, afirmando,

nesse sentido, que:

O confisco conceitua-se como a absorcdo significativa do patrimdnio, da renda e dos negdcios
dos particulares, em razdo da fixacdo de elevadas aliquotas e bases de célculos dos tributos, que
impecam ou dificultem o desenvolvimento de suas atividades pessoas ou profissionais'”".

E flagrante, quanto a esse aspecto, a relacao entre o principio que veda o efeito
de confisco e o principio da capacidade contributiva, ja que os individuos ndo podem ser
compelidos a contribuir além das suas capacidades contributivas. Dessa relagao trataremos,

. . Lo 172
com mais detalhes, em item préprio” "*.

contribuinte - considerado o montante de sua riqueza (renda e capital) - para suportar e sofrer a
incidéncia de todos os tributos que ele deverd pagar, dentro de determinado periodo, a mesma pessoa
politica que os houver instituido (a Unido Federal, no caso), condicionando-se, ainda, a aferi¢do do grau
de insuportabilidade econdmico-financeira, a observincia, pelo legislador, de padrées de razoabilidade
destinados a neutralizar excessos de ordem fiscal eventualmente praticados pelo Poder Publico (...). O
Poder Publico, especialmente em sede de tributagdo (as contribui¢ées de seguridade social revestem-se de
cardter tributdrio), ndo pode agir imoderadamente, pois a atividade estatal acha-se essencialmente
condicionada pelo principio da razoabilidade” — Supremo Tribunal Federal, ADI-MC n° 2.010/DF, op. cit.
E ja em 1998, por ocasido do julgamento da Medida Cautelar na ADI 1075, quando da andlise da
possibilidade de reconhecer multa com efeito de confisco, o STF se pronunciou: “O Poder Puiblico,
especialmente em sede de tributagdo (...), ndo pode agir imoderadamente, pois a atividade governamental
acha-se essencialmente condicionada pelo principio da razoabilidade que se qualifica como verdadeiro
pardmetro de aferi¢do da constitucionalidade material dos atos estatais” — BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, ADI-MC n° 1.075/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Brasilia, 17 jun. 1998 — DJ 24 nov. 2006,
p- 59 — Disponivel em: [http://www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp]. Acesso em:
20/1/2008.

1700 principio..., op. cit., p. 100.
! Direitos fundamentais do contribuinte, in IVES GANDRA DA S. MARTINS, Direitos..., op. cit., p. 291.
2 Cf. p. 102 et. seq.
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De outra parte, afirmamos, no inicio deste item, que, pela norma do artigo 150,
IV, da CF/88, proibe-se que o tributo seja utilizado de modo a representar uma injusta
puni¢do ao particular173 .

Pode-se dizer que, se confisco € pena, a tributacdo com efeito de confisco ndo é
pena propriamente dita, mas soa como se pena fosse.

E esse o raciocinio de FABIO B. GOLDSCHMIDT, que, apropriadamente,
esclarece: “A tributagdo que tem ‘efeito de confisco’ é aquela que realiza a tomada da
propriedade do particular, e soa como pena, tem o efeito de pena, gera a sensacdo de
penalizagdo ilegitima (porque ndo lastreada na prdtica de um ilicito)” (sic)'™".

Corroborando esse entendimento, HUGO DE BRITO MACHADO considera
que “(...) tributo com efeito de confisco é tributo que, por ser excessivamente oneroso, seja
sentido como penalidade” .

Com base nessa nocdo, pensamos ser licito concluir que, pela norma do artigo
150, IV, da CF/88, ndo apenas a retirada expressiva ou completa do direito de propriedade
particular gera o efeito de confisco, mas também a absorcdo de qualquer parcela do
patrimdnio do contribuinte, sem contraprestacdo, quando desautorizada pela Constituicdo
ou pela lei.

RAFAEL BIELSA, nesse sentido, tem por confiscatérios ndo apenas os tributos

excessivos em sua monta, assim também os destituidos de causa juridica, como se observa

de suas palavras, adiante transcritas:

Deve-se entender por confiscatério, em nossa opinido, o ato que em virtude de uma obrigagéo
tributdria determina uma injusta transferéncia patrimonial do contribuinte ao fisco, injusta por
seu montante, ou pela falta de causa juridica, ou porque aniquile o ativo patrimonial; em suma:
quando ndo é nem “justa nem razodvel”'’°.

MARIA TERESA DE CARCOMO LOBO inclina-se em sentido semelhante,

quando afirma:

'3 Cf. p. 48.

174 O principio..., op. cit., p. 62.

'7> Os Principios Juridicos da Tributacdo na Constituicio de 1988, p. 110.

176 Estudios de Derecho Publico, t. 11, p- 93. No original espanhol: “Debe entenderse por confiscatorio, en
opinion nuestra, el acto que en virtud de una obligacion fiscal determina una injusta transferencia
patrimonial del contribuyente al fisco, injusta por su monto o por falta de causa juridica, o porque aniquile

IR

el activo patrimonial; en suma: cuando no es ‘justa ni razonable’”.
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A confiscatoriedade de um tributo ndo pode ser concebida apenas em funcdo do montante da
exacdo. Ela pode restar evidenciada na prépria base imponivel quando desconectada do fato
gerador da obrigacio tributaria, convertido em mero pretexto de incidéncia (sic)'"’.

E FABIO B. GOLDSCHMIDT, entretanto, que, de modo mais minucioso, trata
do assunto, na doutrina nacional, chegando a classificar a expressao “efeito de confisco”
em “efeito de confisco em sentido estrito” e “efeito de confisco em sentido amplo”. O
primeiro constituiria o conceito mais essencial, relativo a exagdes quantitativamente
destrutivas, conquanto qualitativamente perfeitas. Ja o segundo se configuraria ndo apenas
nas hipéteses do “efeito de confisco em sentido estrito”, mas em toda exagcdo que se
apresentasse como qualitativamente em descompasso com as diretrizes constitucionais e
legais para a instituicdo de tributos. E, neste caso, exemplifica o autor, todo o tributo
instituido em desarmonia com a sua materialidade constitucional, ou contrario as normas
gerais de direito tributdrio cabiveis, tem efeito de confisco em sentido amplo. A titulo de
arremate, observemos a sintese do autor, que assim se refere as duas hipoteses de “efeito

de confisco”, em sentido estrito e amplo, respectivamente:

(...) a) um exagero na tributacdo decorrente unicamente do abuso na fixa¢do quantitativa da
exacdo, que acarreta o tipico “efeito” de confisco; ou b) um exagero na tributagdo que se
verifica a partir de violagdes qualitativas as regras da tributagdo (em outros critérios da regra
matriz ou diretamente a partir do desenho constitucional do tributo), na medida em que fora das
hipéteses constitucional/legalmente delimitadas inexiste espago para a tomada de propriedade

particular, seja qual for o seu montante, acarretando entdo um confisco propriamente dito (ainda

que mascarado como tributo)'”®.

FABIO B. GOLDSCHMIDT justifica a separacdo acima mencionada dizendo
que “(...) ndo hd nada em nossa Constituicdo que limite a aplicacdo do artigo 150, 1V, ao
aspecto quantitativo das exigéncias fiscais”. Afirma que, no Brasil, o constituinte de 1988
nao lancou mao do termo “alcance”, utilizado no artigo 31.1 da Constitui¢ao espanhola,
“(...) que dd claramente a no¢do de um limite quantitativo”, e sim do termo “efeito”, de
modo que inexistem motivos para desconsiderar os limites qualitativos da exigéncia como
abarcados pela expressdo “efeito de confisco™'”’.

De fato, o termo “alcance” parece referir-se ao aspecto quantitativo, enquanto o

termo “efeito” comporta, segundo pensamos, uma interpretacdo quanto ao vicio qualitativo

da exacao.

7 Direitos fundamentais do contribuinte, in IVES GANDRA DA S. MARTINS (Coord.), Direitos..., op.
cit., p. 193. Na mesma linha, vidle DOUGLAS YAMASHITA, Confisco..., op. cit., p. 264.

'8 O principio..., op. cit., p. 100-103.

" Ibidem, p. 104.
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Uma observagido, contudo, entendemos necessaria. O campo mais especifico de
aplicabilidade do principio do ndo-confisco reside nas exagdes quantitativamente
exageradas, que importem supressdo ou significativa absorcdo do direito de propriedade.
Nas hipdteses em que o tributo é mddico ou minimo, conquanto ndo autorizado pela
Constitui¢do ou pela lei, haverd a necessidade de reconhecer, previamente a afericdo do
efeito de confisco, a ofensa a algumas das normas relativas ao tributo em questdao. Ou seja,
nesses casos, serd sempre o campo de aplicagdo de alguma outra norma constitucional ou
legal, mais imediatamente que o campo de aplicacdo do principio do ndo-confisco, que
aparecerd somente como uma decorréncia do prévio reconhecimento da
inconstitucionalidade ou ilegalidade do tributo exigido.

Com isso pretendemos enfatizar que cada principio constitucional tem um
ambito especifico de aplicacdo, ainda que mais reduzido do que outros. Do contrério, se
absolutamente tudo puder ser sintetizado em alguns poucos principios gerais, as normas
explicitas constantes da Constituicdo, como ocorre com a proibi¢do do efeito de confisco
em matéria tributéria, ndo teriam operatividade, o que nao se parece coadunar com a indole
normativa dos principios constitucionais, conforme se verificard, com maior detalhe, nos
tépicos iniciais do capitulo subseqiiente.

Nesse sentido, entendemos relevante a argumentacdo de LUIZ FELIPE S.

DIFINI, ao afirmar que:

Se pretendemos identificar um dmbito préprio de operatividade do principio do ndo-confisco,
temos de comecar por estremd-lo daquele dos demais principios e regras tributdrias. Do
contrdrio, paradoxalmente, o objeto do nosso estudo servird para tudo (sempre que houver
inobservancia dos demais principios e regras da tributag@o, haverd a incidéncia do principio do
nao-confisco), mas, a0 mesmo tempo, ndo servird para nada (todos os casos ja consubstanciardo

lesdo a outros principios e regras, prescindindo-se de qualquer operatividade do principio da

- . - i
nao-confiscatoriedade) 80,

Nao chegamos ao ponto de defender o afastamento da caracterizacio do “efeito
de confisco” nas hipdteses em que o tributo, conquanto ndo excessivo do ponto de vista
quantitativo, mostra-se ofensivo a alguma outra norma constitucional ou legal, uma vez
que, segundo pensamos, nesses casos, a retirada indevida, embora de uma parcela reduzida
do direito de propriedade, sem justa indenizagdo e violadora a alguma norma, da
Constitui¢do ou da lei, pode entender-se abarcada pela expressao “efeito de confisco”.

Nao obstante, embora seja licito concluir que todo ingresso no direito de

propriedade particular, via tributacdo, desautorizado constitucional ou legalmente, tem

'8 proibicio..., op. cit., p. 26-27.
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“efeito” de confisco, posto que implica uma retirada do patrimdnio particular, sem justa
indenizagdo, e sem que o contribuinte tenha cometido qualquer ilicito, entendemos que,
nas hipoteses de tributos viciados, qualitativamente, serd necessdrio reconhecer a
ocorréncia de uma inconstitucionalidade anterior ao préprio reconhecimento do efeito de
confisco, como hd pouco mencionado. Assim, o IPTU cobrado em valores razodveis, mas
instituido por um Estado-membro, desobedece as normas de competéncia tributaria,
representando, por essa razdo, uma retirada do direito de propriedade contréria a previsdao
constitucional, que outorga ao Municipio competéncia para instituir o citado imposto. A
contribuicdo de melhoria cobrada de individuo ndo proprietirio de imével sujeito a
valoriza¢do imobilidria, ou o empréstimo compulsério instituido para cobrir despesa que
ndo se enquadre nas hipoteses do artigo 148, I e II, da Constituicao, ou, ainda, o imposto
instituido em desatencdo ao principio da legalidade, configuram casos de violacdo a
alguma norma de competéncia, ou a algum principio constitucional relativo a tributacao,
representando, por essa razao, exemplos de retirada do patrimonio particular desautorizada,
no caso, pela Constituicdo. Em todos eles, como se vé, o efeito de confisco s6 pode ser
vislumbrado pela via reflexa, tendo em vista que a ele preexiste uma clara ofensa a outra
disposi¢do constitucional, sem o que ndo haveria falar em efeito de confisco.

Somente na hipétese em que, aliado a lesdo qualitativa, verifica-se também o
excesso quantitativo, € que o efeito de confisco ndo aparecerd unicamente como uma
decorréncia da lesdo a regra de competéncia, por exemplo, haja vista que, nessa hipétese,
sua aplicagdo serd autbnoma. Assim, v.g., no caso de IPTU quantitativamente excessivo e
instituido por Estado-membro, ndo se poderia afirmar que o efeito de confisco ocorre
somente por conseqiiéncia do reconhecimento da ofensa a norma de competéncia para a
instituicdo desse imposto, dado que, nessa hipdtese, hd também lesdo direta ao efeito de
confisco, por se tratar de tributo exagerado sob o prisma quantitativo, independentemente
do reconhecimento da afronta a norma de competéncia.

DIFINI, quanto ao reconhecimento de uma invalidade anterior a gerada pela
lesdo ao principio do ndo-confisco, parece aproximar-se do que pensamos, a despeito de
refutar a hipétese de “efeito de confisco” no caso de exagdes baixas ou mddicas, o que ndao

nos parece de todo correto:

Tributo excedente da materialidade sujeita a incidéncia bem pode ser confiscatério (também
pode nfo ser se a exacdo for baixa, e o problema entdo serd outro), mas antes serd invalido por
desnaturacio da base de calculo: estar-se-d4 tributando algo fora da competéncia
constitucionalmente outorgada ao ente publico para tributar, pois se estaria utilizando base de
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célculo incompativel com a competéncia tributdria e, por isto sd, o tributo seria invalido,

independente de a exagio ser alta ou baixa (e neste dltimo caso, de confisco nio se trataria)'®'.

Com isso pretendemos esclarecer que a ocorréncia do efeito de confisco nas
hipéteses em que o tributo, conquanto ndo desarrazoado quantitativamente, €
inconstitucional ou ilegal, da-se por via de conseqiiéncia.

O campo de aplicagdo mais tipico ou caracteristico do principio em questdo
reside, assim, nas exagdes ndo razodveis do ponto de vista quantitativo, que importam
violacdo ao direito de propriedade, por enfraquecé-lo ou aniquiléd-lo. Fixado esse marco, ao
longo do trabalho trataremos de salientar essas hipéteses, deixando claro, contudo, os casos
em que estamos nos referindo a expressao ‘“efeito de confisco” em seu sentido qualitativo

ou amplo, na forma aduzida neste item.

U Ibidem, p. 25.
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4 NATUREZA JURIDICA E FUNDAMENTO

4.1 SISTEMA CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO

TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR entende que “Um ordenamento, como
sistema, contém um repertorio, contém também uma estrutura’, de onde se infere que a
no¢do de sistema envolve ndo apenas os elementos, que compdem o repertdrio, como
igualmente as relacdes entre eles, formadoras da estrutura do sistemalgz; esclarece JOSE
ROBERTO VIEIRA, nesse sentido: “A simples soma dos elementos ndo passa do
repertorio do sistema, restando ainda considerar as fungcoes coordenadas de cada um, nas
5183

suas relacoes, que estabelecem a estrutura do mesmo

Segundo PAULO DE BARROS CARVALHO,

(...) o sistema aparece como objeto formado de porgdes que se vinculam debaixo de um
principio unitdrio ou como a composi¢do de partes orientadas por um vetor comum. Onde

houver um conjunto de elementos relacionados entre si e aglutinados perante uma referéncia

. = . 184
determinada, teremos a noc¢ao fundamental de sistema " .

EROS ROBERTO GRAU informa que “Um sistema supoe ordenagdo e
unidade”"® .

Das idéias dos dois dltimos autores citados, retira-se a no¢do de unidade do
sistema, a qual, “(...) € conferida ao Direito, no plano da positividade, pela Constitui¢do”,
e, sob o prisma epistemolégico, pela norma hipotética fundamental "*.

Amparados nas ligdes de J OSE ROBERTO VIEIRA, podemos inferir que, com
os elementos até aqui indicados, quais sejam, o repertdrio, a estrutura e a unidade, temos
uma nocdo de sistema que, no ambito juridico, é suficiente para explicar o sistema de
Direito Positivo. Isso porque a 16gica que rege esse sistema € a Logica Deodntica, que nao
se fundamenta em juizos com pretensdo de verdade, mas, sim, de validade, de modo que

. P A s 187
admite POSssS1vels mcoerencias .

'S2 Introducio ao Estudo do Direito, p. 177.

183 Regra-Matriz de Incidéncia do IPL, p. 34.

134 Curso..., op. cit., p. 132-133.

% 0 direito..., op. cit., p. 22.

'% JOSE ROBERTO VIEIRA, A Regra-Matriz..., op. cit., p. 35.

187 A Nog¢do de Sistema no Direito, Revista da Faculdade de Direito da UFPR n° 33, p. 60-61.
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Ja o sistema da Ciéncia do Direito, ndo obstante, sendo informado pela Légica
Alética, ““(...) cujos valores sdo a verdade e a falsidade (...)”, ndo admite incoeréncias. Sob
a perspectiva da Ciéncia da Direito, dessa forma, o componente coeréncia € considerado
fundamental, com o que a noc¢do de sistema, nesse caso, ¢ formada por repertdrio,
estrutura, unidade e coeréncia'®®., GERALDO ATALIBA, nessa linha de entendimento,
destaca este componente, ao afirmar que o ‘(...) reconhecimento coerente e harmonico da
composi¢do de diversos elementos em um todo unitdrio (...) se denomina sistema” 189,

Como o nosso objeto de estudo consiste justamente na descri¢do e explicacao
de textos de Direito Positivo, mais especificamente da Constituicdo, a no¢do de sistema
juridico da qual partimos € a que contém em seu bojo a idéia de coeréncia, necessaria para
explicar o sistema da Ciéncia do Direito, sob pena, segundo JOSE ROBERTO VIEIRA, de
“(...) construgcdo de um discurso inconsistente”"°.

Fixados os componentes do sistema juridico que estamos analisando, verifica-se
que as normas constituem os elementos formadores do repertério, que, relacionando-se

entre si, “(...) agrupam-se em derredor de outras normas”, quais sejam, 0s principios,

sendo a unidade do sistema outorgada pela Constituigﬁolgl.

Além de principios, os sistemas juridicos sdo também formados por regras.
LUIS ROBERTO BARROSO ¢ ANA PAULA DE BARCELLOS, inclusive, destacam a

idéia de que

(...) o sistema juridico ideal se consubstancia em uma distribuicdo equilibrada de regras e

principios, nos quais as regras desempenham o papel referente a seguranca juridica —
previsibilidade e objetividade das condutas — e os principios, com sua flexibilidade, dao
margem 2 realizacdo da justica do caso concreto (sic)'*.

Do ponto de vista do Direito Tributdrio, o sistema constitucional brasileiro é
portador de uma infinidade de normas (regras e principios). ROQUE CARRAZZA
confirma-o, ao dizer que a Constituicdo de 1988 “(...) contém grande niimero de
disposicdes que tratam, direta ou indiretamente, de matérias tributdrias”"*®. Com isso em

mente, esse autor salienta que, no Brasil, a Constituicio € a “(...) lei tributdria

88 1dem.

139 Sistema Constitucional Tributério Brasileiro, p- 4.

190 A Nog#o..., op. cit., p. 61.

I JOSE ROBERTO VIEIRA, A Regra-Matriz..., op. cit., p. 35.
192 A nova..., op. cit., p. 110.

193 Curso..., op. cit., p. 383-384.
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fundamental, por conter as diretrizes bdsicas aplicdveis a todos os tributos”**. O extenso
rol de normas constitucionais relativas a tributacao restringe substancialmente a liberdade
do legislador, que tem sua atividade por elas condicionada. E o que leciona PAULO DE
BARROS CARVALHO, para quem o nosso sistema “(...) foi abundante, dispensando a
matéria tributdria farta messe de preceitos, que ddo pouca mobilidade ao legislador
ordindrio, em termos de exercitar seu génio criativo 193,

A vedacdo do efeito confiscatorio dos tributos constitui uma dessas normas,

conforme se verificard na seqii€ncia.

4.2 PRINCIPIO

O termo “principio”, utilizado em diversas dreas do conhecimento, (...)
designa a estruturagdo de um sistema de idéias, pensamentos ou normas por uma idéia

mestra, por um pensamento chave, por uma baliza normativa, donde todas as demais

s . . 196
idéias, pensamentos ou normas derivam, se reconduzem e/ou se subordinam” .

No ambito juridico, essa idéia de principio como fundamento, ou base, encontra
ampla guarida'®’. Nesse sentido é a célebre definicdo de principio formulada por CELSO

ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, abaixo transcrita:

(...) mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que
se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a ldgica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tonica e lhe dd sentido harménico. E o conhecimento dos
principios que preside a intelec¢do das diferentes partes componentes do todo unitdrio que ha
por nome sistema juridico positivo198

Na mesma esteira, ATALIBA frisa que “(...) os principios sdo as linhas
mestras, os grandes nortes, as diretrizes magnas do sistema juridico. Apontam os rumos a
serem seguidos por toda a sociedade e obrigatoriamente perseguidos pelos orgdos de

. 199
governo (poderes constituidos)” .

1% Curso..., op. cit., p. 482.

195 Curso..., op. cit., p. 144.

19 RUI SAMUEL ESPINDOLA, Conceito de Principios Constitucionais, p. 52-53.
Y7 Ibidem, p. 54.

1% Curso de Direito Administrativo, p. 926-927.

19 Repiiblica e Constituicdo, p. 34.
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A compreensao dos principios como alicerce da ordem juridica, no entanto, nao
ocorreu antes de se lhes atribuir o status de norma juridica, o que se configurou somente
com o advento do pés—positivismozoo.

Como esclarecem LUIS ROBERTO BARROSO ¢ ANA PAULA DE
BARCELLOS, “(...) na trajetéria que os conduziu ao centro do sistema, os principios
tiveram de conquistar o status de norma juridica, superando a crenca de que teriam uma
dimensdo puramente axiolégica, ética, sem eficdcia juridica ou aplicabilidade direta e
imediata” .

Durante o jusnaturalismo, prevalecia o cardter axioldgico dos principios, que
serviam de inspiragdo de um ideal de justica. Seu cardter normativo, se niao nulo, era
duvidoso™®.

Ja com o positivismo juridico os principios ingressam nos Codigos, assumindo
o papel de fonte subsididria do Direito. Passam a atuar, dessarte, como mecanismo de
seguranca diante de lacunas legais. No ambito constitucional, entretanto, os principios nao
tém vez, figurando como “(...) meras pautas programdticas supralegais”, destituidas, com
efeito, de normatividade®®*.

E apenas nas derradeiras décadas do século XX, na fase pés-positivista, que os
principios, passando a ser positivados nas novas Constitui¢des, adquirem hegemonia
axioldgico-normativa 205 Conquistam, como esclarece RUY ESPINDOLA, “(..) a
dignidade de normas juridicas vinculantes, vigentes e eficazes, para muito além da

o . P L 59206
atividade integratoria do Direito” .

*® Segundo LUIS ROBERTO BARROSO e ANA PAULA DE BARCELLOS, “O Pés-Positivismo ¢ a
designagdo provisoria e genérica de um idedrio difuso, no qual se incluem a defini¢do das relagdes entre
valores, principios e regras, aspectos da chamada Nova Hermenéutica Constitucional, e a teoria dos
direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade humana” — A nova..., op. cit., p. 107. A
inser¢do dos principios nas Constitui¢des ndo foi suficiente, por si s6, para que eles adquirissem concregdo.
PAULO BONAVIDES destaca, nesse sentido, que a elevagdo dos principios ao grau constitucional foi
marcado por duas etapas distintas: a fase programadtica, na qual os principios t€ém normatividade reduzida e
aplicabilidade postergada e a fase ndo-programdtica, em que é mais evidente a dimensdo objetiva e
concretizadora dos principios, bem como a sua aplicabilidade direta e imediata — Curso de Direito
Constitucional, p. 274.

201 A nova..., op. cit., p. 108.

22 A andlise dos principios nas fases jusnaturalista, positivista e pés-positivista, que em seguida se
estabelecerd, ndo implica o reconhecimento de uma trajetéria linear dos principios. Como alerta FABIO
DE OLIVEIRA - Por uma teoria dos principios — o principio constitucional da razoabilidade, p. 30-31
—, a divisdo em fases ndo indica a existéncia de uma espécie Unica de pensamento juridico, mas apenas
revela “(...) tendéncias ou concepgoes majoritdrias. Isto é proprio do pluralismo juridico”.

2% pAULO BONAVIDES, Curso..., op. cit., p. 259.

2% NORBERTO BOBBIO, apud PAULO BONAVIDES, Curso..., op. cit., p. 263.

2 Ibidem, p. 264-266.

206 Conceito..., op. cit., p. 64.
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PAULO BONAVIDES, em feliz sintese, aponta os seguintes resultados obtidos

pela teoria dos principios na atual fase pds-positivista:

(...) a passagem dos principios da especulacdo metafisica e abstrata para o campo concreto e
positivo do Direito, com baixissimo teor de densidade normativa; a transi¢do crucial da ordem
jusprivatista (sua antiga inser¢do nos Codigos) para a drbita juspublicistica (seu ingresso nas
Constituicdes); a suspensdo da distin¢do cldssica entre principios e normas; o deslocamento dos
principios da esfera da jusfilosofia para o dominio da Ciéncia Juridica; a proclamagdo de sua
normatividade; a perda de seu cardter de normas programadticas; o reconhecimento definitivo de
sua positividade e concretude por obra sobretudo das Constitui¢des; a distingdo entre regras e
principios, como espécies diversificadas do género norma e, finalmente, por expressdo maxima
de todo esse desdobramento doutrinario, o mais significativo dos seus efeitos: a total hegemonia
e preeminéncia dos principios®”’.

Destacado o carater normativo dos principios, bem como o papel fundamental e
estruturante que exercem no sistema juridico, neles também se identifica a caracteristica de
limitar a atividade estatal, questdo aventada no capitulo inicial deste trabalho e tratada por
NAVEIRA DE CASANOVA como uma das mais importantes fun¢des desempenhadas

pelos principios. A esse respeito, o autor diz que

(...) assim como texto constitucional, em sua parte dogmadtica, estd visto como um limite de
garantia em face dos poderes publicos, sdo os principios juridicos, seja em forma de declaracao

de direitos ou de estabelecimento de garantias individuais ou coletivas, os que cumprem com a
208

funcdo de limitacao™ .

Cumpre ainda esclarecer que a introduc@o e a consagracdo dos principios nas
Constitui¢des ndo implicam estejam eles presentes apenas nelas. Como leciona ROQUE
CARRAZZA, existem principios constitucionais, legais e, inclusive, infralegais. Na
hierarquia juridico-positiva, sdo os principios constitucionais, contudo, os mais eminentes
do ordenamento, “(...) jd que sobrepairam aos outros principios e regras (inclusive as
contidas na Lei Mdxima) #1209

E, acerca dos principios maiores insertos nos sistemas, JOSE ROBERTO
VIEIRA leciona que “(...) eles funcionam como pressupostos inafastdveis da atividade

. : . ~ - . s .- 210
interpretativa’”, com o que salientamos a funcao interpretativa dos principios™ .

A esse respeito, EROS ROBERTO GRAU informa-nos:

7 Curso..., op. cit., p. 294.

28 El principio..., op. cit., p- 12 (tradug@o nossa). No original espanhol: “(...) asi como el texto
constitucional, en su parte dogmdtica, estd visto como un limite de garantia frente a los poderes publicos,
son los principios juridicos, sea en forma de declaracion de derechos o de establecimiento de garantias
individuales o colectivas, los que cumplen con la funcion de limitacion”.

209 Curso..., op. cit., p. 40.

219 A Regra-Matriz..., op. cit., p- 38.
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(...) da insercdo deles [dos principios] no nivel constitucional resulta, nitidamente, a ordenacio
dos preceitos constitucionais segundo uma estrutura hierarquizada. Isso, no sentido de que a
interpretacdo das regras contempladas na Constituigdo ¢é determinada pelos principios
(esclarecemos, nos colchetes)zll.

E igualmente sobre essa importante particularidade € o ensinamento de CELSO
A. BANDEIRA DE MELLO, cujas palavras pedimos vénia para novamente reproduzir: “E
o conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes partes componentes
do todo unitdrio que hd por nome sistema juridico positivo™*'>.

Por fim, cite-se ainda ROQUE CARRAZZA, para quem ‘(...) os principios
exercem funcdo importantissima dentro do ordenamento juridico-positivo, jd que
orientam, condicionam e iluminam a interpretagcdo das normas juridicas em geral (... ),

Do que se expOs neste item, pode-se dizer que por principios entendemos
normas juridicas, dotadas de caridter de fundamentalidade, e que constituem um
instrumento interpretativo essencial do sistema, exercendo, ainda, um papel de limite a
atuacdo do Estado, o que é especialmente relevante considerando-se a norma que veda o
efeito de confisco dos tributos. Ao longo deste trabalho, quando desejarmos salientar uma
— ou mais — das possiveis acepcdes de principio, esclareceremos em qual sentido o termo

esta sendo utilizado.

4.2.1 Principio e Regra

Uma das mais relevantes contribui¢cdes do pds-positivismo para a compreensao
das normas juridicas foi o abandono da divisdo entre principios e normas e a distincao
empreendida entre regras e principios como espécies de normas juridicas®'*. Nesse aspecto,
foram fundamentais as contribuicdoes de RONALD DWORKIN e de ROBERT ALEXY,
embora exista uma diversidade de critérios para estabelecer as distingdes entre regras e
principios®"’.

CANOTILHO, o jurista portugués, ao sintetizar e nomear os critérios que

separam regras de principios, facilita a compreensdo do tema, razao pela qual entendemos

ATA ordem..., op. cit., p. 80.

22 Curso..., op. cit., p. 9217.

23 Curso..., op. cit., p. 45.

24 ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos Jfundamentales, p. 83; JOSE JOAQUIM GOMES
CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, p. 1160.

215 pPAULO BONAVIDES, Curso...op. cit., p. 264-266.
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pertinente transcrever o trecho de sua obra em que consigna esses varios parametros de

disting¢ao:

a) Grau de abstracgdo: os principios sdo normas com um alto grau de abstrac¢do relativamente
elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstrac¢ao relativamente reduzida.

b) Grau de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto: os principios, por serem vagos e
indeterminados, carecem de media¢des concretizadoras (do legislador? do juiz?) enquanto as
regras sao suscetiveis de aplicacdo directa.

c) Cardter de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os principios sdo normas de

natureza ou com um papel fundamental no ordenamento juridico devido a sua posigcdo

N

hierdrquica no sistema das fontes (ex.: principios constitucionais) ou a sua importincia
estruturante dentro do sistema juridico (ex.: principio do Estado de Direito).
d) ‘Proximidade’ da ideia de direito: os principios sdo ‘standards’ juridicamente vinculantes

radicados nas exigéncias de ‘justiga’ (Dworkin) ou na ‘ideia de direito’ (Larenz); as regras

podem ser normas vinculativas com um contetido meramente funcional (sic)m.

Ja para DWORKIN, regras e principios apartam-se pela “(...) natureza da
orientacdo que oferecem”. As regras sdo aplicdveis ao modo fudo ou nada, ou seja, uma
vez verificado o fato constante da hipdtese, ou a regra € vélida e a conseqiiéncia por ela
determinada deve ser aceita, ou ela ndo € valida, caso em que nada colabora para a decisao.
Evidentemente, esclarece o autor, uma regra pode ter excecdes, as quais, contudo, deverdao
vir expressas. Quanto mais preciso e completo for o enunciado de uma regra, mais ele
enumerard as excecoes existentes. Diante de um conflito entre regras, uma delas devera
prevalecer, devendo a outra, necessariamente, ser considerada invélida. Ja os principios,
por seu turno, ndo determinam conseqiiéncias juridicas automaticas uma vez ocorrido o
fato previsto na hipétese normativa, mas apenas fornecem fundamentos para a decisdo em
uma determinada direcdo. Tais fundamentos, por sua vez, devem ser conjugados com
outras razdes, procedentes de outros principios. Diversamente das regras, os principios
apresentam uma dimensdo de peso, ou de importancia, de modo que no caso de colisao
entre eles, o principio com maior peso relativo sobrepde-se ao outro, sem que este,

. 1 21
contudo, deixe de ser valido T

216 Direito..., op. cit., p. 1160. Como informa CANOTILHO, o critério do grau de abstrag@o é sustentado por

ESSER e por LARENZ, que, de resto, demonstram-se criticos a esse critério de abstracdo — idem, nota n°
4. O critério do grau de determinabilidade é defendido por ESSER e por LARENZ — idem, nota n° 5 —,
enquanto o de fundamentabilidade é referido por GUASTINI — idem, nota n° 6. Por fim, o critério da
proximidade da idéia de direito encontra amparo em LARENZ e em DWORKIN - idem, nota n°® 7.
Apesar de entendermos que os principios sdo, em geral, vagos e indeterminados, aqueles que enunciam
direitos fundamentais, como é o caso da vedacdo de tributo com efeito de confisco, tém aplicabilidade
imediata, ndo carecendo de regulacdo infraconstitucional. Sobre o assunto, vide subitem 4.3.1, p. 76 et.
seq.

27 Levando os direitos a sério, p- 39-43. J. HABERMAS, em comentirio a distingdo normativa
empreendida por R. DWORKIN sob o prisma da colis@o, assevera que o confronto entre regras s pode ser
resolvido mediante a insercao de uma cldusula de excecdo ou por meio da declaracdo da invalidade de uma
das regras. J4 na colisdo entre principios, prescindivel se faz uma decisdo do tipo fudo ou nada; um dos
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ALEXY, por sua vez, aprofundando a distin¢cdo tracada por DWORKIN,
sustenta que a divisdo entre principios e regras é qualitativa, sendo imperiosa para a teoria
dos direitos fundamentais. Pelo critério qualitativo, apresentado pelo autor, principios sao
“(...) normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das
possibilidades juridicas e reais existentes”, constituindo, por conseguinte, mandamentos de
otimizacdo, que podem ser cumpridos em diferentes graus, conforme as possibilidades
juridicas e materiais. As possibilidades juridicas sao determinadas pelos principios e regras
opostos. As regras, a seu turno, sdo normas que “(...) apenas podem ser cumpridas ou
ndo”. Como argumenta o autor, “Se uma regra é vdlida, entdo se deve fazer exatamente o
que ela exige, nem mais, nem menos. Portanto, as regras contém determinagcoes no dmbito
do fdtica e juridicamente possivel” *'®. Aplicam-se, com efeito, por subsung€10219.

Todas as normas, sustenta o autor, sio ou uma regra ou um principio®*’. E,
conforme entende, sdo as colisdes entre principios e os conflitos de regras, por seu turno,
que tornam ainda mais clara a distincdo entre essas espécies normativas. Enquanto o
conflito entre regras opera-se na dimensdo de validade, o confronto entre principios ocorre
na dimensdo de peso. Explica-se. A colisdo entre regras soluciona-se mediante a
introducdo de uma cldusula de excecdo a regra, ou pela declaracdo de invalidade de pelo
menos uma das regras, excluindo-a do ordenamento juridico. A decisdo por uma das
regras, ou nenhuma, com efeito, € uma decisdo sobre a validade. Quanto ao conflito entre
principios, um deve ceder ante o outro, dependendo das circunstancias. A decisdo por um

dos principios, contudo, ndo afeta a validade do principio afastado, nem implica a insercao

principios apenas prevalecerd sobre o outro, mas ndo a ponto de anular a validade daquele que cede o lugar
— Direito e Democracia, p. 258-259.

8 Teoria..., op. cit., p. 81 e 86-87. Transcreve-se o trecho integral em espanhol: “El punto decisivo para la
distincion entre reglas y principios es que los principios son normas que ordenan que algo sea realizado
en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los
principios son mandatos de optimizacion, que estdn caracterizados por el hecho de que pueden ser
cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las
posibilidades reales sino también de las juridicas. El dmbito de las posibilidades juridicas es determinado
por los principios y reglas opuestos. En cambio, las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas o
no. Se una regla es vdlida, entonces de hacerse exactamente lo que ella exige, ni mds ni menos. Por lo
tanto, las reglas contienen determinaciones en el dmbito de lo fdctica y juridicamente posible. Esto
significa que la diferencia entre reglas y principios es cualitativa y no de grado”.

9 LUIS ROBERTO BARROSO, A nova..., op. cit, p. 113.

* Teoria..., op. cit., p. 87. Em que pese a semelhanca da definicdo de principios de ALEXY com aquela
formulada por DWORKIN, a diferenca estd em que ALEXY considera os principios como “mandamentos
de otimizacdo” — Teoria..., op. cit., p. 87, nota n° 27. ALEXY enfatiza, ainda, que as normas de direito
fundamental, para cuja compreensao faz-se importante a disting@o entre regras e principios, podem assumir
um duplo cardter em uma mesma norma: tanto de regras quanto de principios. Isso sucede sempre quando
“aquello que es estatuido directamente por disposiciones iusfundamentales es completado con normas
susceptibles de subsuncion, con la ayuda de cldusulas que hacen referencia a ponderaciones” — Ibidem, p.
137.
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de uma cldusula de excec¢do ao principio afastado. No caso concreto, com efeito, os
principios t€m diferente peso, prevalecendo o principio com maior peso, conforme as
circunstancias. A colisdo de principios sucede, portanto, na dimensado de pesom.

ALEXY formula, assim, com fundamento no carater de “mandamentos de
otimizagdo” dos principios, a denominada “lei de colisdo”, pela qual se estabelece uma
relacdo de precedéncia condicionada, ndo absoluta, entre os principios em confronto,
segundo a qual, no caso concreto, um principio terd maior peso que o principio oposto
quando existem razdes suficientes para que aquele preceda a este sob tais condi¢des. Ou,
como enunciado pelo autor em termos técnicos, “(...) as condicdes sob as quais um
principio precede a outro constituem o suposto de fato de uma regra que expressa a
conseqiiéncia juridica do principio precedente”zzz.

Diante da colisdo entre principios, com efeito, o 6rgado competente procederd a
ponderacdo entre os principios aplicdveis ao caso concreto, analisando o peso relativo de
cada um, sob as circunstancias dadas, de modo que lhe seja possivel determinar qual
principio deve ceder para que o outro prevalega223 .

A forma como se resolve o conflito entre regras e o confronto entre principios,
leciona ALEXY, demonstra que regras e principios tém um distinto carater prima facie.
Estes veiculam mandamentos prima facie, tendo em vista que determinam a realizacdo de
algo na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades juridicas e faticas.
Cingem-se a apresentar razdes, que podem ser afastadas por outras razdes. As regras, por

sua vez, por exigirem que se faca exatamente o que nelas se ordena, contém um

mandamento definitivo, ou seja, uma determina¢do no ambito das possibilidades juridicas

*! Teoria..., op. cit., p. 87-89. Esclarece-se que os termos conflito, confronto e colisdo sio usados como
sindnimos, ndo havendo utilizacdo de um ou outro de modo especifico para regras ou para principios.
Tanto estes como aquelas podem conflitar-se, colidir ou confrontar-se. E a forma de solucionar tais
embates, segundo ALEXY, que diferencia regras de principios.

Teoria..., op. cit, p. 92-94. No original espanhol: “Las condiciones bajo las cuales un principio precede a
outro constituyen el supuesto de hecho de una regla que expresa la consecuencia juridica del principio
precedente”.

3 R. ALEXY, Teoria..., op. cit., p. 90-93. Sobre o procedimento de ponderacdo proposto por ALEXY,
convém frisar que se trata de um procedimento racional, segundo o autor, ja que baseado na determinacio
de um enunciado de preferéncia condicionada racionalmente fundamentado. Pode-se afirmar, assim, que,
de acordo com a lei de colisdo, “(...) de enunciados de preferencia condicionados se siguen reglas que,
cuando se dan las condiciones, disponen la consecuencia juridica del principio que goza de precedencia ™
— Ibidem, p. 158-159. A regra constitutiva da ponderacéo, que deve ser levada em consideragdo para que
um principio preceda outro, estatui que “Cuanto mayor es el grado de la no satisfacion o de afectacion de
un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfacion del otro” — Ibidem, p. 161. A lei de
ponderag@o pode, assim, ser dividida em trés etapas, a saber: a primeira, na qual serd definido o grau de
nao-satisfacdo ou de afetacdo de um dos principios; a segunda, em que se define a relevancia da satisfacio
do principio contrdrio e a ultima, na qual se estabelece se a importancia da satisfacdo do principio oposto
justifica a afetacdo ou a ndo satisfagdo do outro —- ROBERT ALEXY, Epilogo a la Teoria de los Derechos
Fundamentales, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, p. 32.
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e faticas. Caso nao se observem tais possibilidades, a regra pode até ser invalidada; mas,
uma vez verificadas, deve-se fazer precisamente o que ela determina®*.

CANOTILHO, por seu turno, também em relevante contribuicdo a
verticalizagdo do tema, sustenta a diferenca qualitativa entre regras e principios, assim

como DWORKIN e ALEXY, definindo essas categorias normativas da seguinte forma:

(...) os principios sdo normas juridicas impositivas de uma optimiza¢do, compativeis com
varios graus de concretizac¢do, consoante os condicionalismos facticos e juridicos; as regras sdo
normas que prescrevem imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem ou proibem) que é
ou ndo € cumprida (nos termos de Dworkin: applicable in all-or-nothing fashion); a
convivéncia dos principios é conflitual (Zagrebelsky), a convivéncia de regras € antinémica; os

. . c L. . \22
principios coexistem, as regras antinomicas excluem-se (SlC) .

No tocante aos conflitos entre regras e entre principios, CANOTILHO
considera que os principios “(...) permitem o balanceamento de valores e interesses (...)
consoante o seu peso e a ponderagcdo de outros principios eventualmente conflitantes”,
enquanto as regras “(...) ndo deixam espaco para qualquer outra solucdo, pois se uma
regra vale (tem validade), deve cumprir-se na exacta medida das suas prescrigoes, nem
mais nem menos” (sic). Em seguida, o jurista portugués ensina que os principios, por
conterem somente “exigéncias” ou ‘“‘standards” que devem ser cumpridos prima facie,
possibilitam ponderagdo, harmonizacio, ao passo que as regras, por conterem “‘fixacoes
normativas’ definitivas”, quando contraditdrias, ndo podem ser mantidas ambas vélidas.
CANOTILHO enfatiza, ainda, que os problemas provocados pelos principios situam-se nas
esferas de validade e peso, enquanto que os originados pelas regras restringem-se ao
ambito de validade™.

Por derradeiro, mas ndo menos importante, cabe mencionar a proposta de
HUMBERTO AVILA, autor que, partindo dos critérios supra mencionados, divide as
espécies normativas em regras, principios e postulados. A diferenca entre regras e
principios, ao que aqui nos € mais relevante, centra-se na descri¢cdo do dever imediato de
cada espécie, assim como na pretensdo inerente a cada uma das normas. Enquanto as

regras sdo imediatamente descritivas, estabelecendo o que se deve fazer, os principios sdao

** Teoria..., op. cit, p. 98-99. Contrariamente ao que defende DWORKIN, todavia, nem todas as regras
possuem o mesmo cardter definitivo, nem todos os principios o mesmo cariter prima facie, ji que,
argumenta ALEXY, no caso de aplicagdo de regras é possivel a introdugdo de uma clausula de excecdo,
como motivo para decisdo, o que implica negar o carater definitivo da regra nesta hip6tese. A regra, assim,
pode também ser portadora de um caréter prima facie. Ja os principios podem ter seu cariter prima facie
intensificado pela inser¢do de uma “carga de argumentagdo” favoravel a determinados principios — ibidem,
p. 99-101.

2 Direito..., op. cit., p. 1161.

28 Ibidem, p. 1035-1036.
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imediatamente finalisticos, estipulando fins a serem atingidos. Esses fins, por sua vez,
impdem a ado¢ao de condutas necessdrias ao seu cumprimento. De outra parte, as regras
tém a “(...) pretensdo de gerar uma solugcdo especifica para a questdo”, ao passo que 0s
principios tém “(...) pretensdo de complementaridade, na medida em que, sobre
abrangerem apenas parte dos aspectos relevantes para a tomada de decisdo, ndo tém a
pretensdo de gerar uma solugdo especifica, mas de contribuir, ao lado de outras razoes,
para a tomada de decisio™’.

Os postulados, por sua vez, indicam, segundo o autor, espécies de normas que
estruturam a aplicacdo das demais espécies de normas juridicas, quais sejam, regras e
principios, situando-se “(...) num plano distinto daqueles das normas cuja aplicacdo
estruturam”. Por se posicionarem em um patamar diferente em relacdo as normas cuja
aplicacdo organizam, viola-los significa que a interpretacio sucedeu sem observar a
estruturacdo por eles proposta. Em rigor, assim, os postulados ndo sofrem efetiva violacao,
mas somente as normas que deixaram de ser devidamente aplicadas pela inobservancia dos
postuladoszzg. A figura normativa do postulado seria o que, em alguma medida, LUIS
ROBERTO BARROSO designou de principios instrumentais de interpretacdo
constitucional, que “(...) constituem premissas conceituais, metodologicas ou finalisticas
de que devem anteceder, no processo intelectual do intérprete, a solugdo concreta da
questdo posta 229,

ApOs esse panorama acerca dos critérios de distingdo entre principios e regras,
notamos que as principais diferencas entre essas espécies normativas residem nas funcdes
que exercem. Se ambas coexistem, € porque exercem funcdes distintas no sistema juridico
e sdo, por isso, ambas relevantes®°. Como outrora se disse, citando LUIS ROBERTO
BARROSO e ANA PAULA DE BARCELLOS, enquanto as regras outorgam seguranga
juridica ao sistema, os principios permitem a realizacio de justica no caso concreto™'.
Também sobre a coexisténcia de principios e regras no sistema, além da importancia da

presenca de ambas as espécies normativas, PAULO RICARDO SCHIER anota:

7 Teoria dos Principios, p. 69-71.

2 Ibidem, p. 88-89.

** Interpretacio e Aplicaciio da Constituiciio, p. 370, nota n° 60. As classificacdes propostas, entretanto,
apartam-se, na medida em que, segundo BARROSO, AVILA divide os postulados em especificos e
inespecificos, o que aquele autor nio faz.

% MARCO ANTONIO LIMA BERBERI, Os Principios na Teoria do Direito, p. 122.

BLCE. item 4.1, p. 59 et. seq. Faz-se essa afirmacdo com base nesses autores sem prejuizo de que alguns
principios estejam mais vinculados a promocdo de justi¢a, enquanto outros mais relacionados com a
garantia de seguranga juridica.
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Toma-se, contudo, como fato principal, o fato de verificar-se a absoluta impossibilidade de
existéncia de um sistema formado apenas por regras (pois inexistiriam critérios seguros para a
solucdo de colisdes e resolucdo de casos dificeis), assim como seria impossivel a existéncia de
um sistema formado apenas por principios (diante da enorme imprecisdao de seus enunciados, o
que geraria dividas sobre a exata forma de agir nas situacdes concretas)™-.

Destaque-se, ainda, que, ndo € porque os critérios de distingdo propostos por
DWORKIN, ALEXY e CANOTILHO constituem um inquestionavel avango para a melhor
compreensdo das regras e dos principios, que as no¢des de fundamentalidade do sistema
juridico, de abstracdo e de generalidade devem ser afastadas, até porque, como diz mesmo
ALEXY, o critério por ele proposto explica a grande parte dos critérios indicados como
tipicos™.

Vistos, assim, 0s principais tracos distintivos entre regras, principios e, também,
postulados, podemos examinar de que modo tais figuras normativas podem contribuir a
caracterizacdo da norma constitucional que proibe o efeito confiscatério dos tributos.

Antes, ainda, de empreender tal tarefa, entendemos pertinente cotejar principios e valores.

4.2.2 Principio e Valor

Os principios contém valores em seu bojo. E isso o que leciona PAULO DE

BARROS CARVALHO, ao dizer que os ‘(...) principios sdo ‘normas juridicas’

234 !
7”27, Ou, como afirma o autor em outra

carregadas de forte conotacdo axiolégica
oportunidade, estar-se-a diante de um principio “Toda vez que houver acordo, ou que um
niimero expressivo de pessoas reconhecer que a norma ‘N’ conduz um vetor axiologico
forte, cumprindo papel de relevo para a compreensdo de segmentos importantes do

235 . . . -
7. Evidencia-se, desse modo, a estreita relacdo

sistema de proposicdes prescritivas (...)
entre principios e valores, sobre a qual JOSE ROBERTO VIEIRA bem anotou: “(...)

quanto mais intenso o conteiido do valor que o emitente da norma nela depds, maior é o

32 Direito Constitucional, p. 104.

3 R. ALEXY, Teoria..., p. 86. Sio as palavras do autor: “Existe un criterio que permite distinguir con toda
precision entre reglas y principios. Este criterio no se encuentra en la lista presentada pero, explica la
mayoria de los criterios en ella contenidos como tipicos de los principios, aun cuando no sean los
decisivos”.

234 Sobre..., op. cit., p. 147.

3 Tributo e Seguranga Juridica, in GEORGE SALOMAO LEITE (Org.), Dos principios..., op. cit., p. 351.
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grau de sua caracterizacdo como principio, e, conseqiientemente, mais ampla sua
influéncia no sistema”™>°.

Do ponto de vista da interpretagdo, sdo os valores contidos nos principios
constitucionais que os legitimam como vetores interpretativos de todo o sistema. A esse
respeito, NAVEIRA DE CASANOVA sustenta que é a “(...) relacdo dos principios
constitucionais com os valores superiores do Ordenamento (...), 0 que justifica que os
principios constitucionais estejam destinados a presidir a interpretagdo de todo o
Ordenamento™.

Por outro lado, da mesma forma que os principios podem colidir entre si, assim
também o fazem os valores. Se os principios admitem ponderacao, igualmente os valores a
permitem. O cumprimento gradual ndo € caracteristica exclusiva dos principios, pois
também os valores podem ser cumpridos gradualment6238.

Segundo R. ALEXY, entretanto, a despeito das semelhancas observadas entre
principios e valores no que diz respeito a forma de aplica-los, eles nao se confundem, pois
apresentam uma fundamental diferenca de cardter. Diz o autor que enquanto os principios,
como mandamentos de otimizacdo, e, portanto, como normas de dever-ser, incluem-se
entre os conceitos deontolégicos, os valores pertencem ao ambito axiolégico™’. Infere-se
dessa distingdo que enquanto os principios sdo normas juridicas, espécies de normas
juridicas, que contém um mandamento, ainda que prima facie, os valores ndo sdo normas

juridicas, pois ndao veiculam qualquer mandamento, ndo apresentando, portanto, tracos

deontolégicos. E como arremata ALEXY:

O que no modelo dos valores € prima facie o melhor, no modelo dos principios, é prima facie
devido; e o que no modelo dos valores é definitivamente o melhor, €, no modelo dos principios,
definitivamente devido. Assim, pois, os principios e os valores diferenciam-se apenas em

. . L Sl . 240
virtude do seu cariter deontolégico e axioldgico, respectivamente™ .

% A Regra-Matriz..., op. cit., p. 36.

31 El principio..., op. cit., p. 11. No original, em espanhol: “(...) relacion de los principios constitucionales
con los valores superiores del Ordenamiento (...) lo que justifica que los principios constitucionales estén
destinados a presidir la interpretacion de todo el Ordenamiento”.

B8R, ALEXY, Teoria ..., op cit., p. 138.

29 Ibidem, p. 139-141 e 147.

0 Ibidem, p. 147. No original espanhol: “Lo que en el modelo de los valores es prima facie lo mejor es, en el
modelo de los principios, prima facie debido; y lo que en el modelo de los valores es definitivamente lo
mejor es, en el modelo de los principios, definitivamente debido. Asi, pues, los principios y los valores se
diferencian solo en virtud de su cardcter deontoldgico y axioldgico respectivamente”. HUMBERTO
AVILA — Teoria..., op. cit., p. 72 —, com fulcro em ALEXY, chega 2 mesma conclusio, entendendo que
“(...) enquanto os principios se situam no plano deontoldgico e, por via de consegqiiéncia, estabelecem a
obrigatoriedade de adogcdo de condutas necessdrias a promog¢do gradual de um estado de coisas, os
valores situam-se no plano axiologico ou meramente teleoldogico e, por isso, apenas atribuem uma
qualidade positiva a determinado elemento’.
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Pelo o que se expds, portanto, embora os principios tenham algumas

semelhangas com os valores, com eles nao se identificam.

4.3 CLASSIFICACAO DA NORMA QUE PROIBE O EFEITO CONFISCATORIO DOS
TRIBUTOS

Verificadas as principais caracteristicas dos principios, bem como as distin¢des
que apresentam em relacdo as regras e aos valores, é possivel aproximar-se da natureza
juridica da norma que proibe a utilizacao de tributos com efeito de confisco.

Desde logo, podemos descartar a possibilidade de entender a norma em anélise
como simples valor, uma vez que, diferente deste, ela contém um mandamento consistente
na vedacdo de utilizar tributos com efeito de confisco, demonstrando, portanto, cariter
deontolégico, e, como tal, normativo. Pode, assim, até abarcar um valor, como de fato o
faz, mas, valor, simplesmente, ndo pode ser’*!,

No decorrer do presente trabalho, aludimos reiteradas vezes a norma (carater
deontoldgico) que veda a utilizagdo de tributos com efeito de confisco como principio. E
iSso porque pensamos ser a norma em exame, de fato, um principio, conforme amplamente
sustentado pela doutrina.

FRANCISCO GARCIA DORADO, tratando da disposicdo constitucional que
veda o “alcance” confiscatério dos tributos na Espanha, considera-a um principio
inspirador da justica tributdria almejada pela Constituicdo e por seu sistema tributdrio”*’.

NAVEIRA DE CASANOVA, em obra que versa sobre a proibi¢do do efeito
confiscatorio dos tributos na Espanha e na Argentina, reputa a norma em questao como um
“(...) principio juridico tributdrio de hierarquia constitucional, indisponivel, portanto,
para o Legislador ordindrio”**.

J4 no Brasil, ESTEVAO HORVATH trata o ndo-confisco como principio,
entendendo-o como “(...) a) projecdo do principio da capacidade econémica; b) um
componente a mais do principio de justica tributdria e c) limite ao principio da

. 244
progressividade™ ™.

! Nesse sentido, LUIZ FELIPE S. DIFINI, Proibico..., op. cit., p. 75.

**2 Prohibicion..., op. cit., p. 27.

*3E1 principio..., op. cit., p- 26 (tradug@o nossa). No original espanhol: “(...) principio juridico tributario de
Jerarquia constitucional, indisponible, por tanto, para el Legislador ordinario”.

24 O principio..., op. cit., p. 32.
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IVES GANDRA DA S. MARTINS, por sua vez, afirma: “O principio,
portanto, embora colocado no Capitulo do Sistema Tributdrio — e objetivando atalhar
veleidades impositivas descabidas ao erdrio —, transcende o campo especifico do direito
fiscal”245.

Para JORGE DE OLIVEIRA VARGAS, o principio da vedagcdo do efeito
confiscatério dos tributos, como forma de realizacdo de objetivos de politica econdmica,
“(...) é um principio que, além de ser tributdrio e politico, é um principio de Direito
Econémico™*.

ANDREA MINUSSI FACIN assevera que o artigo 150, IV, da Constituicao de
1988, “(...) € norma, que por trazer vedacdes ao poder de tributar e possuir a natureza de
garantia fundamental do contribuinte, possui o cardter de principio constitucional*".

FABIO B. GOLDSCHMIDT, a seu turno, trata a norma aqui examinada como
valor, embora pela definicdo que utilize pareca mais se referir a nocdo de principio em

alguns dos sentidos que mencionamos, como os relativos ao cardter normativo, de

fundamentalidade e de abstrag¢do, conforme se infere das suas palavras, a seguir transcritas:

Tomaremos ‘valores’ aqui como standards normativamente vinculantes, calcados na idéia de
justica ou de Direito, posicionados em diplomas hierarquicamente privilegiados e dotados de
elevado grau de abstracdo que denote funcdo retdrica, mas, a0 mesmo tempo, normogenética

(CANOTILHO), ou seja, cujo conteiido, apesar do baixo grau de determinabilidade, seja

fundante de outras regras que lhe sejam subordinadas®*®.

A julgar pelo grau de vagueza, de generalidade e de abstragdo da norma que
veicula a proibicdo de utilizar tributos com efeito de confisco, ela é, sem divida, um
principio. E deveras drduo definir o “efeito de confisco” que pode ser assumido pela
tributacao. As manifestacdes da doutrina nesse sentido sao numerosas’®.

Notorio é também o carater de fundamentalidade do principio em comento no

sistema juridico, ja que € possivel afirmar que ele “(...) se irradia sobre diferentes normas

245 Direitos..., op. cit., p. 52.

246 Principio..., op. cit., p. 128.

247 Vedagdo ao “confisco” tributdrio, Revista Dialética de Direito Tributario n° 80, p. 8.

% O principio..., op. cit., p. 82 ¢ 85. O autor adota a divisio de PAULO DE BARROS CARVALHO entre
limites objetivos e valor, os quais podem ser entendidos, segundo pensa, como regras e principios,
respectivamente, na designagdo de ALEXY e de CANOTILHO. Para PAULO DE BARROS
CARVALHO, contudo, os limites objetivos e os valores constituem, em verdade, modalidades da norma
principio.

29 Conferir, entre outros, ESTEVAO HORVATH, O principio..., op. cit., p. 35-37, FABIO B.
GOLDSCHMIDT, O principio..., op. cit., p. 89; RICARDO LOBO TORRES, Direitos..., op. cit., p. 169-
170; MARIA TERESA DE CARCOMO LOBO, Direitos..., op. cit., p. 191; IVES GANDRA DA S.
MARTINS, Direitos fundamentais do contribuinte, in IVES GANDRA DA S. MARTINS (Coord.),
Direitos..., op. cit., p. 50.
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compondo-lhes o espirito” — para usar as palavras de BANDEIRA DE MELLO quando se
refere 2 definicdo de principios™ —, especialmente sobre normas do campo tributdrio. A
previsdo do principio do ndo-confisco em sede constitucional implica que todas as normas
infraconstitucionais deverao observar os limites impostos por tal disposi¢ao normativa; em
outros termos, a norma em apreco goza de cardter normogenético, no caso, pela via
negativa, impedindo a instituicdo de normas que utilizem tributos com efeito de
confisco®".

Nesse sentido, resta evidenciado o papel limitador do principio em questdo a
atividade impositiva do Estado, mencionado no capitulo inicial do presente trabalho,
quando do exame das demarcacdes da competéncia tributdria, e referido no item 4.2%2,
ESTEVAO HORVATH, nessa linha de entendimento, assevera que, com o principio que
veda o efeito de confisco dos tributos, “(...) tem-se (...) uma limita¢do concreta e manifesta
a tributagdo” . E NAVEIRA DE CASANOVA, enfatizando a funcdo de limitacdo
exercida pelos principios, diz que tal fungdo é “(...) a (...) mais importante dos principios
constitucionais, mdxime dos que estdo estruturados e enunciados como proibigcbes, como
no caso do principio de ndo-confiscatoriedade tributdria™™"*.

Em reforco a caracterizagdo da norma sob andlise como principio, verificamos
que nao hd como enquadra-la como regra, a despeito da existéncia de alguns indicios que,
pretensamente, justificariam tal orientacdo. Por um lado, FABIO B. GOLDSCHMIDT
sustenta que o ndo-confisco, por sua localizacdo, na Constituicdo de 1988, ao lado de
diversas outras normas que, segundo o autor, sdo veiculadoras de regras, tais como a estrita
legalidade, a igualdade, a irretroatividade, a anterioridade e a imunidade a impostos de
certos bens ou institui¢des, apenas poderia ser tido como regrazss. Sob outro aspecto, LUIZ
FELIPE S. DIFINI expressa que € possivel alegar que a aplicacdo da norma do ndo-
confisco dd-se a maneira tudo-ou-nada, ou seja, ou o tributo estd sendo utilizado com
efeito de confisco, e, portanto, € invdlido, ou a sua utilizacdo ndo apresenta efeito

. ‘. . (1: 1256
confiscatorio, sendo, assim, valido™".

20 Curso..., op. cit., p. 926.

»! LUIZ FELIPE S. DIFINI, Proibicio..., op. cit., p. 75.

P2 Cf. p. 23 et. seq.; e p. 61 et. seq.

3 O principio..., op. cit., p. 33.

>4 El principio..., op. cit., p. 12.

350 principio..., op. cit., p. 88. Apesar de tais evidéncias, entretanto, o autor admite que em virtude da
dificuldade de identificar ou objetivar a norma que veda o efeito de confisco, ela ndo pode ser considerada
regra, devendo ser entendida como valor, leia-se, principio, na concep¢ao de ALEXY ou de CANOTILHO
(e ndo valor como portador de cunho meramente axiolégico) — Idem, p. 85-89.

26 Proibigao..., op. cit., p. 75.
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Tais argumentos, entretanto, ndo sao suficientes para caracterizar a norma que
veda o efeito de confisco como regra. Primeiro, porque, como atesta a doutrina em geral,
as normas que se encontram proximas a que proibe o efeito de confisco constituem
principios™’. A aplicagdo da norma em tela, por outro lado, ndo se d4 A maneira tudo-ou-
nada e sim gradualmente. Explica-se: segundo ALEXY, os principios sdo normas que
determinam que algo seja realizado na maior medida possivel, de acordo com as
possibilidades juridicas e reais existentes. Sdo, portanto, mandamentos de otimizagdo,
caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em diferente grau e que a medida
devida do seu cumprimento ndo apenas depende das possibilidades faticas, mas também
juridicas™®. Também CANOTILHO leciona que os principios sdo “(...) normas juridicas
impositivas de uma optimizagdo, compativeis com vdrios graus de concretizacdo (...)”
(sic)™.

A norma que veda o efeito de confisco dos tributos, como principio, pode ser
concretizada em diferentes graus, o que é evidenciado pelo fato de que a expressao “efeito
de confisco” possui alta carga de vagueza e de abstracdo, que dificulta a determinacdo do
momento a partir do qual o tributo passa a ser sentido como injusta puni¢ao. Como leciona
PAULO CESAR BARIA DE CASTILHO, “(...) ndo existe uma régua, fita métrica, ou
qualquer outro sistema de medida para aferir, objetivamente, se determinada exigéncia

260 . . . . -
% Existe, assim, a necessidade de identificar o

tributdria é confiscatoria ou ndo
significado de “efeito confiscatério” para que a norma em comento possa Ser
concretizada®®'. Ademais, o valor fundante nele inserido impde, da mesma forma, a sua
caracterizacdo como principio.

Também com fulcro nas licdes de HUMBERTO AVILA, nao vemos como
identificar a norma que veda o efeito de confisco dos tributos sendo como principio. Isso
porque, embora pela norma em andlise se determine o dever de adotar a conduta descrita,
revelado pela vedagdo de utilizar tributo com efeito de confisco, a expressao “efeito de
confisco”, por ser indeterminada, coaduna-se com um estado ideal de coisas, a ser
promovido conforme a avaliacdo das conseqiiéncias advindas com a ado¢do das condutas

necessdrias a essa promoc¢do. A norma em exame tampouco se identifica com o que

AVILA chama de postulado, pois, a despeito da funcio interpretativa exercida pelo ndo-

»7 Nesse sentido, MISABEL DE ABREU M. DERZI — Notas..., op. cit., p. 18-21; PAULO DE BARROS
CARVALHO, Curso..., op. cit., p. 158-169.

28 Teoria..., op. cit., p. 86.

> Direito..., op. cit., p. 1161.

260 Confisco..., op. cit., p. 73.

! LUIZ FELIPE S. DIFINI, Proibicio..., op. cit., p. 76.
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confisco, a norma € portadora de um forte contetido axiolégico, bem como de um alto grau
de abstracdo, denotado pela expressdo “efeito de confisco”, o que nao permite afasta-la da
categoria de principio. Também por esses motivos, ndo se pode afirmar que a norma
examinada ndo sofra violagdo quando deixa de ser aplicada, como ocorre com o postulado.

Como derradeira observacdo deste item, importa ressaltar que, pela nociao de
razoabilidade, um direito fundamental, como € o principio do ndo-confisco, assim como
qualquer outro direito fundamental, ndo pode sofrer tdo gravosa restricao que lhe retire um
minimo de eficiacia. Por esses motivos, mesmo nos casos de extrafiscalidade, como
veremos, o principio € aplicdvel, ainda que eventualmente em menor medida. Cada caso,
porém, deverd ser analisado de acordo com as suas peculiaridades, considerando-se as
circunstancias ficticas e juridicas, como os principios em jogo (ALEXY), até porque o
“efeito de confisco” constitui um conceito dotado de uma expressao indeterminada, ndo
sendo tarefa facil quantificar a exacdo que alcanga tal efeito. O que parece certo, contudo, €
que toda tributacdo tem um limite, passado o qual ela se torna injustificavel. Tal limite é
fornecido, em nosso sistema constitucional, pela norma que proibe o efeito de confisco,
concretizado, por sua vez, com o auxilio da no¢do de razoabilidade, que mais adiante

examinaremos>®>.

4.3.1 Direito Fundamental/ Imunidade

A temadtica dos direitos fundamentais é ampla e complexa, a comegar pela
expressio utilizada para a eles fazer mencdo. E recorrente na doutrina, assim, a alusio as
expressoes direitos humanos, direitos fundamentais, direitos subjetivos, direitos
individuais, entre outros, para indicar realidades semelhantes ou até a mesma realidade®®.
Segundo ANTONIO ENRIQUE PEREZ LUNO, os direitos humanos podem ser
concebidos como ““(...) um conjunto de faculdades e instituicoes que, em cada momento

historico, concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade, e da igualdade humanas,

as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos em nivel

262
Cf. p. 132 et. seq.

263 ANTONIO ENRIQUE PEREZ LUNO, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, p. 30.
PAULO BONAVIDES - Curso..., op. cit., p. 560 —, por sua vez, menciona as expressdes direitos
humanos, direitos do homem e direitos fundamentais como designagdes possiveis do tema
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nacional e internacional”*®. Enquanto “direitos humanos” usualmente se refere ao plano
das declaracdes e convengdes internacionais, a expressdo ‘‘direitos fundamentais” é
geralmente utilizada para designar os direitos humanos positivados nos ordenamentos
juridicos internos, ou seja, aqueles previstos nas Constituicdoes dos respectivos Estados®®.
Inspirado em PEREZ LUNO, JOSE AFONSO DA SILVA entende que a

expressao “direitos fundamentais do homem”,

(...) além de referir-se a principios que resumem a concepgdo do mundo e informam a ideologia
politica de cada ordenamento juridico, € reservada para designar, no nivel do direito positivo,
aquelas prerrogativas e institui¢des que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna,

. . . 266
livre e igual de todas as pessoas (sic)” .

Quanto a finalidade dos direitos fundamentais, KONRAD HESSE, nio
destoando do posicionamento até aqui esposado, julga que esses direitos t€m por objetivo
criar e manter os pressupostos basicos de uma vida com liberdade e dignidade humana®®’.

Ja a expressdao “direitos individuais” refere-se ao grupo de direitos

68

fundamentais relativos aos direitos civis e as liberdades civis> ; sendo utilizada, na

Constitui¢do, para indicar os direitos relativos “(...) a vida, a igualdade, a liberdade, a
seguranga e d propriedade”269.

Visto que os direitos fundamentais constam das Constituicdes dos Estados,
infere-se que sao direitos constitucionais®’”. No Brasil, os direitos fundamentais estao
previstos no artigo 5°, caput e incisos, da Constituicao de 1988, embora ndo se restrinjam a
ele, tendo, o proprio §2° desse artigo, estabelecido que “Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados (...)".

De outra parte, como j4 referido no item 2.3, os principios constitucionais

tributdrios e as imunidades, auténticos direitos dos contribuintes, constituem (...)

% Derechos..., op. cit., p. 48. No original espanhol: “...un conjunto de facultades e instituciones que, en
cada momento historico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las
cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e
internacional”.

2% Ibidem, p. 31.

266 Curso..., op. cit., p. 178.

27 Apud PAULO BONAVIDES, Curso..., op. cit., p. 560.

28 A expressdo é cada vez menos empregada tendo em vista que se restringe a exprimir certas liberdades
relacionadas com a autonomia dos individuos, desconsiderando o aspecto social do homem — ANTONIO
E. PEREZ LUNO, Derechos..., op. cit., p. 34-35. Dela faremos uso, entretanto, no intuito de identificar
essa classe peculiar de direitos fundamentais.

29 JOSE A. DA SILVA, Curso..., op. cit., p. 176.

70 Ibidem, p. 180.
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projecoes de direitos fundamentais (...)° (SACHA CALMON N. COELHO), (...)
especializacbes ou explicacoes dos direitos e garantias individuais (...), ou de outros
grandes principios estruturais (...)” (MISABEL DE ABREU M. DERZI)*"".

Partindo dessas consideracdes, pensamos que o principio que veda a utilizagdo
de tributos com efeito de confisco integra o rol dos direitos fundamentais, ao lado de outras
garantias asseguradas ao contribuinte, como os principios da estrita legalidade (artigo 150,
I), da anterioridade (artigo 150, III, “b” e “c”) e da irretroatividade em matéria tributdria
(artigo 150, 111, “a”), entre outros. Primeiro porque, como visto, o §2° do artigo 5° amplia o
catdlogo de direitos fundamentais para além daqueles previstos no artigo 5° e seus incisos.
E o artigo 150, caput, da Constituicdo, que trata das “limitacdes do poder de tributar”,
assegura, expressamente, uma série de garantias ao contribuinte, destacando: “Sem
prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios (...)". Tais garantias, como vimos, consistentes em
principios constitucionais e imunidades, sao projecoes, explicacdes ou especializa¢des dos
direitos fundamentais. Sdo, portanto, direitos fundamentais.

Corroborando esse entendimento, na ADI n° 939/DF, em que parte da Emenda
Constitucional n° 3/93 foi considerada inconstitucional por ter violado o principio da
anterioridade, no tocante a instituicdo do IPMF — Imposto Provisério sobre Movimentacao
Financeira —, fixou-se que entre os direitos e garantias fundamentais, considerados
cldusulas pétreas pelo artigo 60, §4°, IV, “(...) estdo, pela extensdo contida no §2° do art.
5 e pela especificagcdo do artigo 150, III, “b”, a garantia ao contribuinte de que a Unido
ndo criard nem cobrard tributos, ‘no mesmo exercicio financeiro em que haja sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou’, como afirmou o Ministro SYDNEY
SANCHES?”. Ou seja, por ocasido desse julgamento, foi estabelecido que o principio da
anterioridade constitui um direito fundamental do contribuinte, e, portanto, uma cldusula
imutdvel da Constituicdo, o que nos leva a concluir que o principio do nao-confisco
também constitui um direito de tal indole.

Por outro lado, o principio que veda a utilizacdo de tributos com efeito de
confisco constitui direito fundamental por estar estreitamente vinculado ao direito de

propriedade, previsto no caput do recém citado artigo, bem como em seu inciso XXII.

271
Cf. p. 25.

2 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI-MC n° 939/DF. Rel. Min. SYDNEY SANCHES. Brasilia, 15
set. 2003 - DJ 17 dez. 1993, p- 28066 - Disponivel em:

[http://www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=939+adi&pagina=2 &base=base Ac
ordaos]. Acesso em: 20/1/2008.
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Sobre a relagdo entre direito de propriedade e principio do ndo-confisco, cabe relembrar
que, em um Estado Tributdrio, como € o nosso, o dever de pagar tributos € pressuposto da
garantia do direito de propriedadezn. Ademais, a competéncia estatal para instituir tributos
€, e deve ser, disciplinada pelo Direito, para que ndo se converta em arbitrio estatal, sob
pena de violacdo dos direitos fundamentais e da esséncia do Estado Democrético de
Direito. O “poder” estatal nao pode ser tdo robusto a ponto de destruir o direito de
propriedade e a liberdade dos individuos. Com efeito, por estar relacionado com o direito
de propriedade e com a liberdade, o principio que veda a utilizacdo de tributos com efeito
de confisco € um direito fundamental. Veremos que, embora relacionado com o direito de
propriedade, o principio do ndo-confisco ndo se identifica integralmente com ele, como

, . - . 274
serd examinado no proximo 1tem

. Isso, todavia, ndo invalida nossa afirmacdo, até
porque, como sustenta ESTEVAO HORVATH, mesmo que se considere o principio em
exame como algo distinto do direito de propriedade, “(...) mas, em todo caso, ndo se
apartando completamente da idéia de que ele decorre do direito de propriedade”, o
principio do nao-confisco € direito fundamental, de modo que ndo pode ser amesquinhado
nem retirado do texto da Constitui¢do, sequer por emenda constitucional®”.

Pelo que se expds, o principio em exame é um direito individual do
contribuinte, e, portanto, cldusula imodificavel — ou pétrea —, da Constitui¢ao, a teor do que
estabelece o artigo 60, §4°, IV, combinado com o artigo 150, caput. A esse respeito, RUI

SAMUEL ESPINDOLA com fulcro nas li¢gdes de CANOTILHO, conclui:

a) ndo sé os principios constitucionais expressos podem constituir-se em limites materiais,
como também os implicitos; b) os principios fundamentais e outros principios constitucionais

que constituem seus desdobramentos normativos estdo imantados com a cldusula da

imodificabilidade ou inabolibilidade®™.

Por constituir direito fundamental, aplica-se ao principio que veda a utilizagao
de tributos com efeito de confisco o disposto no artigo, 5°, §1°, da Constituicao de 1988,

que determina: “As normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo

73 Vide capitulo 2 do presente trabalho.

4 Cf. p. 84 et. seq.

*» O principio..., op. cit., p. 59. Diz o autor que, para os partiddrios da tese de que o principio que veda o
efeito confiscatério dos tributos é simples coroldrio do principio que tutela a propriedade privada,
evidencia-se mais razio ainda para que se o considere direito fundamental — Idem.

276 Conceito..., op. cit., p. 216.
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imediata”®"’. Nesse sentido opinam FABIO B. GOLDSCHMIDT e LUIZ FELIPE S.

DIFINIm; esclarecendo, o primeiro, que

(...) seria inconstitucional negar aplicacdo ao principio alegando-se a falta de legislacdo
definidora da aliquota madxima de determinado tributo. Também ndo seria possivel escusar-se
da aplicacdo do principio ante a falta de pardmetros para a sua caracterizacdo. Ou ainda,
igualmente, parece-nos que ndo seria possivel ao Judicidrio escusar-se da afericdo do efeito-
confisco relativamente a carga tributdria total, global, suportada por um dado contribuinte (ou
classe de contribuintes), pretendendo dizer que essa forma de verificagio da

. e . . 279
inconstitucionalidade carece de lei regulamentadora

Em reforco a esse entendimento, FERNANDO AURELIO ZILVETI entende
que o principio em questio “(...) ndo é mera norma programdtica”**°. JORGE DE
OLIVEIRA VARGAS, com interpretacdo semelhante, afirma que o principio em questao,
“(...) longe de ser uma norma constitucional programdtica ou limitada, é um direito
publico subjetivo, uma norma constitucional de eficdcia plena, dotada, portanto de
exigibilidade™".

Em suma, o principio do ndo-confisco, por ser um direito fundamental, além de
estar a salvo de qualquer norma que o ameace abolir, sob pena de inconstitucionalidade,
possui aplicac@o imediata, prescindindo de regulamentacao infraconstitucional.

Igualmente na Argentina e na Espanha, o principio ora em comento tem
aplicacdo imediata, segundo NAVEIRA DE CASANOVA, de vez que “(...) por sua
estrutura, historia e até nos atreveriamos a dizer por sua natureza, [0 principio do nao-
confisco] é um principio individual, de tipo garantista nitido, configurador de um direito
individual, que ndo necessita regulamentacdo infraconstitucional para se fazer efetivo”

282
(esclaracemos, nos colchetes)™"".

277 Nesse sentido é o posicionamento de JOSE A. DA SILVA, Curso..., op. cit., p. 180.

8 Proibicdo..., op. cit., p. 62-63.

% O principio..., op. cit., p. 113.

20 Tributo..., op. cit., p. 284.

21 Principio..., op. cit., p. 67. BETINA TREIGER GRUPENMACHER, entretanto, pensa que o principio
que veda o efeito de confisco dos tributos “(...) é uma norma de eficdcia limitada do tipo principio
programdtico, posto que depende de interpretacdo integrativa ou lei que lhe esclareca o conteiido”. E
mais adiante, assevera que “Como norma de eficdcia limitada, sua aplicagdo plena depende da
interpretacdo, que lhe confiram os tribunais, integrando-lhe a eficdcia, ou de lei que o faca” — Eficacia e
aplicabilidade das limitacoes constitucionais ao poder de tributar, p. 112-113. Estamos de acordo com
a autora quando afirma que o principio depende de interpretacdo, em que pese acreditarmos que todas as
normas devem ser interpretadas; ndo obstante, pensamos que a eficicia do principio ndo depende de
legislag@o integrativa, como ja expusemos.

B2E1 principio..., op. cit., p- 17. No original espanhol: “(...) por su estructura, historia y hasta nos
atreveriamos a decir por su naturaleza, es un principio individual, de tipo garantista neto, configurador de
un derecho individual, que no necesita de reglamentacion infraconstitucional para hacerse efectivo’.
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Indaga-se, de outra parte, se o principio que veda a utiliza¢do de tributos com
efeito de confisco constitui imunidade.

RICARDO LOBO TORRES considera imunidade como

(...) intributabilidade, impossibilidade de o Estado criar tributos sobre o exercicio dos direitos
da liberdade, incompeténcia absoluta para decretar impostos sobre bens ou coisas
indispensdveis a manifestacdo da liberdade, ndo-incidéncia ditada pelos direitos humanos e
absolutos anteriores ao pacto constitucional.

Nesse sentido, a imunidade ndo constituiria, segundo o autor, “(...) uma das
manifestagées da soberania do Estado, nem uma outorga constitucional, nem uma
autolimitacdo do poder fiscal, nem uma simples garantia principiolégica como poderia
dar a entender o caput do art. 150 da CF”. Fundando-se nessas premissas, 0 autor enxerga
no principio aqui versado uma “(...) vera imunidade fiscal”***.

Por imunidade, contudo, entendemos uma norma de incompeténcia, que ‘(...)
colabora no desenho institucional da faixa de competéncia adjudicada as entidades
tributantes”, como ensina PAULO DE BARROS CARVALHO?**. De acordo com essa
concepgdo, ndo se pode dizer que o principio que impede o efeito de confisco dos tributos
constitui uma imunidade. Ele €, sem divida, uma “limitacdo constitucional do poder de
tributar”, constante da Secdo II, artigo 150 da Constitui¢do de 1988, tanto quanto o sdo os
principios da estrita legalidade, da anterioridade e da irretroatividade, por exemplo, assim
como as hipéteses de imunidades ali constantes®’. Isso ndo significa, todavia, que seja
uma imunidade. Entre as limitagdes constitucionais ao poder de tributar, encontram-se,
além das imunidades, principios constitucionais. Ambos auxiliam na demarcacdo das
competéncias tributdrias. Nao se equiparam, entretanto, como institutos, pois exibem

conteddos diferentes. O mandamento veiculado pelas imunidades, de outra parte, € tipico

23 Os Direitos Humanos..., op. cit., p. 59 e 155.

4 Curso..., op. cit., p. 173. ESTEVAO HORVATH ¢ adepto da nogio de imunidade defendida por PAULO
DE BARROS CARVALHO, afirmando que a imunidade consiste, “(...) juridicamente falando, no
estabelecimento de situagoes que ddo os contornos, de forma negativa, a competéncia dos entes
federativos para instituir tributos” — O principio..., op. cit., p. 48. Por essas considera¢Ges, cremos poder
inferir que o citado autor (HORVATH) nao partilha da visdo de que o principio do ndo-confisco
constituiria uma imunidade.

% Por “limita¢io” ndo queremos dizer “restricio”, mas sim “demarcacio” e isso com base na doutrina do
Prof. PAULO DE BARROS CARVALHO - Curso..., op. cit., p. 172 —, que critica o termo “limita¢do” por
levar a conclusdo da existéncia de dois momentos distintos no que diz respeito a fendmenos simultaneos —
a atribuicdo de competéncias e a fixacdo de imunidades —, relativos a demarcacdo da competéncia
tributaria. Com efeito, como esclarece, “Inexiste cronologia que justifique a outorga de prerrogativas de
inovar a ordem juridica, pelo exercicio de competéncias tributdrias definidas pelo legislador
constitucional, para, em momento subsegqiiente, ser mutilada ou limitada pelo recurso da imunidade”. Com
o termo “limitagdo”, assim, — que ndo podemos ignorar, pois é o termo utilizado pela Constitui¢do —,
pretendemos designar “demarcacdo” e nao “restri¢ao”.



82

286

de uma regra™". O que sucede, apenas, € que ambos acarretam efeitos similares, limitando

a competéncia tributdria®’.
PAULO DE BARROS CARVALHO, tratando da nao necessaria coincidéncia

entre imunidades e principios, esclarece:

(...) a regra que imuniza é uma das miltiplas formas de demarcacio de competéncia.

(...) toda atribuicio de competéncia, ainda que versada em termos positivos e categoricos,
importa uma limitacdo. Entretanto, nem por isso estariamos autorizados a falar em
imunidade, para os casos que ultrapassem os limites conferidos. Se assim nio fosse,
poderiamos declarar-nos imunes a tributagdo de nossas rendas e proventos de qualquer natureza
pelo Municipio, uma vez que tal iniciativa se encontra inequivocamente defesa, nos dizeres da
Constituicdo. Nesse mesmo rumo, todos os administrados estariam imunes a exigéncias
tributdrias ndo determinadas por lei, em virtude de existir principio lapidar que consagra o
canone da estrita legalidade. E, assim por diante, cada investida do fisco, violadora dos
primados da igualdade, da anterioridade, da universalidade da jurisdicio e de todo e
qualquer amplo catalogo de direitos e garantias que o Estatuto Maior prevé, suscitaria a
invocacao do versatil instituto da imunidade. Forcando mais o raciocinio, ndo seria desatino
reduzir o Capitulo I do Titulo VI da Constitui¢cdo a uma tdbua de limitagdes, que passariamos a

. . . L. . 2
denominar “Imunidades Tributéarias” (grifamos) 88

Também SACHA CALMON NAVARRO COELHO esclarece que “(...)
principios e imunidades sdo institutos juridicos diversos, embora certos principios
expressos facam brotar ou rebrotar imunidades (implicitas)"*>.

Com base nessas razdes, pensamos que, se uma das pessoas politicas de Direito
Constitucional interno, ao instituir um determinado tributo, utiliza-o com efeito de
confisco, ndo se tem uma imunidade; primeiro, porque ndo se estd diante de uma regra,
mas, como vimos, de um principio; por outro lado, como ensina PAULO DE BARROS
CARVALHO, qualquer “investida do fisco” que atentasse contra o vasto rol de direitos e

. . o~ 200
garantias previstos na Constitui¢ao

, — dentre os quais, como vimos, encontra-se O
principio que veda a utilizacdo de tributos com efeito de confisco —, “(...) suscitaria a
invocagdo do versdtil instituto da imunidade”®"'. E MISABEL DE ABREU M. DERZI, de

forma similar, deixa expresso o seu juizo de que nem todas as limitacdes sao imunidades:

% pPAULO DE BARROS CARVALHO, Curso..., op. cit., p. 174. Diz o autor: “(...) concebemos os
dispositivos que identificam a chamada imunidade tributdria como singelas regras que colaboram no
desenho do quadro das competéncias, expostas, todavia, por esquemas sintdticos proibitivos ou
vedatorios” — idem. Ressalve-se, entretanto, que MARCIO PESTANA, em monografia sobre o tema da
imunidade, trata-a como principio e ndo como regra — O Principio da Imunidade Tributaria, p. 63. Ja
para RICARDO LOBO TORRES, as imunidades sdo principio ou regra, “(..) a depender das
circunstancias da sua aplicag¢do ou do grau de sua positivagdo (...)” — Os Direitos Humanos..., op. cit., p.
49.

287 Vide esclarecimento sobre o termo “limitagd0” na nota n°® 45, p. 23, e na nota n° 285, p.81.

% Curso..., op. cit., p. 172-174.

29 Comentdrios..., op. cit., p. 164.

20 Curso..., op. cit., p. 173.

! Idem.
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(...) se, por detrds das imunidades, podemos extrair principios e diretrizes, como valores
objetivamente aceitos pela Constitui¢do, nem todo principio juridico leva a uma imunidade. Daf
a distin¢do feita pela doutrina e pela jurisprudéncia. Muitos principios limitam o poder de
tributar, porque condicionam o exercicio (vdlido) da competéncia a observancia de certos
requisitos ou critérios norteadores. Legalidade, anterioridade, irretroatividade s@o principios,
mas deles ndo resultam “imunidades”. Nao dizemos que todos somos ‘imunes’ a tributos,
instituidos em decretos do Executivo, nem tampouco que somos ‘imunes’ a leis retroativas. Isso
porque tais principios sdo diretrizes, requisitos ou critérios de validade formal ou material a

criacdo de normas juridicas, cuja observancia leva ao exercicio adequado da competéncia

tributéria °%.

Ainda que se conceba imunidade como hipdtese de ndo-incidéncia pela
supressdo constitucional das competéncias tributdrias — como o faz AMILCAR DE
ARAUJO FALCAO*” -, nio se pode concluir que o principio do ndo-confisco constitui
uma imunidade, ja que, nesse caso, ao invés da supressdao ou da exclusdo da competéncia
das pessoas politicas, a competéncia ja nasce com essa caracteristica, ou seja, de proibir a
utilizacdo de tributos com efeito de confisco®?. Inexiste, assim, um momento em que se
outorgam competéncias aos entes tributantes para, em seguida, introduzirem-se preceitos
de exclusdo ou de supressdo de parte dessas competéncias®".

O principio do ndo-confisco tampouco se adequa a definicio de imunidade
formulada por BETINA TREIGER GRUPENMACHER. Para a autora, “As normas de
imunidade sdo (...) normas vedatorias da incidéncia tributaria, com status constitucional”.

Segundo explica,

(...) as imunidades operam, em relacdo as normas impositivas, a conseqiiéncia da ndo
incidéncia, ou seja, a ocorréncia de um determinado fato, ainda que corresponda rigorosamente
a descricdo daquele hipoteticamente previsto na lei, ndo terd aptiddo de desencadear a
incidéncia da norma, pois a regra de imunidade, naquela dada situagdo, vedou-a expressamente

().

A autora estd, assim, de acordo com “(...) aqueles para os quais o poder

. . ~ . . . . . . . 296
tributdrio ndo se limita ao se constituir, mas se constitui para depois se limitar” % Como
esclarecido acima, ndo obstante, a competéncia tributdria, desde a sua origem, ja estd

caracterizada por proibir a utilizacdo de tributos com efeito de confisco, de modo que

292 Notas..., op. cit., p. 15.

%3 Fato Gerador da Obrigacio Tributaria, p. 64.

** A esséncia dessa visdo é compartilhada por LUIZ FELIPE S. DIFINI, Proibicio..., op. cit., p. 33, para
quem “(...) na imunidade a competéncia é excluida (por norma constitucional) em relagdo a objetos ou
pessoas; na vedagdo de efeito confiscatorio, a competéncia jd é outorgada com tal exigéncia, aplicdvel a
todos, ndo excepciondvel em relacdo a objetos e sujeitos determinados. Ld se exclui a competéncia; aqui
confirma-se-a, regrando seu exercicio”.

2 pPAULO DE BARROS CARVALHO, Curso..., op. cit., p. 175.

2% Imunidade Tributdria — Reflexdes acerca de seu conceito e perfil constitucional, in HELENO TAVEIRA
TORRES (Coord.), Teoria Geral da Obrigacao Tributaria, p. 847 e 850.
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raciocinio semelhante ao esposado quanto a visdo de AMILCAR DE ARAUJO FALCAO

pode ser formulado na presente hipétese.

4.4 FUNDAMENTO

Reconhecida a proibi¢do do efeito confiscatorio dos tributos como principio, e,
portanto, como uma espécie normativa, contra ele improcedem alegacdes de inexisténcia
ou de inutilidade™”.

Pois se, com o advento do pés-positivismo, os principios adquiriram o status de
normas juridicas, deixando de exibir cardter programdtico e tendo a sua “positividade e
concretude” definitivamente reconhecidas, ndo hd como admitir que um principio previsto
na Constituicdo ndo seja portador de tais caracteristicas®". E de todo inegdvel, sob outro

aspecto, o carater hegemodnico e preeminente dos principios, chegando BANDEIRA DE

MELLO a afirmar:

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A desateng¢do ao
principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo
sistema de comandos (...). Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-
se toda estrutura neles esforcada™”.

E isso o que conclui NAVEIRA DE CASANOVA, quando afirma que, estando
o principio da proibi¢do do efeito confiscatério dos tributos disposto na Constitui¢do, “(...)
ndo se pode negar nem sua existéncia, nem sua vigéncia, nem sua operatividade e (...)
deve-se necessariamente encontrar uma localizacdo e uma fungdo para ele, por modestas
que sejam, dentro do sistema dos principios juridicos tributdrios™".

A esse argumento adicionam-se as peculiaridades relativas a expressao “efeito

de confisco” — assim como ‘“‘alcance confiscatério”, na Espanha — que outorgam maior

»7 Tais argumentos geralmente se fundamentam no fato de que o direito de propriedade ji estaria
satisfatoriamente protegido pela Constituicdo, assim como no fato de que o correto funcionamento dos
principios tributdrios como justica, igualdade, capacidade contributiva e progressividade, prescindiria da
insercdo de um dispositivo especifico contra a tributacio com alcance de confisco — NAVEIRA DE
CASANOVA, El principio..., op. cit., p. 102 e 451.

% PAULO BONAVIDES, Curso..., op. cit., p. 294.

* Curso..., op. cit., p. 927.

OEL principio..., op. cit., p.175 (tradugdo nossa). No original espanhol: “(...) no puede negarse ni su
existencia, ni su vigencia, ni su operatividad, y (...) hay que necesariamente encontrarle una ubicacion y
una funcion, por modestas que sean, dentro del sistema de principios juridicos tributarios”. O autor se
refere, com essa assertiva, tanto ao sistema espanhol, no qual o principio em questdo estd previsto
explicitamente, quanto ao sistema argentino, no qual inexiste positivacdo expressa do principio, a despeito
da ampla construgdo jurisprudencial 14 conferida ao tema.
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amplitude ao principio e ndo sdo, necessariamente, dessumiveis da vedacdo ao confisco
propriamente dito®"".

Como ja se mencionou, o principio que veda a utilizacdo de tributos com efeito
de confisco relaciona-se intimamente com outros principios constitucionais, sobretudo com
os principios da capacidade contributiva, da igualdade, da progressividade, além do direito
de propriedade e da propria no¢ao de liberdade. Discute-se, a esse respeito, se o principio
do ndo-confisco constitui um refor¢o ou um coroldrio de um ou mais desses principios ou

direitos®”

. Na doutrina, pode-se vislumbrar uma preferéncia da vinculagdo mais acentuada
do ndo-confisco ora com outros principios constitucionais tributdrios relativos ao valor de
justica do sistema tributdrio, ora a ligacdo mais estreita da vedagao do efeito confiscatdrio
dos tributos com o direito de propriedade303 .

Adverténcia inicial, entretanto, merece ser feita no sentido de que a divisdao
empreendida, como esclarece NAVEIRA DE CASANOVA, “(...) ndo implica (...) taxativa
separagdo, mas, sim, melhor dito, dd a idéia de uma inclinagdo, de onde, em que ponto se
deposita em maior medida a carga da explicacdo”. E como mais a frente complementa,
“(...) ndo apenas se trata de um simples esquema de classificacdo, como ademais os polos
de explicagdo estdo intimamente relacionados entre si™*.

IVES GANDRA DA S. MARTINS encontra-se entre os que consideram o
direito de propriedade como o fundamento da vedacdo do efeito confiscatorio dos tributos,
afirmando: “Por confisco deve-se entender toda a violagdo ao direito de propriedade dos
bens materiais e imateriais, retirado do individuo sem justa e prévia indenizagcdo, ndo
podendo a imposicdo tributdria servir de disfarce para ndo o configurar” (grifamos)®®.

ROQUE CARRAZZA trilha esse mesmo caminho ao registrar: “A tributacdo
ndo pode agredir a propriedade privada, a ponto de fazé-la desaparecer”. E
posteriormente acrescenta: “Estamos notando que a norma que impede que os tributos
sejam utilizados com efeito de confisco, além de criar um limite explicito a
progressividade — que, de um modo geral, os impostos devem observar (...), reforca o

direito de propriedade” (grifamos)306.

A que, em esséncia, diz ESTEVAO HORVATH, O principio..., op. cit., p. 40.

392 Nessa linha ¢ a informagdo de LUIZ FELIPE S. DIFINI, Proibicio..., op. cit., p. 110.
% Nesse sentido, NAVEIRA DE CASANOVA, El principio..., op. cit., p. 101.

3% El principio..., op. cit., p. 101-102 e 129.

305 Direitos..., op. cit., p. 50.

306 Curso..., op. cit., p. 385-386, nota n° 2.
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DOUGLAS YAMASHITA, também, entrevé no direito de propriedade o

fundamento do principio do ndo-confisco, ao lado de outros dois direitos fundamentais: o

. < .. . .. ) . o~ 307
direito a heranga e o direito ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio, ou profissdo™ .

DIVA MALERBI, a seu turno, afirma:

(...) € a opgdo pelo Estado Democratico de Direito (...) que exprime ser a propriedade o
instrumento que resguarda o particular contra a utilizagdo do tributo com efeito confiscatério,
vez que este, em matéria tributdria, ¢ desdobramento do confisco em geral. Se assim é, parece
indisputdvel que a expressdo ‘efeito de confisco’ nada tem a ver com a justica tributaria e
sim com a defesa da propriedade, com o poder de dispor livremente de um patrimdnio
préprio e de empreendé-lo na ordem econdmica, base do bem-estar comum e com vista a

. ~ . A . . . 3
realizacdo da existéncia digna (grifamos)’®.

Ainda no ambito da prevaléncia do direito de propriedade como fundamento da
vedagdo do efeito de confisco dos tributos, mais particularmente como qualidade do valor

liberdade, RICARDO LOBO TORRES manifesta-se:

O fundamento da proibicdo de utilizar tributos com efeito confiscatério (...) esta na
liberdade preexistente ao pacto constitucional; consubstancia-se no direito de
propriedade, sendo uma sua qualidade (...).

Pouco ou nada tem que ver com a problematica da proibicao de tributos confiscatdrios a idéia
de justica. Alguns juristas indicam a capacidade contributiva, ao lado da propriedade, como o
principio que fundamenta a vedacdo de confisco. Parece-nos, todavia, que a questdo se situa
fora da capacidade contributiva, transcendendo-lhe os limites possiveis e radicando na injusti¢a
ou na ndo-capacidade econdmica, ou seja, no desrespeito aos direitos fundamentais (...). A
proibicao de tributo confiscatorio, em suma, nio decorre do postulado ético da capacidade
contributiva, sendo que constitui principio de protecio da liberdade, que, podera ser
violentada nos casos de tributaciio excessiva (grifamos)™”.

PAULO CESAR BARIA DE CASTILHO, por sua vez, nio nega que O
principio em exame “(...) visa também a protecdo da propriedade...”, embora pense que
“O objetivo principal dessa norma constitucional ndo é garantir o direito de propriedade,
que jd estd assegurado expressamente pelo art. 5°, inc. XXII, e pelo art. 170, inc. II, da
Carta Politica de 1988, mas sim limitar o Poder de Tributar” (grifamos)310.

Ha parcela doutrindria que, sob outra perspectiva, reputa o principio da vedacao

do efeito confiscatdrio dos tributos como decorréncia ou realizacdo do valor de justica do

%7 Conlfisco..., op. cit., p. 268.

% Direitos..., op. cit., p. 157.

% Qs Direitos Humanos..., op. cit., p. 156-157. CINTIA ESTEFANIA FERNANDES est4 de acordo com o
posicionamento de RICARDO LOBO TORRES de que o fundamento do principio do ndo-confisco reside
na liberdade, da qual deriva o direito de propriedade — Principio da vedacdo de tributo com efeito de
confisco, in JAMES MARINS e GLAUCIA VIEIRA MARINS (Coord.), Direito Tributario Atual, p.29 e
31.

310 Confisco..., op. cit., p. 97 e 131.
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sistema tributdrio, como se pode notar em ANTONIA AGULLO AGUERO, cujas palavras

a seguir transcrevemos:

Em nosso entender, a proibi¢do de confiscatoriedade deve ser contemplada em funcdo da
justica do sistema tributario ¢ ndo unicamente em funcgéo da defesa da propriedade, é dizer,
ndo como uma garantia direta da propriedade, mas sim como uma garantia do préprio sistema
tributario em face de possiveis desvios (utilizacdo sancionadora do sistema tributdrio
desvirtuando sua natureza de instrumento arrecadatério e redistributivo) € como norma de
colisdo.

(..r)

E possivel que sem essa declaragio o resultado fosse 0 mesmo, mas com ele resulta evidente
que o ataque a propriedade mediante o sistema tributdrio tem um limite, e que esse limite é
independente, de um lado, das razdes fiscais ou extrafiscais dos impostos e, de outro, da
concreta estrutura que adote o sistema tributario (grifamos)*'.

Também FRANCISCO GARCIA DORADO, tratando da disposicdo
constitucional que veda o ‘“alcance” confiscatério dos tributos, considera-o como um
principio inspirador da justica tributdria almejada pela Constituicdo e por seu sistema
tributdrio®"”.

Na doutrina nacional, JORGE DE O. VARGAS manifesta-se em sentido

similar, asseverando que:

Para alcancar este objetivo, ou seja, extrair do texto do art. 150, IV, da CF, toda sua eficdcia, é
indispensdvel contextualizd-lo ou interligd-lo com outros principios constitucionais (...)
principalmente com o principio da justica tributaria, que estd sustentado
constitucionalmente nos objetivos fundamentais da nossa Reptiblica, dentre os quais aqui

merecem destaque o da transformagio da sociedade, o da solidariedade e o da diminuigdo das

desigualdades (grifamos)*".

E, também, LUIZ FELIPE S. DIFINI sustenta que o principio em andlise tem
finalidade mais ampla do que a protecao do direito de propriedade, tratando-se de “...)
norma de realizacdo do valor de justica do sistema tributdrio, nos casos de sua aplicagdo,
que sdo colisoes de principios em sentido estrito (mandamentos prima facie), dentro do

respectivo sistema juridico” (grifamos). E, como em seguida acrescenta, “(...) o principio

3 La prohibicién..., op. cit., p. 32-33 (tradugdo nossa). No original espanhol: “A nuestro entender la

prohibicion de confiscatoriedad debe ser contemplada en funcion de la justicia del sistema tributario y no
unicamente en funcion de la defensa de la propiedad, es decir, no como una garantia directa da la
propiedad, sino como una garantia del propio sistema tributario frente a desviaciones (utilizacion
sancionadora del sistema tributario desvirtuando su naturaleza de instrumento recaudatorio 'y
redistributivo), y como norma de colision” .
Es posible que sin esta declaracion el resultado fuera el mismo, pero con ella resulta evidente que el
ataque a la propiedad mediante el sistema tributario tiene un limite, y que este limite es independiente, de
un lado, de las razones fiscales o extrafiscales de los impuestos, y, de otro, de la concreta estructura que
adopte el sistema tributario”.

312 prohibicién. .., op. cit., p. 27.

313 Principio..., op. cit., p. 22.
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de ndo-confiscatoriedade, através de sua concregdo a luz da razoabilidade, ndo realizard
um valor de justica abstrato, mas o valor de justica do sistema tributdrio, que é aquele
resultante do regime tributdrio, economico e social da Constitui¢do »314

J4 RAMON VALDES COSTA vé o fundamento do principio da vedacdo do
efeito confiscatério dos tributos na justa distribuicdo das cargas publicas. Reputa o
principio do ndo-confisco como “(...) uma proibicao dirigida ao legislador,
Jundamentada na protecdo de principios reconhecidos pelo ordenamento juridico, por
exemplo o da justa distribuicdo das cargas publicas, relacionado com a preservacdo do
patriménio e indiretamente com o direito de propriedade” (grifamos)’".

E PLINIO JOSE MARAFON alude ao principio sob exame como decorrente do
principio da capacidade contributiva, ao afirmar que “(...) o principio constitucional que
veda a tributacdo com efeito de confisco, esculpido no art. 150, 1V, pode ser considerado
derivado da idéia da capacidade contributiva” (grifamos)’'°.

Existem, ainda, autores que refutam a relacdo entre o principio que veda a
utilizacdo de tributos com efeito de confisco e a justica do sistema tributdrio, como o fazem
MISABEL DE ABREU MACHADO DERZI e RICARDO LOBO TORRES.

Para a autora mineira,

O principio que veda utilizar tributo com efeito de confisco tem assim um sentido amplo,
vazado em termos absolutos, que garante o direito de propriedade e seus acréscimos inclusive
por ordem sucessoria, a livre escolha ou o exercicio de qualquer profissdo e a livre iniciativa.
Mas nao € um principio de justica material ou de isonomia (grifamos).

E, pouco depois, reitera seu posicionamento, afirmando que o principio do ndo-
confisco “Resguarda o direito de propriedade, em sentido lato, mas ndo assegura a
igualdade, objetivo precipuamente visado no art. 145, §1°, da Constituicdo Federal”
(grifamos)3]7.

RICARDO LOBO TORRES, como verificamos, pensa que a proibicao de

utilizar tributos com efeito de confisco pouco ou nada se relaciona com a idéia de justica,

34 Proibicio..., op. cit., p. 117.

3 Instituciones..., op. cit., p. 479 (tradugdo nossa). No original espanhol: “(...) una prohibicién dirigida al
legislador fundamentada en la proteccion de principios reconocidos por el ordenamiento juridico, por
ejemplo el de la justa distribucion de las cargas piiblicas relacionado con la preservacion del patrimonio e
indirectamente con el derecho de propiedad”..

318 Direitos fundamentais do contribuinte, in IVES GANDRA DA S. MARTINS (Coord.), Direitos..., .op.
cit., p. 438.

317 Notas..., op. cit., p. 575.
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niao decorrendo, por conseguinte, da capacidade contributiva, mas, sim, da nocdo de
liberdade’®.

E aqueles ha que parecem outorgar igual ou semelhante importincia ao direito
de propriedade e ao valor de justica do sistema tributario — relacionado, sobretudo, com a
nocdo de capacidade contributiva e de limite a progressividade — como fundamento da
proibi¢ao ao efeito confiscatério dos tributos.

ESTEVAO HORVATH demonstra assim pensar, porquanto, em um primeiro
momento, afirma que “Por maiores que sejam suas implicacdes outras [do principio que
veda o efeito confiscatério dos tributos], ndo se pode perder de vista que ele [o principio
do ndo-confisco] foi introduzido no ordenamento juridico — expressa ou mesmo
implicitamente — com fundamento na nogcdo de protecdo a propriedade privada”
(esclarecemos, nos colchetes, e grifamos). Um pouco adiante, contudo, o autor,
reconhecendo que o principio ora em andlise € normalmente visto como “(...) a) projecdo
do principio da capacidade econémica; b) um componente a mais do principio de justica
tributdria; c) um limite a progressividade”, entende que a vedagdo ao efeito de confisco
dos tributos “(...) abrange pelos menos essas trés inferéncias” (grifamos). Considera,
ainda, que o principio, embora estreitamente conectado com o direito de propriedade, a ele
nido se restringe, tendo em vista que a expressdo ‘“‘efeito de confisco” deu-lhe maior
amplitude319.

Em sentido semelhante posiciona-se ANDREA MINUSSI FACIN, que
considera o principio do ndo-confisco como decorrente ndo apenas do direito de
propriedade, mas também de outros principios constitucionais tributdrios, como adiante se

observa:

(...) sempre que um tributo se tornar excessivamente oneroso, violando o direito de propriedade,
os principios da capacidade contributiva, da razoabilidade e da igualdade, retirando o
patrimonio do contribuinte, quer seja transferido ao Fisco ou reduzido em razdo da exacerbada
cobranga de um tributo ou da prépria carga tributdria, estar-se-d4 diante de uma situacdo de

. . L. 32
tributo confiscatério 0.

318 Os Direitos Humanos..., op. cit., p. 156-157.
319" O principio..., op. cit., p. 30-32 ¢ 45.
320 Vedagdo..., op. cit., p. 8.
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VINICIUS CAMPANILE, por seu turno, vé& o principio da “ndo-
confiscatoriedade” com fundamento no direito a propriedade e no principio da capacidade
contributiva®'.

De nossa parte, somos da opinido que o principio proibitivo da utilizacdo de
tributo com efeito de confisco ndo se fundamenta em um tnico valor constitucional. Ao
contrério, sua base tedrica é ampla. E € inclusive por isso, a nosso ver, que ha na doutrina
posicionamentos que conferem maior relevancia a um ou a outro aspecto, sem
necessariamente excluir os demais, como, alids, bem observou NAVEIRA DE
CASANOVA™*.

Com base nessa premissa, cremos que nenhum dos elementos apontados € apto
para, isoladamente, fundamentar o principio do ndo-confisco. Isso porque, em que pesem
as indisputaveis relacdes observadas entre direito de propriedade e vedagdo de tributos com
efeito de confisco, pensamos que tratar o direito de propriedade como o tnico fundamento
do principio sob exame ndo se coaduna com uma leitura sistematica da Constitui¢ao.

Como se sabe, sob a égide da Constituicdo de 1988, “(...) é garantido o direito
de propriedade (artigo 5°, XXII, da CF/88), ao mesmo tempo em que “(...) a propriedade
atenderd a sua fungdo social” (artigo 5°, XXIII, da CF/88), o que implica reconhecer que,
tal como plasmado em nossa Constituicao, bem assim nas Cartas Politicas atuais da grande
maioria dos paises, o direito de propriedade deve atender ndo somente ao interesse privado
do individuo sobre a coisa, mas também satisfazer o interesse do maior nimero de
individuos sobre ela.

E essa a licdo de HECTOR B. VILLEGAS, para quem

A propriedade € a manifestacdo, e de alguma maneira a projecdo, da personalidade humana no
dominio material das coisas. Mas o seu uso deve constituir, 20 mesmo tempo, um servigo para o
bem comum.

Com esse duplo contetddo, — tanto individual como social — a propriedade encontra ampla
justificacdo de existéncia pelos servigos que presta a humanidade (....). A conclusdo do exposto
¢ a aceitacdo da propriedade privada como direito subjetivo, e a admissdo de que tem uma
funcdo social em prol do bem comum®*.

2! Direitos fundamentais do Contribuinte, in IVES GANDRA DA S. MARTINS (Coord.), Direitos..., op.
cit., p. 611.

322 El principio..., op. cit., p. 101-102 ¢ 129.

33 El principio..., op. cit., p. 224 (traducio nossa). No original espanhol: “La propiedad es la manifestacion,
y en alguna manera la proyeccion, de la personalidad humana en el dominio material de las cosas. Pero
su uso ha de constituir, al mismo tiempo, un servicio para el bien comiin. Con este doble contenido — tanto
individual como social — la propiedad encuentra ampla justificacion de existencia por los servicios que
presta a la humanidad”.
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Fundamentar o principio que obsta a utilizacdo de tributos com efeito de
confisco unicamente no direito de propriedade, assim, parece privilegiar, em demasia, a
protecdo desse direito apenas sob o aspecto individual.

E nesse sentido que LUIZ FELIPE S. DIFINI opina:

A caracteriza¢do da ndo-confiscatoriedade apenas como a garantia da propriedade privada é
expressdo juridica de uma concep¢do da atividade estatal (inclusive tributaria) de perfil

neoliberal que privilegia (a nosso ver, desmensuradamente) o direito de propriedade em face de

outros principios que mereceram igual acolhimento constitucional (sic)™*.

Reforca nosso entendimento o fato de que ndo apenas a restricao ao direito de
propriedade, pela via do tributo quantitativamente excessivo, implica o efeito de confisco,
mas, da mesma forma, a supressdo ou o enfraquecimento de qualquer outro direito
constitucional, como, exemplificativamente, a livre iniciativa, o acesso ao Judicidrio e a
garantia de uma vida digna — como se concluiu do exame da expressdo “efeito de
confisco”, no item 3.5%%,

Percebe-se, dessa forma, que o principio que impede o efeito de confisco dos
tributos € mais amplo do que a protecdo do direito de propriedade, embora, reiteramos, seja
evidente a importancia desse direito para a compreensao do principio aqui estudado.

Mais relevante, ainda, do que o direito de propriedade e os demais direitos
constitucionais como alicerce tedrico do principio do ndo-confisco, parece-nos a nogdo de
justica tributdria, da qual decorre a idéia de igualdade e, por conseguinte, a de capacidade
contributiva.

o~ ‘o . . 326
Conforme veremos por ocasido do proximo capitulo — itens 5.3 € 5.4 —,

se 0
principio da capacidade contributiva realiza a igualdade no Direito Tributario, € o principio
da igualdade, por sua vez, estd tdo amalgamado na Constituicio que, FRANCISCO
CAMPOS, tendo em mira a Constituicdo de 1946, destaca a importincia do principio sobre
todos os direitos individuais327; e, mais recentemente, tendo SOUTO MAIOR BORGES
afirmado que, de uma certa forma, a isonomia € a Constitui¢ao de 1988, quer nos parecer
que a nocdo de justica tributdria e de igualdade, concretizada pela capacidade contributiva,

constitui o grande fundamento do principio do ndo-confisco, sem exclusdao, como reiterado,

. 3
dos demais fundamentos>2.

% Proibicio..., op. cit., p. 114.

3 Cf. p. 48 et. seq.

326 f. p. 97 et. seq.; e 102 et. seq.

327 Direito Constitucional v. IL p. 12.

328 A isonomia tributdria na Constituicdo Federal de 1988, Revista de Direito Tributario n° 64, p. 14.
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5 RELACAO COM OUTROS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

5.1 DIREITO DE PROPRIEDADE

Como esclarecimento inicial, no que diz respeito a demarcacdo do objeto de
andlise, importa esclarecer que o direito de propriedade aqui tratado, como garantia
constitucional que €, ndo se refere somente ao direito de propriedade sobre cada bem
concreto’”. O que com ele se pretende tutelar é, ndo apenas, ou ndo tanto, “(...) a posi¢do
juridica de quem jd é proprietdrio, sendo o perdurar a institui¢cdo da propriedade, em um
sentido objetivo™. Esse é o posicionamento adotado por NAVEIRA DE CASANOVA,
com o qual estamos inteiramente de acordo.

A nocdo de propriedade, sem duivida, é uma das que mais mutagdes sofreu, e
sofre, com o passar do tempo. Na Modernidade, por exemplo, o direito de propriedade
identifica-se com a propria definicdo e afirmac¢do do sujeito. Como esclarece RICARDO
MARCELO FONSECA, “(...) o sujeito moderno, jd no seu surgimento, afirma-se, pois,

59331

como sujeito proprietdrio” . E, nesse periodo, como ensina o autor, “A propriedade é

vista (...) como uma expansdo da subjetividade, e assim, uma projecdo do sujeito no
mundo, um afirmar-se (proprietdrio) em meio ds coisas, a si proprio e aos outros™*.

Nesse contexto, o direito de propriedade ¢ marcadamente individualista, sendo
que, conforme leciona RICARDO MARCELO FONSECA, “O bem é visto como algo que
circula exclusivamente na orbita do sujeito proprietdrio, como algo pertencente a um
espaco rigidamente privado”333.

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, demonstrando essa idéia,
preve, em seu artigo 17, que a propriedade é um direito sagrado e absoluto. Por essa nocao,
segundo VILLEGAS, estaria permitido ao proprietario ndo apenas usar, gozar e dispor do

. < . P <
bem de sua propriedade, como também dele abusar, caso assim o desejasse™ .

) NAVEIRA DE CASANOVA, El principio..., op. cit., p. 35.

30 Idem (tradugdo nossa). No original espanhol, a versio integral: “Ocurre que nos hallamos ante una
garantia de corte constitucional, que protege no soélo (o mejor, no tanto) la posicion juridica de quienes ya
son propietarios, sino la perduracion de la institucion de la propiedad, en un sentido objetivo™.

BUA Lei de Terras ¢ o advento da propriedade moderna no Brasil, in Anuario Mexicano de Historia Del
Derecho, p. 103.

32 Ibidem, p. 104.

33 Idem.

34 El principio..., op. cit., p. 222.
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Para VILLEGAS, se hoje ndao mais se pode conceber um direito de propriedade
com caracteristicas tdo individualistas, tampouco é possivel cogitar de um direito de
propriedade apenas coletivamente considerado — como propugnaram as teses socialista e
comunista — ante o evidente fracasso dos sistemas que adotaram esse modelo®.

Em vez de defender a extin¢cdo do direito de propriedade, o mestre argentino
sugere que o ideal € atenuar o rigorismo das caracteristicas de exclusividade e absolutismo,
pretendendo-se, com isso, que a propriedade beneficie, em mais larga escala, um maior
ndmero de pessoas, independentemente de quem seja o titular do direito a ela relativo’ 3,

Afinal, como reconhece o autor, se a propriedade reflete a personalidade
humana no dominio dos bens materiais, 0 homem tem o direito de estabelecer uma relacao
com esses bens>’. FABIO B. GOLDSCHMIDT, na mesma direcdo, leciona que “(...) é da
natureza do homem a necessidade de se assenhorar dos bens da vida, apropriar-se de
coisas, e, em conseqgiiéncia, opor sua propriedade aos demais” (sic)*®. Com efeito, o
direito de propriedade deve ser reconhecido ao homem. E também verdade, entretanto, que
o homem € um ser social, participante da sociedade em suas mais variadas esferas. Esse

3% Como

fato evidencia o cardter social da propriedade, que tampouco pode ser ignorado
aludido no item relativo ao fundamento do principio do ndo-confisco, o direito de
propriedade é garantido pela Carta de 1988 — e por diversas outras Constitui¢des atuais —,
em sua acepg¢do individualista, conjugada, entretanto, com a sua fungao social**.

A tributacdo, por sua vez, constitui um limite a plenitude do direito de
propriedade, conforme examinamos no capitulo inicial deste trabalho. Deveras, todo
tributo criado pelo Estado implica uma restricdio a plenitude da propriedade privada,
embora o exercicio da competéncia tributdria seja consentido pela comunidade, em favor
do bem coletivo. Como esclarece RICARDO LOBO TORRES, “O tributo, no Estado
Fiscal, deixa de ser forma de opressdao de direitos e passa a se constituir em prego da
liberdade (...)” (grifamos) 0o que ocorre, no ambito do Estado Tributdrio, é que tributo

e propriedade guardam uma relacdo de mutua dependéncia. Para que se reconheca a

propriedade individual, os cidaddos devem contribuir para as despesas publicas, pela via

33 Ibidem, p. 223.

336 Idem.

37 Ibidem, p. 223-224.

3% O principio..., op. cit., p. 37.

3 HECTOR VILLEGAS, El principio..., op. cit., p. 224. Em sentido semelhante, PEDRO MANUEL
HERRERA MOLINA, Capacidad econémica y sistema fiscal, p. 94.

30 Cf. p. 84 et. seq.

1 A idéia..., op. cit., p. 150.
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dos tributos. De outra parte, somente existe tributo se a ele preexiste a garantia do direito
de propriedade®**.

Se a limitagdo da plenitude do direito de propriedade, via tributagcdo, estd
legitimada no ambito do Estado Tributdrio, isso ndo significa que o tributo possa aniquilar
a propriedade, ou mesmo enfraquecé-la de modo significativo, sob pena de ndo mais existir
a propria tributacao.

ROQUE CARRAZZA, em contribui¢cdo a essa idéia, enfatiza: “Na medida em
que a Constituicdo brasileira reconhece e garante o direito de propriedade (embora o

7z

submeta ao principio da funcdo social), é evidente que a tributacdo nao pode, por via
indireta, torna-lo ilusério™*.

SAMPAIO DORIA, por sua vez, leciona:

(...) as restri¢des a plenitude dos direitos patrimonais, sujeitos ao atendimento das necessidades
fiscais, ndo podem ser distendidas a ponto de importar na integral absor¢do da propriedade,

rompendo-se o jd de si precdrio equilibrio entre os beneficios genéricos, propiciados pelo

Estado, e os tributos que, em contrapartida, demandam dos cidadaos (sic) 34

-

E a propria qualidade de direito fundamental, inerente ao direito de
propriedade, que, embora permita que ele sofra restricdes em prol do bem comum, impede
que tais restricoes sejam tdo agudas que dele suprimam um minimo de eficdcia®®.

O principio do ndo-confisco almeja evitar justamente esse abuso ao direito de
propriedade. A norma que veda a utiliza¢do de tributos com efeito de confisco proibe a
limitagdo excessiva do direito de propriedade, de tal modo que ele seja substancialmente
atingido ou mesmo abolido. O principio em questdo funciona, nesse sentido, como um
reforco ao direito de propriedade, incidente no 4mbito tributdrio’ 4.

ANTONIA AGULLO AGUERO bem define a relagio entre o principio em

exame e o direito de propriedade, ao salientar, como visto, que, independentemente das

razdes fiscais ou extrafiscais dos tributos, ou da estrutura concreta que adote o sistema

2 Com entendimento similar, NAVEIRA DE CASANOVA assevera que existe uma relagio biunivoca entre
direito de propriedade e tributo, porquanto um nao existe sem o outro e vice-versa — El principio..., op.
cit., p. 84.

3 Imposto..., op. cit., p. 41.

** Direito..., op. cit., p. 195.

* Isso se depreende também do principio da proibicdo do excesso, que, segundo HUMBERTO AVILA,
obsta justamente a restricdo excessiva de qualquer direito fundamental — Teoria..., op. cit., p. 97. Sobre o
assunto, vide item relativo ao principio da razoabilidade, p. 132 et. seq.

36 para ROQUE CARRAZA, em linha de entendimento semelhante, “(...) a norma que impede que os
tributos sejam utilizados com efeito de confisco, além de criar um limite explicito a progressividade (...),
reforga o direito de propriedade” (grifamos) — Curso..., op. cit., p. 385-386, nota n° 2.
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tributdrio, o ataque a propriedade pela via do sistema tributdrio tem um limite, denominado
“alcance confiscatorio”™”.

Com efeito, o tributo caracterizado pelo aniquilamento ou mesmo pelo
enfraquecimento substancial do direito de propriedade deverd ser declarado
inconstitucional, por ofensa a vedagdo do efeito de confisco.

A relac@o do direito de propriedade com o principio do ndo-confisco observa-
se, também, ainda que indiretamente, naqueles tributos que desobedecem as normas
constitucionais ou legais para a sua instituicdo, embora ndo seja este 0 campo mais
caracteristico de aplicacdo do ndo-confisco. Ora, a criacdo de um tributo nesses moldes
implica a restricdo do direito de propriedade privada fora das hipéteses consentidas pelo

povo — por ferir normas relativas a instituicdo de tributos —, soando como penalidade, e

gerando, dessa forma, um efeito de confisco.

5.2 LIVRE INICIATIVA

EROS ROBERTO GRAU ensina que a livre iniciativa, versada nos artigos 1°,
IV e 170, caput, da Constitui¢do, constitui um desdobramento da liberdade>*. Segundo o
autor, ainda — contrariamente ao que concluem alguns, que, por meio de uma interpretacao
literal do artigo 170, caput, vislumbram no conceito apenas a protecdo a liberdade
econdmica — a no¢do de livre iniciativa abrange ndo apenas a liberdade de iniciativa
econOmica, mas, também, a liberdade de trabalho, revelando-se, dessa forma, como modo
de expressdo do trabalho e, justamente por esse motivo, conseqiiéncia da valorizagdo do
trabalho®*.

A liberdade de iniciativa, com efeito, visa a tutelar a atividade econdmica licita

exercida pela empresa ou pelo particular (artigo170, caput e § inico), a0 mesmo tempo em

37 La prohibicién...., op. cit., p. 32-33.

¥ A ordem..., op. cit., p. 237 e 243. Os artigos 1°, IV e 170, caput, da Constitui¢do, assim dispdem, in
verbis: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem como
Sfundamentos:
(...)
1V - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: (...)".

3 Ibidem, p. 238 e 241.
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que protege o exercicio de trabalho, oficio ou profissdo, constante do rol do artigo 5° da
Carta de 1988, em seu inciso XIII.

A proibicdo de utilizar tributos com efeito de confisco incide, também, quando
da lesdo a esses direitos constitucionais.

Esse € o posicionamento, alids, de grande parte da doutrina.

Ja BALEEIRO lecionava que por tributos confiscatdrios entendia aqueles que
“(...) absorvem parte considerdvel do valor da propriedade, aniquilam a empresa ou
impedem exercicio de atividade licita e moral” 350,

AIRES BARRETO, em sentido convergente, demonstra que um dos principios
protegidos pelo principio do nao-confisco € o da liberdade de iniciativa, de trabalho, oficio
ou profissdo, que € afetado quando o tributo ocasiona a impossibilidade de exploracdo de
atividades econdmicas™ "

Igualmente NAVEIRA DE CASANOVA estd de acordo com a idéia segundo a
qual um imposto que atinge a liberdade de empresa pode, da mesma forma, produzir
efeitos confiscatorios, ainda que, segundo entende, tal efeito ocorra de forma indireta®.

JUAN CARLOS LUQUI, por sua vez, ilumina a compreensao do tema, ao
tratar do tributo extrafiscal e de sua relacdo com a liberdade de exercicio de atividade
econdmica. Pontua o autor que o Estado ndo se pode utilizar de um tributo extrafiscal para
castigar atividades econdmicas que ndo sdo consideradas de todo convenientes, se tal
castigo ultrapassa certos limites impostos pela capacidade econdmica, pelo direito de
propriedade e pelo ndo-confisco, pois isso implicaria a utilizagdo de um instrumento
constitucional e de interesse geral — o tributo com fim extrafiscal —, contra os direitos que

353

essa mesma Constituicdo assegura™".

FABIO B. GOLDSCHMIDT sintetiza nossa opinido, ao expressar:

30 Limitacées..., op. cit., p. 564.

! Base de Cilculo, Aliquota e Principios Constitucionais, p. 150.

52 El principio..., op. cit., p. 401.

353 Apud NAVEIRA DE CASANOVA, El principio..., op. cit., p. 372-373. Nao destoa desse entendimento
LUIZ FELIPE S. DIFINI, pois, para o autor, “(...) hd efeito confiscatorio quando a tributacdo é de tal
forma exagerada que absorve tdo significativa parte do lucro da atividade que ndo deixa parte razodvel
dele para utilizacdo pelo produtor, comerciante, industrial ou prestador do servigo e circunstdncias
juridicas (...) ou econdmicas (...) impedem sua transferéncia aos adquirentes dos bens ou servicos” —
Proibicdo..., op. cit., p. 174. Também ESTEVAO HORVATH sustenta que “(...) se o comerciante se vir
forcado, por exemplo, a vender uma mercadoria com prejuizo, por razbes de sobrevivéncia do seu
negdocio, é evidente que uma aliquota elevada de imposto dificultard mais ainda a sua atividade, retirando
de si parcela do patrimoénio que era seuw” — O principio..., op. cit., p. 131. DOUGLAS YAMASHITA
também vislumbra no direito de propriedade o fundamento do principio do ndo-confisco, ao lado de outros
dois direitos fundamentais: o direito a heranga e o direito ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio, ou
profissdo — Confisco..., op. cit., p. 268.
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(...) se o comércio ou a industrializacdo de determinado bem € legal, o Estado deve, em respeito
ao principio da livre iniciativa, viabilizar, ou ao menos ndo criar impeditivos, para que essa
atividade seja uma atividade lucrativa. No momento em que, por via de tributos, o Estado
asfixia determinada atividade (tornando invidvel o consumo dos bens produzidos), ele estard
destruindo uma atividade econdmica legitima, o que evidentemente ofende o principio do nao-
confisco™.

Com tudo o que se mencionou, pretende-se afirmar que a tributacdo exagerada
que impossibilite o desenvolvimento e a manutencio de uma atividade licita,
constitucionalmente garantida, bem assim o exercicio de uma profissao, oficio ou trabalho,
ensejard a violacdo ao principio do ndo-confisco. Isso ocorre porque o Estado, por meio de
um instrumento constitucional, como € o tributo (LUQUI), termina por impedir o exercicio
de uma atividade que ele se comprometeu constitucionalmente a viabilizar, ou, pelo
menos, a ndo impedir (GOLDSCHMIDT). Nessas hipéteses, como leciona LUQUI, o
Estado utiliza um instrumento constitucional em detrimento de principios constitucionais
garantidos pela propria Constitui¢do, o que, evidentemente, vai de encontro ao principio do
ndo-confisco. Essa situacdo se verifica quando os tributos incidentes sobre o exercicio
profissional ou atividade econdmica geram a asfixia da fonte de producao de riquezas, ou
mesmo a supressao da margem de lucro.

Em verdade, nessas hipdteses, além da violagdo ao principio que impede o

efeito de confisco dos tributos, haverd, outrossim, afronta ao principio da livre iniciativa®>.

5.3 IGUALDADE

O principio da igualdade é um dos mais relevantes principios constitucionais,
constituindo um pilar indestrutivel da no¢do de Estado de Direito>>°.

A idéia de igualdade relaciona-se intimamente com a de justica®’; podendo-se

354 O principio..., op. cit., p. 246.

355 Como se verificara no item relativo a aplicagdo do principio do ndo-confisco aos impostos ditos indiretos,
MARILENE TALARICO M. RODRIGUES tem posicionamento distinto do até aqui esposado,
considerando que a ofensa, nesses casos, é apenas ao artigo 170 da Constituicdo e ndo ao artigo 150, IV, do
mesmo diploma; cf. p. 145 et. seq.

36 GUSTAVO NAVEIRA DE CASANOVA, El principio..., op. cit., p. 129. Nesse sentido, acerca da
estreita ligacdo entre legalidade e igualdade, JOSE SOUTO MAIOR BORGES afirma que quando a
Constituicdo diz que todos s@o iguais perante a lei, estd asseverando que a legalidade é a morada da
isonomia, “(...) legalidade isdénoma, portanto, é dizer: isonomia como conteiido da legalidade” — A
isonomia..., op. cit., p. 13.

37 JOSE MAURICIO CONTI, Principios tributirios da capacidade contributiva e da progressividade,
p. 25. Sobre as teorias da justica, vide, para sintese do tema, MARCIANO SEABRA DE GOD()I, Justica,
Igualdade e Direito Tributario, p. 11-110.
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dizer, com base nessa premissa, seguindo a méaxima aristotélica, que a igualdade implica
tratar igualmente individuos em situacdo igual e distintamente sujeitos em situagdes
desiguais, na propor¢cdo em que se desigualaisg. RUI BARBOSA, em sua Oragdo aos
Mocos, afirmou que “A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente
aos desiguais, na medida em que se desigualam (...). Tratar com desigualdade a iguais, ou
a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real”™ .

CELSO A. BANDEIRA DE MELLO, tratando do principio isondmico,
relacionou trés requisitos essenciais para que exista igualdade, a saber: o que é adotado
como fator de discriminacao, a correlacao ldgica entre o fator de distingdo e a desigualacao
procedida e, por fim, a conformidade dessa correlagdo l6gica com os interesses tutelados
pela Constituicdo. No que se refere ao primeiro requisito, o autor esclarece que o fator de
discriminacdo nao pode ser “(...) tdo especifico que singularize no presente e
definitivamente, de modo absoluto, um sujeito a ser colhido pelo regime peculiar™>®,
devendo, de outra parte, necessariamente “ (...) residir na pessoa, coisa ou situacdo a ser
discriminada™®'. O segundo pressuposto indica a necessidade de uma “(...) adequagdo
racional entre o tratamento diferenciado construido e a razdo diferencial que lhe serviu de
supeddneo™®. Por derradeiro, exige-se que a correlacdo ou adequacio, hd pouco referida,
seja “(...) pertinente em funcdo dos interesses constitucionalmente protegidos (... )30,
Ressalta o autor, ainda, que a interpretacdo da norma nao pode concluir por discriminacoes
nao claramente nela previstas364.

Em sintese, de acordo com BANDEIRA DE MELLO, para que haja a devida
observancia ao principio da isonomia, € indispensdvel que a lei se dirija a uma categoria de
individuos, ou a uma pessoa indeterminada; adote critérios de distincdo que residam nos
proprios fatos, situagdes ou pessoas a serem desequiparadas; respeite, ainda, a pertinéncia
l6gica do fator de discrimen em relacdo a diferenca de tratamento dele decorrente; e, por

fim, considere a consonancia dessa pertinéncia 1dgica com o0s interesses

constitucionalmente albergados.

Zzz Cf. J. CASALTA NABAIS, O dever..., op. cit., p. 442.
p- 39.

3% Contevido Juridico do Principio da Igualdade, p. 23.

1 Idem.

32 Ibidem, p. 39.

33 Ibidem, p. 41.

%4 Ibidem, p. 45 e 48.
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Hoje, ja ndo se discute mais se o principio da igualdade € aplicdvel apenas ao
julgador, pois hd unanimidade em reconhecer que ele também se destina ao legislador’®. O
principio da igualdade, assim, ndo € mais considerado como igualdade meramente formal,
que obriga somente a Administracdo e o Judicidrio, mas €, inclusive, igualdade material,
que vincula o Legislativo>®.

Ao legislador cumpre, com efeito, deixar de fazer “(...) discriminacoes ou
igualizagoes arbitrdrias ou carecidas de justificacdo ou fundamento material ou racional”,
ao mesmo tempo em que lhe cabe atuar positivamente, de modo a “(..) fazer
discriminacdes ou a adoptar tratamentos desiguais a fim de criar, seja um minimo de
igualdade como ponto de partida ou igualdade de oportunidades ou de chances (...), seja
um minimo de igualdade como ponto de chegada ou igualdade de resultados (...)” (sic)*.

Essa é a nocdo de igualdade que se compatibiliza com um Estado Democratico
de Direito, como é aquele previsto em nossa Constituicdo. Como antes se mencionou, a
figura do Estado Democréatico de Direito surge justamente com o intuito de concretizar a
efetiva igualdade entre os sujeitos, estando comprometida com a realizacdo dos direitos
fundamentais. Nesse aspecto, o artigo 3° da Carta de 1988, que prevé os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, é especialmente relevante.

A importancia e a func@o do principio isondmico, em especial no ordenamento
juridico brasileiro, sdo destacadas por SOUTO MAIOR BORGES, quando sustenta que, na
Constituigdo, a igualdade geral, prevista no caput do artigo 5°, sob o aspecto formal, € no
inciso I do mesmo artigo, sob o aspecto material, condiciona a aplicacdo de todos os
demais principios constitucionais. Estando todos eles a servigo da isonomia, e ndo sendo
possivel, portanto, prescindir da igualdade no exame de qualquer principio constitucional,
o autor chega a afirmar que a isonomia “(...) ndo estd no texto constitucional apenas; a

isonomia, em certo sentido, é a Constituicdo Federal de 1 988738,

365 Nesse sentido, HANS KELSEN j4 identifica a necessidade de que a igualdade se faca ndo apenas na lei,
mas, também, perante a lei: “Com a garantia da igualdade perante a lei (...), apenas se estabelece que os
orgdos aplicadores do Direito somente podem tomar em conta aquelas diferenciacoes que sejam feitas nas
proprias leis a aplicar (...) apenas se estatui que a normas devem ser aplicadas de conformidade com as
normas” — Teoria Pura do Direito, p. 158. FRANCISCO CAMPOS, por sua vez, de modo mais expresso,
enfatiza: “(...) ndo poderd subsistir qualquer diivida quanto ao destinatdrio da cldusula constitucional da
igualdade perante a lei. O seu destinatdrio é, precisamente, o legislador, e, em conseqiiéncia, a legislacdo
(...)° — Direito..., op. cit., p. 30. Em sentido convergente, CELSO A. BANDEIRA DE MELLO - O
Conteiido..., op. cit. p. 9 e MARCIANO SEABRA DE GODOI - Justica..., op. cit. p. 130 e 162.

366 3. CASALTA NABAIS, O dever..., op. cit., p. 435.

37 Ibidem, p. 436.

368 A isonomia..., op. cit, p. 12-14.
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Em verdade, foi, originariamente, FRANCISCO CAMPOS, quanto a
Constitui¢do de 1946, quem vislumbrou a igualdade como um “(...) postulado de ordem
geral (...)”, que rege todos os demais direitos individuais, difundindo-se “(...) por todo o
tecido das relacoes humanas que possam constituir objeto de regulamentacdo juridica ou
sejam suscetiveis de configurar-se em contetido de um ato ou de um comando de
autoridade piblica™® .

Com essas nocdes em mente, passamos ao tratamento da igualdade tributaria,
que decorre da igualdade geral, mas, contrariamente ao que se possa imaginar, nao
constitui, segundo SOUTO MAIOR BORGES, uma “(...) redunddncia, uma superfluidade,
uma duplicacdo iniitil do texto constitucional (...)”, vez que “(...) se dd sob uma
perspectiva completamente distinta da legalidade e isonomia gerais no texto
constitucional”. Refere-se, isso sim, a uma “limitacdo” constitucional a competéncia
tributdria®”.

A igualdade tributédria pode ser compreendida sob dois aspectos distintos.

Por um lado, existe a igualdade como tratamento equanime entre oS
contribuintes no que diz respeito ao regime tributdrio a que se submetem, a exclusdo de
qualquer privilégio, beneficio ou distin¢do arbitrarios. VICTOR UCKMAR, para se referir
a essa forma de igualdade, utiliza a expressio “igualdade em sentido juridico””’'.
CASALTA NABAIS, por sua vez, prefere a denominacdo “generalidade” ou
“universalidade™’*. Como esclarece o autor portugués, por imposicdo da generalidade,
todos os cidaddos estdao sujeitos ao pagamento dos impostos. Ninguém pode ser eximido

desse dever, ao mesmo tempo em que todos devem pagar impostos por todas as

manifestagdes de capacidade contributiva que o legislador decida tributar’””.

3% Direito..., op. cit.,p. 12 e 15.

370 A isonomia..., op. cit., p. 14-15. Vide nota n. 45, p.23.

3 Principios..., op. cit., p. 67.

20 dever..., op. cit., p. 438.

373 Ibidem, p. 438-439. Segundo VICTOR UCKMAR, existem Constituicdes que proibem expressamente
qualquer privilégio em matéria tributdria. Na Argentina, diz o autor, foi ampla a constru¢ao jurisprudencial
do conceito de igualdade tributdria, que assim pode ser sintetizada: “I. a igualdade perante a lei consiste
em dever a lei ser igual para todos aqueles que se encontrem em situacoes idénticas e na proibicdo de
estabelecer excegdes ou privilégios tais que excluam, a favor de um, aquilo que é imposto a outros em
idénticas circunstdncias. 2. A existéncia de desigualdades naturais justifica a criagdo de categorias de
contribuintes sujeitos a diferente tratamento fiscal sempre que ocorram as seguintes circunstdncias: a)
todos os contribuintes compreendidos na mesma categoria devem ter idéntico tratamento;, b) a
classificacdo em diversas categorias deve encontrar fundamento racional em diferengas reais; c) a
classificagcdo deve excluir toda discriminagdo arbitrdria, injusta ou hostil contra determinadas pessoas ou
categorias de pessoas; d) a diferengca deve comportar uma justa igualdade, sob o aspecto quantitativo; e)
a diferenga deve respeitar a uniformidade e a generalidade do tributo” — Principios..., op. cit., p. 68-69.
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Por outro lado, a igualdade pode também ser concebida como capacidade
contributiva. Para VICTOR UCKMAR, trata-se da ‘“igualdade em sentido econdmico”,
segundo a qual os individuos devem contribuir conforme a sua capacidade contributiva,
suportando, por isso, 0 mesmo sacrificio’”*. CASALTA NABALIS, por seu turno, alude a

“uniformidade dos impostos”, por meio da qual

(...) ficarfo excluidos do campo da incidéncia dos impostos aquelas pessoas que nao disponham
dessa capacidade e, de outro lado, (...) face a detentores de capacidade contributiva, os
contribuintes com a mesma capacidade pagardo o(s) mesmo(s) imposto(s) (igualdade

horizontal) e os contribuintes com diferente capacidade pagardo diferentes impostos, seja em

termos qualitativos, seja em termos quantitativos (igualdade vertical)*”.

Aqui se repete a maxima segundo a qual os iguais devem ser tratados
igualmente, ou seja, os que detém igual capacidade contributiva se devem submeter a
mesma tributacao, enquanto que os desiguais devem ser tratados desigualmente, na medida
de sua desigualdade, isto é, os que det€ém capacidades contributivas distintas se devem
sujeitar a um nivel distinto de tributacdo, na medida em que se desigualam, suportando,
assim, o0 mesmo sacrificio.

Sobre as relagdes entre o principio da igualdade e o principio que veda o efeito
de confisco dos tributos, € licito dizer que a aferi¢do do exagero quantitativo de um tributo
pode ser feita, em grande medida, por meio da verificacdo da incidéncia da mesma figura
tributaria, em montantes diferentes, para contribuintes, porém, que se encontram na mesma
situacdo econdmica. Se a diferenca de tratamento niao for razodvel e o contribuinte
atingido pela tributacdo mais gravosa estiver pagando tributo desarrazoado, haverd lesao
ndo apenas ao principio da igualdade, como ao que veda o efeito de confisco. Assim, o
tributo que viola a igualdade, no sentido de gravar pessoas com a mesma capacidade
contributiva de modo diferente, atingindo mais intensamente uma do que a outra,
representard lesdo ao principio que veda o efeito de confisco caso seja exacerbada®’®. Caso
seja simplesmente desigual, mesmo que baixa ou moderada, indicard uma lesao a proibi¢ao
do efeito de confisco de forma indireta, ou por via de conseqii€ncia, tendo em vista que
decorrerd do prévio reconhecimento da violagdo ao principio da igualdade. Contudo, na

hipdtese de tributacdo exacerbada, irrazodvel, porém igual para todos os contribuintes com

374 Principios..., op. cit., p. 67.
50 dever..., op. cit., p. 443.
376 No mesmo sentido é o entendimento de LUIZ FELIPE S. DIFINI, Proibicao..., op. cit., p. 131.
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igual capacidade contributiva, tem-se efeito de confisco, mas ndo ofensa ao principio da

igualdade® 7%,

5.4 CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

A capacidade contributiva € tratada n3o apenas como pressuposto ético e
juridico da tributagdo, mas também como critério de imposicdo e manifestacdo da
igualdade dos individuos em face do tributo. Sua natureza ética decorre do fato de que
quem tem a possibilidade de concorrer para os gastos publicos passa a ter o dever de fazé-

lo e na medida da sua possibilidade3 7

. De outra parte, a capacidade contributiva revela a
isonomia do sistema tributario, tendo em vista que o principio da igualdade, que pressupde
a nocdo de justica, implica tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais,
constituindo a riqueza, ou a capacidade de arcar com os Onus tributdrios, o fator de
desigualacdo dos sujeitos, o critério de discrimen que permite gravar uns mais
pesadamente que outros, visando, assim, a justica distributiva®*’.

Compreender a capacidade contributiva como pressuposto ou fonte de
tributacao significa reconhecer a exigéncia légica de que os tributos devem incidir onde se
manifestam indices de capacidade contributiva, ou seja, onde a riqueza pode ser

encontrada. Nesse sentido, CASALTA NABAIS salienta que “Como substrato da

imposicdo, a capacidade representa o minimo légico exigivel (...)”. Com efeito, apenas

77 No julgamento da ADI n°2.010/DF, foi o que ocorreu, j que 2 contribuicio previdencidria dos inativos foi
reconhecido o efeito de confisco, vez que, somada ao imposto de renda, perfazia quase 50% dos seus
vencimentos, embora violacdo a igualdade ndo tenha sido vislumbrada, considerando que de todos os
servidores publicos federais com igual capacidade contributiva era exigida a mesma contribuicdo — idem,
nota n° 438.

378 Verifica ligagdes entre o principio da igualdade e o da proibigdo de tributos com efeito de confisco IVES
GANDRA DA S. MARTINS (Coord.), Direitos..., op. cit., p. 52. J4 MISABEL DE ABREU M. DERZI
ndo vé relacdo entre os principios em comento, afirmando que o ndo-confisco “Resguarda o direito de
propriedade, em sentido lato, mas ndo assegura a igualdade, objetivo precipuamente visado no art. 145,
§1° da Constituicdo Federal” — Notas..., op. cit., p. 575.

7 JOSE MARCOS D. DE OLIVEIRA, Direito..., op. cit., p. 6 e 11.

30 Ibidem, p. 12 ¢ JOSE MAURICIO CONTI, Principios..., op. cit., p. 25-26. BETINA TREIGER
GRUPENMACHER esclarece que a justiga, na seara tributdria, “(...) sé se realiza com a edigdo de leis
tributdrias que distribuam igualmente a carga impositiva através da observdncia do principio da
capacidade contributiva, onerando mais pesadamente aqueles que tém mais aptiddo para contribuir e
desobrigando do pagamento de tributos aqueles que, muito embora tenham capacidade econdmica, ndo
possuam capacidade para pagar tributos, pois toda disponibilidade financeira é absorvida com a sua
manutengdo e a de sua familia” — Justica fiscal e minimo existencial, in Principios de Direito Financeiro
e Tributario, p. 103.
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aqueles individuos que revelam sinais de riqueza t€ém condi¢des de concorrer para os
gastos publicos, e podem, portanto, ser obrigados a fazé-10>"".

Ademais, a capacidade contributiva, como substrato da tributacdo, gera uma
limitagdo a tarefa do legislador infraconstitucional, em termos de quantificagdo do tributo,
consistente no indispensdvel respeito a garantia do minimo existencial e a proibi¢do de
utilizacdo de tributos com efeito confiscatorio. Isso significa que a capacidade contributiva,
entendida como fonte de imposicao, ndo justifica o tributo que incida sobre uma situacao
nao reveladora de riqueza, o que sucede com o minimo vital, a0 mesmo tempo em que ndao
admite exigir do contribuinte exac@o superior a riqueza tributdvel, o que ocorre no campo
da tributagcdo com efeito de confisco — o qual, porém, como se ver4, incide também no caso
de tributagdo do minimo existencial. No que diz respeito as exagdes com efeito de confisco
que ndo esgotam a capacidade contributiva, porém, ela ndo serve como parametro para
indicar o limite da exa¢do confiscatdria, conforme serd analisado ainda neste item>%2.

Ja como critério ou medida de imposi¢do, a capacidade contributiva implica
rejeicdo a instituicao de tributos inspirados em critérios diversos do da forca econdmica,
CcOmo Ocorre com 0s impostos pro capite, que impdem uma exacdo igual para todos os
individuos, independentemente da sua aptiddo econdmica para contribuir’>. Esse aspecto
da capacidade contributiva demonstra a sua estreita relacdo com o principio da igualdade,
do qual € tido como coroldrio no ambito tributdrio. Assim, a contribui¢do para os cofres
publicos de acordo com as condi¢des econdmicas de cada individuo denota a realizacdo da
igualdade no campo tributdrio. Nesse sentido, ROQUE CARRAZZA afirma que “O
principio da capacidade contributiva hospeda-se nas dobras do principio da igualdade e
ajuda a realizar, no campo tributdrio, os ideais republicanos”, constituindo um dos
mecanismos para a obten¢do da justica tributdria®®*. JOSE MAURICIO CONTI, na mesma
esteira, salienta que o principio da capacidade contributiva “(...) nada mais é do que um
desdobramento do principio da igualdade no sistema constitucional tributdrio™® . E, na
doutrina estrangeira, PEDRO M. HERRERA MOLINA enfatiza: “Posto que a capacidade

economica é a medida da igualdade, existe um direito subjetivo a tributar de acordo com

3810 dever..., op. cit., p. 463.

2 J. CASALTA NABAIS, O dever..., op. cit., p. 465.

383 Nesse sentido, manifestam-se VICTOR UCKMAR, Principios..., op. cit., p. 82; e J. CASALTA
NABALIS, O dever..., op. cit., p. 469.

384 Curso..., op. cit., p. 81.

385 Principios..., op. cit., p. 26.
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dita medida. O mencionado direito é uma concrecdo do direito fundamental a
igualdade™®°.

Relativamente a delimitacdo conceitual do principio sob andlise, BALEEIRO
entende por capacidade contributiva, ou capacidade econdmica, “(...) o conjunto de
condigoes objetivas e subjetivas que indiciam alguém como apto a suportar uma parte na
distribuicdo do custo dos servicos piiblicos™®'.

FRANCESCO MOSCHETTI, por sua vez, esclarece que a capacidade
contributiva, embora pressupondo a capacidade econdmica, com ela ndo se identifica por
completo, considerando-se a eventual existéncia de capacidades econdmicas que nao
revelam aptiddo para contribuir’™.

Com efeito, a capacidade contributiva, segundo o autor italiano, “(...) ndo é (...)
toda manifestacdo de riqueza, sendo aquela poténcia econdmica que se deve julgar idonea
para concorrer para os gastos publicos, a luz das fundamentais exigéncias econdmicas e
sociais acolhidas em nossa Constituicdo™*’.

MARCOS GARCIA-ETCHEGOYEN, igualmente tratando do sistema juridico
italiano, leciona que “A expressdo ‘capacidade economica’ é mais ampla que a formula
‘capacidade contributiva’. Melhor dito, a capacidade contributiva é a capacidade
econdmica disponivel para concorrer para os gastos piiblicos™”.

Além das nocdes de capacidade contributiva e capacidade econOmica, €
recorrente na doutrina a distingdo entre capacidade contributiva objetiva ou absoluta e
subjetiva ou relativa.

Para EMILIO GIARDINA, a primeira espécie € atestada pela elei¢do, para a

hipétese de incidéncia, de fatos indicidrios de capacidade contributiva, reveladores da

aptiddo abstrata para contribuir para as despesas pﬁblicas39l. A segunda espécie, por sua

36 Capacidad..., op. cit., p. 84 (tradug@o nossa). No original espanhol: “Puesto que la capacidad economica
es la medida de la igualdad, existe un derecho subjetivo a tributar con arreglo a dicha medida.Dicho
derecho es una concrecion del derecho fundamental a la igualdad”.

7L imitacoes..., op. cit., p. 349.

% El Principio..., op. cit., p. 276.

3 Ibidem, p. 277 (tradugdo nossa). Na versdo espanhola, todo o paragrafo: “Capacidad contributiva no es,
por tanto, toda manifestacion de riqueza, sino s6lo aquella potencia econdémica que debe juzgarse idonea
para concurrir a los gastos publicos, a la luz de las fundamentales exigencias econdmicas y sociales
acogidas en nuestra Constitucion”.

¥ El principio..., op. cit., p. 54 (traducdo nossa). No original espanhol: “La expresién ‘capacidad
economica’ es mds amplia que la formula ‘capacidad contributiva’. Mejor dicho, la capacidad
contributiva es la capacidad econdmica disponible para concurrir a los gastos ptiblicos”.

3! Apud MISABEL DE ABREU MACHADO DERZI, Notas..., op. cit., p. 690-691.
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vez, de acordo com MISABEL DE ABREU M. DERZI, ¢ indicativa da aptidao concreta de
determinado individuo para o pagamento de certo tributo™".

REGINA HELENA COSTA afirma que a capacidade contributiva € absoluta ou
objetiva quando existe um fato revelador de uma riqueza; trata-se, nesse sentido, do labor
de escolha, pelo legislador, de eventos demonstrativos da aptidao para pagar tributos, os
quais revelam a existéncia de um potencial sujeito passivo. Ja a capacidade contributiva
relativa ou subjetiva se refere a um sujeito passivo individual e concreto, cujas
possibilidades econdmicas reais € que serdo consideradas para o recolhimento da
imposicio tributdria®”.

De tais nogdes, infere-se que, enquanto a capacidade contributiva objetiva leva
em conta sinais de riqueza abstratamente considerados, a capacidade contributiva subjetiva
considera a aptiddao econdmica concreta de um determinado sujeito passivo em relacdo a
uma determinada exacao tributéria.

Com fundamento nas licdes de REGINA HELENA COSTA, pode-se concluir,
também, que a capacidade contributiva entendida como sinal indicativo de riqueza, como
aptiddo abstrata para contribuir, € pressuposto ou fundamento da tributagdo, sem o qual ela
ndo pode existir. Condiciona a atividade legislativa de eleicdo de fatos que possibilitam a
instauracdo da relacdo juridica tributdria apenas aqueles fatos indicativos de alguma
riqueza. Nesse sentido, ALFREDO AUGUSTO BECKER entende que o legislador
ordindrio, quando da composicdo da hipétese de incidéncia da norma juridica tributdéria,
estd adstrito a escolha de “(...) fatos que sejam signos presuntivos de renda ou de
capital*®*. J4 a capacidade contributiva como possibilidade real e concreta de concorrer
para os gastos publicos, segundo REGINA HELENA COSTA, constitui pardmetro de
graduagdo tributdria™’; ou, como menciona JOSE MAURICIO CONTI, critério de
distin¢d@o entre as pessoas, de modo que se possa verificar quem sao os iguais, os desiguais
e em que propor¢io e montante se desigualam®”®.

A previsdo constitucional do principio da capacidade contributiva, por sua vez,
como sinala UCKMAR, ja estava presente na maioria das constitui¢cdes italianas do final

do século XVIII, bem como no artigo 13 da Declaracdo dos Direitos do Homem de 1789,

bidem, p. 691.

% Principio da Capacidade Contributiva, p. 27.
3% Teoria Geral do Direito Tributario, p. 452.
3% Principio..., op. cit., p. 27.

39 Principios..., op. cit., p. 33.



106

assim como, atualmente, encontra-se, de modo geral, em diversas constituicdes mundiais
recentes” .

No Brasil, em que pese a no¢do de igualdade e de justica tributdria nunca se
tenha apartado das Constitui¢des, apenas com a Carta de 1946 € que o principio da

398

capacidade contributiva veio expresso, no artigo 202 daquele diploma™". A Constituicao

de 1988, por seu turno, consagrou o principio novamente de modo explicito, o que,

segundo JOSE MARCOS D. DE OLIVEIRA, pareceu conveniente, nio apenas sob o

prisma didético, mas também do ponto de vista pra’ltico3 %

E, quanto as recém-indicadas nocdes de capacidade contributiva absoluta ou
objetiva e relativa ou subjetiva, alguns doutrinadores entendem que a Constitui¢cdo de 1988

agasalhou a primeira, em detrimento da segunda. Nesse sentido, BECKER ja dizia:

O juiz ndo estd vinculado a referida regra constitucional, ou melhor, estd exclusivamente
quando examina se, em tese (independente de qualquer relacdo com o contribuinte), a hipétese
de incidéncia da regra juridica tributdria constitui um signo presuntivo de renda ou de capital.
Se, no caso concreto individual, o juiz verificar que, com relacio a um determinado

contribuinte, a realizacdo da hipédtese de incidéncia excepcionalmente, ndo confirmou a referida

- . .. - . . 5, PN . L+ 400
presungdo, mesmo assim o juiz ndo pode “deixar de aplicar” a regra juridica tributaria™ .

ROQUE CARRAZZA ¢ igualmente partiddrio dessa tese, entendendo que a
capacidade contributiva referida pelo texto constitucional vigente € objetiva “(...) porque
se refere ndo as condicoes econdmicas reais de cada contribuinte, individualmente
considerado, mas as suas manifestacdes objetivas de riqueza (...)”"*"".

SACHA CALMON NAVARRO COELHO, em sentido oposto, afirma que “Ao
nosso sentir o constituinte elegeu como principio a capacidade contributiva real do
contribuinte™ ",

MARCIANO SEABRA DE GODOI, em semelhante direcdo, defende que, no

ordenamento juridico patrio, deu-se primazia para a capacidade contributiva subjetiva ou

7 Principios..., op. cit., p. 79-82. Cf. E. MOSCHETTI, El principio..., op. cit., p. 53-54.

% JOSE MARCOS D. DE OLIVEIRA, Direito..., op. cit., p. 45. No mesmo sentido, cf. JOSE MAURICIO
CONTI, Principios..., op. cit., p. 39. Estabelecia o artigo 202 da Carta de 1946: “Art 202 - Os tributos
terdo cardter pessoal, sempre que isso for possivel, e serdo graduados conforme a capacidade econémica
do contribuinte”.

3 Direito..., op. cit., p. 48.

40 Teoria..., op. cit., p. 454.

401 Curso..., op. cit., p. 84. E esse também o entendimento de ELIZABETH NAZAR CARRAZZA,
Progressividade e IPTU, p. 52.

402 Curso..., op. cit., p. 84.



107

relativa, tendo em vista que nela se incluem as no¢des de garantia do minimo vital e de
limite contra o efeito de confisco, as quais foram protegidas pela Constituicio*"".

REGINA HELENA COSTA, por sua vez, sustenta que a capacidade
contributiva funciona como pressuposto ou fundamento juridico da tributagdo, sob o
aspecto absoluto ou objetivo; ja sob o prisma relativo ou subjetivo, age como critério de
graduacdo do imposto e, outrossim, “(...) como limite da tributacdo, permitindo a
manutengdo do ‘minimo vital’ e obstando que a progressividade tributdria atinja niveis de
confisco ou de cerceamento de outros direitos constitucionais™*,

Pelo prisma da atuacdo judicial, todavia, hd praticamente consenso doutrindrio
no sentido de que o Judicidrio pode julgar inconstitucional a lei que viola a capacidade

05

. . .. 4 .
contributiva objetiva Isso se observa, por exemplo, quando a lei escolhe uma

materialidade que ndo indica uma manifestacio de riqueza, ou uma “base de célculo
incapaz de medir efetivamente essa capacidade contributiva™%.

Quando o que se pde em questdo € a capacidade contributiva subjetiva
(relativa), os partiddrios da tese de que a Constituicdo de 1988 acolheu em seu bojo,
unicamente, a capacidade contributiva objetiva, refutam a possibilidade do afastamento da
aplicabilidade da lei pelo Judicidrio. Aqueles que, diversamente, sustentam o acolhimento
constitucional da capacidade contributiva subjetiva, tendem a admitir a possibilidade do
afastamento da lei nos casos em que se verifica a incapacidade contributiva real de um
determinado contribuinte para honrar o pagamento do tributo®”’.

Do que se expds quanto as nogdes de capacidade contributiva objetiva e
subjetiva, entendemos que a Constituicdo agasalhou também aquela, em virtude da
protecdo ao minimo existencial e da proibi¢do de utilizar tributo com efeito de confisco, no
que estamos amparados por significativa parte da doutrina, hd pouco citada.

O principio da capacidade contributiva, contudo, cuja relevancia temos, até o
momento, enfatizado, constitui alvo de numerosas criticas, existindo nao raras divergéncias
quanto a sua compreensdo. Tais dissensdes consistem principalmente na insuficiéncia da

teoria do beneficio para explica-lo, no entendimento do principio como critério exclusivo

403 Justica..., op. cit., p. 199.

%4 Principio..., op. cit., p. 28 e 30-31.

405 Nesse sentido, ALFREDO AUGUSTO BECKER - Teoria..., op. cit., p. 454, ALIOMAR BALEEIRO —
Limitacges..., op. cit., p. 708 e REGINA HELENA COSTA - Principio..., op. cit., p. 81-82.

4% Sobre essa hipétese, ver ELIZABETH N. CARRAZZA - Progressividade..., op. cit., p. 53.

47 Ver, sobre o assunto, SACHA CALMON NAVARRO COELHO - Curso..., op. cit., p. 92, JOSE SOUTO
MAIOR BORGES - A isonomia..., op. cit., p. 16-17, JOSE MARCOS D. DE OLIVEIRA — Direito..., op.
cit., p. 155-157 e REGINA HELENA COSTA - Principio..., op. cit., p. 82-83.
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de justica tributdria, na existéncia de primados de justica tributéria distintos da capacidade
contributiva e na incompatibilidade do principio com os fins extrafiscais da tributacdo*®.

A fundamentacido da capacidade contributiva conforme a teoria do beneficio
estabelece que a contribuicdo dos individuos para as despesas do Estado deve ser
equivalente as vantagens que dele puderem obter. Caracteristica do modelo de Estado
liberal, a limitagdo a liberdade natural dos individuos por meio dos tributos deve estar, por
conseguinte, justificada pela utilidade ou beneficio que as pessoas poderiam receber do
proprio funcionamento do Estado. Sucede, entretanto, que a capacidade contributiva,
conforme essa teoria, € completamente objetiva, ndo revelando a efetiva forca econdmica
dos contribuintes. De outra parte, o pagamento dos impostos € de responsabilidade de
todos os cidaddos, independentemente do beneficio obtido, além de que € impossivel
conhecer os beneficios que cada individuo em particular recebe pelo pagamento dos
tributos*®”.

Nesse contexto, a doutrina entende mais adequada a fundamentagdo do
principio da capacidade contributiva a teoria do sacrificio, pela qual os individuos devem
suportar igual sacrificio em termos de tributagdo, embora ndo se ignorem as dificuldades
de dimensionamento do sacrificio suportado pela(s) exigéncia(s) tributziria(s)4]0.

Quanto a suposta exclusividade da capacidade contributiva como critério de
promoc¢ao da justica tributdria, conquanto seja principio de inegavel relevancia, de fato
existem outros primados que contribuem para a realizagdo do ideal de justica na esfera

tributdria, tais como a progressividade e a prépria vedacao do efeito de confisco.

Nessa direcio, HORVATH considera:

(...) ndo somente a capacidade contributiva — se nao de per si, pelo fato de derivar da igualdade
—, como também outros principios, estdo a contribuir para tornar a tributaco mais justa. Tome-
se a generalidade, a universalidade, a progressividade (...).

Nesta linha de raciocinio, também a proibicdo do confisco entra como importante ingrediente
na elaboracio de uma tributa¢iio mais justa*'’.

4% PEDRO M. HERRERA MOLINA, com fundamento em CARLOS PALAO TABOADA, Capacidad..., p.
25-26. Quanto as controvérsias ensejadas pelo principio da capacidade contributiva, vide GUSTAVO
NAVEIRA DE CASANOVA, El principio..., op. cit., p. 139-140. No que diz respeito ao tratamento da
capacidade contributiva como “conceito indeterminado”, cf. JOSE MARCOS D. DE OLIVEIRA,
Direito..., op. cit., p. 27-30.

499 J. CASALTA NABAIS, O dever..., op. cit., p. 450-451.

410 Nesse sentido, vide VICTOR UCKMAR, Principios..., op. cit., p. 67 e 85. Sobre a nog¢do de sacrificio
para a compreensio da capacidade contributiva, cf. JOSE MAURICIO CONTI — Principios..., op. cit., p.
31-32; MARCIANO SEABRA DE GODOI - Justica..., op. cit., p. 190-191 e MARCIANO BUFFON - O
principio da progressividade tributaria na Constituicao Federal de 1988, p. 72.

'O principio..., op. cit., p. 33.



109

Reconhecendo a ndo exclusividade do principio da capacidade contributiva

como critério de justica tributaria, ELIZABETH NAZAR CARRAZZA assevera:

(...) o principio da capacidade contributiva nio atua sozinho. Sofre retracdes e ampliacdes em
razdo da incidéncia de outros principios constitucionais. O da igualdade tributéria (...), do qual é
uma das suas manifestacdes, nao € o Unico relevante a sua configuracao constitucional.

A autora cita, entre outros, os principios da liberdade, da solidariedade, da
protecdo do meio ambiente e dos mais fracos e o do dever do Estado de lutar contra a
miséria*'?.

Ja MISABEL DE ABREU MACHADO DERZI, destacando a importancia do
principio, sem deixar de reconhecer a sua ndo-exclusividade, consigna: “Ora, o critério
bdsico, fundamental e mais importante (embora ndo seja o unico), a partir do qual, no
Direito Tributdrio, as pessoas podem compor uma mesma categoria essencial a merecer o
mesmo tratamento, é o critério da capacidade contributiva” (grifamos)413.

No que diz respeito as relacdes entre tributacdo extrafiscal e capacidade
contributiva, a doutrina adota diferentes posicionamentos. Um deles pugna pela

incompatibilidade entre a nocdo de capacidade contributiva e a extrafiscalidade.

MARCIANO SEABRA DE GOD()I, nessa linha, indaga:

(...) uma politica legislativa que construa potentes instrumentos de extrafiscalidade e os faga
atuar com eficécia estard respeitando o principio da capacidade contributiva, segundo o qual
todos tém que arcar com o mesmo sacrificio? Claro que ndo. E no entanto tal politica legislativa
estard realizando em cheio o valor justica tributdria, se considerado este especificacao do valor
Justica constitucional*"*.

Examinando a questdo sob outro angulo, mas, ainda assim, opinando pela
tensdo entre capacidade contributiva e extrafiscalidade, CASALTA NABALIS pensa que o

critério da capacidade contributiva “(...) ndo vale para os impostos extrafiscais”, os quais

412 progressividade..., op. cit., p. 54.

13 Notas..., op. cit., p. 696-697.

14 Justica..., op. cit., p. 214. Como esclarece o autor em outra passagem, “(...) femos para nds que a justica
tributdria é a especificacdo, no terreno tributdrio, da justica constitucional. Esta, por sua vez, adquire
com o Estado Democrdtico de Direito uma dimensdo fundamental, que aponta para a eliminacdo das
desigualdades fdticas ilegitimas, que impedem o livre exercicio das liberdades individuais. Ora, se a
Jjustica tributdria reduzir-se exclusivamente ao critério da capacidade contributiva, o atendimento daquela
dimensdo de construgcdo de igualdade substancial ficaria prejudicado, pois o que a capacidade
contributiva aponta é para um critério de neutralidade, segundo o qual os individuos devem submeter-se a
um mesmo sacrificio tributdrio” (sic) — ibidem, p. 214-215.
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“(...) hdo-de ser testados materialmente através de outros principios juridico-
constitucionais, designadamente através do principio da proporcionalidade...”*".

Na mesma linha do autor portugués, KLAUS TIPKE e DOUGLAS
YAMASHITA sustentam que “(...) o principio da capacidade contributiva ndo se aplica a
tributos com finalidade extrafiscal, que no entanto tém sua constitucionalidade controlada
pelo principio da proporcionalidade™'®.

Ja& MOSCHETTI, concebendo o principio da capacidade contributiva como
fundado no dever de solidariedade, segundo o qual a riqueza do individuo ndo pode ser
considerada independentemente das exigéncias coletivas, entende-o aplicdvel aos tributos
extrafiscais, jd que € uma exigéncia da previsdo da capacidade contributiva que “(...)
iguais capacidades economicas demonstrativas de diversas aptidoes para satisfazer os fins

. . A . o 417
coletivos sejam tratadas em correspondéncia com estes tiltimos”

. Isso ndo significa,
entretanto, que a utilizacdo extrafiscal de tributos possa chegar a violar principios juridicos,
pois, como o autor propugna, ‘“Permitir tratamentos discriminados de capacidades
econdomicas formalmente iguais, em nome do interesse coletivo, ndo significa atribuir ao
legislador um poder ilimitado”, o que implica ndo apenas a imprescindivel consideragdo de
uma efetiva capacidade econdmica, como pressuposto para a capacidade contributiva, mas
também a necessidade de que o interesse coletivo venha expresso constitucionalmente e,
nao, determinado pelo alvedrio legislativo418.

Em sentido similar, JOSE MARCOS D. DE OLIVEIRA, apés advertir que as
hipéteses de extrafiscalidade sdo excepcionais, ndo sendo prudente raciocinar com base em
excecoes, além de que as hipoteses de tributos extrafiscais apenas se justificam desde que

reflitam efetiva capacidade contributiva, esclarece que “(...) a finalidade distributiva da

extrafiscalidade corresponde ao conteiido igualitdrio do principio da capacidade

10 dever..., op. cit., p. 479. Para o autor portugués, os impostos extrafiscais deverdo passar por testes
materiais com base em principios constitucionais como o da proporcionalidade, “(...) pelo qual se
procurard apurar se o imposto é instrumento adequado e necessdrio para atingir o fim ou objetivo
(extrafiscal), que visa prosseguir, e se é proporcional na afecta¢do de outros valores constitucionais,
mormente dos direitos, liberdades e garantias fundamentais” (sic) — idem. Para MARCIANO SEABRA
DE GOD()I, no caso da tributacio extrafiscal, a lei de colisdo de ALEXY, tratada no capitulo anterior do
presente trabalho, é o método por meio do qual a capacidade contributiva pode ser afastada, no caso
concreto, pelo principio da igualdade, desde que a extrafiscalidade ndo ocorra “(...) pela via de
Sfavoritismos ilegitimos e da criacdo de privilégios e discriminagées odiosos” — Justica..., op. cit., p. 215.

#1° Justica fiscal e principio da capacidade contributiva, p. 62.

7 El principio..., op. cit., p. 279. Na versio espanhola: “(...) iguales capacidades econémicas demostrativas
de diversas aptitudes para satisfacer los fines colectivos sean tratadas en correspondencia con estos
tltimos”.

Y8 Ibidem, p. 287-288 (traducdo nossa). Na versdo espanhola: “Permitir tratamientos discriminados de
capacidades economicas formalmente iguales, en nombre del interés colectivo, no significa atribuir al
legislador un poder ilimitado (...)”.
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contributiva®*"®. Com efeito, segundo esse autor, a extrafiscalidade pode harmonizar-se
com a capacidade contributiva.

PEDRO M. HERRERA MOLINA, a seu turno, tem entendimento distinto
acerca do tema, pois, apesar de considerar que os impostos extrafiscais implicam uma
lesdo a capacidade contributiva, cuja justificacdo demanda ponderar os diversos bens
juridicos em jogo, sustenta, com base em MOSCHETTI, que, como a extrafiscalidade se
justifica pelo préprio primado da solidariedade, o qual, por sua vez, fundamenta a prépria
tributacdo, admite-se uma restricdo ao principio da capacidade contributiva, desde que
operada com base em um controle concreto de proporcionalidade*®’.

A complexidade do assunto, real¢ada pelos diferentes posicionamentos sobre o
fundamento de cada um dos principios envolvidos, torna a questdo, em verdade, de dificil
solucdo. Conquanto a hipétese de extrafiscalidade constitua objeto de enfrentamento em
item proprio, adiantamos que os tributos cuja finalidade € distinta da arrecadatéria sao
excepcionais, conforme mencionado hd pouco®'. A regra, assim, é que os tributos sejam
instituidos visando a arrecadagdo aos cofres publicos.

Sob outro aspecto, a capacidade contributiva e a extrafiscalidade sdo, no mais
das vezes, incompativeis, tendo em vista que, em geral, a excecao dos casos de
regressividade ou isencdes, os tributos extrafiscais tendem a ser bastante elevados, ndo
respeitando a imposicao da capacidade contributiva.

Isso ndo significa, entretanto, que, nos casos de extraficalidade esteja afastado
por completo o principio da capacidade contributiva, visto que a tributagdo extrafiscal se
submete a proibicdo de utilizar tributo com efeito de confisco e também a interdi¢do de
alcancar o minimo existencial. Via de regra, dessarte, o tributo extrafiscal estard vedado se
ultrapassar o limite maximo da capacidade contributiva — pelo menos em um de seus
aspectos, objetivo ou subjetivo.

E aqui ja entramos, inevitavelmente, no campo das estreitas relacdes entre
capacidade contributiva e vedacao de tributos com efeito de confisco.

Pois bem, como ja se verificou, existe uma grande proximidade entre os dois

principios, de modo que AMERICO MASSET LACOMBE chega a afirmar que a

419 Direito..., op. cit., p. 116-118. Quanto a excepcionalidade dos tributos extrafiscais, vide JOSE ROBERTO
VIEIRA, Mesa de Debates “C” — Tributos Federais: IPI e Extrafiscalidade, Revista de Direito Tributario
n° 91, p. 76.

2 Capacidad..., op. cit.,p. 111 e 128-129.

21 Ct. p. 168 et. seq.
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proibicao do efeito de confisco tributario, por decorrer logicamente da igualdade e do seu
coroldrio — o principio da capacidade contributiva —, prescinde de previsdo expressa*’.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, por sua vez, pensa que

(...) o confisco pode ocorrer em qualquer tributo, embora haja uma vinculag@o evidente entre o
principio da capacidade contributiva e o do confisco, assim como entre este e o principio da
igualdade, que implica tratar abrangentemente os desiguais para compor a igualdade. Sempre

que a capacidade contributiva seja afetada e a tributacio ultrapasse o limite de tolerancia

desta, o confisco se da (...) (grifamos)*®.

Para RICARDO LOBO TORRES, ainda, “A imunidade contra os tributos
confiscatérios estd em simetria com a do minimo existencial, fundada também na
liberdade: enquanto aquela impede a tributacdo além da capacidade contributiva, a
imunidade do minimo vital protege contra a incidéncia fiscal aquém da aptiddo para

424

contribuir” (grifamos) .

MARCOS GARCIA ETCHEGOYEN, em sentido convergente, explicita:

(...) o confisco produz-se quando se grava a capacidade economica em sentido estrito, mais
além da capacidade contributiva; ou seja, a capacidade econdmica de uma pessoa inclui o
minimo de existéncia e o limite confiscatério. Naquela franja ou banda que se abre entre a
riqueza minima indispensavel para a subsisténcia e o limite superior, a partir do qual a

tributacio comeca a ter alcance confiscatorio, encontra-se a capacidade contributiva dos

sujeitos chamados a concorrer para os gastos publicos (grifamos)*>.

NAVEIRA DE CASANOVA, por sua vez, afirma que “O principio da
capacidade contributiva é o que mostra mais pontos em comum com o principio do ndo-
confisco, até o limite de poder considerar-se que este é a expressdo da violagcdo por
excesso daquele” (grifamos)426. Como esclarece o autor, entendido dessa maneira, o

principio do nao-confisco teria sua utilidade comprometida, ja que constituiria um “(...)

422 Principios Constitucionais Tributarios, p. 37.

2 Direitos..., op. cit, p. 52.

2 Os Direitos Humanos..., op. cit., p. 157-158.

> El principio..., op. cit., p. 224 (tradugio nossa). No original espanhol: “(...) la confiscacion se produce
cuando se grava la capacidad economica en sentido estricto, mds alld de la capacidad contributiva; o
sea, la capacidad econdomica de una persona incluye el minimo de existencia y el limite confiscatorio. En
aquella franja o banda que se abre entre la riqueza minima indispensable para la subsistencia y el limite
superior, a partir del cual la tributacion comienza a tener alcance confiscatorio, se encuentra la
capacidad contributiva de los sujetos llamados a concurrir a los gastos puiblicos”.

8 Bl principio..., op. cit., p. 449 (tradug@o nossa). No original espanhol: “El principio de capacidad
contributiva es el que muestra mds puntos en comiin con el principio de no confiscacion, hasta el limite de
poder considerarse que éste es la expresion de la violacion por exceso de aquél”.
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nome especial ou especifico para as situacdes extremas de violacdo do principio da
capacidade contributiva” (grifamos)**’.

CASALTA NABAIS pensa que a relacdo entre a capacidade contributiva,
entendida como pressuposto da tributacdo, e o limite de confiscatoriedade, € 6bvia, como

se verifica das suas palavras, abaixo transcritas:

(...) no respeitante ao limite maximo ou confiscatdrio, o aspecto em andlise [capacidade
contributiva como pressuposto ou substrato da tributagdo] exclui que os impostos exijam dos
contribuintes um montante de riqueza ou de rendimento superior ou igual ao que constitui a
correspondente matéria colectavel, o que é 6bvio, pois que, para haver imposto é necessario que

haja riqueza, e para haver imposto num estado fiscal, impde-se que este ndo esgote a respectiva

. o 428
capacidade contributiva (esclarecemos, nos colchetes) .

De nossa parte, estamos certos de que, via de regra, a imposicao excessiva, por
ultrapassar a capacidade contributiva, terd efeito de confisco. O principio do nao-confisco,
por conseguinte, constitui o limite superior da capacidade contributiva, ou a violagdo, por
excesso, da capacidade contributiva*®’.

Isso, entretanto, ndo torna o principio sem utilidade ou operatividade. Pois,
além dos varios aspectos positivos indicados no item 3.3, a nocdo de vedacdo a
confiscatoriedade constitui um reforco a idéia de capacidade contributiva e a no¢do de
justica do sistema tributdrio™’. Deveras, o principio do ndo-confisco é visto como um
elemento a mais para a obtencdo da justica tributdria®’.

Por outro lado, pode haver hipéteses em que se verifica o efeito de confisco,
quando ainda esteja presente a capacidade contributiva, pelo menos em um de seus
aspectos.

Nesse sentido, FABIO B. GOLDSCHMIDT afirma que “(...) se é verdade que
onde tiver aplicacdo o principio da capacidade contributiva terd igualmente aplica¢do o
principio do ndo-confisco, é certo que esta reciproca ndo é verdadeira (... )2,

CASALTA NABAIS, em sentido convergente, entende que a nogdo de

z

capacidade contributiva como pressuposto da tributacdo é “(...) inservivel para afastar

7 Ibidem, p. 177 (tradugdo nossa). No original espanhol: “(...) nombre especial o especifico para las

situaciones extremas de violacion del principio de capacidad contributiva’.
% O dever..., op. cit., p. 465.
*» Também nesse sentido, NAVEIRA DE CASANOVA, El principio..., op. cit., p. 151.
0 ¢, p. 41 et. seq. De acordo com essa idéia, HORVATH, — O Principio..., op. cit., p. 67.
“1E 0 que defende HORVATH — Ibidem, p. 32-33.
20 principio..., op. cit., p. 162, nota n° 5.
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aqueles impostos confiscatorios que ndo esgotem a riqueza ou o rendimento do
contribuinte, uma vez que ndo nos indica o limite da respectiva taxa”*>.
NAVEIRA DE CASANOVA, por sua vez, de modo similar, formula a seguinte

hipétese:

(...) do ponto de vista da capacidade contributiva, ndo costuma haver objecdo quando a renda
que supde determinado objeto imponivel ndo é suficiente para o pagamento do tributo, devendo
o contribuinte solvé-lo com rendas provenientes de outras fontes ou vendendo o objeto
patrimonial. Nada se objeta, pois se sustenta que apenas se contemplou um aspecto parcial e
ndo a capacidade contributiva total do contribuinte, enquanto que, desde o ponto de vista do

principio do ndo-confisco, estamos ante um exemplo do que constitui o seu campo de

L 43
aplicacdo®*.

Pelo o que afirma o autor espanhol, deduzimos que, na hipétese tratada, se o
contribuinte ndo consegue cobrir a totalidade do tributo com os rendimentos — ainda que
presumidos — provenientes do imével, por exemplo, tendo que retirar recursos de outras
fontes para recolher a exacao, ela podera ser considerada confiscatdria, embora ainda possa
existir capacidade contributiva subjetiva, que permitird ao contribuinte recolher o tributo.
Como salienta FRANCISCO JIMENEZ AMBEL, confirmando esse entendimento, a nosso
ver, a ndo confiscatoriedade seria uma reiteracdo da exigéncia de respeitar a capacidade
contributiva compreendida como capacidade absoluta de pagamento43 >, Em outros termos,
onde inexistir capacidade contributiva objetiva ou absoluta, haverd efeito de confisco,
ainda que a capacidade contributiva subjetiva se faca presente.

Também nos casos em que inexiste capacidade contributiva subjetiva se pode
verificar a ocorréncia do efeito de confisco. Na hipdtese da cobranca de um tributo —
excessivo quantitativamente — de um individuo que ndo apresenta idoneidade financeira
para recolhé-lo, porque toda a riqueza que detém serd utilizada para suprir o minimo
necessario a sobrevivéncia, verifica-se a lesdo ao principio do nao-confisco, em virtude do
ndo atendimento a capacidade contributiva subjetiva, ainda que presente a capacidade
contributiva objetiva. Confirma nosso posicionamento REGINA HELENA COSTA,

quando assevera que “(...) o tributo serd confiscatorio quando exceder a capacidade

30 dever..., op. cit., p. 465-466.

4 El principio..., op. cit., p. 451 (traducio nossa). No original espanhol: “(...) desde el punto de vista de la
capacidad contributiva no suele haber objecion cuando con la renta que supone determinado objeto
imponible no alcanza para el pago del tributo, debiendo el contribuyente solventarlo con rentas
provenientes de otras fuentes o vendiendo objeto patrimonial. Nada se objeta, pues se sostiene que solo se
ha contemplado un aspecto parcial y no la capacidad contributiva total del contrbuyente, mientras que
desde el punto de mira del principio de no confiscacion estamos ante un ejemplo de lo que constituye su
campo de actuacion”.

5 Apud NAVEIRA DE CASANOVA — El principio..., op. cit., p. 153.
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contributiva relativa ou subjetiva visada™*°. Porém, se tomarmos como pardmetro o efeito
de confisco em sentido amplo, ou do ponto de vista qualitativo, qualquer retirada do
patrimonio do contribuinte que atinja o minimo existencial, e ndo apenas a decorrente de
um tributo elevado em seu montante, terd efeito de confisco, ndo s6 por ofender a
capacidade contributiva subjetiva, mas também porque, na hipétese, o tributo representa
uma absor¢ao injusta de parcela do patrimonio do contribuinte, fora das hipéteses previstas
pelo ordenamento juridico. Assim, mesmo que se considere que a capacidade contributiva
acolhida pela Constitui¢do foi apenas a objetiva — como faz grande parte da doutrina —, se
o tributo incidir sobre o minimo existencial, configura uma injusta retirada do patrimonio
do contribuinte, soando como puni¢do e, portanto, apresenta efeito de confisco, ainda que

indiretamente. Nesse sentido, HORVATH opina:

(...) o respeito ao ‘minimo vital’ é obrigatério ndo somente em face do principio da capacidade
contributiva, mas também decorre do principio que veda a utilizacdo de tributos com efeitos
confiscatdrios. Parece-nos claro que tributar-se o minimo de que uma pessoa necessita para
sobreviver dignamente é privd-la de sua renda (que nem renda é, no sentido juridico) e
confiscar, literalmente, seu meio de sobrevivéncia®’.

Em suma, do que se examinou, conclui-se que os principios da capacidade
contributiva e do ndo-confisco guardam estreita relacdo, embora cada um tenha conteddo e
funcdo préprios. Nem a capacidade contributiva prescinde da previsdo da proibi¢do dos
efeitos confiscatorios dos tributos, nem o contrdrio. O tributo que ofende a capacidade
contributiva serd também ofensivo a proibicao do efeito de confisco, embora nem todo
tributo confiscatério desrespeite a capacidade contributiva, pelo menos em um de seus
aspectos. Em outros termos, existem alguns casos em que, nao obstante a capacidade
contributiva, objetiva ou subjetiva, ainda se faca presente, tem-se por caracterizado o efeito
de confisco. Ambos os principios, assim, complementam-se, em virtude de suas

particularidades.

5.5 PROGRESSIVIDADE

Como visto, para que se respeite o principio da igualdade, deve-se adotar

tratamento diferenciado entre os sujeitos visando a sua igualacdo. Tal tratamento, contudo,

436 Principio..., op. cit., p. 79.
“7 O principio..., op. cit., p. 75.
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nao pode ser arbitrario. Para tanto, faz-se necessario que a lei que imponha a diferenca de
tratamento se dirija a uma categoria de individuos, ou a uma pessoa indeterminada; adote,
por outro lado, critérios de distingdo que residam nos préprios fatos, situacdes ou pessoas a
serem desequiparadas; respeite, ainda, a pertinéncia légica do fator de discrimen em
relacdo a diferenca de tratamento dele decorrente; e, por fim, considere a consonancia
dessa pertinéncia légica com os interesses constitucionalmente albergados, conforme se
dessume das licoes de BANDEIRA DE MELLO, ja examinadas™®.

Com base nesses elementos, e, considerando que a tributagdo € uma das formas
de promover a igualdade, vimos que a riqueza constitui o critério de discrimina¢do entre os
sujeitos, com base no qual se possibilita a ado¢ao de graus distintos de tributagao conforme

. A 439
as diferencas econdmicas de cada um

. Essa € a esséncia do principio da capacidade
contributiva, segundo o qual os individuos devem contribuir para as despesas do Estado
por meio de tributos em conformidade com as suas possibilidades econdmicas.

A capacidade contributiva, como verificado, funda-se axiologicamente na
igualdade de sacrificio, pela qual cada individuo deve suportar o mesmo sacrificio
financeiro em termos de tributos**’.

Para que se obedeca a igualdade, ou seja, para que os individuos suportem o
mesmo sacrificio, em termos econdmicos, a adog¢do de tributos proporcionais nao é
suficiente. Em outras palavras, ndo basta aplicar a mesma aliquota sobre bases de cdlculo
crescentes, pois nessa hipdtese o sacrificio suportado pelos individuos € desigual, ndo se
realizando, dessarte, a efetiva igualdade. Faz-se necessdrio gravar mais que

proporcionalmente a riqueza, a medida que ela aumenta.

Partilhando desse entendimento, J OSE OSVALDO CASAS ensina:

A progressividade do sistema tributdrio, adequa-se, em nosso parecer, de forma mais harmdnica

com o principio da capacidade de pagamento dos contribuintes, atendendo, na distribuicdo das

cargas, 2 idéia de demandar as prestacdes pecunidrias conforme a teoria do sacrificio (...)*".

8 Conteiido..., op. cit., p. 47-48.

439 Nesse sentido, JOSE MARCOS D. DE OLIVEIRA - Direito..., op. cit., p. 12 — sustenta que “O critério
de igualagdo ou desigualagdo hd de ser a riqueza de cada um, pois os tributos visam a retirar recursos do
contribuinte para manter as financas publicas...”.

#9 JOSE MAURICIO CONTI - Principios..., op. cit., p. 31-32; MARCIANO SEABRA DE GODOI —
Justica..., op. cit., p. 190-191 e MARCIANO BUFFON - O principio..., op. cit., p. 72. Sobre as criticas a
teoria do beneficio para explicar a capacidade contributiva, vide item anterior, p. 102 et. seq.

! Principios..., op. cit., p. 334. No original espanhol: “La progresividad del sistema tributario (...) se
adecua, en nuestro parecer, de forma mds armonica con el principio de capacidad de pago de los
contribuyentes, atendiendo, en la distribucion de las cargas, a la idea de demandar las prestaciones
pecuniarias conforme a la teoria del sacrificio”.
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A desobediéncia, pela proporcionalidade, a teoria do sacrificio, € facilmente
demonstravel quando se verifica que um individuo que aufere R$10.000,00 por més e é
submetido a uma tributagio hipotética de R$1.000,00, 10% de aliquota, portanto, suporta
evidentemente um sacrificio bem maior do que aquele que aufere R$100.000,00 por més e
deve aos cofres publicos o montante de R$10.000,00, correspondentes aos mesmos 10% de
aliquota. Enquanto para aquele resta uma disponibilidade de R$9.000,00, para este sobram

nada menos que R$90.000,00**.

o

A progressividade, por sua vez, consiste no “(...) principio que conduz
elevacdo de aliquotas a medida que cresce o montante de riqueza demonstrada ou a
capacidade econémica do contribuinte”**. E ela, por isso, que concretiza a igualdade e a
capacidade contributiva, devendo, assim, pautar a graduagdo dos tributos, em detrimento
da mera proporcionalidade.

As manifestacdes da doutrina nesse sentido sdo numerosas. Ja dizia ALFREDO
AUGUSTO BECKER que “O legislador ordindrio estd juridicamente obrigado, com
relacdo a uma determinada hipotese de incidéncia de tributo, a variar a aliquota e o ritmo
35444

de sua progressividade segundo a maior ou menor riqueza presumivel do contribuinte

GERALDO ATALIBA, por sua vez, lecionava:

A progressividade dos impostos consiste no modo de o legislador estruturd-los, aumentando as
aliquotas & medida que aumenta a base imponivel. Isto € universal e parece — aos olhos de uma

politica tributdria baseada nas melhores elaboragdes da ciéncia das financas — uma excelente

maneira de realizar o principio da capacidade contributiva informador dos impostos (...)**.

JOSE MAURICIO CONTI, em sentido semelhante, considera a progressividade
“(...) principio do sistema tributdrio que instrumentaliza a realizacdo da capacidade
contributiva e, por conseqiiéncia, o principio da igualdade, bem como leva a uma
tributacdo justa e eqiiitatival (... e,
HUGO DE BRITO MACHADO, na mesma linha, pensa que o tributo

progressivo “(...) é o que mais adequadamente alcanca a capacidade econdmica das

447
pessoas”""".

42 JOSE MAURICIO CONTI fornece exemplo semelhante — Principios..., op. cit., p. 32.
3 MISABEL DE ABREU M. DERZI, Notas..., op. cit., p. 540.

* Teoria..., op. cit, p. 456.

5 IPTU - Progressividade, Revista de Direito Puablico n° 93, p. 233.

446 Principios..., op. cit., p. 80.

“7 Os Principios..., op. cit., p. 69.
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ELIZABETH CARRAZZA, por seu turno, entende que “(...) a desigualdade
patrimonial existente entre os contribuintes conduz, necessariamente, a aliquotas
diferenciadas de acordo com a variagdo da base de cdlculo™®.

MARCIANO BUFFON, ainda, destaca:

(...) a tributag@o progressiva é um instrumento mais efetivo do que a tributagdo proporcional,

com vistas a concretizar o principio da capacidade contributiva e, via de conseqiiéncia atingir a

igualdade material, a qual se constitui num dos sustenticulos do Estado Democrético de Direito
;449

(sic)™.

Sendo, a progressividade, forma de realizacdo da capacidade contributiva, e
sendo este principio aplicivel a todos os impostos, a progressividade também tem
aplicabilidade geral, ndo se restringindo apenas aos casos expressamente consignados na
Constitui¢do, como sucede, exemplificativamente, com o imposto de renda (artigo 153,
§2°, 1, CF/88). ATALIBA, nesse sentido, ensina que “(...) como todos os impostos, sem
nenhuma exce¢do, necessariamente sdo baseados no principio da capacidade contributiva,
todos sdo passiveis de tratamento progressivo”450. Também REGINA HELENA COSTA

entende que

(...) atodos os impostos é possivel imprimir-se a técnica da progressividade, uma vez que esta
¢ exigéncia do proprio postulado da capacidade contributiva, igualmente aplicavel a todos eles.

Somente mediante a institui¢do de aliquotas progressivas faz-se a desigualagdo entre situacdes

desiguais, cumprindo-se, outrossim, o principio maior da igualdade (artigo 150, I1)*".

ESTEVAO HORVATH, a seu turno, julga que, sendo a progressividade
atributo indissocidvel da capacidade contributiva, “(...) da mesma forma que sempre que
possivel os impostos devem ser graduados de acordo com a capacidade econdémica do
contribuinte (art. 145, §2° C.F.), sempre que possivel eles deverdo também ser
progressivos (...)" (sic)**. ELIZABETH CARRAZZA ndo destoa desse entendimento,
considerando a progressividade “(...) uma caracteristica de todos os impostos”, sob pena
de descumprimento do principio da isonomia, embora pense que nos impostos sujeitos a
seletividade, a progressividade ndao é uma decorréncia do principio da capacidade

contributiva, mas sim do principio genérico da igualdade*™ .

448 Progressividade..., op. cit., p. 56-57.

“9 O principio..., op. cit., p. 93.

BOIPTU..., op. cit., p. 233.

! Principio..., op. cit., p. 98.

2 O principio..., op. cit., p. 78.

433 Progressividade..., op. cit., p. 58-60 e 104.
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A aplicacdo da progressividade fora dos casos expressamente previstos na
Constitui¢do, entretanto, nao tem sido o entendimento adotado pelo STF, conforme pode

ser percebido da ementa abaixo transcrita:

Constitucional. Tributdrio. Imposto de Transmissdo de Iméveis, Inter Vivos - ITBI. Aliquotas
progressivas. CF, art. 156, 11, § 2°. Lei 11.154, de 30.12.1991, do Municipio de Sdo Paulo, SP. I
— Imposto de transmissdo de imdveis, inter vivos — ITBI: aliquotas progressivas: a Constitui¢ao
Federal ndo autoriza a progressividade das aliquotas, realizando-se o principio da capacidade
contributiva proporcionalmente ao preco da venda. IT — R.E. conhecido e provido®*.

Segundo o voto do relator, 0 Ministro CARLOS VELLOSO, apenas a expressa
previsdo constitucional autoriza a progressividade para os impostos. Todos os demais
ministros acompanharam a conclusao do relator para dar provimento ao recurso e declarar a
inconstitucionalidade do dispositivo da lei municipal indicada, embora adotando
fundamentagdo distinta da do relator. A maioria entendeu que, por se tratar de um imposto
de natureza real, a ele ndo seria aplicavel o principio da capacidade contributiva e, assim,
inadequada seria a utilizacdo de aliquotas progressivas conforme a capacidade contributiva

do cidadao, especifica dos impostos pessoais*™”.

Importa destacar, no entanto, o voto do Ministro MARCO AURELIO. E que,
apesar de ter acompanhado o relator no que diz respeito ao provimento do recurso — € iSso
unicamente para fins de uniformizacdo do entendimento do Tribunal —, ele esposou
entendimento diverso acerca do tema, oferecendo interpretacdo aos dispositivos
constitucionais de regéncia que, a0 que nos parece, apresenta-se mais consentanea com o

conjunto principiolégico da Constitui¢ao:

A meu ver nao temos, no teor do dispositivo [art. 145, § 1°, da CF], qualquer distin¢ao,
qualquer limitacdo quanto ao alcance do que nele se contém. O alvo do preceito € inico, a
estabelecer uma gradacio que leve a justica tributaria, ou seja, onerando aqueles com maior
capacidade para o pagamento do imposto.

Se a premissa é, para mim, correta, inafastivel, ndo cabe distinguir, aqui, a espécie de
imposto. Levo em conta o Imposto Predial e Territorial Urbano, um imposto devido pelo
proprietario do imével e que tem por base, para a seguranca do pagamento, o préprio imével,
portanto, o direito real da propriedade.

Senhor presidente, 0 que autoriza a mudanca da estrutura do tributo é o préprio texto
constitucional, ao prever — considerado o justo, e o Direito estd direcionado ao justo — seja
levada em conta a capacidade econdmica do contribuinte, ou seja, ao eleger esse elemento
como fundamental para estabelecer-se o quantum devido.

#4* BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE n° 234.105/SP, Rel. Min. CARLOS VELLOSO, Brasilia, 08.
abr. 1999, DJ 31 mar. 2000, p- 61 - Disponivel em:
[http://www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp]. Acesso em: 20/1/2008. Integraram o
julgamento os senhores Ministros Nelson Jobim, Mauricio Corréa, Ilmar Galvdo, Sepiilveda Pertence,
Octavio Gallotti, Sydney Sanches, Moreira Alves e Marco Aurélio.

3 Idem.
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A colocagio é salutar, porque niao posso colocar na mesma vala alguém que adquire um
bem imével com valor de mercado igual a vinte mil reais daquele que adquire um bem
avaliado no mercado em milhdes de reais. Dir-se-ia: a diferenga ja estd na base de incidéncia
da percentagem. Todavia, se fosse assim, ndo terfamos o teor § 1° do artigo 145 da Constituicao

Federal. Por isso pegco vénia aqueles que divergem da fundamentacio de V. Exa. para
456

subscrevé-la (grifamos) ™.
O que se observa, contudo, € que existe divergéncia sobre o assunto, embora a

doutrina mais abalizada entenda aplicdvel a progressividade a todos os impostos*’.

Embora até o momento tenhamos nos referido a progressividade de cada tributo
individualmente considerado, cabe ressaltar a importancia de tratar a progressividade a
partir de uma analise global do sistema tributario. Isso implica que nem todos os tributos
precisam necessariamente ser progressivos, sendo possivel que alguns se configurem como
proporcionais, desde que prevaleca, na totalidade, o trago da progressividade do sistema. A

esse respeito, REGINA HELENA COSTA destaca:

(...) a progressividade tributdria deve reportar-se ao sistema tributdrio como um todo e néo a
um tributo em particular. Logo, pode-se ter tributos em estrutura progressiva convivendo com
tributos com natureza apenas proporcional. Mas a aplicacdo conjunta dos mesmos resultard em
uma tributagio progressiva*>- %,

5 Idem.

#7 Vale aqui, no entanto, fazer um esclarecimento. E que hd dissensdes, entre aqueles que entendem que a
progressividade se aplica a todos os impostos, no que pertine a sua relagdo com a capacidade contributiva.
Nesse sentido, defende-se que a progressividade decorre: a) dos principios da capacidade contributiva (para
os impostos em geral, a excecdo dos impostos sobre o consumo) e da seletividade (especificamente para os
impostos sobre o consumo), que, por sua vez, decorrem do principio da igualdade (igualdade tributdria, no
caso da capacidade contributiva; e igualdade genérica, no caso da seletividade) (a respeito, ver:
ELIZABETH N. CARRAZZA, Progressividade..., op. cit., p. 58-60); b) do principio da capacidade
contributiva, sendo que, nos casos dos impostos sobre o consumo, a seletividade aparece como meio para a
concretizacdo do préprio principio da capacidade contributiva, que, por sua vez, decorre do principio da
igualdade (a respeito, ver: JOSE ROBERTO VIEIRA, A Regra-Matriz..., op. cit., p- 125-128); ou c) do
principio do Estado Social, que também decorre do principio da igualdade — para essa corrente, o principio
da capacidade contributiva impde tdo-somente a observancia da proporcionalidade. Sobre esse tltimo
entendimento, vide a doutrina de JOSE CASALTA NABAIS, para quem essa tese se confirma pelas
disposicdes das Constituigdes espanhola e italiana, que, apds consagrarem o principio da capacidade
contributiva, aludem a progressividade do sistema fiscal — O dever..., op. cit., 493-494. Embora
compartilhemos da segunda corrente mencionada, a verdade é que todas defendem a progressividade para
os impostos, o que demonstra a nossa afirmativa de que € a progressividade, e ndo outro critério, que deve
pautar a graduacdo dos impostos.

¥ Imposto de renda e capacidade contributiva, in CARLOS MARIO DA SILVA VELLOSO, ROBERTO
ROSAS ¢ ANTONIO CARLOS RODRIGUES DO AMARAL (Coord.), Principios Constitucionais
Fundamentais, p. 880. Na Espanha, a Constitui¢do consigna expressamente que o sistema tributdrio deve
ser inspirado no principio da progressividade, motivo pelo qual ndo é necessirio que todos os tributos
sejam progressivos. A esse respeito, ver MARCOS GARCIA ETCHEGOYEN - El principio..., op. cit., p.
81-88. Também na Itdlia € o que sucede. Cf., nesse particular, VICTOR UCKMAR - Principios..., op.
cit., p. 95-96.

9 A progressividade, entretanto, é alvo de intensas criticas por parte da doutrina, consistentes no fato de que
os tributos progressivos desestimulariam os investimentos, gerando recessao, inflacdo, saldrios reduzidos e
desempregos. Nesse sentido, verificar apontamentos de IVES GANDRA DA SILVA MARTINS -
Capacidade Contributiva, in IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, Capacidade Contributiva, p. 48-
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Conquanto a progressividade seja forma de realizacdo da capacidade
contributiva e da prépria igualdade, portanto, ela nao pode ser utilizada de modo a gravar a
riqueza tributdvel de modo tdo intenso que se configure o efeito de confisco proibido pela
Constitui¢do. Ou seja, o tributo progressivo ndo pode ser tdo elevado a ponto de constituir
o efeito de pena para o contribuinte, destruindo o seu direito de propriedade. Nesse sentido,
o principio que veda o efeito de confisco no Direito Tributdrio constitui um claro limite a
progressividade, tese que € amplamente sustentada pela doutrina.

Como demonstra ESTEVAO HORVATH, nessa esteira de entendimento, “A
toda evidéncia ele [o principio que veda o efeito de confisco dos tributos] é uma limitacao

460

a progressividade” (esclarecemos, nos colchetes)™ .

VICTOR UCKMAR, em sentido semelhante, pensa que

A progressividade (...), para ser legitima, ndo deveria ser tdo elevada que pudesse determinar,
nem mesmo indiretamente, uma espoliagdo, pois € freqiientemente aceita, e estabelecida de
maneira expressa em algumas Constitui¢des, a proibi¢do ao confisco, salvo se ocorrerem razdes
especiais®’.

Na Espanha, ANTONIA AGULLO AGUERO concebe o principio que veda o
alcance confiscatério dos tributos como “(...) um limite, ndo a justica, mas a
progressividade do sistema, sendo a idéia de justica a que deve marcar a fronteira entre o
progressivo e o confiscatério”%2 .

Verifica-se, assim, que o tributo progressivo se submete ao canone da proibi¢cao
do efeito de confisco em matéria tributdria, devendo a nocao de justica delimitar a fronteira
entre o progressivo e o confiscatério, conforme leciona ANTONIA AGULLO AGUERO.

A doutrina observa, no entanto, a importancia de nao reduzir a compreensdo da
proibicdo do efeito de confisco dos tributos como limite ao exercicio da progressividade,

uma vez que o principio € mais do que isso. Como bem anota AIRES BARRETO, nessa

linha:

Palao Taboada, a seu turno, assevera que o confisco é um freio a progressividade. Ndo me
parece que essa seja uma resposta adequada, porque tributos existirdo, que nada obstante nao
progressivos, podem atingir as raias do confisco, como exemplificativamente seria um imposto

49, notan® 7 — e de VICTOR UCKMAR - Principios..., op. cit., p. 103.

40 O principio..., op. cit., p. 80.

4! Principios..., op. cit., p. 99. O autor esclarece que tais situagdes especiais no Brasil dizem respeito aos
casos de desapropriacgdo e de aplicag@o do confisco como pena — ibidem, p. 142, nota Ixxiii.

42 1g prohibicion..., op. cit., p. 32 (traducdo nossa). No original espanhol, “(...) un limite, no a la justicia,
sino a la progresividad del sistema, siendo la idea de justicia la que debe marcar la frontera entre lo
progresivo y lo confiscatorio”.
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sobre a propriedade predial e territorial urbana, cuja aliquota fosse de cem por cento.
Este pode ser um primeiro marco. Mas s6 essa baliza ndo supera os nossos problemas.
E preciso avangar um pouco mais (sic)*®.

Do entendimento de ESTEVAO HORVATH, infere-se, também, a importancia
de ndo conceber o principio que impede o efeito de confisco dos tributos apenas como um
freio a progressividade, pois, como opina,

A limitag@o que sofre a progressividade ndo se acha desvinculada, por outro lado, do préprio

direito de propriedade. Deveras, aliquotas progressivas devem pretender servir como

instrumento de realizacdo da justica da tributacdo e como forma indireta de distribuicdo de
riqueza, ndo, porém, como expropriacio sem a devida e obrigatéria indenizagio®*.

Assim, cremos ser correto afirmar que o principio do nao-confisco, entre outras
fungoes, desempenha aquela relativa a limitacdo da progressividade, mantendo preservada
a no¢do de justica na tributacdo, o mais relevante fundamento da vedagdo ao efeito de
confisco.

Sob outro aspecto, importa destacar que a progressividade pode também ser
utilizada como modo de realizacdo da extrafiscalidade, hipdtese em que a aplicagdo do
principio do ndo-confisco pode ser questionada465. Como meio de realiza¢do do principio
da capacidade contributiva, a progressividade tem um limite, marcado pelo principio que
veda o efeito de confisco dos tributos. A tributacdo extrafiscal, que colide, muitas vezes,
com a capacidade contributiva, estaria dispensada de observar o principio do ndo-confisco?
Ou, em outras palavras, a vedacdo do efeito de confisco aplicar-se-ia também as exagdes
extrafiscais? O assunto serd tratado quando da andlise da extrafiscalidade, no préximo

capitulo.

5.6 MINIMO EXISTENCIAL

A nog¢do de minimo existencial diz respeito a garantia de condi¢des minimas de

existéncia digna, para o individuo e sua familia, ndo se restringindo, entretanto, a uma area

e . . , . 466
especifica do Direito, e carecendo, ainda, de conteido determinado™".

463 Vedagio..., op. cit., p. 99.

%4 O principio..., op. cit., p. 80.

493 Sobre o assunto da progressividade extrafiscal e a vedagdo do efeito de confisco, vide JOSE MAURICIO
CONTI - Principios..., op. cit., p. 88-90 e MARCIANO BUFFON - O principio..., op. cit., p. 81 e 85-89.

46 RICARDO LOBO TORRES, O Minimo Existencial e os Direitos Fundamentais, Revista de Direito
Administrativo n° 177, p. 29. FERNANDO AURELIO ZILVETI — Principios de Direito Tributario e a



123

No Brasil, embora ndo exista restricao da idéia de minimo existencial a apenas
um dispositivo ou artigo constitucional, pode-se vislumbra-lo, em termos genéricos, no
artigo 7°, IV, da Constituicdo de 1988, o qual estabelece o saldrio minimo dos
trabalhadores urbanos e rurais, que deve ser capaz de atender as necessidades vitais basicas
do trabalhador e de sua familia com moradia, alimentacdo, educacdo, saide, lazer,
vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social.

A idéia de minimo vital, por outro lado, infere-se, da mesma forma, do artigo 3°
da Constituicdo de 1988, que estabeleceu, como objetivos fundamentais da Reptblica
Federativa do Brasil, a constru¢do de uma sociedade livre, justa e soliddria; a garantia ao
desenvolvimento nacional; a erradicagdo da pobreza, da marginalizacdo e a reducdo das
desigualdades sociais e regionais e, por fim, a promo¢do do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, cor, sexo, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

O Preambulo da Constituicdo, outrossim, agasalha uma no¢do de minimo
existencial, ao tutelar uma série de valores supremos, tais como a liberdade, a igualdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, e, entre outros, a justiga467.

Ainda, os principios da igualdade, da dignidade da pessoa humana, bem como a
clausula do Estado Social de Direito, outorgam, todos, fundamento a garantia do minimo
vital*®®,

Verifica-se, com efeito, que, independentemente da existéncia de um
dispositivo especifico de protecio do minimo existencial, ele possui forte amparo
constitucional, tendo por fundamento, segundo defende RICARDO LOBO TORRES, as
condi¢des para o exercicio da liberdade*®.

A previsdo dos citados mandamentos constitucionais impde ndo somente a
realizacdo positiva das finalidades e garantias neles contidas, mediante o provimento dos

meios materiais indispensdveis ao atendimento das necessidades bdsicas dos cidadaos,

mas, a0 mesmo tempo, abstencdes por parte do Estado, inclusive em termos de tributagao.

Capacidade Contributiva, p. 203 — assevera que o minimo existencial “(...) é a menor quantia de renda
absolutamente necessdria para a sobrevivéncia digna do contribuinte”.

7 ROQUE CARRAZZA, Imposto..., op. cit., p. 50.

468 RICARDO LOBO TORRES, O Minimo..., op. cit., p. 32. O entendimento de que os fundamentos do
minimo existencial se encontram no principio da dignidade da pessoa humana e na cldusula do Estado
Social foi expressamente adotado pelo Tribunal Constitucional Alemao. Conferir, nesse sentido, DIEGO
MARIN-BARNUEVO FABO, La proteccion del minimo existencial en el ambito del IRPF, p. 35-36.
Sobre a fundamenta¢do do minimo existencial no principio da igualdade, pelo Tribunal Constitucional
Alemado, vide: EMILIO CENCERRADO MILLAN, EI Minimo Exento en el Sistema Tributario Espaiiol,
p. 30.

490 Minimo..., op. cit., p. 30.
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Em outras palavras, garantir condi¢des minimas de existéncia digna consiste,
também, em deixar de tributar os valores recebidos e utilizados na consecucdo desse
objetivo. O minimo vital, por conseguinte, € insuscetivel de tributagﬁo47o. E nessa linha
que, com razao, leciona BETINA TREIGER GRUPENMACHER: “O respeito a dignidade
humana implica (...), a intributabilidade da renda minima para garanti-la™*"".

A garantia do minimo existencial, por outro lado, decorre do principio da
capacidade contributiva, o qual, como pressuposto de tributagdo, implica o reconhecimento
da exigéncia logica de que os tributos gravem indices de riqueza 42 Conforme
mencionado, assim, “Como substrato da imposicdo, a capacidade representa o minimo
16gico exigivel (...)”, na precisa licdo de CASALTA NABAIS. Com efeito, apenas aqueles
individuos que revelam sinais de riqueza t€m condi¢Oes de concorrer para os gastos
publicos, e podem, portanto, ser obrigados a fazé-lo*"".

Nessa linha de raciocinio, relembramos que a capacidade contributiva, segundo
MOSCHETTI, mesmo pressupondo a capacidade econdmica, com esta ndo se identifica
totalmente, ja4 que podem existir capacidades econdmicas ndo demonstrativas de aptidao
para contribuir’’*. A capacidade contributiva possui um elemento implicito de juizo, de
valoragdo, uma estimativa da idoneidade para contribuir.

Logo, ensina o citado autor, a capacidade contributiva ndo é toda manifestacao
de riqueza, mas unicamente aquela poténcia econdmica considerada idonea para concorrer
para os gastos publicos, a luz das exigéncias econdmicas e sociais fundamentais acolhidas
pela constituicio®"”.

Conseqiiéncia disso € que, ndo demonstrando os valores relativos ao minimo
existencial qualquer idoneidade para contribuir, estd o legislador infraconstitucional
proibido de quantificar o tributo de modo a atingir esse montante*’.

A capacidade contributiva, assim, somente € alcancada apds deduzidas as

despesas relativas ao minimo existencial, individual e familiar. Como assevera F.

47 ROBERTO QUIROGA MOSQUERA, Renda e proventos de qualquer natureza, p. 127.

7! Justiga..., op. cit., p. 110. A autora esclarece, da mesma forma, que o minimo existencial vale para todos
0s impostos, com o que estamos de acordo — ibidem, p. 113.

472 BETINA TREIGER GRUPENMACHER, sobre as relacdes entre a capacidade contributiva e o minimo
existencial, assevera que ‘(...) observar o principio da capacidade contributiva implica em respeitar a
intributabilidade do chamado minimo existencial” — ibidem, p. 110.

43 0 dever..., op. cit., p. 463.

" El principio..., op. cit., p. 275-277.

7 Ibidem, p. 277.

476 Em sentido semelhante, J. CASALTA NABAIS, O dever..., op. cit., p. 465.
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MOSCHETTI, a aptidao para contribuir para os gastos publicos inicia-se somente depois
de que tenham sido satisfeitas as necessidades pessoais e familiares do individuo*”’.
Como definicdo de minimo existencial “imune” a tributacdo, acreditamos ser de

grande valia a proposta de EMILIO CENCERRADO MILLAN, para quem:

(...) o minimo isento constitui, em nosso juizo, a exigéncia constitucional de justica tributdria
que, ante a auséncia de riqueza ou ante a sua presenca de forma insuficiente, impede o exercicio

do poder tributario por carecer este do elemento basico que lhe serve de fundamento e,

correlativamente, exime legitimamente os titulares daquela riqueza do dever de contribuir*’®,

O minimo existencial, de outra parte, possui amplo alcance, compreendendo
ndo apenas os gastos relativos as necessidades basicas do individuo, como, da mesma
forma, os de sua familia. Nesse sentido, fazem-se presentes os principios da dignidade
humana, da igualdade e a cldusula do Estado Social, além do principio da prote¢do da
familia, previsto no artigo 226 da Constitui¢io de 1988*".

Outra relevante questdo, debatida na doutrina estrangeira, € que certamente
pode ser objeto de polémica doutrindria e judicial no Brasil, consiste em saber se 0 minimo
existencial € apenas assegurado com relacao aquelas pessoas que auferem nada mais que o
montante imprescindivel ao atendimento de suas necessidades bdsicas**’.

A partir das pesquisas de DIEGO MARIN-BARNUEVO FABO, EMILIO
CENCERRADO MILLAN ¢ PEDRO HERRERA MOLINA, podemos afirmar que
igualmente em relacdo aos individuos que percebem quantias superiores aquelas
suficientes para as suas necessidades bdsicas, existe a garantia ao minimo vital, decorrente

do principio da capacidade contributiva, considerando que, de qualquer forma, os valores

"1 El principio..., op. cit., p. 267. O raciocinio acima exposto, constante da obra citada, (p. 265-268),
coincide com a nogdo de capacidade contributiva subjetiva, pela qual a aptidao para contribuir para com os
gastos publicos ¢ avaliada considerando-se a situacdo econdmica do contribuinte, levando-se em conta,
sobretudo, os gastos efetuados para atender ao minimo vital, individual e familiar.

48 EI Minimo..., op. cit., p. 63 (traducdo nossa). No original espanhol: “(...) el minimo exento constituye, a
nuestro juicio, el requerimiento constitucional de justicia tributaria que, ante la ausencia de riqueza o ante
su presencia de forma insuficiente, impide el ejercicio del poder tributario por carecer este del elemento
bdsico que le sirve de fundamento y, correlativamente, exime legitimamente del deber de contribuir a los
titulares de aquella riqueza”.

7 No sentido de que o minimo existencial abrange os gastos relativos as necessidades bésicas da familia,
podemos citar, da doutrina estrangeira, PEDRO HERRERA MOLINA, EMILIO CENCERRADO
MILLAN e DIEGO MARIN-BARNUEVO FABO, entre outros. A jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Alemio, por sua vez, fundamenta o minimo existencial familiar nos principios
constitucionais que reconhecem o Estado Social e a protecdo da dignidade humana, bem como no principio
da protecdo da familia — DIEGO MARIN-BARNUEVO FABO, La proteccion..., op. cit., p. 40. De um
modo geral, parecem nio existir sérias divergéncias acerca do reconhecimento do minimo vital familiar.

480 A controvérsia acerca da aplicacdo do minimo existencial aos “ricos” € tratada, sendo exclusivamente, ao
menos amplamente, no que diz respeito ao imposto sobre a renda das pessoas fisicas.
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destinados ao suprimento de uma existéncia digna nao seriam indicativos de aptiddo para
contribuir®®'.

Nessas hipoteses, parece-nos bastante interessante o posicionamento adotado
por PEDRO HERRERA MOLINA, autor que, além de justificar a garantia do minimo
existencial para os “ricos” com base no principio da capacidade contributiva, pois apenas a
renda disponivel reflete capacidade de contribuir para os gastos publicos pela via dos
tributos, defende, no caso, a igual relevancia do principio da dignidade da pessoa humana,
que atuaria através do principio da igualdade, desconsiderando como renda disponivel
aquela necessdria para garantir uma vida digna ao ntcleo familiar*®*.

Tal entendimento parece, de fato, acertado e consentdneo com o espirito
constitucional pdtrio, uma vez que, segundo adverte EMILIO CENCERRADO MILLAN,
a qualificacdo do minimo existencial ndo sujeito a tributacdo como uma exigéncia ou
imperativo constitucional implica, por um lado, que ninguém que obtenha ingressos em
montante apenas suficiente para a sua subsisténcia deva ser chamado a contribuir, e, por
outro, que todo contribuinte possui o direito a descontar da sua renda gravada pelo imposto
uma quantidade equivalente a0 minimo existencial*®’.

Questdao mais problemdtica, de outra parte, gira em torno da quantificagdo do
minimo existencial. Afinal, o que significa ter uma existéncia digna?

Em que pese o préprio senso comum do homem ser capaz de afirmar em que
hipéteses a falta de elementos minimos faz com que a vida esteja destituida de qualquer
dignidade, necessdrio aproximar-se de uma quantificacdo propriamente dita do minimo
existencial, individual e familiar*®*.

Em termos de valores, assim, fazemos inicialmente referéncia ao importante
alerta do autor espanhol EMILIO CENCERRADO MILLAN, de que o minimo existencial
€ um conceito eldstico, dependente de fatores de lugar, tempo, costumes e precos varidveis,
que ndo podem conduzir a nenhuma solucdo univoca da questdo™™.

MARY ELBE QUEIROZ, por sua vez, traz elevada contribuicdo ao tema,
asseverando, juntamente com ROQUE CARRAZZA, que as respostas quanto ao que

“#! DIEGO MARIN-BARNUEVO FABO, La proteccion..., op. cit., p. 41; EMILIO CENCERRADO
MILLAN, EI Minimo..., op. cit., p. 55-56 ¢ PEDRO HERRERA MOLINA, Fundamento y Configuracion
del Minimo Personal y Familiar, in JAVIER MARTIN FERNANDEZ (Coord.), El Minimo Personal y
Familiar en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, p. 3.

2 Idem.

3 Bl Minimo..., op. cit., p. 55.

* MARY ELBE QUEIROZ, Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza p. 60.

85 El Minimo..., op. cit., p. 27.
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constitui o minimo vital deverdo ser encontradas na propria Constitui¢do, nos valores por

ela albergados*®. Partindo de tal premissa, afirma a citada autora:

(...) a determinagdo objetiva do minimo existencial deverd obedecer a levantamentos de dados
confidveis, critérios de estatisticas construidas com base em censos populacionais (...), levando-
se em consideracdo os parametros médios da populagcdo e as necessidades humanas bdsicas,
dentro do contexto econdmico, cultural e social do pafs. A quantificacdo desse minimo nio
configura um conceito indeterminado que no possa ser razoavelmente dimensionado®’.

O dimensionamento do minimo existencial, ndo obstante, conquanto
determindvel, pode e deve ser varidvel, de acordo com as caracteristicas de cada regido.

Nessa esteira, importa trazer a baila a experi€éncia alema, idealizada por
KLAUS TIPKE e JOACHIM LANG, pela qual a variagdo dos gastos relativos as
necessidades basicas, em funcdo do custo de vida local, imporia a fixacdo de diferentes
minimos existenciais, dependendo da regido de que se tratasse**®.

Quanto a realidade brasileira, relembremos, primeiramente, o que estabelece o

artigo 7°, IV, da CF/88, referido no inicio deste item:

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

(..)

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacdo, educagdo, satde,
lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periédicos que lhe
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim.

Consideradas as necessidades individuais e familiares fixadas por esse
dispositivo, um possivel parametro de afericdo da quantia minima para uma existéncia
digna, no Brasil, consiste no valor do saldrio minimo fixado pelo DIEESE, levando em
consideragdo todos os elementos delineados pela Constituicdo como imprescindiveis ao

. ) e 1. 489
atendimento das necessidades do individuo e de sua familia™ .

486 Imposto..., op. cit., p. 57; ROQUE CARRAZZA, Imposto..., op. cit., p. 51.

“7 Imposto..., op. cit., p. 57.

“8 Apud FERNANDO AURELIO ZILVETI, Principios..., op. cit., p. 206-207. Como esclarece BETINA
TREIGER GRUPENMACHER, acerca da quantificagdo do minimo existencial, “Os estudos feitos em
relagdo as principais formas de implementa¢do do minimo existencial propoem a redugcdo da base de
cdlculo e a dedugdo da aliquota” — Justiga..., op. cit., p. 112.

* MARY ELBE QUEIROZ, Imposto..., op. cit.,p. 57-58. O DIEESE, Departamento Intersindical de
Estatistica e Estudos Socioecondmicos, € instituicdo de credibilidade nacional e internacional, criada em
1955 pelo movimento sindical brasileiro, para desenvolver pesquisas que fundamentassem as
reivindicacdes dos trabalhadores. Atuante nas dreas de assessoria, pesquisa e educacdo, o DIEESE ¢é
reconhecido como instituicdo de produgdo cientifica, desenvolvendo ndo apenas trabalhos para o
movimento sindicial, como também realizando projetos em parceria com O6rgdos governamentais e
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Para o més de dezembro de 2007, por exemplo, esse valor foi fixado em
R$1.803,11 (hum mil, oitocentos e trés reais e onze centavos), relativos ao saldrio minimo
necessério ao cumprimento do artigo 7°, IV, da CF/88, para uma familia composta por dois
adultos e duas criangas49().

Se a quantificacdo do minimo existencial apresenta dificuldades, assim também
sucede com a nocao de efeito de confisco, que, como mencionado diversas vezes ao longo
deste trabalho, é de complicado dimensionamento. No que diz respeito ao minimo
existencial, viu-se que existem indices, no Brasil, como os do DIEESE, que podem auxiliar
a quantificar o valor relativo as necessidades minimas de existéncia digna do ser humano,
assim como também ocorre na Alemanha, pais onde contribuem de forma preponderante,
nesse sentido, as manifestacoes da jurisprudéncia tributdria®’. Quanto ao principio do ndo-
confisco, a tarefa do Judicidrio €, igualmente, de suma importancia, de vez que serd por
ocasido dos casos concretos que a incidéncia e amplitude do principio pode ser melhor
aferida, ndo obstante caiba a doutrina fornecer parametros para a averiguaciao do limite a
partir do qual a exacdo ou a tributacdo assume efeito de confisco, como bem relembra
AIRES BARRETO*?. Por constituirem, ambos, — minimo existencial e efeito de confisco,
— conceitos de expressdes indeterminadas, nenhum dos institutos demonstra uma fronteira
“natural e evidente”, como adverte NAVEIRA DE CASANOVA™”.

As relagdes entre ndo-confisco € minimo existencial, entretanto, ndo se
restringem a isso. Para compreendé-las, importa recorrer a idéia segundo a qual a
tributacao deve gravitar entre dois pélos, os quais, ainda que ndo muito bem determinados,
impdem obediéncia: o minimo existencial, por um lado, e a vedacdo do efeito de confisco,
por outro. Ou seja, o tributo apenas pode incidir sobre 0 montante superior aquele
necessario a sobrevivéncia do individuo e de sua familia, da mesma forma que ndao pode
ultrapassar, por irrazodvel, a quantia a partir da qual se caracterizaria como confiscatério.
Percebe-se que a capacidade contributiva, de fato, apenas existe entre esses dois marcos e

nao aquém ou além deles, respectivamente: a capacidade contributiva inicia-se apos

entidades da  sociedade civli - O que €é o DIEESE. Disponivel em:
[http://www.dieese.org.br/fol/oQueDieese.xml]. Acesso em 20/1/2008.
490 Salario minimo nominal e necessario. Disponivel em:

[http://www.dieese.org.br/rel/rac/salminjan08.xml]. Acesso em: 20/1/2008. O saldrio minimo dito nominal,
por sua vez, para o mesmo periodo, é de R$380,00, verificando-se, por conseguinte, a extrema disparidade
desse saldrio com o necessario a cobertura das despesas bésicas de uma familia.

“ NAVEIRA DE CASANOVA, El principio..., op. cit., p. 352.

2 Cf. item 3.1, p. 32 et. seq.

3 El principio..., op. cit, p. 352.
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descontados os valores relativos ao minimo vital, e termina antes da zona de tributacao

confiscatéria. Nesse sentido, é esclarecedora a licio de RICARDO LOBO TORRES:

A imunidade contra os tributos confiscatdrios estd 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 aptidao
para contribuir*®.,

De forma similar, REGINA HELENA COSTA expde, didaticamente, em
grifico, a relacdo da qual estamos tratando, no qual se observa que a zona de tributacao
permitida constitucionalmente € aquela que, graduada pelo principio da capacidade
contributiva, e marcada pela progressividade, inicia a partir da preservagdo do minimo
existencial e vai até o limite imposto pela vedacdo da utilizacdo do tributo com efeito de

. 4
confisco™”.

ESQUEMA DA EFICACIA
DO PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

vedacgio da utilizagio
do tributo com efeito
de confisco
-——

Progressividade

/

Preservacio do Graduagio dos impostos
minimo vital segundo a capacidade
econdémica do contribuinte/
personalizagio dos
impostos

Observando o grafico acima reproduzido e partindo das premissas que
adotamos neste trabalho, verificamos que o tributo excessivo do ponto de vista
quantitativo, que chega a atingir o minimo existencial, tem efeito de confisco. Isso porque,
conforme concluimos no item 3.5, o efeito de confisco configura-se quando o excesso no

montante do tributo viola algum direito constitucionalmente assegurado*”®. No caso de

44 Os Direitos Humanos..., op. cit., p. 157-158.
495 Principio..., op. cit., p. 81.
49 Cf. p. 48 et. seq.
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atingir o minimo necessario a sobrevivéncia, o tributo retira parte da propria dignidade da
existéncia humana, sendo, assim, considerado confiscatorio.

Tomando por base, de outra parte, o conceito amplo ou indireto de “efeito de
confisco”, todavia, € possivel afirmar que mesmo o tributo baixo ou moderado, que atinge,
porém, o minimo vital, pode ser considerado confiscatério. Como vimos, embora ndo
constitua o seu campo mais imediato ou direto de aplicacdo, o principio do nao-confisco
aplica-se também aos tributos que implicam uma retirada injusta do patrim6nio do
particular, porque desautorizada pela Constitui¢ao ou pela lei.

FABIO B. GOLDSCHMIDT, apesar de proceder a distin¢cdo da qual tratamos —
efeito de confisco em sentido estrito e efeito de confisco em sentido amplo — entende que o
efeito de confisco ocorre indiscriminadamente em ambas as hipéteses, ndo sinalando um
campo de atuac@o mais direto e imediato do principio e, outro, indireto, mediato. Assim se

manifesta o autor:

O principio do ndo-confisco (...) protege o contribuinte da tributagdo que se situe acima ou
abaixo de sua capacidade contributiva. Isso porque, nesses dois pdlos, o tributo estard

destruindo direitos fundamentais do contribuinte, a partir da destruicdo de sua propriedade

.. . . ~ S, . . 497
(sobre a qual recai imediatamente a tributagdo), e ensejard o efeito de confisco™ .

ESTEVAO HORVATH, por sua vez, embora ndo diferencie as hipdteses de
efeito de confisco em sentido amplo e em sentido estrito, entende que o tributo que retira
parcela — qualquer que seja, ao que nos parece — dos valores minimos necessarios a uma

vida digna, tem efeito de confisco, conforme se infere de suas palavras, a seguir transcritas:

z

(...) o respeito ao ‘minimo vital’ é obrigatério ndo somente em face do principio da capacidade
contributiva, mas também decorre do principio que veda a utilizagdo de tributo com efeitos
confiscatdrios. Parece-nos claro que tributar-se o minimo de que uma pessoa necessita para

sobreviver dignamente € privd-la de sua renda (que nem renda €, no sentido juridico) e

. . . . A - 498
confiscar literalmente, seu meio de sobrevivéncia™ .

Como se pode perceber, estamos de acordo com os citados autores, ressalvando,
porém, que, de modo mais imediato, ou direto, o principio que veda o efeito de confisco
protege os valores relativos ao minimo existencial quando o tributo for excessivo do ponto
de vista quantitativo. Apenas de modo indireto ou obliquo é que ele abarca também as
exacoes baixas e moderadas que atingem esse minimo vital. Isso porque, nesta derradeira

hipdtese, o tributo terd efeito de confisco justamente por ser inconstitucional em razio de

“7 O principio..., op. cit., p. 169.
4% O principio..., op. cit., p. 75.
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outros motivos, como a lesdo ao minimo vital e a capacidade contributiva subjetiva,
representando uma injusta retirada do patrimonio particular.

Ja LUIZ FELIPE S. DIFINI, sustentando que o efeito de confisco ocorre apenas
nas hipéteses de tributos excessivos do ponto de vista quantitativo, ndo cré que o tributo
baixo possa assumir tal efeito. Parece-nos, contudo, que, ainda que inconscientemente, o
autor vislumbra a possibilidade da ocorréncia do efeito de confisco nessa hipdtese,
conquanto indiretamente, ou de modo obliquo. E o que se dessume do seu pensamento,

abaixo transcrito:

(...) a tributagdo sobre o minimo vital normalmente tem cariter confiscatério. Podera
excepcionalmente ndo ter: se um tributo incidir sobre o minimo existencial pessoal ou familiar,
mas for quantitativamente baixo, cremos que ndo terd propriamente efeito confiscatério, pois
este se liga ao aspecto quantitativo exacerbado da exigéncia tributdria. Sua vedacdo
constitucional vem, antes (ou mais apropriadamente, ao menos) da aplicagdo do principio da
capacidade contributiva, que como vimos, exige a preservacdo do minimo vital, pois até esse

. . ~ L . . .4
limite ainda ndo ha capacidade contributiva*®”.

Partindo das premissas que adotamos, verifica-se que o principio do ndo-
confisco, como se pode observar, ¢ mais amplo que o do minimo existencial. Enquanto
este protege aqueles valores relativos a sobrevivéncia do individuo e de sua familia,
aquele, além de resguardar esse montante, principal e diretamente na hipétese de tributos
quantitativamente excessivos, impede a tributacdo irrazodvel da riqueza geral do
individuo™®.

A norma que veda a utilizagdo de tributos com efeito de confisco, assim, além
de impedir, de forma imediata, a tributacdo quantitativamente exacerbada dos indices
referentes ao minimo existencial, proibe a tributacdo excessiva dos rendimentos ou
patrimOnio remanescentes — deduzidos os valores relativos ao minimo existencial,

portanto.

E nessa esteira a manifestacio de NAVEIRA DE CASANOVA:

O minimo ndo imponivel resguarda uma quantidade minima, essencial, sine qua non, para a
reproducio satisfatéria das condi¢des de vida do individuo, do sujeito contribuinte pessoa fisica.
Em compensagdo, o principio da ndo-confiscatoriedade atende ndo apenas a essa quantidade
minima, mas a uma relacdo um tanto mais ampla, que compara em medida indeterminada a
renda ou o patrimoénio do sujeito contribuinte (que pode ser tanto pessoa fisica como juridica,

4% Proibicao..., op. cit., p. 138.
S0 E aqui, reitere-se, a falta de razoabilidade pode ser tanto quantitativa como qualitativa, ou seja, também
diante da ofensa a alguma norma constitucional ou legal relativa a institui¢ao do tributo.
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eis aqui outra possivel diferenga) com o montante desproporcionalmente alto da detragdo
tributdria™".

Como ultima consideracdo, verificamos que enquanto o minimo existencial se
aplica ao individuo e a sua familia, o principio do ndo-confisco, como se dessume das
licdes do autor espanhol, é aplicdvel para as pessoas fisicas e também para as pessoas

juridicas.

5.7 RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE

O principio da razoabilidade, ao lado do principio da capacidade contributiva,
estd entre os que mais relagdes guardam com o principio da vedacdo do efeito confiscatorio
dos tributos.

“Razoabilidade”, no verndculo, refere-se a qualidade do que € razodvel, sendo
razodvel, no sentido que aqui interessa, o que “(...) ndo é excessivo; moderado, modico
(...)°%%. Liga-se, nessa acep¢do, a nocdo de justa medida, de moderacdo, de ndo exagero.

RAFAEL BIELSA leciona que o adjetivo “razodvel” significa justo, conforme
a razdo, indicando, assim, o que € regular, mediano. Sob outro angulo, significa racional,
dotado de razdo. E a razdo, segundo menciona, é expressdo de prudéncia, de sentido
comum, de juizos de valor geralmente aceitos™-.

FABIO DE OLIVEIRA, por sua vez, também fornece importante baliza para a

compreensdo do principio em exame. O autor salienta que

O razoavel é conforme a razdo, raciondvel. Apresenta moderagdo, logica, aceitacdo, sensatez. A
razdo enseja conhecer e julgar. Expde o bom senso, a justica, o equilibrio. Promove a
explicacdo, isto €, a conexdo entre um efeito e uma causa. E contraposto ao capricho, a
arbitrariedade. Tem a ver com a prudéncia, com as virtudes morais, com o0 senso comum, com

valores superiores propugnados em dada comunidade™.

! Bl principio..., p. 350. No original espanhol: “El minimo no impononible resguarda una cantidad minima,
esencial, sine qua non, para la reproduccion satisfactoria de las condiciones de vida del individuo, del sujeto
contribuyente persona fisica. En cambio, el principio de no confiscacion atiende no sélo a esa cantidad
minima, sino a una relacion um tanto mds amplia, que compara en medida indeterminada la renta o el
patrimonio del sujeto contribuyente (que puede ser tanto persona fisica como juridica, he aqui otra posible
diferencia) con el monto desproporcionadamente alto de la detraccion tributaria.

392 ANTONIO HOUAISS e MAURO DE SALLES VILLAR, Dicionario..., op. cit., p. 2389.

93 Estudios de Derecho Puiblico t. 1, p. 485-486.

304 por uma..., op. cit., p. 101.
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CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, referindo-se mais
especificamente a razoabilidade da atuacdo administrativa, traz uma relevante nocao sobre

o principio, que entendemos aplicdvel, igualmente, ao legislador:

Enuncia-se com este principio que a Administracdo, ao atuar no exercicio da discrigdo, terd de

obedecer a critérios aceitdveis do ponto de vista racional, em sintonia com o senso normal de

pessoas equilibradas e respeitosa das finalidades que presidiram a outorga de competéncia
1,505

exercida™.

LUIS ROBERTO BARROSO sintetiza o significado do principio ao expressar:
“O principio da razoabilidade é um parametro de valoracdo dos atos do Poder Piiblico
para aferir se eles estdo informados pelo valor superior inerente a todo ordenamento
juridico: a justiga”506.

E NAVEIRA DE CASANOVA, a seu turno, refere-se a razoabilidade como
“interdi¢do de arbitrariedade”, que “(...) funciona dentro de todas as ordens estatais, pois
ndo se concebe em um Estado de Direito uma atuagdo dos Poderes Puiblicos que ndo se
encontre justificada, arrazoada e medida”. Em seguida, esclarece: “Implica, no dmbito
legislativo, ou mais amplamente, no normativo, a adequacdo de meios a fins, o equilibrio
que necessariamente deve existir entre ambos (...) »307

Dessa pequena mostra pode-se verificar que, entre outros elementos inerentes a
nog¢do de razoabilidade, um dos que salta aos olhos € a relacio de harmonia entre meios e
fins, ou seja, de compatibilidade entre a medida adotada e o fim almejado. Nessa esteira,

manifestam-se, também, exemplificativamente, PAULO BONAVIDES 508 , LUIS
VIRGILIO AFONSO DA SILVA®”, LUIS ROBERTO BARROSO’!’, MARIA SYLVIA

%5 Curso..., op. cit., p. 105.

% Interpretacio..., p. 224.

7 El principio..., op. cit., p. 264 (traducio nossa). No original espanhol: “(...) funciona dentro de todos los
ordenes estatales, pues no se concibe en un Estado de Derecho una actuacion de los Poderes Piiblicos que
no se halle justificada, razonada y medida”. Do trecho seguinte se 1&: “Implica, en el dmbito legislativo, o
mds ampliamente, en el normativo, la adecuacion de medios a fines, el equilibrio que necesariamente debe
existir entre ambos, sin superponerse en todo con la idea de oportunidad, mérito o conveniencia de la
medida adoptada, que cae dentro del dmbito de lo politico”.

%% O autor afirma que a proporcionalidade, que, a nosso ver, integra a nogio de razoabilidade, caracteriza-se,
em um sentido menos largo, pela relagdo de adequacdo entre meios e fins. Curso..., op. cit., p. 393.

90 Proporcional e o Razodvel, Revista dos Tribunais n° 798, p. 30 e 45.

319 Este autor vai além da proposta do exame entre meios e fins, inserindo os “motivos” e os “valores
fundamentais da organizagdo estatal”. Como esclarece o autor, “(...).sdo fatores invariavelmente presentes
em toda agdo relevante para a criagdo do direito: os motivos (circunstdncias de fato), os fins e os meios.
Além disso, hd de se tomar em conta, também, os valores fundamentais da organizacdo estatal (...); em
dltima andlise, a justica. A razoabilidade é, precisamente, a adequagdo de sentido que deve haver entre
esses elementos” — Interpretacio..., op. cit., p. 226.
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ZANELLA DI PIETRO’"!, CARLOS ROBERTO DE SIQUEIRA CASTRO’'” e FABIO
DE OLIVEIRA’".

Sob esse aspecto, o principio da razoabilidade relaciona-se estreitamente com a
nog¢ao do substantive due process of law, desenvolvida pelos norte-americanos, podendo-se
dizer que é por meio da versdo substantiva do devido processo legal que se afere a
razoabilidade das leis e dos atos administrativos. CARLOS ROBERTO SIQUEIRA
CASTRO, nessa linha, assevera que “Nessa visdo limitadora do arbitrio legislativo, a
clausula do devido processo legal erige-se em escudo contra as normas juridicas e as
decises administrativas irrazodveis ou irracionais™ ',

Como se observa, com efeito, do histérico da cldusula do due process of law,
nos Estados Unidos da América, embora o principio se tenha originado como garantia
processual, destinada a manter a regularidade do processo, uma versao substancial do
instituto foi sendo reconhecida com o passar dos anos’". A garantia do due process of law,
assim, que inicialmente era tida apenas como procedural due process of law, adquiriu
também feicao substantiva, pela qual o Judicidrio passou a controlar o mérito das agdes do

516
. Isso

Estado, para que fossem razodveis, e, portanto, destituidas de arbitrariedade
ocorreu em um contexto de crescente intervencdo do Estado na esfera econdmica, situacao
antes incomum, em virtude dos ideais liberais, pelos quais se apregoava que o livre
exercicio da atividade econdmica, sem qualquer interferéncia estatal, traria ndo somente o

desenvolvimento sadio do sistema capitalista como ainda se encarregaria de solucionar

3! Discricionariedade Administrativa na Constituicio de 1988, p. 191.

3120 devido processo legal e os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, p. 145. De acordo
com o autor, “(...) a moderna teoria constitucional tende a exigir que as diferenciagbées normativas sejam
razodaveis e racionais. Isto quer dizer que a norma classificatoria ndo deve ser arbitrdria, implausivel ou
caprichosa, devendo, ao revés, operar como meio idoneo, hdbil e necessdrio ao atingimento de finalidades
constitucionalmente vdlidas. Para tanto, hd de existir uma indispensdvel relacdo de congruéncia entre a
classificagcdo em si e o fim a que ela se destina. Se tal relagdo de identidade entre meio e fim (...) ndo se
fizer presente, de modo que a distingdo resulte leviana e injustificada, padecerd ela do vicio da
arbitrariedade, consistente na falta de razoabilidade e de racionalidade” — idem.

313 Segundo o autor, ““(...) a norma da razoabilidade, conforme aqui se adota, assume também um contetido
afinado a relagdo motivo-meio-fim, assim como a atribuicdo de sentido e ao modo de aplica¢do das
outras normas” — Por uma..., op. cit., p. 97. Em sentido contrério, v. g., HUMBERTO AVILA — Teoria...,
op. cit., p. 110 e HELENILSON CUNHA PONTES - O Principio da Proporcionalidade e o Direito
Tributario, p. 88. Nos sistemas juridicos em que a nogio foi desenvolvida, entretanto, como nos Estados
Unidos da América, hé referéncias reiteradas a means-end relationship. Ver, nessa dire¢ao, CARLOS
ROBERTO SIQUEIRA CASTRO - O devido..., op. cit., p. 145 e 159 e LUIS ROBERTO BARROSO —
Interpretacio..., p. 227.

3140 devido..., op. cit., p. 146. No mesmo sentido, LUIS ROBERTO BARROSO, Interpretacao..., op. cit.,
p- 219.

315 CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO, O devido..., op. cit., p. 29-41.

316 CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO — idem — esclarece que o devido processo legal, como
garantia processual, era aplicdvel apenas ao processo penal, passando, posteriormente, a esfera do processo
civil e também ao dmbito administrativo.
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naturalmente quaisquer contradi¢cdes advindas desse sistema. Como o liberalismo nao
conseguiu conter as desigualdades sociais e as contradi¢des decorrentes desse modelo, o
Estado teve de assumir uma postura mais ativa, de interven¢do no ambito econdmico e
social, em virtude dos clamores sociais, e, sobretudo, para que o préprio sistema capitalista
pudesse continuar se desenvolvendo, conforme foi tratado no capitulo inicial deste
trabalho. Ocorre que a edicao de leis interventivas nas esferas social e econdmica sofreu
forte resisténcia, passando os tribunais norte-americanos a impugnar as normas cujo
contetido restringisse direitos econdmicos dos particulares. E justamente nesse contexto
que se da inicio a utilizacdo da cldusula do due process of law como garantia material de

S17 - Os excessos do liberalismo

ndo-arbitrariedade dos atos administrativos ou das leis
econdmico, entretanto, ndo tardaram a ser barrados, ja que, a partir de 1930, com o New
Deal adotado pelo Presidente FRANKLIN ROOSEVELT, e com a consagracdo do
intervencionismo estatal, a Corte Suprema dos EUA modificou o seu posicionamento,
deixando de aplicar o substantive due process of law para proteger os direitos econdmicos
dos particulares, em virtude do iminente fracasso do capitalismo, caso ndo fossem adotadas
acoOes positivas nos ambitos econdmico e social 180 devido processo legal substantivo,
contudo, ndo deixou de existir e ser aplicado pela Suprema Corte, agora, contudo, no que

diz respeito aos direitos nao econdmicos, relativos a liberdades individuais. Passou-se a

reconhecer que a falta de razoabilidade, ou a arbitrariedade, administrativa ou legislativa,

7 Nesse sentido, CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO, O devido..., op. cit., p. 43-49. O autor, em
passagem esclarecedora, diz que “Foi com base nessa compreensdo estrutural dos valores da liberdade e
da riqueza, que encarnam o liberalismo econdmico e que foram sacralizados pelo sistema constitucional
norte-americano, que o Tribunal Maior dos Estados Unidos passou a vislumbrar na cldusula due process
of law a formula feita ‘sob medida’ para patrocinar a expansdo da judicial review, a ponto de controlar a
‘razoabilidade’ e a ‘racionalidade’ das leis e dos atos de governo em geral”. Em outro trecho, marcado
pela clareza com que caracteriza esse periodo, o autor sinala que “Estimulada pela fluidez redacional da
cldusula due process of law e reverente aos principios liberais e ao preconceito ‘anti-arbitrio’ que subjazem
a idéia de contrato social (social compact), formador da federa¢do americana, a justica estadunidense ndo
teve cerimdnia em passar em revista a legislacdo econdémico-social editada em profusdo a partir da
segunda década do século XX, resultando do conjunto de suas decisées o axioma de que uma lei ndo pode
ser considerada uma law of the land, ou consentdnea com o due process of law, quando incorrer na falta
de ‘razoabilidade’ ou de ‘racionalidade’, ou seja, em suma, quando for arbitrdria” — ibidem, p. 47-49.

SBE o que, em sintese, diz CARLOS ROBERTO DE SIQUEIRA CASTRO - ibidem, p. 56-57 — quando
afirma que a doutrina Lochner — decorrente do caso Lochner v. New York, que “(...) simboliza a tendéncia
da restrigcdo judicial no principio do século XX contra a legislacdo de ordem econémica constrangedora
da liberdade de iniciativa” — perdeu seu prestigio a partir da “(...) década de 1930, do século passado,
quando a politica da New Deal, preconizada pelo Presidente Roosevelt e inspirada no ‘neo-capitalismo’,
de cunho intervencionista, idealizado por Lord Keynes, fez sepultar os exageros do liberalismo
organicista, consagrando de vez o dirigismo estatal e o Estado ‘assistencialista’ (Welfare State), como
imperativo da justica social e como politica salvadora da propria economia de mercado nas sociedades de
massas caracterizadas pela perenizacdo dos conflitos e das confrontacées ideoldgicas” (sic). LUIS
ROBERTO BARROSO - Interpretacio..., op. cit., p. 221-222 — esclarece que, com a edigdo, pelo
Presidente ROOSEVELT, de vasta legislagdo das dreas economica e social, a Suprema Corte foi
pressionada a mudar a sua orienta¢do, deixando de examinar o mérito das leis econdmicas.
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dos atos do Poder Publico, deveria ser afastada quando violasse direitos individuais dos
cidadaos, como o direito a privacidade, a liberdade de expressdo, a participacdo politica,
entre outros’ "’

Essa pequena digressdo evidencia a utilidade da construcdo norte-americana do
principio do devido processo legal substantivo para o fim de coibir o arbitrio dos atos do
Poder Publico, garantindo, dessa forma, a razoabilidade de sua atua¢do. Como leciona

CARLOS ROBERTO DE SIQUEIRA CASTRO, nesse aspecto,

Sob o influxo da interpretacdo construtiva (...) da substantive due process of law, essa garantia
acabou por transformar-se num amalgama entre o principio da ‘legalidade’ (rule of law) e o da
‘razoabilidade’ (rule of reasonableness) para o controle da validade dos atos normativos e da
generalidade das decisdes estatais’.

Outros elementos que se retiram do principio da razoabilidade, colhidos das
licdes colacionadas no inicio deste item, dizem respeito as no¢des de senso comum,
valores comumente aceitos em uma certa comunidade e aceitabilidade do ponto de vista
racional, bem como virtudes morais e valores superiores de uma dada comunidade.
Razodvel, assim, é aquela acdo que obedece também a esses critérios, isto €, que seja
justificavel do ponto de vista racional e aceito socialmente, além de compativel com os
valores mais elevados de uma certa comunidade.

Segundo LUIZ FELIPE S. DIFINI, nessa linha de entendimento, incluem-se na
nocdo de razoabilidade as idéias de valoracdo moral, sustentabilidade a luz da
argumentacao pratica racional e solu¢do socialmente aceitdvel, pelo consenso ou, pelo
menos, por significativa parcela da sociedade®”".

O principio da razoabilidade, que até 0 momento vimos tratando, € muitas vezes
referido como “principio da proporcionalidade”. Nessa esteira de entendimento,

considerando os principios em andlise como sindnimos, SUZANA DE TOLEDO

BARROS entende que “O principio da proporcionalidade (...), como uma construcdo

19 Nesse sentido, CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO — O devido..., op. cit., p. 59-61 e LUIS
ROBERTO BARROSO - Interpretacio..., op. cit., p. 222. Dessa fase, de reconhecimento da cldusula do
devido processo legal a direitos individuais, sdo emblematicos os casos Griswold v. Connecticut, e Roe v.
Wade, nos quais foi reconhecida a inconstitucionalidade de leis que ofendiam o direito a privacidade —
LUIS ROBERTO BARROSO, ibidem, p. 223, ¢ CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO - O
devido..., op. cit., p. 61-64. Sobre a passagem do reconhecimento da cldusula do devido processo legal do
campo econdmico para a esfera dos direitos fundamentais, consultar, em sentido semelhante ao aqui
esposado, RUITEMBERG NUNES PEREIRA, O Principio do Devido Processo Legal Substantivo, p.
485-487.

32 Ibidem, p. 64-65.

321 Proibicao..., op. cit., p. 104.
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dogmadtica dos alemdes, corresponde a nada mais do que o principio da razoabilidade dos
norte-americanos (... )”522.

Parte da doutrina, entretanto, refuta a aproximacao entre os principios. A titulo
de exemplo, LUIS VIRGILIO AFONSO DA SILVA entende que “proporcionalidade” e
“razoabilidade” guardam diferencas ndo s6 de origem, como também de estrutura. Assim,
enquanto esta teria surgido com a Magna Carta de 1215, ou até com a nogdo de
irrazoabilidade proveniente da decisdo Wednesbury, de 1948, aquela se teria desenvolvido

pela construgdo jurisprudencial do Tribunal Constitucional alemio’>

. De outra parte, a
proporcionalidade ndo constituiria uma “(...) simples pauta que, vagamente, sugere que 0s
atos estatais devem ser razodveis, nem uma simples andlise da relacdo meio-fim”, mas
teria estrutura racionalmente definida, com os subprincipios da adequacao, da necessidade
e da proporcionalidade em sentido estrito’*. Na mesma linha, WILSON STEINMETZ
acredita que, enquanto o principio da razoabilidade ndo possui critérios precisos para sua
operacgao, o principio da proporcionalidade pode ser concretizado a partir dos canones da
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito’>. Também HUMBERTO
AVILA defende que se estd diante de dois principios distintos, embora pense que a
divergéncia estd em que a razoabilidade ndo pressupde a relagdo meio-fim, ao passo que a
proporcionalidade conta com essa relacio”°.

A despeito das peculiaridades do pensamento desses autores, € inegdvel, de
qualquer forma, que cada um dos principios em andlise apresenta particularidades, pois,
enquanto a razoabilidade foi desenvolvida nos Estados Unidos, a proporcionalidade teve
sua origem na Alemanha, nacdo em que foi dividida, pioneira e expressamente, em
subprincipios ou elementos, pela doutrina e jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
desse pa1’s527.

RICARDO AZIZ CRETTON, nesse sentido, bem sintetiza as peculiaridades

dos principios em comento, ao afirmar:

322 O principio da proporcionalidade, p. 57.

2 RUITEMBERG NUNES PEREIRA, com entendimento distinto do adotado pela doutrina em geral,
sustenta que a verdadeira origem do principio do devido processo legal — cujo aspecto substantivo
fundamenta a nogéo de razoabilidade — ocorreu no século XI, no Direito alemao medieval — O Principio...,
op. cit., p. 477.

20 Proporcional..., op. cit., p. 30.

5% (Colisdo de direitos fundamentais, p- 187-188.

326 Teoria..., op. cit., p. 110-111.

S2TE o que sustenta FABIO DE OLIVEIRA, Por uma..., op. cit., p. 95. Mesmo SUZANA DE TOLEDO
BARROS, que trata os principios em exame como sindnimos, reconhece a diferenca de origem entre
ambos — O principio..., op. cit., p. 57.
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(...) poderiamos ver, historicamente, na razoabilidade, um principio de caracteristicas
hermenéuticas, convergindo ultimamente para a ponderacdo de outros principios. E, na
proporcionalidade, um principio de vocacdo objetiva, material, substancial, precipuamente
destinado (...) ao balanceamento de valores (e de outros principios decorrentes), como os de
justica, seguranca, igualdade, liberdade, propriedade e outros®**.

Ambos o0s principios, entretanto, surgem como limitacdo ao poder do Estado,
relacionados intimamente com a protecdo dos direitos fundamentais®*’. De outra parte,
ambos sdo compativeis com a nog¢do de equilibrio, de justa medida®. H4, ainda, outros
motivos pelos quais nos parece existir uma estreita relacdo entre as nocdes de
razoabilidade e de proporcionalidade. Segundo LUIS ROBERTO BARROSO, o principio
da proporcionalidade, “(...) em linhas gerais mantém uma relacdo de fungibilidade com o
principio da razoabilidade™"

ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, para quem “(...) o principio da proporcionalidade
ndo é sendo faceta do principio da razoabilidade™**. MARIA SYLVIA ZANELLA DI

. Mais precisas, ainda, a nosso ver, sdo as licoes de CELSO

PIETRO, igualmente, sustenta que a proporcionalidade constitui um dos aspectos
constantes da razoabilidade. Isso porque, segundo a autora, “(...) o principio da
razoabilidade, entre outras coisas, exige proporcionalidade entre os meios de que se
utiliza a Administragdo e os fins que ela tem que alcangar”533. Como nota FABIO DE
OLIVEIRA, ainda, em sentido convergente, a razoabilidade engloba o significado de
proporcionalidade, o que € confirmado pela acepcao vernacular dos termos, pois “razao”,
da qual deriva a razoabilidade, abrange “propor¢do”, da qual decorre a
proporcionalidade®*.

Pelos motivos recém expostos, verificamos que os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade estdo intimamente relacionados, estando aquele
contido neste.

De outra parte, como sugere FABIO DE OLIVEIRA, nio é possivel afirmar

que no exame da razoabilidade estejam ausentes os elementos da adequacao, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito, tipicos da nocao de proporcionalidade, sendo que os

528 Os Principios da Proporcionalidade e da Razoabilidade e sua aplicacao no Direito Trbutario, p. 75.

¥ E o que informa FABIO DE OLIVEIRA, em recente trabalho sobre o principio da razoabilidade — Por
uma..., op. cit., p. 95.

% Nesse sentido, CARLOS ROBERTO DE SIQUEIRA CASTRO anota: “(...) quer se fale de
proporcionalidade, ou de razoabilidade, certo é que tais principios decorrem do imperativo de que os atos
intersubjetivos, no campo publico ou privado, se coadunem com a nog¢do de um direito justo ou da justa
medida no regramento das relacdes intersubjetivas ou no arbitramento das situacées em conflito” (sic) —
O devido..., op. cit., p. 214.

! Interpretacio..., op. cit., p. 224.

332 Curso..., op. cit., p. 107.

33 Direito Administrativo, p. 81.

334 por uma..., op. cit., p. 97.



139

subprincipios expressamente previstos na origindria construcdo alema podem ser
implicitamente vislumbrados nas decisdes estadunidenses™".

Assim € que o exame da razoabilidade da atuacdo estatal conta com os testes
relativos a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Um dos
requisitos para que a medida estatal seja razodvel impde que o ato administrativo ou
legislativo seja adequado para a obtencao do fim pretendido. Em outros termos, a medida
deve ser apta a obten¢do do fim. A medida, ainda, deve atender ao critério da necessidade
(exigibilidade). Isso significa que o meio adotado deve ser o menos gravoso, em relagdo
aos direitos fundamentais, para a obten¢do do fim. Por derradeiro, o ato estatal deve ser
proporcional em sentido estrito, ou seja, a ado¢do da medida ndo pode trazer maior
prejuizo do que beneficio. Trata-se da ponderacdo custo-beneficio com a adocdo da
medida>.

Costuma-se também relacionar a razoabilidade com o principio da proibi¢do do
excesso, pelo qual, segundo HUMBERTO AVILA, proibe-se “(...) a restricdo excessiva
de qualquer direito fundamental”537.

A partir dessa nocdo, percebe-se que a razoabilidade afasta qualquer restricdo
exagerada aos direitos fundamentais, que lhe retirem um minimo de eficécia.

No Brasil, a despeito da sua inser¢do no artigo 44 do projeto original da
Constitui¢ao de 1988, o principio da razoabilidade ndo constou expressamente da redagao
aprovada da Constituicao de 1988 (artigo 37). Encontra-se, no entanto, implicito no texto
constitucional, podendo ser extraido da cldusula do devido processo legal, na sua versao
substantiva — maior influéncia norte-americana — e da prépria no¢do de Estado Direito —

.o A ~538
maior influéncia alema™".

53 Ibidem, p. 96.

336 Para um exame mais detalhado dos trés elementos da razoabilidade, verificar CANOTILHO, Direito...,
op. cit., p. 269-270, LUIS ROBERTO BARROSO, Interpretacio..., op. cit., p. 226-229, FABIO DE
OLIVEIRA, Por uma..., op. cit., p. 106-118; ¢ HUMBERTO AVILA, Teoria..., op. cit., p. 116-125,
embora este tultimo autor entenda que os trés critérios se refiram exclusivamente ao exame da
proporcionalidade.

7 Teoria..., op. cit., p. 97. CANOTILHO, por sua vez, assim trata da proibicio do excesso: “Proibir o
excesso ndo € so proibir o arbitrio; é impor, positivamente, a exigibilidade, adequacdo e
proporcionalidade dos actos dos poderes puiblicos em relagdo aos fins que eles prosseguem. Trata-se,
pois, de um principio juridico-material de ‘justa medida’ (Larenz)” (sic) — Direito..., op. cit., p. 1165.

3% LUIS ROBERTO BARROSO, Interpretacio..., op. cit., p. 237. Especificamente sobre o fundamento do
principio da razoabilidade na cldusula do devido processo legal, vidle CARLOS ROBERTO S. CASTRO —
O devido..., op. cit., p. 409-410.
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Também em nosso pais, portanto, cabe ao Judicidrio controlar a razoabilidade
das leis e dos atos administrativos, de modo que se evite a arbitrariedade dos atos do Poder
Piblico em detrimento de direitos individuais™.

A jurisprudéncia patria, alids, muito se tem utilizado do principio da
razoabilidade, e, embora geralmente trate razoabilidade e proporcionalidade como
sindnimos, utiliza a expressio “principio da razoabilidade™*.

Pois bem, apds essa longa, porém necesséria, digressdo, € possivel verificar as
relagdes do principio da razoabilidade com o principio que veda a utilizagdao de tributos
com efeito de confisco.

Como examinamos anteriormente, a expressao ‘“efeito de confisco” ¢é
indeterminada. O principio do ndo-confisco, dessa forma, demanda concretizacdo, que
pode ser levada a cabo a partir do exame da nocdo de razoabilidade. O principio da
razoabilidade, assim, atuard de modo a dar contetddo ao principio objeto de nosso estudo.

A funcdo de concretizacdo ou densificacdo do conteido de conceitos com
expressoes ou termos indeterminados, alids, constitui um dos importantes papéis exercidos

pelo principio da razoabilidade, como se vislumbra da abalizada li¢io de FABIO DE

OLIVEIRA, a seguir transcrita:

Os direitos fundamentais, por exceléncia, caracterizam conceitos indeterminados (...). Os
principios, mas também as regras, na dependéncia da hipé6tese, mostram-se figuras de forma
fluida. O principio da razoabilidade visa, nessa seara, a reduzir as indeterminacdes destes
conceitos, isto ¢, planeja densificar estas normas.

(-

O principio da razoabilidade atua na estipulacio da zona de certeza negativa e da zona de
certeza positiva. Na primeira, hd um impedimento de adotar o conceito. Na segunda, hd uma
obrigacdo. Portanto, no ambito estatal, o principio limita a acdo do Poder Publico pela certeza
negativa e condiciona a conduta do Estado pela certeza positiva. Isto é: a demarcacao destas
zonas de certeza acontece por um ato de valoracio propugnado pela norma da

razoabilidade (grifamos)™'.

Em semelhante linha de entendimento, LUIZ FELIPE S. DIFINI propde:

33 Como esclarece LUIS ROBERTO BARROSO, embora o principio da razoabilidade tenha sido utilizado
tradicionalmente para evitar a arbitrariedade dos atos do Poder Executivo, ele também ¢ instrumento de
controle dos atos legislativos, embora nesse campo tenha suscitado maior controvérsia em virtude do
principio da separacdo dos poderes, mais adequadamente denominado “triparticdo de fungdes”, pelo qual o
juiz ndo poderia substituir a funcdo do administrador ou do legislador. De fato, trata-se de uma
competéncia excepcional, como alerta o autor, devendo-se exercé-la com “(...) prudéncia e parcimdnia”.
Niao obstante, “(...) quando se trate de preservar a vontade do povo, isto é, do constituinte origindrio,
contra os excessos de maiorias legislativas eventuais, ndo deve o juiz hesitar. O controle de
constitucionalidade se exerce, precisamente, para assegurar a preservagdo dos valores permanentes sobre
os impetos circunstanciais” — Interpretacao..., op. cit., p. 231-232.

Mg o que informa FABIO DE OLIVEIRA, Por uma..., op. cit., p. 98. Para maiores detalhes sobre a
utilizagdo do principio no ambito do STF e do STJ, vide FABIO DE OLIVEIRA — ibidem, p. 218-241.

S Ibidem, p. 169 e 171.
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No caso do “efeito de confisco”, trata-se de conceito que demanda concregdo. Esta se fard com
o auxilio do principio da razoabilidade (...), especialmente no seu contetido de proibi¢do de
arbitrariedade, exigéncia de moralidade e eqiiidade, justificabilidade a luz de argumentacdo
prética racional e aceitacdo pela comunidade. Estes elementos auxiliardo a concrecdo, na sua
aplicacdo jurisprudencial e doutrindria, do conceito indeterminado “efeito de confisco™*.

Um dos campos de incidéncia do principio da razoabilidade, nesse sentido,
reside justamente no campo tributdrio, em que o excesso de imposicdo pode caracterizar a
falta de razoabilidade do Poder Publico no exercicio da competéncia tributaria.

A utilizacdo da nog¢do de razoabilidade como forma de concretizar o principio
do nao-confisco, pelos conceitos que examinamos, implica, além da realizacdo dos testes
de adequacgdo, necessidade (ou exigibilidade) e proporcionalidade em sentido estrito, do
tributo considerado em relagdo aos fins perseguidos, o exame genérico da moderagdo, do
equilibrio e da justa medida de um determinado tributo ou do conjunto de carga tributaria,
insito a um juizo de proporcionalidade entre meios e fins; implica, ainda, a verificacdo da
aceitabilidade racional da exacdo pela comunidade e a compatibilidade com os valores
superiores do ordenamento. Inerente, ainda, a nocdo de razoabilidade, verifica-se a
proibicdo do excesso, que, no caso, por impedir a restricdo demasiada do direito
fundamental de propriedade e do principio que veda o efeito de confisco, atua no sentido
de refrear a tributacdo exagerada.

Buscando aplicar as principais nog¢des relativas a razoabilidade ao objeto de
nosso estudo, pode-se dizer que — do ponto de vista mais restrito do principio, que se
confunde com a nog¢do de proporcionalidade — a institui¢ao ou a majoracdo do tributo deve
ser adequada, necesséria, e proporcional em sentido estrito, tudo considerado em relacdo
ao fim pretendido, que pode ser simplesmente a arrecadagdo ou a concretizagdo de um fim
extrafiscal qualquer, por exemplo.

Desse modo, o tributo deve ser adequado a realizagdo do fim, ou seja, apto para
a consecucdo do fim pretendido. Inquestionavelmente, a instituicdo ou a majoracdo de
tributos € um meio apto para a arrecadacdo, servindo também, ndo raras vezes, como
instrumento apto para a realizacao de finalidades extrafiscais.

O tributo deve, ainda, ser necessdrio, revelando-se o0 meio menos gravoso para a
obtencdo da finalidade almejada. Aqui € possivel indagar se a melhor alternativa nao seria
a reducdo de despesas, por exemplo, ou mesmo a ado¢do de meios alternativos menos

e T 543
gravosos quando o objetivo € a extrafiscalidade™.

2 Proibicdo..., op. cit., p. 107. )
3 Tratando da hipétese da reducdo de gastos, ESTEVAO HORVATH, O principio..., op. cit., p. 63.
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Além desses elementos, o tributo deve ser proporcional em sentido estrito. Em
outros termos, o prejuizo observado pela instituicio ou majoracdo do tributo deve ser
inferior ao beneficio obtido com esse ato estatal. Este ultimo exame evidencia-se de forma
bastante clara no caso em que a competéncia tributaria extrafiscal, justificada pela cldusula
do Estado Social, colide com o direito de propriedade, como instituicdo, objetivamente
considerado. Diante desse conflito, torna-se necessario averiguar se o estabelecimento da
medida extrafiscal ndo termina por restringir demasiadamente o direito de propriedade, na
acepcao acima exposta.

Retomando, assim, as relagdes entre o principio da proporcionalidade e a no¢ao
de principio formulada por ALEXY, verifica-se que o principio do Estado Tributério, que
legitima a tributagdo em nosso Estado contemporaneo, serd realizdvel de acordo com as
circunstancias faticas e juridicas % Do ponto de vista fético, o tributo instituido ou
majorado com fulcro no retro citado principio deverd ser adequado e necessdrio, ou seja, a
medida da realizacdo do principio mencionado serd equivalente a adequacdo e a
necessidade do tributo em relacdo a obtencdo do fim almejado. Do ponto de vista juridico,
a realizagcdo do principio do Estado Tributdrio, pela criacdo ou majoragdo de um tributo,
deverd ser proporcional em sentido estrito, ou seja, em cotejo com os demais principios
incidentes no caso, como em especial o do ndo-confisco, ndo poderd atingir ou restringir
esse principio demasiadamente, sob pena de ser desproporcional e, portanto,
inconstitucional, justamente por feri-lo.

A no¢do de razoabilidade implica, ainda, um exame mais genérico da
legitimidade da tributacdo, que além da moderagdo, da justa medida, do equilibrio e da
congruéncia com as finalidades pretendidas pela instituicdo de tributos, deve obedecer ao
critério da aceitabilidade social, a partir de critérios racionais — BANDEIRA DE MELLO —
e a compatibilidade com os valores superiores do ordenamento. Outrossim, vale reforcar
que pela propria no¢do de proibicdo do excesso, insita ao exame da razoabilidade, ndo se
pode restringir de forma demasiada nenhum direito fundamental — AVILA. Com efeito, no
ultimo exemplo citado, a tributacio extrafiscal ndo poderia chegar a desmedida de poder

destruir o direito de propriedade, individualmente considerado™®.

> Sobre a relagdo entre as maximas da proporcionalidade e o cardter de principios como mandatos de
otimizacgdo, vide ALEXY, Teoria..., op. cit., p. 111-113.

5 Em sentido similar ao que aqui defendemos, MARCELO SALDANHA ROHENKOHL, em livro
recentemente publicado, assevera, quanto aos tributos extrafiscais: “Ndo obstante tal necessdria
ponderagdo, afirmamos que a tributagdo extrafiscal, ainda que diante de relevante justificacdo
constitucional, terd sempre um limite correspondente ao niicleo essencial dos direitos de propriedade e
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A afericdo da falta de razoabilidade do tributo ou do conjunto da carga
tributdria, contudo, apenas podera ser feita de modo completo e seguro no caso concreto,
como, alids, sustenta grande parte da doutrina.

E o que pensa, exemplificativamente, REGINA HELENA COSTA, ao propor:

(...) o tributo serd confiscatério quando exceder a capacidade contributiva, relativa ou subjetiva
visada.
Nem sempre ¢ facil, contudo, aquilatar até que ponto um tributo ndo é confiscatdrio e a partir de

quando passa a sé-lo. Certo é que a resposta variara conforme o caso concreto e devera

apoiar-se na eqiiidade e na razoabilidade (grifamos) >*.

ESTEVAO HORVATH, na mesma linha, afirma:

(...) somente se podera saber se o importe tributdrio € ou ndo razoavel analisando-se cada caso

concreto e levando-se em conta, consoante adverte GUSTAVO NAVEIRA, as condi¢des de
. A . .. . 547

tempo e lugar e os fins econdmicos e sociais de cada imposto™".

O escolio sempre confidvel de NAVEIRA DE CASANOVA, por seu turno,
indica, da mesma forma, que o conceito de razoabilidade se deve determinar em cada caso
concreto, em conformidade com as condi¢des temporais e espaciais, € com as finalidades

N .. . 4
econOmico-sociais de cada ll’l’lpOStO5 8.

FABIO B.GOLDSCHMIDT, por sua vez, leciona:

A experiéncia (...) seguramente auxiliard o intérprete na formacao de juizo sobre se determinada
incidéncia tributaria (...) acarreta, em suma, efeito de confisco. Isso porque a prépria nogédo de
“razoabilidade” — indissocidvel da andlise do efeito de confisco — deriva da experiéncia, da
comparagdo da hipdtese em exame com outras ja vivenciadas pelo intérprete (ou pela sociedade
de um modo geral), que lhe permitem formar o padrido de normalidade. Além da experiéncia, a
propria logica e o exame dos demais principios e regras do ordenamento (...) permitem que

conceitos indeterminados tenham suas leituras mais e mais objetivadas™’.

A jurisprudéncia brasileira tem examinado a questio da razoabilidade da
instituicdo ou majoragdo de tributos. No cldssico caso do imposto de licengca sobre as
cabinas de banho da cidade de Santos-SP, os recorrentes alegaram a excessividade e a
desproporcionalidade da majoracdo da aliquota do citado imposto, que estava a impedir a

liberdade de profissao dos ‘“‘cabineiros” contribuintes. Nao obstante, a 2* Turma do STF

liberdade, sendo que jamais poderd aniquila-los, sob pena de adquirir cardter eminentemente
sancionatorio” — O Principio da Capacidade Contributiva no Estado Democratico de Direito, p. 125

34 principio..., op. cit., p. 79.

70 principio..., op. cit., p. 61.

¥ El principio..., op. cit., p. 106. Sdo as palavras do autor: “El concepto de razonabilidad de la imposicion,
en tanto peso de la carga tributaria, se debe establecer en cada caso concreto, dictado por las condiciones
de tiempo y de lugar, y de los fines econdmicos sociales de cada impuesto”.

¥ O principio..., op. cit., p. 121-122.
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decidiu negar provimento ao Recurso Extraordinario n® 18.331, porque o imposto, segundo
entendeu, apesar de imodesto, era exigivel, em virtude dos contratos onerosos firmados
pelo contribuinte. O julgado teve por fundamento o fato de que o imposto ndo aniquilava a

liberdade de profissdo. Da ementa constou, in verbis:

O poder de taxar ndo pode chegar a desmedida do poder de destruir, uma vez que aquéle
somente pode ser exercido dentro dos limites que o tornem compativel com a liberdade de
trabalho, de comércio e de industria e com o direito de propriedade. E um poder, cujo exercicio
ndo deve ir até o abuso, o excesso, o desvio, sendo aplicdvel, ainda aqui, a doutrina fecunda do
‘détournement de pouvoir’. Nao hd que estranhar a invocacdo dessa doutrina ao propdsito da
inconstitucionalidade, quando os julgados t€ém proclamado que o conflito entre a norma comum

e o preceito da Lei Maior pode se acender ndo somente considerando a letra, o texto, como,

também, e principalmente, o espirito e o dispositivo invocado (sic)SSO.

Pode-se ainda mencionar o julgamento do Plendrio do STF que considerou
inconstitucional uma lei do Estado do Rio de Janeiro que elevava os valores da taxa
judicidria a quantias exorbitantes, que certamente impediriam o acesso ao Judicidrio de
grande parte da popula950551.

Nesses dois exemplos, verifica-se claramente que a nocao de razoabilidade foi
utilizada como parametro para o julgamento, tendo em vista que foram consideradas as
idéias de equilibrio, moderacdo, justa medida do tributo e, outrossim, a proibi¢do ao
excesso de restricdo a um determinado direito fundamental — e, portanto, do efeito de

confisco — como a liberdade de profissdao, no primeiro caso, € 0 acesso a justica, no

segundo.

330 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE n° 18.331, Rel. Min. OROZIMBO NONATO, Brasilia, 21 set.
1951 - DJ 08 nov. 1951, p- 10865 - Disponivel em:
[http://www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp]. Acesso em 20/1/2008.

I BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Rep. n°1.077/RJ, Rel. Min. MOREIRA ALVES, Brasilia, 28 mar.
1984 - DJ 28 set. 1984, p- 15955 - Disponivel em:
[http://www stf.gov.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=1077. NUME.+E+$Rp$.SCLA.&b
ase=baseAcordaos]. Acesso em 20/1/2008.
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6 APLICABILIDADE E LIMITES

6.1 INTRODUCAO

O principio do ndo-confisco aplica-se a todos os tributos, conforme se infere da
disposi¢do do artigo 150, IV, da Constitui¢io. Por ocasido do XIV Simpdsio Nacional de
Direito Tributdrio, do Centro de Extensdao Universitaria, alids, chegou-se a essa mesma
conclusio™.

Passamos, assim, a examinar, ainda que sucintamente, de que modo ocorre a
aplicacdo do principio em comento, atentando para as particularidades de cada espécie
tributaria. No tocante a classificacdo das espécies tributdrias, adotamos a divisdo tripartite
dos tributos, advogada por autores como PAULO DE BARROS CARVALHO e ROQUE
CARRAZZA, pela qual os tributos sdo impostos, taxas e contribui¢des de melhoria. As
contribuicdes especiais € 0s empréstimos compulsorios, por sua vez, ndo constituem
espécies tributdrias independentes, mas assumem a feicdo de imposto ou taxa, no primeiro
caso, e de imposto, taxa, ou contribuicdo de melhoria, no segund0553. Ainda que nao
constituam espécies autdnomas, entretanto, exibem peculiaridades que merecem
tratamento em separado dos demais tributos, de modo a tornar mais didatica nossa

exposicao.

6.2 IMPOSTOS

Os impostos sdo tributos cuja hipétese de incidéncia ndo se vincula a uma
atividade estatal™".
Para a andlise do efeito de confisco, selecionaremos alguns impostos.
Embora o principio objeto de nosso estudo seja aplicdvel a todos os impostos, €

mais facil visualizar a ocorréncia do efeito de confisco naqueles que gravam o patrimdnio e

32 IVES GANDRA DA S. MARTINS (Coord.), Tributaciio na Internet, p. 421.

33 PAULO DE BARROS CARVALHO, Curso..., op. cit., p. 33 e 44 e ROQUE CARRAZZA, Curso..., op.
cit., p. 558 e 620-621.

S4E o que leciona GERALDO ATALIBA: “Define-se, assim, o imposto como tributo ndo vinculado, ou
seja, tributo cuja h.i. consiste na conceituacdo legal de um fato qualquer que ndo se constitua numa
atuagdo estatal (art. 16 CTN); um fato da esfera juridica do contribuinte” — Hipétese de Incidéncia
Tributaria, p. 137.



146

a renda. RICARDO LOBO TORRES, nesse sentido, advoga que “Os impostos sobre o
patriménio e a renda tém especial aptiddo para sufocar a propriedade, se ndo controlados
()5S

Nao obstante o efeito de confisco possa se verificar tanto nas hipdteses de
impostos sobre o patrimdnio quanto nos impostos sobre a renda, enquanto o imposto de
20% sobre a renda ndo € confiscatorio, a aplicagdo dessa mesma aliquota a um imposto
sobre o patrimonio imobilidrio teria o conddo de “confiscar” o bem no prazo de 5 anos™°.

Isso se deve a que o imposto de renda incide sobre parte da riqueza produzida —
propriedade dindmica, portanto —, ao passo que um imposto sobre o patrimonio recai sobre
o bem constituinte desse patrimonio, que, via de regra, mantém-se estatico™ .

Nos impostos sobre o patrimdnio, apesar de ser o patrimdnio, em Si
considerado, submetido a tributacdo, e ndo apenas os rendimentos dele provenientes, a
quantificacdo dos tributos sobre ele incidentes ndo pode desprezar esses rendimentos,
quando a sua obtencdo € possivel. Dessa forma, mantém-se a integridade do direito de
propriedade individual, sem deixar de atender a funcdo social da propriedade e a reducdo
das desigualdades sociais™®.

Observe-se, nesse contexto, que, como bem anota HUGO DE BRITO
MACHADO, “Um dos objetivos mais importantes do imposto sobre o patriménio deve ser
o de desestimular a existéncia de patriménios improdutivos”ssg.

Tomando por base os rendimentos que podem ser produzidos pelo patrimonio,

HUGO DE BRITO MACHADO leciona:

> Direitos..., op. cit., p. 172. Na mesma linha, MARILENE TALARICO M. RODRIGUES entende que o
“O confisco como privagdo do patriménio é figura que existe tipicamente nos impostos pessoais que
atingem a propriedade e a renda” — Direitos..., op. cit., p. 330. AIRES BARRETO, por sua vez, chega a
defender que, entre os impostos, salvo algumas excegdes, apenas os incidentes sobre o patrimdnio e a
renda podem ter efeito de confisco. Como excegdes, o autor indica: “b.1) se o preco ndo puder ser contido
na base de cdlculo; ou, b.2) se for uma grandeza qualquer, so apurdvel (determindvel, encontrdvel) apds a
apuragdo do preco, como é o caso, por exemplo, da receita bruta” — Vedagdo..., op. cit., p. 102.

5% Trata da dltima hipétese, quanto ao IPTU, ESTEVAO HORVATH - O Principio..., op. cit., p. 124.

7 Trata dessa diferenca JOSE EDUARDO SOARES DE MELO - Capacidade Contributiva, in IVES
GANDRA DA S. MARTINS, Capacidade..., op. cit., p. 160 — no que diz respeito ao IR e ao IPTU.

38 Nesse sentido, vide LUIZ FELIPE S. DIFINI - Proibicao..., op. cit., p. 155-156. A stimula n° 539 do STF,
por sua vez, aproxima-se desse posicionamento, ao expressar: “E constitucional a lei do Municipio que
reduz o imposto predial urbano sobre imoével ocupado pela residéncia do proprietdrio, que ndo possua
outro”. Quanto ao entendimento de que o efeito de confisco pode ser aferido no que se refere a renda
resultante do patriménio, vale citar a justificativa de CINTIA ESTEFANIA FERNANDES para tanto,
consistente em que “(...) a renda faz parte do progresso e crescimento do individuo” — Principio..., op. cit.,
p. 24.

59 Os Principios..., op. cit., p. 111.
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Poder-se-ia considerar confiscatério aquele imposto (...) para cujo pagamento a renda produzida
pelo patrimonio tributado ndo € suficiente, vendo-se o contribuinte obrigado a desfazer-se de
parte de seu patrimonio para poder pagar o imposto.

(...) poder-se-a considerar confiscatério o imposto, sobre o patrimdnio, cuja aliquota seja
superior A renda que razoavelmente se possa esperar seja produzida por aquele patrimdnio™.

ESTEVAO HORVATH, embora nio mencione expressamente os rendimentos
do patrimdnio como critério para a aferi¢do da confiscatoriedade do imposto, compartilha
da licio de HUGO DE BRITO MACHADO, acima colacionada™'.

Conclui-se que, para esses autores, caso o Estado tome para si, a titulo de
imposto, parcela superior a integralidade do rendimento que se possa esperar seja
produzido pelo imdvel, ter-se-a efeito de confisco.

AIRES BARRETO, por seu turno, vé a questdo da seguinte forma: o imposto
serd confiscatorio se o Estado retirar do produtor da renda ou do titular do patrimodnio
quantia superior a que ficard com este, ja deduzidos os valores relativos a preservacao do
minimo necessdrio para manter o capital e produzir outros capitais’®. E isso se justificaria
na medida em que o Estado ndo oferece a sociedade nem metade das suas necessidades.
Desse posicionamento extrai-se que o efeito de confisco estaria configurado antes que se
atingisse a totalidade dos rendimentos decorrentes do patrimdnio, mais precisamente
quando o imposto ultrapassasse a metade desses rendimentos. Assim, como diz o autor,
considerando que os iméveis rendem de 5% a 10% ao ano, as aliquotas méaximas ficariam
em 2,5% e 5% ao ano, respectivamente563 )

A CSJN argentina consolidou jurisprudéncia no sentido de que o imposto
imobilidrio daquele pais ndo poderia ultrapassar 33% do “produto normal da exploragdo
eficiente do imovel gravado”, ou seja, nao poderia ser superior a 33% dos rendimentos

. . ~ L1564
potenciais obtidos com a correta e adequada exploracdo do imével™".

%% Capacidade Contributiva, in IVES GANDRA DA SILVA MARTINS (Coord.), Capacidade..., op. cit., p.
135.

361 O principio..., op. cit., p. 124-126.

362 Vedagdo..., op. cit., p. 102-103. Em sentido semelhante, SAMPAIO DORIA diz que “Quando o Estado
toma de um individuo ou de uma classe além do que lhes dd em troco, verifica-se exatamente o
desvirtuamento do imposto em confisco, por ultrapassada a ténue linha divisoria entre as
desapropriagées, a serem justa e equivalentemente indenizadas, e a cobranca de impostos, que ndo
implica em idéntica contrapresta¢do econémica” (sic) — Direito..., op. cit., p. 195. PAULO CESAR
BARIA DE CASTILHO acata esse entendimento — Confisco..., op. cit., p. 109-111.

%% AIRES BARRETO, Vedagio..., op. cit., p. 103.

364 CSIN - Compariia Santafecina de Inmuebles y Construcciones ¢/ Provincia de Cordoba, 1948, Tomo 211,
p- 1781. Disponivel em: -
[http://www.csjn.gov.ar/jurisp/jsp/sumarios.do?usecase=goConsultaJurisprudencia&internet=Y].  Acesso
em 20/1/2008 (traducdo nossa). No original espanhol: “(...) producto normal de la eficiente explotacion del
inmueble gravado”.
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LUIZ FELIPE DIFINI, tomando por base a jurisprudéncia da Corte Suprema
argentina acima indicada, sustenta que o ITR e o IPTU ndo podem ultrapassar 33% dos
rendimentos potenciais dos imdveis rurais e urbanos, respectivamente, considerando que
tais rendimentos, embora dependentes de prova, situam-se na faixa dos 10% anuais. E a
opc¢do por tal percentual fundamentou-se em que o ITR e o IPTU ndo seriam as dnicas
imposicoes a incidir sobre esses rendimentos. Haveria que se considerar a totalidade da
carga tributdria para se chegar a um parametro de razoabilidade dos citados impostos.
Levando tais critérios em conta, as aliquotas mdximas do ITR e do IPTU ficariam em
3,3%.

A partir das licdes dos mencionados autores, pensamos que a quantificagdao de
impostos sobre o patrimodnio, como o ITR e o IPTU, deve levar em consideragdo os
seguintes fatores. Em primeiro lugar, os rendimentos que se podem obter de uma
exploracdo correta e adequada do bem, assim como a funcao social da propriedade que por
esses tributos deve ser perseguida; dessa forma, ndo apenas se resguarda o direito de
propriedade como instituicdo, mas também se propicia a reducdo das desigualdades
sociais. Em segundo lugar, o Estado ndo pode ficar com parcela superior a que toca ao
proprietario do imével, de maneira que, dos rendimentos potenciais, que ficam na casa dos
10% anuais sobre o valor do imével, o Estado ndo poderia ficar com mais de 5% desse
montante; por evidente, assim, que, se o gravame superior a 5% do valor do imoével j4 teria
efeito de confisco, a tomada da integralidade dos rendimentos, ou seja, de 10% do valor do
imével, seria confiscatério. Por fim, ndo se deve olvidar que, sobre os rendimentos que se
podem obter com a exploracdo do imdvel, incidirdo outras exacdes, como é o caso do
imposto de renda.

Todos esses elementos devem ser examinados por ocasido do caso concreto,
para que, a partir de uma andlise da razoabilidade, se chegue a conclusdo sobre a
caracterizacdo — ou nao — do efeito de confisco do imposto.

Ja no tocante ao imposto sobre a renda, como anteriormente mencionado,
AIRES BARRETO qualifica-o como uma das — quase tnicas — hip6teses em que se pode
verificar o efeito de confisco’®.

Nao diriamos que se trata de uma das Unicas, pois que a aplicabilidade do

principio é geral. Afirmarfamos, todavia, com GILBERTO DE ULHOA CANTO, que:

365 Proibigao..., op. cit., p. 156-158.
366 Vedagdo..., op. cit., p. 102.
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O imposto sobre a renda e ganhos de capital é o que melhor se presta a no¢do de ndo-
confiscatoriedade do tributo porquanto ele comporta a idéia de que o montante que lhe
corresponde é uma fragio do acréscimo de patriménio auferido pelo contribuinte™.

O imposto de renda tem o efeito de confisco sempre que parte expressiva ou
exagerada da renda seja atingida pelo imposto. Nessa direcdo manifestam-se IVES
GANDRA DA SILVA MARTINS* e JOSE EDUARDO SOARES DE MELLO™”.

Para que se dé o efeito de confisco, ndo se faz necessario, segundo
examinamos, que o imposto atinja a totalidade da renda auferida, posto que a Constitui¢ao
de 1988 fala em efeito de confisco e, como vimos, isso hd de significar que ele ocorra em
instante anterior ao que representaria a retirada da renda como um todo.

Se partirmos da idéia proposta por AIRES BARRETO, de que Estado ndo pode
ficar com montante superior a 50% da renda auferida pelo contribuinte — devendo-se levar
em conta, aqui, a aliquota real do imposto de renda, entretanto, que seria obtida pela
divisdo do imposto devido pela renda liquida — poderiamos dizer, como o faz PAULO
CESAR BARIA DE CASTILHO, partidario da visdao de BARRETO, que a aliquota real do
IR nio poderia ultrapassar 50% da renda auferida’”’.

A aparente razoabilidade dessa quantificagcdo, entretanto, ndo exclui a tarefa
atribuida ao intérprete de considerar que sobre a renda auferida podem recair outros
tributos. Foi o que ocorreu na ADI n° 2.010/DF, na qual a contribuicdo previdencidria dos
inativos foi considerada confiscatdria, pelo fato de que, somada ao imposto de renda,
poderia chegar a quase 50% dos rendimentos dos aposentados.

Isso € melhor compreendido quando se analisa o trecho do voto do Ministro

MAURICIO CORREA, na citada ADI, onde ele afirma:

Estou em que se somar o imposto de renda com a contribui¢do de que ora se cuida, o servidor,
terd de pagar, aproximadamente, 47% (quarenta e sete por cento) do que recebe. E por isso que
o carater confiscatério transparece no conjunto formado por essas duas taxacdes. Se o imposto
de renda fosse objeto de julgamento agora, ter-se-ia que levar em conta a contribuicdo, visto
que os dois tipos compdem o total que alcanga o confisco, que me parece ser a hipdtese em

examem.

%7 Capacidade Contributiva, in IVES GANDRA DA S. MARTINS (Coord.), Capacidade..., op. cit., p. 26-
27.

%% Capacidade Contributiva in IVES GANDRA DA S. MARTINS (Coord.), Capacidade..., op. cit., p. 80-
81.

369 Capacidade..., op. cit., p. 160.

570 Confisco..., op. cit., p. 110.

S Supremo Tribunal Federal, ADI-MC n° 2.010/DF, op. cit.
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E, no mesmo julgamento, também o Ministro MARCO AURELIO, em sentido

similar, sustenta:

Senhor Presidente, somemos o Imposto de Renda, da ordem de 27,5% (vinte e sete ponto cinco
por cento) com a percentagem concernente a contribuicio — ndo vamos partir agora para o
argumento teratoldgico, e ndo sei se seria teratoldgico, dizendo-se do percentual relativo a
contribui¢do na ordem de 25% (vinte e cinco por cento), porque a gradacdo resulta alfim em
22% (vinte e dois por cento). Chegam-se, praticamente, a 50% (cinqiienta por cento). Vamos
exigir mais para concluir pela configuracéo do confisco; vamos exigir 100% (cem por cento)?
S6 se for para deixar totalmente & mingua os servidores®'~.

Por essas razdes, verificamos mais uma vez a importancia de se computar, para
fins de aferi¢do do efeito de confisco, o conjunto dos tributos incidentes sobre determinada
riqueza.

Quanto aos impostos sobre o consumo, como o IPI e o ICMS, assim como em
relagdo ao ISS, importa mencionar a classificagdo dos impostos em diretos e indiretos, para
que se possa melhor compreender como ocorre o efeito de confisco’”>. De acordo com essa
divisdo, o contribuinte de direito € aquele que pratica o fato juridico tributdrio e que deve
recolher o imposto aos cofres publicos. Quem suporta o 6nus financeiro do imposto, no
entanto, € o “contribuinte de fato”, ou seja, o consumidor do bem ou o destinatario
(beneficidrio) do servigo, a quem ¢é transferido ou transladado o 6nus do imposto mediante
insercdo no preco da operagdo com o produto, com a mercadoria ou do servico.

Partindo dessa classificagdao, argumenta-se que, como o imposto é “repassado”
a um terceiro, que suportard o 6nus econdmico do tributo, tendo em vista a incorporacao
do valor do imposto ao preco da operacdo com o produto, com a mercadoria ou do servico,
esse imposto ndo poderd ter efeito de confisco, a ndo ser que essa transferéncia seja
impossivel. Em outras palavras, havendo a possibilidade de transferir o encargo do imposto
para um terceiro, ndo se cogitaria da possibilidade do efeito de confisco, sendo que a
impossibilidade de tal transferéncia, por sua vez, permitiria a ocorréncia do efeito de

confisco. E o que leciona AIRES BARRETO, ao assim expor:

A outra excegdo, a possibilitar que o imposto fosse confiscatério, envolve aquelas situagdes em
que a base de célculo € o preco (dos produtos, mercadorias ou de outros bens), mas a esse preco

72 Idem.

13 A divisdo entre “contribuinte de direito” e “contribuinte de fato” foi formulada pela Ciéncia das Finangas
com fundamento no fendmeno de translagdo ou repercussdo econdmica dos tributos, como nos informa
ATALIBA - Hipétese..., op. cit., p. 143. Conquanto de inegdvel origem econdmica, com a disposi¢do do
artigo 166 do CTN, que concede ao sujeito que efetivamente suportou o encargo financeiro do tributo o
direito de requerer a restitui¢do da exacdo paga indevidamente, o critério passou a ter indubitdvel cardter
juridico.
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nao possa (por determinagdo legal) ser incorporado o imposto. Entdo, se ndo se pode incorporar
o imposto ao prego, pode esse tributo vir a ser confiscatério. Como o contribuinte ndo tem
como recuperar aquele valor, como ndo pode fixar um preco que ja contenha o valor do préprio
imposto, esse imposto pode ser confiscatério® .

GILBERTO DE ULHOA CANTO, em semelhante direcdo, afirma:

Podera (...) haver efeito confiscatério de impostos sobre a producdo e a circulagdo de
mercadorias e/ou servigos, sempre que a aliquota real do tributo for maior do que a margem de
lucro com que o contribuinte opera. Por exemplo, se um determinado imposto for de 15% e
incidir sobre mercadoria vendida com a margem de lucro de 10%, em tese podera haver
confisco, a ndo ser que o contribuinte possa trasladar o montante do imposto”.

Em que pese a respeitavel opinido dos recém-citados autores, quer nos parecer
que, mesmo na hipdtese em que seja possivel repassar o encargo financeiro ao
“contribuinte de fato”, o imposto poderad ter efeito de confisco.

Isso porque a alta nos precos, em virtude da incorporagdo de impostos elevados,
pode gerar o desestimulo e até a inviabilizagdo da atividade econdmica. Ora, como é
sabido, o “contribuinte de fato”, ainda que muitas vezes adquira bens e contrate servigos
sem se questionar quanto ao valor do imposto neles embutidos, poder-se-4 ver
impossibilitado de comprar o bem ou contratar o servi¢o, justamente em funcdo do seu
preco excessivo, o que pode acarretar, para o contribuinte de direito, a desaceleragdao de
sua atividade, a queda de sua margem de lucro e, enfim, o desestimulo e até a
inviabilizacdo da sua atividade econOmica. A partir do momento em que a tributagdo
exagerada impossibilite a manutencdo ou o desenvolvimento de uma atividade licita,
constitucionalmente garantida, bem assim do exercicio de uma profissdo, oficio ou
trabalho, haverd violagdo ao principio do ndo-confisco, como ja concluimos

576

anteriormente” . Em outros termos, embora o Onus financeiro possa ser repassado para o

contribuinte de fato, o contribuinte de direito podera sofrer os efeitos do imposto excessivo

574 Vedagdo..., op. cit., p. 102. E a tese adotada por PAULO CESAR BARIA DE CASTILHO - Confisco...,
op. cit., p. 112 —e HERBERT CORNELIO P. DE BRUYN JUNIOR - O Principio..., op. cit., p. 78-79. Na
Argentina, o entendimento da CSJN € mais radical, pois, como nos informa HECTOR VILLEGAS, a
jurisprudéncia € pacifica no sentido de considerar improcedente a confiscatoriedade nos impostos indiretos,
ndo apenas pelos fins extrafiscais dos impostos sobre o consumo, mas também porque os impostos
indiretos se transferem ao consumidor, que é quem arca com a carga do imposto — El Principio..., op. cit.,
p- 251.

373 Capacidade..., op. cit, p. 28. Também HUGO DE BRITO MACHADO pensa que nas hipSteses em que é
possivel tranferir o 6nus financeiro do imposto, seria “(...) mais dificil a ocorréncia do efeito de confisco”
— Ibidem, p. 137.

576 Cf. item 5.2, p. 95 et. seq. Compartilhando esse entendimento, FABIO B. GOLDSCHMIDT - O
principio..., op.cit, p. 245-246.
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diante da op¢ao daquele — ou da falta de opcdo — pela ndo aquisicao dos bens ou servigos
excessivamente gravados®’ .

N3ao se nega que, na hipdtese acima aventada, a transferéncia ou translacdo do
onus financeiro pode tornar mais dificil a ocorréncia do efeito de confisco, pois se faz
necessario “(...) provar que a tributacdo absurda inviabiliza a comercializagdo do bem ou
servico”, como sustenta PLINIO JOSE MARAFON °7%, Isso, todavia, ndo impede, como
vimos, a argiii¢do e a efetiva ocorréncia do vedado efeito de confisco nesses casos.

Parece claro que, em tal hip6tese, além de ofensa ao principio que veda o efeito
de confisco, haverd, de igual forma, lesdo ao principio da liberdade de iniciativa — que
engloba o livre exercicio de atividade economica e a liberdade de trabalho, oficio ou
profissao.

MARILENE TALARICO M. RODRIGUES considera, entretanto, que, no caso
dos impostos indiretos, utilizados como forma de “(...) inibir ou dificultar a
comercializacdo de um determinado produto ou até impedir determinada atividade
economica’”, ocorrera lesdo ao principio da livre iniciativa e ndo aquele que proibe o efeito
de confisco, dado que, nessas hipdteses, grande parte da carga tributdria ndo representa
uma expropriacdo ou mesmo uma perda patrimonial. Trata-se, segundo defende, de um
modo indireto de impedir uma certa atividade licita®".

Pelo conceito de “‘efeito de confisco”, examinado capitulos atrds, verificamos
que ndo apenas na hipétese de tomada integral da propriedade, ou inviabilizacdo completa
da atividade econdmica, ocorre a aplicacdo do dispositivo do artigo 150, IV, da CF/88,
uma vez que basta a configuracao do “efeito” de confisco. Por esse motivo, pensamos que,
na hipdtese aventada, estaria configurada, em tese, ndo apenas a lesdo ao principio da livre
iniciativa, mas também ao do ndo-confisco.

De outra parte, assiste razio a GOLDSCHMIDT - cuja li¢do trouxemos a
colacdo no item sobre o principio da livre iniciativa — quando ensina que, se o Estado

autoriza diretamente o exercicio de uma determinada atividade considerada licita, ele nao

STE evidente que em tal hipétese haverd, de igual forma, lesdo ao principio da liberdade de iniciativa e do
livre exercicio de atividade econdmica licita, constantes do artigo 170, caput, e § tnico da Constitui¢do,
além de violagdo do artigo 5°, XIII, que assegura a liberdade de trabalho, oficio ou profissdo. Isso ndo
significa, entretanto, como quer, por exemplo, MARILENE TALARICO M. RODRIGUES, que a ofensa,
nesse caso, ndo seja em relacdo ao artigo 150, IV, da Constitui¢do, mas sim ao artigo 170, caput —
Direitos..., op. cit., p. 440. Com semelhante orientagdo, pela contrariedade da hipédtese ao art. 170, caput e
150, IV, HUGO DE BRITO MACHADO - Capacidade..., op. cit., p. 137.

578 Direitos..., op. cit., p. 440. Em sentido semelhante, HUGO DE BRITO MACHADO, Capacidade..., op.
cit., p. 137.

7 Direitos..., op. cit., p. 330.
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pode embaracé-la pela via indireta, ou seja, pela imposi¢do de uma tributacio excessiva’ .
Nada obstante, entendemos relevante esclaracer que, diante de fins extrafiscais da
tributacdo, constitucionalmente admitidos, conquanto excepcionais, os limites dessa
tributagio podem ser alargados, conforme veremos mais adiante”'. Por isso, nessas
hipéteses especificas, a depender dos motivos que a ensejaram, a eficdcia do artigo 150,
IV, pode, eventualmente, ser reduzida, mas nao afastada.

Por outro lado, verificar a possibilidade do reconhecimento do efeito de
confisco em relagdo ao contribuinte de direito ndo impede, a nosso ver, considerar os
efeitos da tributacdo excessiva no que diz respeito ao “contribuinte de fato”, ou seja, o
consumidor final, ou o beneficidrio do servigo.

ESTEVAO HORVATH posiciona-se dessa maneira, como se observa de suas

palavras:

(...) embora ndo seja esse cidaddo [0 consumidor final] o obrigado a levar o importe
correspondente 2 mencionada exacdo aos cofres publicos, ¢ também a sua capacidade de
contribuir (ability to pay) que estard sendo posta em cheque. Deveria ele ser obrigado a suportar
0 pagamento de uma quantia eventualmente igual ao preco do bem que adquire, a titulo de

tributo, sem que houvesse razdo forte — como, por exemplo, se se tratasse de um tributo

predominantemente extrafiscal — a justificar tal cobranca? (esclarecemos, nos colchetes )**.

O que o autor parece enfatizar é que “(...) a tributacdo ndo pode servir para, de
forma indireta, sub-repticia, fazer o Estado que o cidaddo lhe entregue parte do seu
patrimonio sem a devida autorizagdo (...), a qual ndo € dada a partir de certos limites
razoaveis”’ (sic)583 . Por esses motivos, diz o autor, faltando razoabilidade a exacgdo, ainda
que relativamente ao “contribuinte de fato”, poderd haver efeito de confisco.

Estamos de acordo quanto a possibilidade de se verificar o efeito de confisco
em relacdo ao “contribuinte de fato”. No entanto, isso podera ocorrer, conforme pensamos,
quando o valor do imposto seja tdo pouco razodvel que inviabilize ou desestimule a
aquisicdo, pelo consumidor ou pelo beneficiédrio, do produto, da mercadoria, ou do servico
considerado. Sob outro angulo, ainda, mesmo que o tributo ndo desestimule essa aquisicao,
ou contratacdo, como parece ser a hipdtese tratada por HORVATH, se o imposto ferir
principios constitucionais, como, v. g., o da seletividade, onerando de modo substancial um

bem considerado essencial, pode-se falar de efeito de confisco de modo indireto, levando

30 Cf. p. 95 et. seq.

L Cf. p. 168 et. seq.

382 O principio..., op. cit., p. 130.
8 Idem.
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em conta que na hipétese o consumidor terd parcela do seu direito de propriedade
indevidamente afetado, em funcdo da inconstitucionalidade do tributo por lesdo a
seletividade.

Por derradeiro, importa destacar, como j4 deixamos entrever no que diz respeito
aos impostos sobre o consumo, que tanto os impostos sobre o patrimdénio, como o [PTU e o
ITR, quanto o IPI e o ICMS, e, também, os impostos sobre o comércio exterior, como o II
e o IE, sdo freqiientemente utilizados com fins extrafiscais, situagdes em que muito se
questiona a aplicabilidade do principio que veda o efeito de confisco. Essa discussdao

e, . - . . . . 4
constituird objeto de nossas preocupagdes no item relativo ao tema da extrafiscalidade®®”.

6.3 TAXAS

As taxas, contrariamente ao que ocorre com o0s impostos, sdo tributos
vinculados a uma atuagdo estatal, diretamente referida ao contribuinte 85 Podem ser
instituidas por qualquer das pessoas politicas em razdo da prestacao efetiva ou potencial de
servicos publicos, especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua
disposicdo e em razdo do exercicio da atividade de policia, conforme dispde o artigo 145,
II, da Constituigao.

A taxa assume efeito de confisco quando excede em muito o custo da atuagdo
do Estado, ndo guardando com ela nenhuma razoabilidade.

Assim pensa HUGO DE BRITO MACHADO, para quem, “Uma taxa
notoriamente superior ao custo da atividade administrativa a que se vincula, pode ser

586

considerada confiscatoria” (sic e grifamos)™ .

JOSE EDUARDO SOARES DE MELO, em sentido convergente, opina:

As taxas (...) serdo confiscatérias na medida em que o preco dos servicos publicos ou a
remuneracio especifica pelo exercicio regular do poder de policia, venham a ser vultosos
nao guardando nenhuma proporcionalidade com o respectivo custo, representando
remuneracio lucrativa totalmente incompativel com os fins perseguidos com o interesse

publico (...) (sic) (grifamos)587.

B Cf. p. 168 et. seq.

BEo que, em esséncia, leciona GERALDO ATALIBA: “A hipotese de incidéncia é uma atuagdo estatal
diretamente (imediatamente) referida ao obrigado (pessoa que vai ser posta como sujeito passivo da
relagdo obrigacional que tem a taxa por objeto)” — Hipétese..., op. cit., p. 147.

386 Capacidade..., op. cit., p. 137.

387 Capacidade..., op. cit., p. 163.
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Também ANDREA MINUSSI FACIN sustenta:

As taxas tém efeito confiscatério, quando o valor dos servigos publicos ou a remuneragio

relativa ao exercicio do poder de policia sejam consideravelmente excessivos, ndo possuindo

propor¢io com os custos e nio tendo a finalidade de interesse piiblico (grifamos)’®.

E fato, também, que, sendo tributos vinculados a uma atuacdo estatal, e ndo a
uma atividade do particular, a base de cdlculo da taxa deve revelar a dimensdo dessa
atuacdo do Estado. Caso dela se afaste, haverd desnaturacdo da base de cdlculo e o
conseqiiente desvirtuamento dessa espécie tributéria.

Nessa linha de entendimento, esclarece AIRES BARRETO:

Escolhida pelo legislador a op¢do que dimensionard a materialidade da hipétese de incidéncia,
em se tratando de taxa, terd eleito, fatalmente, o valor da atuagdo estatal. A indicacdo de outra

perspectiva para dimensionar a atuagdo do Poder Publico (...) importa criar espécie tributdria

. 5
diversa da de taxa®®.

Com efeito, para que haja o desvirtuamento do tributo em questdo, basta que o
valor da taxa ndo guarde pertinéncia razodvel com o custo do servico publico ou do
exercicio da atividade de policia.

Tendo por base esse entendimento, alguns autores chegam a sustentar que as
taxas € inaplicdvel a proibi¢do do efeito de confisco, pois, se elas ttm como limite o custo
do servi¢o prestado — efetivo ou potencial —, ou do exercicio da atividade de policia,
qualquer valor que exceda tal despesa implicard o desvirtuamento do tributo como taxa.

Nessa linha, manifesta-se IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, para quem:

De inicio, deve-se afastar aquelas hipdteses de imposicdo vinculada, em que o volume da
exigéncia ndo pode superar a prestacdo embutida no servigo ptiblico por ela financiado.
Assim sendo, de plano, afasta-se a possibilidade de confisco para as taxas e contribuicdes de

melhoria (sic)5 %0

Também ANTONIO JOSE DA COSTA:

Resulta (...) excluir do efeito de confisco as taxas (contraprestacdo do custo da atuagio) e a
contribui¢do de melhoria (...), ja que possuem limites determinados pela base de célculo e valor
maximo de exagdo ™',

588 Vedagido..., op. cit., p. 15.

% Base..., op. cit., p.88.

390 Capacidade..., op. cit., p. 72.

31 Direitos fundamentais do contribuinte, in IVES GANDRA DA SILVA MARTINS (Coord.), Direitos...,
op. cit., p. 432.
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LUIZ FELIPE S. DIFINI, por sua vez, parece compartilhar o entendimento em

exame, ao afirmar:

(...) ndo se exige, para descaracterizar a taxa, exorbitancia, ou superlativa irrazoabilidade, mas
apenas auséncia de correspondéncia aproximada com o custo do servigo (...). Se ndo houver tal
correspondéncia, estard desnaturada a base de célculo do tributo e ndo havera taxa, mas imposto
(normalmente) carente de previsdo constitucional. Nao se cogita de efeito confiscatério, que
ocorre com tributos cuja exigéncia decorre das competéncias outorgadas pela Constituicao e

. . ( : = 5
cuja invalidade advém exclusivamente da exacerbagdo do quantum™”.

Outra parcela da doutrina vé a questdao de modo ligeiramente distinto. Pensa

que a lesdo ao principio do ndo-confisco dar-se-ia em ultima andlise, ou, apenas,

obliquamente. E o que sustenta AIRES BARRETO, ao dizer:

(...) se a base de cdlculo das taxas é o custo da atividade estatal, ndo hd como cogitar-se, sendo
obliquamente, de confisco, porque para haver confisco seria necessario que tivéssemos uma
base de calculo, concretamente considerada, absolutamente distante do custo da atividade
estatal. S6 que nesse caso o tributo seria invélido, por desnaturacio da base de célculo. S6 por
via de conseqiiéncia é que seria confiscatdrio (...). A utilizacdo de base incompativel com o
tributo j4 seria razdo bastante para fulminar a exigéncia (sic)*” .

Com entendimento convergente, PAULO CESAR BARIA DE CASTILHO
expressa: “(...) se a base de cdlculo da taxa tiver valores elevados, irreais e acima
daqueles gastos pelo poder Piiblico para prestar o servico, a exigéncia tributdria, antes de

594 s
»3% Em direcao

ser confiscatoria, serd invdlida, por desvirtuamento da base de cdlculo
aproximada, MARCAL JUSTEN FILHO sustenta que “(...) um efeito confiscatorio,
decorrente de taxa ou de contribuicdo de melhoria, somente se configuraria em caso de

desnaturagdo da espécie”. Seu pensamento é complementado com as seguintes palavras:

(...) uma lei que, a pretexto de criar taxa, chegasse a niveis de confisco, resultaria invalida por
outras vias. Ter-se-ia, com grande probabilidade, um imposto mascarado de taxa. O Estado
buscaria apropriar-se da riqueza privada, por via disfarcada. A desvinculac¢do entre o custo do
servico e o montante da taxa descaracterizaria um tributo vinculado. Logo, o vicio surgiria pela
ofensa as regras de criacdo das taxas. Eventualmente, seria aplicdvel a regra da vedag@o ao
confisco, reconhecendo-se imposto instituido com tal efeito™.

A despeito da relevancia de todos esses argumentos, ndao pensamos que o efeito
de confisco deixe de ser aplicado nas hipéteses de taxas exorbitantes porque o tributo seria

antes inconstitucional por desnaturacdo da base de cdlculo. Tampouco acreditamos que o

2 Proibicio..., op. cit., p. 210.

393 Vedagio..., op. cit., p. 105.

394 Confisco..., op. cit., p. 106.

%% Capacidade Contributiva, in IVES GANDRA DA SILVA MARTINS (Coord.), Capacidade..., op. cit., p.
384-385.
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desvirtuamento ocorra antes da aplicacdao do principio que veda o efeito de confisco. Em
verdade, a taxa excessiva, quantitativamente, ofende tanto a norma que determina a relacao
de congruéncia razoavel entre o valor da taxa e o custo da atividade estatal, quanto a que
veda o efeito de confisco.

De outra parte, caso se tome como referéncia a aplicacao indireta, ou mediata,
do principio que veda o efeito de confisco, qualquer ultrapassagem, pela taxa, do preco da
atuacdo estatal, configuraria retirada indevida do direito de propriedade do contribuinte,
porque lesiva a materialidade desse tributo, soando, dessa forma, como injusta punicdo. De
acordo com essa acep¢do, como vimos no item 3.5, o efeito de confisco ocorre sempre por
via de conseqiiéncia, de vez que pressupde a lesdo a outra norma constitucional ou legal
relativa ao tributo tratado™®.

Retornando, contudo, ao campo das exacdes quantitativamente excessivas, que
constituem a esfera mais prépria de aplicacdo do principio do ndo-confisco, cabe aludir a
um exemplo de reconhecimento de inconstitucionalidade de taxa judicidria que, em virtude
do seu excesso quantitativo, poderia inviabilizar o acesso de muitos a Justica, como se
infere do conhecido aresto do STF, em que assim se consignou: “Se a taxa judicidria, por
excessiva, criar obstdculo capaz de impossibilitar a muitos a obtengdo de prestacdo

Jjurisdicional, ¢ ela inconstitucional”>”’ . Do voto do Relator, o Ministro MOREIRA

ALVES, colhe-se o seguinte posicionamento:

Sendo — como ja se acentuou — a taxa judicidria, em face do atual sistema constitucional, taxa
que serve de contraprestacdio a atuacdo de 6rgdos de justica cujas despesas ndo sejam cobertas
por custas e emolumentos, tem ela — como toda taxa com cardter de contraprestacio — um
limite, que é o custo da atividade do Estado dirigido aquele contribuinte. Esse limite,
evidentemente, € relativo, dada a dificuldade de se saber, exatamente, o custo dos servigos a que
correponde tal contraprestacdo. O que é certo, porém, é que nio pode taxa dessa natureza
ultrapassar uma equivaléncia razoavel entre o custo real dos servicos e o montante a que pode
ser compelido o contribuinte a pagar, tendo em vista a base de cdlculo estabelecida pela lei e o

quantum da aliquota por esta fixado™®.

Por ocasidao do julgamento ADI-MC n° 1.772, do mesmo modo, esse foi o

entendimento adotado, conforme se verifica da ementa abaixo transcrita:

(...) IV. - Necessidade da existéncia de limite que estabeleca a equivaléncia entre o valor da taxa
e o custo real dos servigos, ou do proveito do contribuinte. Valores excessivos: possibilidade de

3% Cf. p. 48 et. seq.
397 Supremo Tribunal Federal, Rep. n° 1.077/RJ, op. cit.
598

Idem.



158

inviabilizacdo do acesso de muitos a Justica, com ofensa ao principio da inafastabilidade do
controle judicial de lesdo ou ameaca a direito: C.F., art. 5°, XXXV. V. - Cautelar deferida®”.

Pelo exame desses julgados, nota-se que, nas taxas, existe a necessidade de uma
relagdo de congruéncia ou proporcionalidade entre o montante do tributo e o custo da
atuacdo do Estado. Nos casos indicados, a exorbitincia do valor da taxa denotava uma
completa falta de equivaléncia entre as duas grandezas citadas, de modo, inclusive, a
ameacar o acesso de muitos individuos ao Judicidrio.

ESTEVAO HORVATH, nesse sentido, entendeu que a lesdo, no que se refere
ao acorddo proferido na ADI n° 1.772, teria ocorrido ndo apenas ao principio que garante o
acesso ao Judicidrio a todos, como também ao principio que veda o efeito de confisco dos

tributos:

(...) em ultima andlise, a irrazoabilidade dos valores cobrados em decorréncia da legislacdo
impugnada (...) tanto € causa de afronta ao principio que propicia a todos o acesso ao Judicidrio
como ao principio, entre nés ainda tdo pouco esgrimido, da vedag¢do ao confisco por meio da
tributagao®.

Ja na hipétese de taxa de valor elevado, que impede o exercicio de algum
direito constitucionalmente assegurado, mas que, ndo obstante, guarda relacdo de
congruéncia com o custo da atuagcdo do Estado, é também possivel verificar a ocorréncia

do efeito de confisco, embora essa ndo seja uma situacdo muito corriqueira.

6.4 CONTRIBUICOES DE MELHORIA

As contribui¢des de melhoria, como as taxas, s@o tributos vinculados a uma
atuacdo estatal, apesar de indiretamente referida ao contribuinte. Diz-se indiretamente
porque a hipétese de incidéncia dessa espécie tributdria consiste na valoriza¢dao imobilidria,
desde que conseqiiente, porém, de obra publica. E o que esclarece CARRAZZA, ao dizer:
“(...) a contribuicdo de melhoria, embora decorra da obra puiblica, depende, para nascer,

de um fator intermedidrio: a valorizacdo do imdvel do contribuinte, em razdo desta

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI-MC n° 1.772/MG, Rel. Min. CARLOS VELLOSO, Brasilia, 15
abr. 1998 - DJ 08 set. 2000, p- 4 - Disponivel em:
[http://www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s 1=1772.NUME.+E+$ADI$.SCLA.&
base=baseAcordaos]. Acesso em 20/1/2008.

600 Taxa Judicidria e Custas, in MISABEL DE ABREU MACHADO DERZI (Coord.), Construindo o
Direito Tributario na Constituicao, p. 311.
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atuagdo estatal”’®' . ESTEVAO HORVATH, em sentido convergente, explicita: “Ndo

basta (...) nem a atuagdo estatal nem a valorizagdo do imovel isoladamente consideradas.

. . e 11 59602
Hd de haver valorizagdo imobilidria causada por uma obra publica™ .

A possibilidade de violagdo ao principio do ndo-confisco pela contribui¢do de
melhoria constitui o entendimento de grande parte da doutrina. Somente para citar alguns
exemplos, transcrevemos a interpretacio de HORVATH, que, referindo-se ao tributo aqui

tratado, pondera:

Qual podera ser a base de cdlculo desse tributo? Somente aquela, segundo cremos, que tenha
por parametro a valorizacdo causada, decorrente de uma atuacio estatal. Pode pretender cobrar
toda a valorizagdo (100% dela), metade, % e assim por diante. O que ndo poderd, validamente,
acontecer, € a ultrapassagem desse valor.

(...) ndo ha que se falar em confisco com referéncia a contribuicio de melhoria, desde que o
importe cobrado nao ultrapasse aquele correspondente ao da valorizacio imobiliaria,

ainda que seja cem por cento desta (grifamos) °.

HUGO DE BRITO MACHADO, por sua vez, afirma que ‘(...) uma
contribuicdo de melhoria cujo valor seja superior ao incremento de valor que a obra a

qual se vincula propiciou ao imovel do contribuinte [pode ser considerada confiscatéria]”

(sic) (esclarecemos, nos colchetes)604.

O extinto Tribunal de Al¢ada do Estado do Parand também ja reconheceu o
efeito de confisco de contribuicdo de melhoria, conforme se infere do aresto abaixo

colacionado:

TRIBUTARIO — CONTRIBUICAO DE MELHORIA — LANCAMENTO SOB VALOR
SUPERIOR AO DO VALOR DE MERCADO DO IMOVEL - CONFISCO -
INCONSTITUCIONALIDADE — APELACAO PROVIDA. 1. A contribuicio de melhoria
exige para sua configuracdo vdlida a obediéncia aos pardmetros do valor total do custo da obra
publica e da valorizagdo do imével beneficiado. 2. A Constituicio Federal de 1988 ndo
derrogou as disposi¢cdes do CTN e do Dec. Lei 195/67, cuja legislagdo ndo lhe é incompativel,
sendo assegurada sua aplicacdo por forca do pardgrafo 5° do art. 34 das Disposigcdes

601 Curso..., op. cit., p. 540.

2 O principio..., op. cit., p. 134.

93 Ibidem, p. 134-135.

6% Capacidade..., op. cit., p. 137. Tem opinido semelhante AIRES BARRETO: “Sabendo-se que a
contribuicdo de melhoria é o tributo que incide sobre a valorizagcdo imobilidria causada por obra publica,
haverd fatalmente confisco se, sobre a base de cdlculo — valorizacdo imobilidria causada por essa obra
publica — aplicar-se aliquota superior a 100% (...). Confisco (efeito de) haverd se a aliquota aplicdvel e
aplicada for superior a 100%. Estar-se-d absorvendo parcela da propriedade (atribuindo-a ao Estado),
produzindo inegdvel efeito de confisco. Ocorrerd, nesse caso, haverd mutilacdo da propriedade porque,
nesse caso, o Estado, em virtude da aplicacdo da aliquota “confiscatéria”, absorverd um valor (total ou
parcial) da propriedade estranho a valorizagcdo decorrente de obra piiblica” — Vedag@o..., op. cit., p. 105.
No mesmo sentido, ainda, v. ANDREA MINUSSI FACIN - Vedagdo..., op. cit., p. 15; PAULO CESAR
BARIA DE CASTILHO - Confisco..., op. cit., p. 106-107; e LUIZ FELIPE S. DIFINI — Proibicao..., op.
cit., p. 213.
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Transitérias da vigente Carta Magna. 3. Nulo se afigura o lancamento sob as vestes de
contribui¢do de melhoria, quando seu valor excede o custo de mercado do imével imputado

como valorizado pela obra piblica de pavimentacdo da via publica onde se situa, eis que

evidenciados o efeito de confisco do tributo e sua consegiiente inconstitucionalidade .

A aferi¢dao do efeito de confisco, na contribuicdo de melhoria, deve levar em
conta o critério da valorizacdio do imével. Nessa direcdo, acreditamos que, se a
contribuicdo de melhoria tem por hipétese de incidéncia a valorizacdo do imdvel em
funcdo de obra publica, e por base de cédlculo a medida dessa valorizagdo, ndo parece
consentaneo com uma adequada interpretacdo constitucional considerar como limite da
contribuicdo de melhoria qualquer montante que ultrapasse a totalidade da valorizacao
imobilidria.

O CTN previu, em seu artigo 81, como teto global da contribui¢do de melhoria,
a “despesa realizada”, de modo que, pelo menos para a Unido, esse patamar € vinculante,
assim como, evidentemente, o é o limite constitucional. Nao obstante, no que diz respeito
ao teto da exacdo instituida pelos Estados, Distrito Federal ou Municipios, apenas lei de
cada uma dessas esferas pode estipular um patamar, assegurada a facultatividade do
exercicio de sua competéncia.

Nesse sentido, amparam-nos as licoes de ROQUE CARRAZZA, que, pelo
menos para os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, sdo pertinentes. O autor,
referindo-se aos artigos 81 e 82 do CTN, afirma que as pessoas politicas ndo devem atentar
a esses artigos, uma vez que nao estdo compelidas a obedecer outros requisitos além dos
que constam explicita ou implicitamente da Constitui¢do. Considerando que pela atual
Carta Politica ndo mais se impde o limite referido pela Constituicdo anterior, as entidades
tributantes “(...) langardo e arrecadardo o tributo de todas as pessoas que tiveram seus
imoveis valorizados pela obra publica, independentemente de o total arrecadado superar,
ou ndo, o montante das despesas realizadas™®®.

Em suma, a contribuicdo de melhoria, como regra geral, encontra como limite
maximo, individual e global, a valorizacdo do imével decorrente de obra publica, sem
prejuizo dos limites estabelecidos infraconstitucionalmente, desde que se atente,

igualmente, para o patamar constitucional da valorizacao imobilidria.

85 PARANA, Tribunal de Alcada, Apelagio Civel n® 88688-0, Rel. Juiz RONALD MORO, 19 ago. 1996 —
DJ 06 set. 1996, p- 3328-3334 - Disponivel em:
[http://www.ta.pr.gov.br/consultas/judwin/ListaTextoProcesso.asp?Linha=15&Processo=404593&Texto=
Ementa]. Acesso em 20/1/2008.

606 Curso..., op. cit., p. 547-548. Em sentido contrario, FABIO B. GOLDSCHMIDT - O principio..., op. cit.,
p. 271, PAULO CESAR BARIA DE CASTILHO - Confisco..., op. cit., p. 107, IVES GANDRA DA S.
MARTINS, Capacidade..., op. cit., p. 72-73.
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Tal como em relagdo as taxas, contudo, parte da doutrina sustenta que, em face
da vinculacdo da base de cdlculo a atuagdo estatal — no caso, a valorizagdo imobilidria
decorrente de obra publica —, o principio que veda o efeito de confisco ndo se aplica a
contribuicdo de melhoria, tendo em vista que ela teria como valor madximo o montante
relativo a valorizagdo imobilidria. Por conseqiiéncia, qualquer contribuicdo de melhoria
que pretendesse cobrar aliquota superior a 100% da base de calculo, ou seja, que
sobrepassasse a valorizacdo sofrida pelo imével, deixaria de ser contribuicdo de melhoria

e, portanto, ndo se haveria de falar em efeito de confisco.

E o0 que assevera MARCAL JUSTEN FILHO, como abaixo se observa:

Considerando que a identidade prépria dessa espécie tributdria vincula-se a valorizagdo trazida
a imével por obra publica, o limite da exigéncia tributdria coincide, inevitavelmente, com a
valorizagdo experimentada. Se a prestacdo tributdria ultrapassar tais limites, o excesso se
configura como imposto sobre a propriedade. Nessa medida, deve-se indagar se esse imposto
mascarado pode ser admitido no ordenamento juridico (questdes atinentes a discriminacio de
competéncias tributdrias, etc). Se o for, o efeito confiscatério serd examinado segundo as regras
gerais referentes a impostos (sic)*”.

Em sentido semelhante, ANTONIO JOSE DA COSTA e IVES GANDRA DA
S. MARTINS, como se verificou quando do exame das taxas, reputam o principio
inaplicdvel as contribuicdes de melhoria, justamente em virtude de tais tributos terem
como limite de cobranga o valor correspondente a 100% da base de célculo.

Pensamos que a contribuicdo de melhoria cujo montante supere o total da
valorizacdo imobilidria afronta as normas de competéncia a ela relativas, desnaturando-se
como contribui¢do de melhoria. Se a ultrapassagem for em montante excessivo, estaremos,
ademais, diante de um tributo com efeito de confisco®®. Caso seja minima, ou mddica,
pode-se apenas falar em efeito de confisco como retirada indevida de parcela do direito de
propriedade do titular do imdvel, decorrente da inconstitucionalidade por ofensa a

materialidade do tributo.

607 Capacidade..., op. cit., p. 386.

8 A exemplo das decisdes da Corte Suprema de Justica argentina, como visto no item 3.2, p. 36 ef. seq.
Sobre a exorbitdncia do valor da contribuicdo de melhoria como causa de efeito de confisco tributario,
JOSE EDUARDO SOARES DE MELO opina: “A contribuigcdo de melhoria (art. 145, 11l), também terd
cunho confiscatorio, quando o valor exigido dos contribuintes seja extremamente superior ao custo
beneficio, causada valorizagdo imobilidria decorrente de obras ptiblicas” — Capacidade..., op. cit., p. 163.
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6.5 EMPRESTIMOS COMPULSORIOS

De inegdvel natureza tributaria, os empréstimos compulsorios, previstos no
artigo 148 da Constitui¢do, podem ser instituidos pela Unido, mediante lei complementar,
para atender despesas extraordindrias, decorrentes de calamidade publica, de guerra
externa ou sua iminéncia e no caso de investimento publico de carater urgente e relevante
interesse nacional, observado, nesta hipdtese, o principio da anterioridade®®.

Trata-se de tributos restituiveis, devendo a lei que os instituir estabelecer o
prazo do empréstimo, bem como as condi¢des para o seu resgate, a teor do que prevé o
artigo 15, § unico, do CTN.

O fato de ser o empréstimo compulsério um tributo provisorio, posto que deve
ser devolvido ao final do prazo estabelecido em lei, ndo pode permitir & Unido se sentir
livie para retirar do patriménio particular qualquer quantia, justificada pela
excepcionalidade da cobrancga, prevista nos incisos I e II do artigo 148. Isso porque essa
retirada, ainda que tempordria, pode, segundo a licio de IVES GANDRA DA SILVA
MARTINS, “(...) inviabilizar a classe dos contribuintes escolhida para suportd-los, razdo
pela qual se teria que verificar até que ponto a exigéncia desmedida ndo prejudicaria o
nivel de vida e de capacidade de investimento dos pagadores de tributos™®'°.

Por isso, acreditamos que, nos casos em que o montante entregue aos cofres

publicos seja excessivo, ocorrerd o efeito de confisco, como defende ANDREA MINUSSI

FACIN®!!,

899 O empréstimo compulsério é tributo, ndo apenas porque se adequa perfeitamente a definicdo do artigo 3°
do CTN, mas também porque a necessidade de ser restituido néo altera sua natureza juridica, conforme se
depreende do artigo 4° do mesmo diploma legal, que estabelece que a denominacio adotada pela lei e o
destino do produto da arrecadacdo sdo irrelevantes para determinar a natureza juridica do tributo - PAULO
DE BARROS CARVALHO, Curso..., op. cit., p. 32-33. No mesmo sentido, ROQUE CARRAZZA,
Curso..., op. cit., p. 551-552. Como informa, ainda, CARRAZZA, os empréstimos compulsérios
encontram-se no capitulo “Do Sistema Tributario Nacional”, além de ser exigido, no caso do inciso II do
artigo 148, que se obedeca o principio da anterioridade, que € especificamente tributdrio. Assim, além de se
conformarem as disposi¢des dos artigos 3° e 4° do CTN, os empréstimos compulsérios submetem-se ao
regime juridico tributdrio, mais uma razio pela qual sdo indiscutivelmente tributos. No sentido da natureza
tributdria dos empréstimos compulsérios, manifestou-se MISABEL DE ABREU M. DERZI - Notas..., op.
cit., p. 673. Ainda sob a égide da Constituicdo de 1946, ALFREDO A. BECKER afirmava a indole
tributdria dos empréstimos compulsérios, bem esclarecendo a estrutura desse tributo: “A obrigacdo de o
sujeito ativo (Estado) devolver o tributo (...) ndo retira a natureza juridica tributdria ao “empréstimo
compulsorio”, pois, na verdade, no “empréstimo compulsorio” existem duas distintas relagdes juridicas,
com distintas naturezas juridicas. A primeira relacdo juridica é de natureza tributdria: o sujeito passivo é
um determinado individuo e o sujeito ativo é o Estado. A segunda relacdo juridica é de natureza
administrativa: o sujeito ativo é aquele individuo e o sujeito passivo é o Estado” — Teoria..., op. cit., p.
359.

610 Capacidade..., op. cit., p. 77.

611 Vedagdo..., op. cit., p. 16.
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Nao se pode deixar de considerar, ainda, as demais exacdes tributdrias que
incidirdo sobre o patrimdnio do contribuinte, para que se verifique a ocorréncia do efeito
de confisco®'%.

Em razdo desses motivos, ndo nos parece suficiente, assim, que a cobranca do
empréstimo compulsério tenha por limite individual a despesa que o motivou — segundo
prevé o § unico do artigo 148 —, ja que os custos decorrentes de hipdteses tdo excepcionais
quanto as arroladas nos incisos do artigo 148 da Constituicdo podem ser exorbitantes, e,
nesse caso, no poderia o contribuinte ser tdo onerosamente gravado®"’.

A esse respeito, considere-se que os empréstimos compulsérios, como leciona
CARRAZZA, ndo configuram uma quarta espécie de tributo, de modo que, a depender do
bindmio hipdtese de incidéncia/base de cdlculo, podem revestir a indole juridica de
imposto, taxa ou contribuicdo de melhoria. Normalmente, contudo, segundo leciona o
autor, assumem a feicdo de imposto®'*.

Como impostos, dessa forma, submetem-se aos critérios ja tracados no item 6.1,
bem como, pela destinagcdo especifica que a Constituicdo lhes estipulou, ao limite da
despesa que motivou a sua instituigﬁo615.

A doutrina, de um modo geral, sustenta que, em razdo da necessidade de ser
restituido, o empréstimo compulsério assume efeito de confisco quando a lei que o instituir
nao previr a devolucdo integral dos valores cobrados, assim como na hipétese em que os
valores ndo sejam efetivamente devolvidos, mesmo que a restituicao esteja prevista na lei
instituidora do tributo®'®.

Argui-se, com efeito, que, sendo insita a conformagdo desse tributo a

necessidade de devolugdo, qualquer valor cobrado, a titulo de empréstimo compulsério, e

612 Confirma nosso entendimento IVES GANDRA DA S. MARTINS — Capacidade..., op. cit., p. 77.

13 ESTEVAO HORVATH, contudo, parece vislumbrar apenas no montante da despesa o limite individual
do empréstimo compulsério a ser cobrado de cada individuo — O principio..., op. cit., p. 136.

%% Curso...op.cit., p. 558 ¢ nota n° 107.

®15 Cf. p. 145 et. seq. Sobre a natureza de imposto do empréstimo compulsério e a consegiiente aplicagdo dos
critérios utilizados para a afericdio do imposto com efeito de confisco no caso dos empréstimos
compulsérios, vidle PAULO CESAR B. DE CASTILHO - Confisco..., op. cit, p. 112-113.
Especificamente sobre a aplicacdo aos empréstimos compulsérios dos critérios indicados para os impostos,
ver LUIZ FELIPE S. DIFINI - Proibic2o..., op. cit., p. 220.

016 Na mesma direcio, manifesta-se PAULO CESAR B. DE CASTILHO - Confisco..., op. cit., p. 113.
Também FABIO B. GOLDSCHMIDT - O principio..., op. cit., 273; e LUIZ FELIPE S. DIFINI —
Proibicao..., op. cit., p. 221 — tratam da necessidade de efetiva devolugdo dos valores cobrados, sob pena
de ofensa ao artigo 150, IV, da Constituicao.
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ndo devolvido, configura o efeito de confisco proibido, ainda que se trate de um valor

reduzido®”’.

Nesse contexto, a devolugdo integral dos valores cobrados pressupde, como
anota CARRAZZA, a recomposicdo do “(...) poder aquisitivo da moeda paga pelo

. 1 . e L L. .,
contribuinte”®'®. Isso significa que o “empréstimo” deve ser restituido pelo menos com a

atualizacdo monetdria, sob pena de ndo se devolver a integralidade do montante cobrado®"”.

O STJ consolidou o entendimento sobre o tema, proferindo reiterados julgados
no sentido de que o empréstimo compulsério devido pelos consumidores de energia
elétrica deve ser integralmente devolvido, com correcio monetédria, e juros sobre a
corre¢ao monetdria. Ademais, fixou-se que essa correcao deve incidir desde o pagamento
do tributo e ndo a partir do primeiro dia do exercicio seguinte ao do seu recolhimento, tudo
sob pena de ofensa ao principio do ndo-confisco.

A titulo ilustrativo, transcrevem-se as seguintes ementas:

TRIBUTARIO - EMPRESTIMO COMPULSORIO SOBRE ENERGIA ELETRICA -
CORRECAO MONETARIA — JUROS — INAPLICABILIDADE DA TAXA SELIC.

1. A devoluciao do empréstimo compulsorio se faz pelo valor integral ou pleno, incidindo
correciao monetaria e juros moratorios.

2. Nesse caso, ndo tem aplicacdo o teor do art. 39, § 4°, da Lei 9.250/95, que determina a
incidéncia da Taxa SELIC tao-somente na compensacao e restitui¢ao de tributos federais.

3. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, provido tdo-somente para afastar a

aplicacdo da taxa SELIC (grifamos)®.

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. TEMA INSERTO NO ARTIGO 242 DA LEI N°
6.404/76. TESE RECURSAL. FALTA. PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 211/STJ.
EMPRESTIMO COMPULSORIO SOBRE ENERGIA ELETRICA. PRESCRICAO.
CORRECAO MONETARIA

(..))

4. Os valores cobrados a titulo de empréstimo compulsério sobre a energia elétrica devem
ser corrigidos monetariamente desde o seu pagamento e nao a partir do primeiro dia do
exercicio seguinte ao do recolhimento do tributo, sob pena de violar o principio de
vedacao ao confisco (art. 150, IV, da Constituicdo Federal). Precedentes.

5. Recurso especial de ambas as partes improvido (grifamos)®.

517 partilham desse entendimento, expressamente, FABIO B. GOLDSCHMIDT - O principio..., op. cit.,
273; e LUIZ FELIPE S. DIFINI - Proibicdo..., op. cit., p. 221-222.

618 Curso..., op. cit., p. 555.

619 Nesse sentido é o entendimento de ROQUE CARRAZA — Curso..., op. cit., p. 555-556, FABIO B.
GOLDSCHMIDT - O principio..., op. cit., p. 273; e ANDREA MINUSSI FACIN - Vedagio..., op. cit., p.
16.

620 BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, REsp n°® 77.035-6/DF, Rel. Min. ELIANA CALMON, Brasilia, 04
out. 2005 - DJ 24 out. 2005, p. 298 - Disponivel em:
[http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&processo=770356&b=
ACOR]. Acesso em 20/1/2008.

2! BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp n° 55.104-7/RS, Rel. Min. CASTRO MEIRA, Brasilia, 03
nov. 2005 - DJ 14 nov. 2005, p- 243 - Disponivel em:
[http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=551047&&b=ACOR&p=true&t=&1=10&i
=1]. Acesso em 20/1/2008.
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Embora estejamos de pleno acordo quanto a necessidade de devolucdo dos
valores cobrados a titulo de empréstimo compulsério, bem assim quanto a necessidade de
atualizacdo monetaria, na forma como decidido pelo STJ, parece-nos que tal imposi¢ao
decorre da propria natureza desse — via de regra — imposto, restituivel. Em outras palavras,
caso o “empréstimo” ndo seja devolvido, haverd lesdo as disposi¢des que versam sobre
esse tributo e ao direito de propriedade. Explicamos. Se o tributo com efeito de confisco é,
tipicamente, aquele excessivo do ponto de vista quantitativo, um empréstimo compulsério
de valor baixo ou moderado, ainda que nao devolvido, ndo estard afrontando a norma do
artigo 150, IV, da CF/88, em seu sentido mais essencial, mas, sim, as disposi¢des —
constitucionais (artigo 148 da CF/88) e legais — que estabelecem o empréstimo
compulsorio, além do direito de propriedade — artigo 5°, XXII, da CF/88 — que impede a
ocorréncia de confisco, salvo em hipdteses legalmente previstas de imposicdo de
penalidade. A caracterizacdo de efeito de confisco, nessa hipdtese, segundo pensamos,
ocorre, apenas, no sentido qualitativo, ou seja, em virtude de que a lesdo as normas
constitucionais citadas ocasiona a retirada de parcela do direito de propriedade do
contribuinte indevidamente, gerando, assim, o efeito de confisco por via de conseqiiéncia.

Nesse contexto, o reconhecimento, pelo STJ, da aplicacdo do artigo 150, IV,
aos casos de ndo atualizacao dos valores cobrados a titulo de empréstimo compulsoério, nao
nos parece de todo adequado, a menos que o efeito de confisco seja reconhecido nessa
acepcao menos tipica, ou em sentido amplo.

Cabe, ainda, considerar a hip6tese em que os valores arrecadados a titulo de
empréstimo compulsério ndo sdo, de fato, empregados nos casos que justificaram a sua
instituicdo (artigo 148, I e II, da CF/88).

FABIO B. GOLDSCHMIDT v&, na hip6tese, um caso de aplicagcdo do principio

do nao-confisco, ao asseverar que:

(...) se é tomado empréstimo do contribuinte sob determinado pretexto (constitucionalmente
aceito) e, no entanto, o dinheiro € gasto em outra despesa, que ndo aquela para a qual se

concedeu o empréstimo, parece-nos que, independentemente do quantum mutuado, o tributo

p . . . 622
apresentar-se-a excessivo (com efeito de confisco, art. 150, IV)™*".

Apesar de reconhecermos a importancia de se empregar os valores cobrados a
titulo de empréstimo compulsorio nas finalidades constitucionalmente estabelecidas, essa

parece configurar uma questdo de Direito Financeiro, e, ndo, de Direito Tributério, tendo

622 O principio..., op. cit., p. 275.
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em vista que a institui¢do do tributo obedeceu a disciplina normativa. Nao se poderia falar,
assim, segundo pensamos, no desvirtuamento do tributo nessas hipéteses. Alids, a teor do
que prevé o artigo 4°, II, do CTN, € irrelevante para qualificar a natureza juridica
especifica do tributo a destinacdo legal do produto da sua arrecadacido, o que corrobora
nossa argumentacao.

ESTEVAO HORVATH, cujas palavras pedimos vénia para transcrever,

empreende raciocinio semelhante, com o qual estamos de acordo:

A questdo relativa a aplica¢do do dinheiro publico, principalmente derivado da arrecadagdo
tributdria, nos Estados modernos, pertence a outro campo de regulacdo, que ndo o do Direito
Tributdrio. Deveras, a ma aplicacdo do dinheiro advindo dos tributos pode — e deveria — dar
ensejo a puni¢des de cardter politico e penal, nada tendo que ver, segundo pensamos, com a
atividade tributdria stricto sensu®>.

Por evidente que solucdo diversa se aplica as hipdteses em que a propria lei
instituidora do empréstimo compulsério contempla finalidade diferente daquelas arroladas
nos incisos I e II do artigo 148, da CF/88, caso em que se estaria retirando do contribuinte
parcela de seu direito de propriedade fora das hipéteses autorizadas pela Constitui¢do,
soando como injusta puni¢do, o que estaria abrangido pela hipétese menos tipica de efeito

de confisco, mas ainda assim presente.

6.6 CONTRIBUICOES ESPECIAIS

Conforme estabelece o artigo 149 da Constitui¢do, a Unido tem competéncia
para instituir contribui¢des sociais, de intervencdo no dominio econdémico e de interesse
das categorias profissionais ou econdmicas. J4 o recente artigo 149-A, com redacdo dada
pela EC n° 39/2002, por sua vez, dispde que os Municipios e o Distrito Federal podem
instituir contribuicdo para o custeio do servigo de iluminac¢do publica.

As contribui¢Oes previstas no artigo 149 podem ser instituidas na forma de
taxas ou de impostos, conforme se apresente o bindmio hipétese de incidéncia/base de
célculo. Nao podem constituir contribuicdo de melhoria, tendo em vista que a valorizacao

do imével, insita a essa espécie tributdria, ndo se coaduna com as finalidades previstas para

623 O principio..., op. cit., p. 51.
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tais contribuicdes®*!. J4 a contribuicdo para o custeio do servico de iluminacdo publica,
parece-nos, apenas se pode configurar como taxa, haja vista tratar-se de tributo vinculado a
uma atuagdo estatal, diretamente referida ao contribuinte, consistente na prestacdo do
servico de iluminagdo pl’lblica625 .

As contribuicdes especiais, com efeito, ndo constituem uma espécie tributdria
distinta das j4 mencionadas — imposto, taxa e contribuicdo de melhoria. Sao tributos que
podem ser instituidos na forma acima indicada — como impostos ou taxas, conforme o caso
—, em que pese tenham finalidade constitucionalmente definida®®.

O exagero do montante das contribui¢des como causa de efeito de confisco é
destacado por JOSE EDUARDO SOARES DE MELO, para quem as contribui¢des
excessivas podem configurar o efeito de confisco, como sucede nas contribui¢des sociais
(artigo 195, I), quando incidem aliquotas excessivas sobre a folha de salérios, o
faturamento e o lucro das empresas®’. Idéntico é o pensamento de ANDREIA MINUSSI
FACIN®®. IVES GANDRA DA S. MARTINS, por seu turno, reconhece que o volume da
contribuicdo ndo pode ultrapassar o custo da “(...) vinculagdo constitucionalmente
permitida”, embora disso conclua que raramente haverd efeito de confisco®®.

Importa salientar que, podendo as contribuicdes assumir a forma de impostos
ou de taxas, devem atender aos mesmos critérios estipulados para esses tributos.

Diante da ampla gama de contribuicdes constantes da Constituicdo, o possivel
efeito de confisco de cada uma delas deve ser examinado, ainda, levando-se em conta o
caso concreto, considerando os aspectos material e quantitativo da norma da exacio®™".

Sob outro angulo, instituida contribui¢do cujo produto da arrecadag¢do nao seja
destinado as finalidades especificas previstas na Constitui¢do, valem aqui as mesmas
consideragdes feitas em relagdo ao empréstimo compulsério. Em tais casos, como vimos,
ndo ha que cogitar de efeito de confisco, sequer em seu aspecto menos tipico, ao qual

denominamos qualitativo, indireto, ou obliquo, uma vez que o tributo € instituido em

8ROQUE CARRAZZA, Curso..., op. cit., p. 568 e 574; ¢ PAULO DE BARROS CARVALHO, Curso...,
op. cit., p. 44.

6 No sentido de que a aludida contribuicio apenas pode ser imposto, vidle ROQUE CARRAZA, Curso...,
op. cit.,p. 617-618 e 621.

626 Como, alids, esclarece ROQUE CARRAZZA, a finalidade é fundamental nas contribui¢des a que alude o
artigo 149, ja que ela permitird que a mesma hipdtese de incidéncia tributdria seja usada para um imposto
de competéncia da Unido, sem que se configure bis in idem ou bitributacdo — Curso..., op. cit., p. 573.

627 Capacidade..., op. cit., p. 164.

628 Vedagdo..., op. cit., p. 16-17.

629 Capacidade..., op. cit., p. 76.

83 F também o que pensa LUIZ FELIPE S. DIFINI, Proibic#o..., op. cit., p. 217.
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conformidade com a disciplina constitucional, pemanecendo, portanto, intacto. Trata-se de

problema que nada tem a ver com o Direito Tributdrio, mas sim com o Direito Financeiro.

6.7 TRIBUTOS EXTRAFISCAIS

A tributacdo com fins extrafiscais € instituida com o objetivo de atingir
finalidades distintas das meramente arrecadatdrias. Por meio dela, segundo PAULO DE
BARROS CARVALHO, almeja-se proteger situacdes politica, econdmica ou socialmente
relevantes®!. Trata-se, conforme esclarece JOSE ROBERTO VIEIRA, de “(...) atividade

632 .
7P e, na visao

instrumental para a realizagdo de determinados objetivos constitucionais
de MISABEL DE ABREU MACHADO DERZI, da “(...) faculdade de estimular ou
desestimular comportamentos, de acordo com os interesses prevalentes da coletividade,
por meio de uma tributacdo progressiva, regressiva, ou da concessdo de beneficios e
incentivos fiscais™®". SAMPAIO DORIA, por sua vez, explicitando a fun¢do do tributo
extrafiscal, afirma que “O imposto é instrumento de acdo indireta e, por conseguinte,

politica e psicologicamente recomenddvel onde a atuacdo direta suscitaria protestos ou

tropegaria em dbices prdticos para sua execucdo”®*. GERALDO ATALIBA leciona:

Consiste a extrafiscalidade no uso de instrumentos tributdrios para obtencao de finalidades nao
arrecataddrias, mas estimulantes, indutoras ou coibidoras de comportamentos, tendo em vista
outros fins, a realiza¢io de outros valores constitucionalmente consagrados (...)*.

Dessas li¢Oes, infere-se que o tributo com fim extrafiscal constitui um
instrumento indireto de obtencdo de fins estabelecidos na Constituicdo, mediante a
imposicao mais gravosa, menos gravosa, ou até inexistente.

Nao se pode dizer, contudo, que uma figura tributdria seja completamente
extrafiscal ou totalmente fiscal. O que ocorre é que ambas as finalidades coexistem
harmonicamente na mesma exacdo, sendo que, por vezes, um fim prevalece sobre o outro,
como esclarece PAULO DE BARROS CARVALHO®®. Os tributos, assim, podem ser

predominantemente extrafiscais ou preponderantemente arrecadatdrios, nada mais.

! Curso..., op. cit., p. 234-235.
632 Mesa..., op. cit., p. 76.

33 Notas..., op. cit., p. 576-577.
534 Direito..., op. cit., p. 175.

S5 IPTU..., op. cit., p. 237.

836 Curso..., op. cit., p. 235-236.
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Hipoéteses de extrafiscalidade encontram-se no artigo 153, §4°, I, da CF/88, que
prevé o ITR progressivo, bem como no artigo 182, §4°, II, da CF/88, do qual consta o
IPTU progressivo no tempo. Ambas as hipéteses t€m nitida finalidade de dar cumprimento
a funcdo social da propriedade. Também a seletividade pode ser utilizada para fins
extrafiscais, como se observa no caso do IPI de bebidas e de cigarrros, por evidentes razdes
de saude publica. O II e o IE, impostos sobre o comércio exterior, podem, da mesma
forma, ser utilizados com finalidades extrafiscais, visando a preservar a industria nacional,
embora a tributacdo agressiva centre-se predominantemente no I, ja que o pais depende de
exportacdes para garantir o saldo positivo da balanga comercial. No caso do IE, assim, a
extrafiscalidade ¢ utilizada para reduzir as aliquotas ou até mesmo para zera-las.

A forma de extrafiscalidade que aqui nos interessa € a que se utiliza de tributos
elevados para a obtencdo de fins constitucionalmente previstos, geralmente mediante a
imposicao de aliquotas progressivas, mas nem sempre € ndo necessariamente progressivas.

E essa extrafiscalidade que representa, muitas vezes, um grave risco 2
capacidade contributiva e a igualdade tributaria.

H4 autores, entretanto, que consideram possivel conciliar a extrafiscalidade e a
capacidade contributiva, como MOSCHETTI, por exemplo, que ndo apenas entende que a
Constitui¢do italiana, quando trata da capacidade contributiva, ndo impede o uso da
extrafiscalidade, como, em verdade, esse instrumento seria a propria concretizacdo da
capacidade contributiva®’.

Parece-nos, entretanto, muito dificil sustentar esse posicionamento, sob pena de
violag¢do ao recém mencionado principio, assim como ao da igualdade tributdria.

E isso o que leciona JOSE ROBERTO VIEIRA, ao considerar a afirmacio de
que a extrafiscalidade constitui uma forma de realizacdo da capacidade contributiva “(...)
uma tentativa talvez herdica, mas que eu diria mesmo, na maioria dos casos, de impossivel
sustentagdo, sob pena, ao final, de supressdo da capacidade contributiva e do
aniquilamento da igualdade tributdria™®®.

Como adverte o autor, entretanto, um minimo de igualdade nas exagdes
extrafiscais parece constituir quase que um consenso internacional: trata-se do respeito aos

limites minimo e maximo da capacidade contributiva, ou seja, do minimo existencial e da

637 Segundo MOSCHETTI, o artigo 53 da Constituicdo italiana, “(...) no solo no excluye tal utilizacion, sino
que, por el contrario, la requiere, en los limites en que la capacidad economica, para ser capacidad
contributiva, deve cualificarse a la luz de las exigencias colectivas” — El Principio..., op. cit., p. 283. No
mesmo sentido, MARCIANO BUFFON, O principio..., op. cit., p. 89.

638 Mesa..., op. cit., p. 76.
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ndo confiscatoriedade, respectivamente639.

Também REGINA HELENA COSTA entende, da mesma forma, que a
capacidade contributiva ndo estd de todo afastada dos tributos extrafiscais, ja que, nesse
campo, o minimo existencial e o ndo-confisco devem ser respeitados®®.

A despeito dessa tendéncia, porém, existem, entre nds, posturas que nao
consideram o principio do ndo-confisco aplicdvel as exacdes extrafiscais. E o que j

expressava BALEEIRO:

(...) ndo ofendem a Constitui¢do impostos que, em funcdo extrafiscal, sdo instituidos com o
propésito de compelir ou afastar o individuo de certos atos ou atitudes. Nesse caso, o cariter
destrutivo e agressivo € inerente a essa tributacdo admitida por tribunais americanos e

argentinos e da qual hd exemplos no Direito Fiscal brasileiro quando visa ao protecionismo a

industria, ao incentivo a natalidade, ao combate ao ausentismo, ao latifindio etc™!,

CECILIA M. MARCONDES HAMATI, em sentido convergente, sustenta que
“(...) é admitida a tributacdo sem a observancia do principio do ndo confisco desde que
por motivos extrafiscais e em virtude do poder de policia”®*.

SACHA CALMON N. COELHO, por seu turno, reputa o principio inaplicdvel
aos tributos extrafiscais, a ndo ser na hip6tese de completa absor¢cdo do bem ou da renda.

Vale transcrever o seu pensamento:

O principio (...) cede passo as politicas tributdrias extrafiscais, mormente as expressamente
previstas na Constituicdo. Quer dizer, onde o contribuinte previu a exacerbacdo da tributagéo
para induzir comportamentos desejados ou para inibir comportamentos indesejados, é vedada a
argiii¢do do principio do ndo-confisco tributdrio, a ndo ser no caso-limite (absor¢do do bem ou
da renda)®®.

Do lado oposto, sustentando a aplica¢do incondicionada do principio do nao-
confisco a exacgdes fiscais e extrafiscais, NAVEIRA DE CASANOVA defende que a
incidéncia do principio em andlise deve prescindir do exame da finalidade da tributacdo,
ndo apenas porque € dificil afirmar quando se estd diante de um tributo fiscal, ou
extrafiscal, mas também porque a diminui¢do patrimonial sofrida pelo contribuinte é a
mesma. Por outro lado, menciona o referido autor que, sendo a afericio de

confiscatoriedade feita pelo conjunto de tributos, nele estardo presentes tributos

9 Idem.

%40 Principio..., op. cit., p. 108-109.

641 Limitacdes..., op. cit., p. 567.

%2 Direitos fundamentais do contribuinte, in IVES GANDRA DA S. MARTINS, Direitos..., op. cit., p. 275.
%3 Comentérios..., op. cit., p. 301.
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extrafiscais e fiscais. Como proceder nos casos em que o tributo € fiscal e extrafiscal, se
ndo se considerar que o principio é operativo em igual medida 2°**.

O autor tem razdo quando defende a aplicacdo do principio tanto as exacoes
fiscais quanto as extrafiscais. De acordo com esse entendimento, JOSE MARCOS D. DE
OLIVEIRA afirma que “(...) a destinacdo extrafiscal do tributo ndo altera a natureza
juridico-constitucional do instituto e ndo libera o Legislador para através dele burlar a
Constituicdo e o senso comum de Justiga”645. Também RICARDO LOBO TORRES
sustenta que “(...) a extrafiscalidade ndo justifica o tributo confiscatério. E
inconstitucional a lei que, a pretexto de regular a atividade econdomica, aniquila a
propriedade privada ou a atinge em sua substancia”™®*.

Isso ndo significa, todavia, a nosso ver, que os limites da tributagdo devem ser
0s mesmos para uma e outra situagdes. Diferente do que sustenta o autor espanhol, por
outro lado, via de regra € possivel afirmar a finalidade preponderante em cada imposicao
tributdria, sobretudo porque partimos do pressuposto de que a utilizacdo extrafiscal do
tributo ndo € generalizada, mas sim excepcional, devendo estar prevista na Constituigﬁo647.
E a Constitui¢do, assim, que estabelece os fundamentos para os possiveis casos de
extrafiscalidade. Uma vez identificando-se, com efeito, o fim predominante, podem-se
avaliar os principios em conflito e verificar de que forma cada um deles sofrerd a menor
restri¢ao possivel. Sob outro aspecto, em que pese a retirada do patrimonio do contribuinte
ocorra tanto pela via do tributo fiscal quanto extrafiscal, hd motivos constitucionalmente
amparados que justificam a diversidade de aplicagiio do principio em comento. E o que
sustenta ESTEVAO HORVATH®®. A andlise do conjunto da carga tributdria, por outro
lado, devera considerar a prevaléncia de tributos com fins distintos dos arrecadatérios com
vistas a elastecer o efeito de confisco™.

Ja no que diz respeito aos posicionamentos contrarios a aplicacdo do principio a
extrafiscalidade, algumas observagdes se fazem necessarias. Em primeiro lugar, reiteramos
que as hipdteses de extrafiscalidade na tributacdo s@o excepcionais e, nesse sentido,

aludimos mais uma vez as licdes de JOSE ROBERTO VIEIRA, que confirma esse

entendimento, ao expressamente declarar:

4 El principio..., op. cit., p. 370-371.

3 Direito..., op. cit., p. 119-120.

%6 Os Direitos Humanos..., op. cit., p. 164.

7 ESTEVAO HORVATH também pensa que sempre serd possivel saber se um tributo tem cardter
preponderantemente fiscal ou extrafiscal — O principio..., op. cit., p. 90-91.

% O principio..., op. cit., p 91.

9 E também o que entende HORVATH — idem.
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Nao ha divida de que a tributag@o extrafiscal constitui uma excegao. E isso Aliomar Baleeiro ja
havia demonstrado, hd muito tempo, no Brasil, e hoje muito bem o demonstram Casalta Nabais,
desde Coimbra (Portugal) e Ferreiro Lapatza, desde Barcelona (Espanha). Sublinhe-se outra

vez: a extrafiscalidade é uma medida excepcional em face da via regular dos tributos que € a

finalidade arrecadatéria, que é o abastecimento dos cofres piiblicos®’.

Também HECTOR VILLEGAS assevera:

Uma exagerada insisténcia nos fins extrafiscais pode produzir o efeito negativo de destruir a
esséncia mesma do tributo e, por conseqiiéncia, do Direito Tributdrio, desfigurando a
capacidade contributiva e minando os principios bdsicos em que se apdia essa ciéncia. A
utilizacdo deve ser excepcionalissima, e de todas as maneiras deve ficar firme o critério de que
capital ndo deve ser cerceado®’.

Verificamos, também, que a Constituicdo ndo excepciona a aplicacdo do
principio que veda a utilizagdo de tributos com efeito de confisco, como ja adiantamos
quando do exame da natureza juridica do principio do ndo-confisco. Nem mesmo as
exacoes de indole extrafiscal, caracterizadas, muitas vezes, por aliquotas elevadas.

Nesse aspecto, cabe frisar que a distingdo empreendida por SAMPAIO DORIA
entre impostos proibitivos e confiscatdrios perdeu sentido em face da Constituicdo de
1988. De acordo com o ilustre autor, proibitivo seria o imposto que “(...) asfixia,
impossibilita, destréi”®>. Confiscatdrio, por sua vez, seria o imposto que “(...) absorva
substancial parcela da propriedade ou a totalidade da renda do individuo ou da empresa”,
como anteriormente anotado®’. Ambos poderiam ser declarados inconstitucionais®>*. Os
impostos proibitivos, ndo obstante, estariam legitimados, segundo o autor, caso o
legislador pretendesse, em prol do interesse publico, suprimir certas atividades ou
profissdes pela via do poder destrutivo dos impostos655 . Ora, ndo tendo a Constitui¢do
excepcionado a incidéncia do principio do ndo-confisco, nessas hipéteses, diferencar
impostos proibitivos de confiscatérios nao mais tem razdo de ser, ja que todos estardo
sujeitos a um limite, dado pela vedagdo do efeito de confisco dos tributos®®.

Como vimos, a Constitui¢ao ndo admite hipéteses de confisco — expropriacao

sem indeniza¢do — pela via tributdria, apenas admitindo a aplicacdo do instituto como

650 Mesa..., op. cit., p. 76.

81 El Principio..., op. cit., p. 244-245 (traducdo nossa). No original espanhol: “Una exagerada insistencia en
los fines extrafiscales puede producir el efecto negativo de destruir la esencia misma del tributo, y, por
ende, del derecho tributario, desdibujando la capacidad contributiva y minando los principios bdsicos en
que se apoya esta ciencia. La utilizacion debe ser excepcionalisima, y de todas maneras debe quedar firme
el criterio de que el capital no debe ser cercenado”.

%2Djreito..., op. cit., p. 183-184.

3 Ibidem, p. 195.

% Ibidem, p. 182-195.

55 Ibidem, p. 188.

556 Em sentido semelhante, JOSE M. DOMINGUES DE OLIVEIRA, Direito..., op. cit., p. 127-130.
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penalidade, decorrente, portanto, de ato ilicito; — e o tributo, como se dessume de sua
conformagdo constitucional, ratificada pela defini¢do que dele traz o CTN, ndo constitui
sancdo de ato ilicito.

Pois bem, se a extrafiscalidade é admitida, conquanto excepcionalmente, € a
proibicdo de tributos com efeito de confisco é garantia genérica da tributacdo, ndo
comportando excecdes, 0s casos de tributacdo extrafiscal, ainda que possam contar com
aliquotas mais elevadas, ndo podem chegar a atingir o efeito de confisco®’.

A consideragdo dessas duas imposi¢Oes constitucionais deve significar que o
limite da tributac@o, na hipétese de exacdo extrafiscal, pode ser mais eldstico do que no

caso de tributos com fins arrecadatérios.

Nessa esteira de entendimento, FABIO B. GOLDSCHMIDT afirma:

A tributacdo com finalidade extrafiscal (...) evidentemente ndo pode ser regida pelos mesmos
parimetros que servem a afericdo do efeito de confisco relativamente aos tributos com
finalidades fiscais (...). Isso porque, aqui, a equag@o que justifica a tributacdo se assenta sobre
outros fundamentos e visa, igualmente, a outros objetivos.

H4, no entanto, evidentemente, um limite a tributac@o extrafiscal, ainda que mais elevado que
aquele imposto 2 tributacio meramente arrecadatéria®®,

ESTEVAO HORVATH, na mesma linha, entende que o principio se aplica as
exacOes fiscais e as extrafiscais, embora a elasticidade da aplicagdo, ou o alcance do
principio, seja diferente em um e outro caso®”.

LUIZ FELIPE S. DIFINI, de modo semelhante, propugna:

O critério para identificacdo de efeito confiscatério ndo serd o mesmo em se tratando de
tributacdio com finalidade fiscal ou extrafiscal (...).

O limite é mais além do que na tributagdo com finalidade fiscal; mas um limite existe, pois a
proibicdo constitucional é de utilizar tributo com efeito de confisco e ndo apenas de utilizar
tributo com finalidade exclusivamente fiscal com efeito de confisco®®.

O que significa, contudo, ter um maior ou menor grau de aplicacdo, ou um
limite distinto, conforme se trate de exagdes fiscais ou extrafiscais?

Como vimos, segundo ALEXY, os principios sdo normas que determinam que

7 Novamente aqui entendemos pertinente colacionar o posicionamento de MARCELO SALDANHA
ROHENKOHL, do qual partilhamos, quanto ao limite final de qualquer tributo: “Ndo obstante tal
necessdria ponderagdo, afirmamos que a tributacdo extrafiscal, ainda que diante de relevante justificacdo
constitucional, terd sempre um limite correspondente ao niicleo essencial dos direitos de propriedade e
liberdade, sendo que jamais poderd aniquila-los, sob pena de adquirir cardter eminentemente
sancionatorio” — O Principio da Capacidade Contributiva no Estado Democratico de Direito, p. 125.

5% O principio..., op. cit., p. 192.

59 O principio..., op. cit., p. 92.

50 proibicao..., op. cit., p. 226.
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algo seja realizado na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades juridicas e
reais existentes. Sao, portanto, mandamentos de otimizacdo, caracterizados pelo fato de
que podem ser cumpridos em diferentes graus e que a medida devida do seu cumprimento
nao apenas depende das possibilidades féticas, mas também juridicas(’m.

Similarmente, para CANOTILHO os principios sao “(...) normas juridicas
impositivas de uma optimizacdo, compativeis com vdrios graus de concretizacdo” (sic)*®.

A norma que proibe a utilizacdo de tributos com efeito de confisco, como
principio, pode ser concretizada em diferentes graus, conforme as possibilidades juridicas e
reais. Diante da possivel tensdo entre a extrafiscalidade e a vedagdo ao efeito de confisco
dos tributos, apés um processo de ponderacao, o principio do ndo-confisco podera ter a sua
eficacia reduzida, ou ser aplicivel em menor grau, em decorréncia de valores
constitucionais albergados pelas hipéteses de extrafiscalidade. Isso ndo implica, contudo,
que o principio em andlise ndo seja aplicavel, pois o serd, somente, porém, em grau mais
reduzido. A extrafiscalidade, ainda que seja admitida apenas em hipdteses excepcionais,
poderd ter efetividade até certo ponto, desde que ndo atinja de modo essencial esse
principio, qual seja, o que veda o efeito de confisco dos tributos.

Assim, no caso de tensdo entre a extrafiscalidade e o principio que veda o efeito
de confisco, verifica-se a obrigacdo de manter o maior grau possivel de aplicacdo da
extrafiscalidade, com a obrigacdo de afetar o menos possivel o principio que veda o efeito
de confisco — bem como o da capacidade contributiva e o direito de propriedade, entre
outros. Da mesma forma, verifica-se a obrigacdo de manter o maior grau possivel de
protecdo ao principio do ndo-confisco — e seus congéneres —, com a obrigacdo de afetar o
menos possivel a clausula do Estado Social, um dos fundamentos da persecucdo de fins
extrafiscais. Observa-se, assim, que, em si mesmo considerados, esses principios levam a
uma contradicdo, o que significa, contudo, apenas que cada um deles limita a possibilidade
juridica do cumprimento do outro®®.

Se, no caso da tributacio extrafiscal, o principio do ndo-confisco apresenta um
limite distinto daquele que se observa em relagdo aos tributos com fins arrecadatérios, qual
¢ esse limite?

RICARDO LOBO TORRES, com base em KONRAD HESSE, ja adverte para

a menor clareza e visibilidade dos limites da tributacdo extrafiscal em relacdo aos da

661 Teoria...op. cit., p. 86.

%2 Direito..., .op. cit., p. 1035.

663 Essa construgdo, relativa ao principio que veda o efeito de confisco dos tributos, foi elaborada com base
nas li¢gdes de ALEXY — Teoria..., op. cit., p. 91.
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tributacdo fiscal ®. De qualquer forma, vale aqui novamente recorrer 2 nogdo de
razoabilidade, que ajuda a densificar o principio do ndo-confisco. Em termos gerais, assim,
importa qiiestionar se o tributo extrafiscal elevado € justificado pela finalidade perseguida,
ou seja, se ele mantém uma relagdo de congruéncia com o fim extrafiscal que se pretende
obter. Por outro lado, deve-se indagar se o tributo considerado, mesmo elevado, é aceito
socialmente, pelo menos em termos majoritarios, e se € justificivel do ponto de vista
racional.

De modo mais especifico, ainda, um rigido controle de proporcionalidade deve
ser realizado, com o fito de verificar ndo apenas se o tributo € apto a realizacdo do fim
extrafiscal — adequacdo —, e se é 0 meio menos gravoso para se obter tal fim — necessidade
—, mas também se o que se perde com a adocdo do tributo é menos relevante do que aquilo
que se ganha, isto é, para que a exacdo possa susbsitir, em conformidade com a
Constitui¢do, deve restar comprovado que ndo afeta de modo demasiado — excessivo ou
irrazoavel — o direito de propriedade do contribuinte.

As respostas, contudo, ndo podem ser generalizadas, posto que, além dos
principios em comento, devem ser levadas em consideracdo as circunstancias faticas,
apenas aferiveis completamente pelo Judicidrio, no caso concreto.

De um modo geral, entretanto, pode-se dizer que o efeito de confisco, nos
tributos extrafiscais, ocorre com a afetacdo do direito de propriedade de modo irrazodvel,
assim como na hipdtese em que se impeca a livre iniciativa, por auséncia de uma margem

de lucro minima, que permita a propria continuidade da atividade econdmica.

6.8 TRIBUTOS INDIVIDUALMENTE CONSIDERADOS E SISTEMA TRIBUTARIO

Até o momento, referimo-nos indiscriminadamente aos termos tributo e
tributa¢do, sem muita preocupacao quanto a amplitude de cada um dos conceitos. Temos,
em verdade, usado-os como sindnimos.

Agora, contudo, vamos averiguar se € apenas o tributo isoladamente
considerado que pode ter efeito de confisco, ou se a tributacdo, entendida como o conjunto

de tributos que recai sobre determinada pessoa, pode também assumir tal efeito.

%4 Os Direitos Humanos..., op. cit., p. 164-165.
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Que o tributo individualmente considerado pode ter efeito de confisco ja o
dissemos, reiteradas vezes, e decorre da propria previsdo constitucional, que € explicita
nesse particular.

Considerando, porém, que a Constituicio impde uma “limitacdo” a
competéncia tributdria destinada a conter a voracidade estatal por tributos, parece carente
de sentido permitir que a proibi¢do de utilizar tributo com efeito de confisco ndo leve em
conta a soma das imposi¢des que formam o sistema tributério.

Pensamos, assim, que ndo apenas o tributo isolado pode ser considerado
confiscatdério, mas também o sistema tributario como um todo.

Para efeitos de afericdo da confiscatoriedade do sistema tributdrio, cabe
esclarecer, como o fazem HECTOR VILLEGAS e GUSTAVO NAVEIRA DE
CASANOVA, que, ndo obstante a capacidade contributiva se exteriorize de varias formas
distintas, o que possibilita a origem de diversos tributos, ela € tnica, no sentido de que é
apenas um patrimdnio que responderd pelo conjunto da carga tributdria®”. Isso explica
como a soma dos tributos pode chegar as raias do efeito de confisco®®.

A possibilidade de considerar-se confiscatdrio o conjunto de tributos incidentes
sobre um determinado contribuinte, e ndo apenas o tributo isoladamente considerado, é
sustentada por grande parte da doutrina, estrangeira e nacional.

Na Espanha, pela propria redacado do artigo 31.1 da Constituigdo de 1978, que
se refere a sistema tributdrio, que em nenhum caso terd alcance confiscatorio, a maioria da
doutrina defende a aplicabilidade do principio em comento ao conjunto de tributos, sem
deixar de considerd-lo aplicivel a cada uma das figuras impositivas, isoladamente
consideradas®’.

Também na Argentina, a postura da doutrina em geral é no sentido da

possibilidade de reconhecer-se o sistema tributdrio como confiscatério®®.

5 HECTOR VILLEGAS, El principio..., op. cit., p. 259; GUSTAVO NAVEIRA DE CASANOVA, EI
principio..., op. cit., p. 391.

%6 Mas ndo impede, todavia, conforme pensamos, que cada tributo possa ser considerado confiscatério
tomando por base apenas a capacidade contributiva setorial. Se fosse necessdrio, para ter efeito de
confisco, que o tributo individualmente considerado levasse em conta a capacidade contributiva total do
contribuinte, raramente dar-se-ia tal efeito, de modo que o principio ndo teria operatividade. E o que
defende MARCOS GARCIA ECTHEGOYEN - El principio..., op. cit., p. 224 —, ligio com qual estamos
de acordo.

%7 GUSTAVO NAVEIRA DE CASANOVA, El principio..., op. cit., p. 389.

%8 Ibidem, p. 390. Segundo o autor, em suma, o principio é aplicdvel em ambas as situacdes, ou seja, tanto
em relacdo aos tributos individualmente considerados, como no que diz respeito ao conjunto dos tributos,
uma vez que a postura oposta significaria restringir injustificadamente o ambito de aplica¢do do principio,
retirando a sua operatividade — ibidem, p. 391.
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No Brasil, prevalece, da mesma forma, o entendimento da aplicacio do
principio ndo apenas ao tributo isoladamente considerado, mas também ao sistema
tributério.

A titulo exemplificativo, colacionamos o parecer de IVES GANDRA DA S.
MARTINS:

Se a soma dos diversos tributos incidentes representa carga que impeca o pagador de tributos
de viver e se desenvolver, estar-se-4 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

o g A . = - s 669
Constitui¢do proibiu a ocorréncia dos dois, como protecdo ao cidaddo™ .

LUIZ FELIPE S. DIFINI, na mesma senda, entende que o principio se aplica
nas duas hipéteses acima indicadas, e quanto a ultima, destaca que “(...) a ocorréncia de
eventual efeito de confisco deve ser examinada em relacdo ao conjunto do sistema
tributdrio, pena de descaracterizagdo do conteiido garantistico do principio, que, entre
nés, é limitagdo ao poder de tributar”®".

RICARDO LOBO TORRES, por seu turno, apesar de sustentar que o controle
judicial se procede quanto ao tributo que gera o efeito de confisco e ndo quanto ao sistema

tributario, ressalva:

A apreciacdo sistémica é importante para descolorir o efeito confiscatério que poderia exsurgir
da anélise individual do tributo ou para enfatizar a existéncia da inconstitucionalidade quando
houver descoordenacdo de incidéncias fiscais e superposi¢cdo de gravames, como ocorreu
recentemente com a incidéncia da contribuicdo social sobre os inativos, declarada

inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal porque, somada ao imposto de renda, atingiria

mais de 50% dos proventos dos aposentados®”".

A despeito da possibilidade de reconhecer o efeito de confisco do conjunto dos
tributos, algumas dificuldades exsurgem para a afericio da confiscatoriedade nessa
hipétese.

Isso sucede principalmente porque a soma de tributos pode ser considerada
confiscatéria mesmo quando cada um dos tributos instituidos por todas as pessoas politicas
seja considerado razodvel. Assim, os trés entes federados, dentro de suas competéncias
constitucionais, instituem, todos, tributos razodveis, sendo que a soma deles, contudo, gera

um efeito de confisco. Qual dos tributos sera considerado confiscatério ? Quando se da

669 Direitos..., op. cit., p. 49.
570 Proibigao..., op. cit., p. 230-231.
57! Direitos..., op. cit., p. 172.
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efetivamente o efeito de confisco ? Qual das pessoas politicas serd juridicamente
responsabilizada pela imposicdo exacerbada ? Esse problema é detectado por DINO
JARACH, quando indaga qual dos tributos seria considerado confiscatorio: o ultimo ou o
primeiro estabelecido por lei ? O ultimo, ou o primeiro vencido ? O ultimo, ou o primeiro
cobrado ? Ou o mais gravoso 2°7%.

O critério geral adotado pela doutrina tem sido considerar o dltimo tributo
instituido como aquele que determina o efeito de confisco do conjunto da carga tributéria.

Nesse sentido, vale retomar a posicao de IVES GANDRA DA S. MARTINS,
ha pouco citada, segundo a qual, diante de carga geral confiscatéria, todo o sistema devera
ser revisto, mas, sobretudo, o tributo que, uma vez criado, ultrapassa o limite da
capacidade de contribuir do individuo®”.

Também na ADI n° 2.010/DF, o entendimento € o mesmo, conforme se infere
do seguinte trecho do acérddao: “O SR. MINISTRO MOREIRA ALVES — E qual é o
inconstitucional? E o iiltimo? E o primeiro? E o de maior valor? O SR. MINISTRO ILMAR
GALVAO — Se o iiltimo trouxe essa conseqiiéncia, foi a gota d’dgua, e ele é
inconstitucional”’. E, de fato, foi a ultima exacdo instituida, qual seja, a contribui¢do
previdencidria dos servidores aposentados majorada pelo artigo 2° da lei n® 9.783, de
28/1/1999, que foi considerada confiscatéria®’®,

Esse parametro, entretanto, pode ter o grave inconveniente de estabelecer
tratamento diferencado entre as pessoas politicas portadoras de competéncia constitucional
tributdria, ocasionando desequilibrios e injusticas entre elas. NAVEIRA DE CASANOVA,
a esse respeito, afirma: “Esta via pode causar injusticas entre os diferentes fiscos
afetados™". O autor complementa o seu entendimento dizendo: “Ademais, opinamos [que

essa via] ndo tem sustentacdo juridica suficiente. O mero fato de ser o ultimo tributo

"2Apud LUIZ FELIPE S. DIFINI, Proibicio..., op. cit., p. 229. Reproduzem tais questionamentos, entre nés,
além deste autor, ESTEVAO HORVATH - O principio..., op. cit., p. 82; FABIO B. GOLDSCHMIDT —
O principio..., op. cit., p. 281; e PAULO CESAR BARIA DE CASTILHO - Confisco..., op. cit., p. 102-
103. Segundo o tltimo autor, diante das relatadas dificuldades, “(...) ndo hd possibilidade logica de se ter
um sistema tributdrio confiscatorio sem ter um ou mais tributos confiscatorios, individualmente
considerados” — ibidem, p. 103.

73 Direitos..., op. cit., p. 49.

674 Supremo Tribunal Federal, ADI-MC n° 2.010/DF, op. cit.

75 El principio..., op. cit., p. 431 (tradugdo nossa). No original espanhol: “Esta via puede causar injusticias
entre los diferentes fiscos afectados’.
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sancionado o que causa o efeito confiscatorio ndo é tdo certo, pois a causa também reside
nos demais tributos que seguem sendo cobrados” (esclarecemos, nos colchetes)®’®.

De fato, a pessoa politica que institui o tributo “por ultimo” seria prejudicada,
porque teria sua competéncia, decorrente de outorga constitucional, simplesmente
“reduzida”.

Ha quem sustente, por outro lado, que a solugdo para o problema consiste em
reduzir todos os tributos de modo proporcional, até que o conjunto deles deixe de ser

confiscatério. Esse é o entendimento de HECTOR VILLEGAS, que, com fulcro em

RODOLFO SPISSO, assim expressa o seu pensamento:

Estabelecida a inconstitucionalidade de um concurso confiscatdrio de tributos, esses deverdo ser
reduzidos proporcionalmente pelo tribunal interveniente até chegar a soma que se fixe como a

maxima admissivel para ndo ser considerado esse conjunto de tributos como violador da

propriedade do contribuinte®”’.

De fato, essa parece ser a solugdo mais correta em termos de respeito a
isonomia dos entes tributantes, embora tampouco esteja despida de problemas. Como nota
NAVEIRA DE CASANOVA, pode ocorrer que as pessoas politicas, tdo logo cientes da
iminéncia do desconto que podem sofrer para evitar a confiscatoriedade das vdrias
imposic¢oes, procedam, de antemao, ao incremento substancial do montante pretendido a
titulo do tributo, de tal modo que, quando da redu¢do proporcional, se encontre ja com um
valor mais avantajado do que aquele que lhe correspondia antes de aumentar o tributo®’.

De qualquer forma, apesar dos obstaculos gerados pelas solucdes apresentadas
e além da falta de uniformidade quanto ao entendimento da questdo, ndo se pode negar a
possibilidade de que a carga tributdria como um todo seja passivel de ser reputada
confiscatdria, e, portanto, de ser controlada judicialmente.

Nesse sentido, assevera FABIO B. GOLDSCHMIDT:

E certo, contudo, que, em que pesem todas as solugdes possiveis serem passiveis de critica, tal
dificuldade ndo pode servir de pretexto para simplesmente excluirmos a possibilidade de

876 Jdem (tradugdo nossa). No original espanhol: “Ademds opinamos que no tiene sustento juridico suficiente.
El mero hecho de ser el iiltimo tributo sancionado el que causa el efecto confiscatorio no es tan cierto,
pues la causa también reside en los demds tributos que se siguen cobrando”.

77 EI Principio..., op. cit., p. 265 (tradugdo nossa). No original espanhol: “Planteada la inconstitucionalidad
de un concurso confiscatorio de tributos, éstos deberdn ser reducidos proporcionalmente por el tribunal
interviniente hasta llegar a la suma que se fije como ld mdxima admisible para no ser considerado ese
conjunto de tributos como violatorio de la propiedad del contribuyente”. RODOLFO SPISSO, por sua vez,
entende que se deve descontar determinada porcentagem dos tributos envolvidos no litigio, de maneira que
o conjunto deles néo supere o limite maximo de 33% da riqueza gravada — apud VILLEGAS, idem.

78 El principio..., op. cit., p. 432.
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apreciacdo pelo Poder Judicério dessa questdo (o que, de mais a mais, feriria o art. 5°, XXXV,
da CF)*”.

Na mesma linha de entendimento, NAVEIRA DE CASANOVA afirma:

(...) as razdes que se podem encontrar para ndo aplicar o principio na hipdtese de um conjunto
de tributos, ou do sistema tributario, ndo sdo muito receptiveis. Que sejam varios os sujeitos
ativos, ou que sejam diferentes os fatos imponiveis, ou que resulte mais dificil articular a
pretensdo do particular quanto ao estabelecimento do confisco, isso ndo tira razdo do fato
inconstrastavel da lesdo aos direitos que sofre quem experimenta um efeito confiscatério em seu
patrimdnio quando se Ihe aplica mais de um tributo®®.

Também ESTEVAO HORVATH sustenta:

A nés parece que o controle da constitucionalidade do sistema tributario deve ser efetuado de
ambas as formas: individualmente, com relagdo a cada tributo, de acordo com as respectivas
peculiaridades, e do sistema em seu conjunto, embora reconhecamos a especial dificuldade que
este Gltimo encerra®’.

O derradeiro autor citado entende mais vidvel aferir o efeito de confisco em
relacdo as exacdes instituidas pela mesma entidade tributante, como sucedeu na ADI n°
2.010/DF, em que a contribui¢do previdencidria majorada dos servidores inativos foi
considerada inconstitucional, por atentar contra o principio do ndo-confisco, visto que,
somada ao imposto de renda, chegava a quase 50% dos rendimentos dos aposentados.
Assim, dois tributos somados, ambos instituidos pela Unido, atingiram o vedado efeito de

confisco. Nessa hipdtese, como diz o autor, € evidente o uso da tributagao com efeito de

confisco®?.

E o que se verifica do excerto da ementa do acérdio prolatado na citada ADI:

A identificagdo do efeito confiscatério deve ser feita em fungdo da totalidade da carga
tributdria, mediante verificacdo da capacidade de que dispde o contribuinte — considerado o
montante da renda de sua riqueza (renda e capital) — para suportar e sofrer a incidéncia de todos
os tributos que ele deverd pagar, dentro de determinado periodo, a mesma pessoa politica que os
houver instituido (a Unido Federal, no caso), condicionando-se, ainda, a afericdo do grau de
insuportabilidade econdmico-financeira, a observancia, pelo legislador, de padrdes de
razoabilidade destinados a neutralizar excessos de ordem fiscal eventualmente praticados pelo

Poder Publico. Resulta configurado o carater confiscatdrio de determinado tributo, sempre que

67 O principio..., op.cit., p. 283.

0 E1 principio..., op. cit., p. 391 (traducio nossa). No original espanhol: “(...) las razones que se pueden
encontrar para no aplicar el principio en el supuesto de un conjunto de tributos, o del sistema tributario,
no son muy de recibo. Que sean varios los sujetos activos, o que sean diferentes los hechos imponibles, o
que resulte mds dificil articular la pretension del particular en cuanto a su planteamiento, no quitan razon
al hecho incontrastable de la lesion en los derechos que sufre quien experimenta un efecto confiscatorio en
su patrimonio cuando se le aplica mds de un tributo.

88! O principio..., op. cit., p. 86.

82 Ibidem, p. 84-85.
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o efeito cumulativo — resultante das multiplas incidéncias tributarias estabelecidas pela mesma
entidade estatal — afetar, substancialmente, de maneira irrazodvel, o patrimonio e/ou os
rendimentos do contribuinte®®’.

Deveras, o tratamento da questdo afigura-se menos complexo em se tratando da
mesma pessoa politica, dado que, nessa hipdtese, ndo haveria desequilibrio entre os entes
tributantes.

De qualquer maneira, como ja destacamos, o reconhecimento do efeito de
confisco pode dar-se em relagdo a cada tributo isoladamente, no que diz respeito ao
conjunto de exacdes de uma mesma pessoa politica, ou, ainda, pelo sistema tributdrio como
um todo, ndo sendo as dificuldades desta tultima situacdo suficientes para retirar a

operatividade do principio.

6.9 MULTAS

O artigo 150, 1V, da CF/88, estabelece que € vedado utilizar tributo com efeito
de confisco. Em que pese a disposi¢do constitucional expressa, significativa parte da
doutrina entende que o principio se aplica também as multas.

Nessa linha de entendimento, RICARDO LOBO TORRES sintetiza:

Sujeitam-se a vedagdo constitucional as multas e penalidades pecunidrias aplicadas pelo

descumprimento da legislacdo fiscal, quando exorbitantes. A jurisprudéncia e a doutrina néo

. . 684
discrepam desse entendimento” .

Além desse autor, por ocasido do XXV Simpésio Nacional de Direito
Tributdrio, chegaram a mesma conclusdao, IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, J OSE
AUGUSTO DELGADO, MARIA TERESA DE CARCOMO LOBO, AMERICO
MASSET LACOMBE, JOSE EDUARDO SOARES DE MELO, MARILENE
TALARICO M. RODRIGUES, HELENILSON CUNHA PONTES, PLINIO JOSE
MARAFON, WAGNER BALERA, LUIZ ANTONIO CALDEIRA MIRETTI, VINICIUS
CAMPANILE, JOAO FRANCISCO BIANCO, DOUGLAS YAMASHITA, FERNANDO
DE OLIVEIRA MARQUES, FATIMA F. RODRIGUES DE SOUZA, ROGERIO VIDAL

683 Supremo Tribunal Federal, ADI-MC n° 2.010/DF, op. cit.
%84 Direitos..., op. cit., p. 173.
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GANDRA DA S. MARTINS, JOSE RUBEN MARONE e VALDIR DE OLIVEIRA
ROCHA®.
Também o STF tem entendimento reiterado nesse sentido, conforme se vé da

ementa do acordao proferido na ADI n° 551/R1J:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. §§ 2.° E 3.° DO ART. 57 DO ATO DAS
DOSPOSICOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS DA CONSTITUICAO DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO. FIXACAO DE VALORES MINIMOS PARA MULTAS
PELO NAO-RECOLHIMENTO E SONEGACAO DE TRIBUTOS ESTADUAIS.
VIOLACAO AO INCISO IV DO ART. 150 DA CARTA DA REPUBLICA. A despropor¢io
entre o desrespeito a norma tributdria e sua conseqiiéncia juridica, a multa, evidencia o carter
confiscatério desta, atentando contra o patrimdnio do contribuinte, em contrariedade ao

mencionado dispositivo do texto constitucional federal. Ac¢do julgada procedente®™.

O que geralmente se argumenta, com o intuito de defender a aplicabilidade do
principio do nao-confisco as multas, € que tanto o tributo, quanto a multa, integram a
obrigacdo tributdria principal, estando submetidos, por conseguinte, a0 mesmo regime
juridico tributdrio. Tais argumentos decorrem da disposicdo do artigo 113 do CTN,
particularmente dos paragrafos 1° e 3°. Dessa forma, nem multa, nem tributo, poderiam ser
utilizados com efeito de confisco.

Assim se manifesta, exemplificativamente, IVES GANDRA DA S. MARTINS,

como se observa de suas palavras, adiante transcritas:

A obrigacdo tributdria é composta de tributo e penalidade, conforme determina o art. 113 do
CTN, lei com eficicia de complementar, que explicita o texto constitucional, estando assim
redigido: (...)

Ha de se convir que a soma de tributo e penalidade, que conforma a “obrigagdo tributéria”, se
ferir a capacidade contributiva, é expressamente confiscatéria®’.

JOAO FRANCISCO BIANCO, em sentido convergente, afirma:

(...) o conceito de obrigagdo tributdria principal, a que se refere o art. 113 do CTN, engloba
qualquer tipo de obrigacdo de entregar recursos financeiros ao Estado. Isso quer dizer que deve-
se considerar como sendo obrigagdo tributdria principal tanto o pagamento do tributo em si
mesmo como também o pagamento das correspondentes sancdes pecunidrias (sic)*™.

%5 Os trabalhos de cada um desses autores consta da obra, j4 citada, coordenada por IVES GANDRA DA S.
MARTINS, intitulada Direitos Fundamentais do Contribuinte.

8% BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI n°551/ RJ, Rel. Min. ILMAR GALVAO, Brasilia, 20 out. 2002
- DJ 14 fev. 2003, p- 58 - Disponivel em
[http://www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp]. Acesso em 20/1/2008.

687 Direitos..., op. cit., p. 54.

88 Direitos fundamentais do contribuinte, in IVES GANDRA DA S. MARTINS (Coord.), Direitos..., op.
cit., p. 643.
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Também ROGERIO VIDAL GANDRA DA SILVA MARTINS e JOSE
RUBEN MARONE expoem:

Se a obrigacio tributdria principal alberga tanto o tributo quanto a penalidade como seu objeto,
e sendo a obrigacao tributdria origindria do fato gerador, o qual, pelo principio constitucional da
legalidade, deve ter sua previsdo na norma juridica legislativa, o principio da vedacdo ao
confisco aplica-se tanto ao tributo quanto a penalidade, uma vez que entendemos nao poder ter
a obrigacdo tributaria principal carater expropriatério ou que lesione o direito de propriedade, a
capacidade contributiva ou a livre iniciativa®’.

ANDREA MINUSSI FACIN, na mesma linha, sustenta que as multas podem
ser consideradas confiscatdrias, posto que a obrigacdo tributdria se compde de tributo e
penalidade®.

Como € sabido, entretanto, multa ndo € tributo. E isso decorre do conceito
constitucional implicito de tributo, que € confirmado pela defini¢do que dele traz o artigo
3°do CTN.

O CTN, ao afirmar que a obrigacdo tributdria tem por objeto tributo e
penalidade, comete flagrante disparate, desqualificando a defini¢do de tributo que previra

no artigo 3° do mesmo diploma legal. E nessa direcdo a critica de PAULO DE BARROS
CARVALHO, que, referindo-se ao §1° do artigo 113, assim se expressa:

E na segunda parte da cldusula que topamos com o manifesto equivoco legislativo da inclusdo
da penalidade, como objeto possivel da obrigacdo tributdria. Incoeréncia vitanda e deploravel,
que macula a pureza do conceito legal, sobre ferir os canones da légica (...).

Ora, a prosperar a idéia de que a obrigacdo tributdria possa ter por objeto o pagamento de
penalidade pecunidria, ou multa, estard negando aquele cardter e desnaturando a instituicdo do
tributo®".

O tributo, assim, ndo constitui sancdo de ato ilicito, enquanto a multa é
justamente essa sancdo. Tributo e multa sdo, assim, ontologicamente distintos®”.
Sobre as distin¢des entre tributo e multa, HUGO DE BRITO MACHADO

afirma:

O regime juridico do tributo ndo pode ser aplicado a multa, porque tributo e multa so
essencialmente distintos. No plano estritamente juridico (...) a multa distingue-se do tributo

%9 Direitos fundamentais do contribuinte, in IVES GANDRA DA S. MARTINS (Coord.) Direitos..., op. cit.,
p- 836.

690 Vedagdo..., op. cit., p. 18.

%! Curso..., op. cit., p. 295/296.

592 Confirma-o ESTEVAO HORVATH — O principio..., op. cit., p. 114.
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porque em sua hipdtese de incidéncia a ilicitude € essencial, enquanto a hipétese de incidéncia
do tributo é sempre algo licito™>.

As multas, sob outro aspecto, nao t€ém por objetivo a arrecadagdo aos cofres
publicos, mas sim a finalidade de reprimir o contribuinte que nao cumpre a obrigacdo
tributdria, seja por atraso no pagamento ou por outra conduta contréria a lei.

Assim se posiciona ESTEVAO HORVATH, quando leciona:

(...) a multa busca punir o contribuinte faltoso com suas obrigagdes (como busca reprimir,
punindo, qualquer comportamento contrdrio a ordem juridica). Destarte, os principios que

regem as infracdes sdo distintos daqueles que informam a tributacdo. Ha diferenca ontolédgica, o

= . x I 694
que ndo permite a comparagdo de uma situagdo com a outra’ .

HUGO DE BRITO MACHADO pensa de modo semelhante, afirmando que:

O tributo tem por finalidade o suprimento de recursos financeiros de que o Estado necessita, e
por isto mesmo constitui uma receita ordindria. J4 a multa ndo tem por finalidade a producao de
receita publica, e sim desestimular o comportamento que configura sua hipdtese de incidéncia, e
por isto mesmo constitui uma receita extraordindria ou eventual®”.

MISABEL DE ABREU M. DERZI, por sua vez, corrobora esse entendimento,
ensinando que “Ndo se pode abrigar no principio que veda utilizar tributo com efeito de
confisco o contribuinte omisso que lesou o fisco, prejudicando os superiores interesses da
coletividade™®®.

As multas nio se aplicam, assim, principios referentes aos tributos.

Em sintese: tributo e multa sdo institutos ontologicamente distintos, ndo apenas
porque enquanto um exclui a ilicitude, o outro necessariamente a contempla, mas também
porque enquanto a finalidade de um € geralmente a arrecadagdo, o outro tem por objetivo a
puni¢do, ou o desestimulo a contrariedade a lei.

Sustentar, assim, que a multa, por integrar a obrigacdo tributdria principal,
tendo o mesmo regime juridico do tributo, submete-se ao principio que veda o efeito de
confisco, significa interpretar a Constituicdo a partir do CTN, o que atenta contra uma

leitura constitucional do tema™ .

3 Os Principios..., op. cit., p. 117.

%% O principio..., op. cit., p. 114.

5 Os Principios..., op. cit., p. 117.

69 Notas..., op. cit., p. 579.

7 Assim entende FABIO B. GOLDSCHMIDT quando afirma que “(...) ndo nos parece correto interpretar
a Constitui¢cdo pela lei que lhe é subordinada (CTN)” — O principio..., op. cit., p. 154.



185

Por esses motivos, sustentamos que as multas ndo se aplica o principio do nao-
confisco. Compartilham desse entendimento nao apenas HUGO DE BRITO MACHADO,
ESTEVAO HORVATH e MISABEL DE ABREU MACHADO DERZI, h4 pouco citados,
mas também os autores participantes do XXV Simpoésio Nacional de Direito de Tributério
adiante nomeados: ADRIANA PIRAINO, ANTONIO JOSE DA COSTA, CECILIA M.
MARCONDES HAMATI, VITTORIO CASSONE, OSWALDO OTHON PONTES
SARAIVA FILHO, RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA®®.

Isso, entretanto, ndo significa que as multas ndo devam obedecer a outros
critérios, como os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, por exemplo.

ANTONIO JOSE DA COSTA, nessa linha, propde que “No caso da penalidade
exacerbada, por exemplo, poderia ser alegada a quebra do principio da
proporcionalidade, mas nunca o efeito (tributdrio) conﬁscato’rio”699.

FABIO B. GOLDSCHMIDT, por sua vez, pensa que o critério para a
adequacdo das multas é o da razoabilidade’®.

Assim também sustenta INGRID SCHRODER SLIWKA, autora que, apesar de
defender a aplicagdo do principio do ndo-confisco as multas de forma mitigada,
considerando que a esséncia da multa consiste na “(...) apenacdo de condutas
antijuridicas”, pensa que isso ndo significa que possam as multas ser imoderadas e lesivas
ao principio da razoabilidade™".

RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA propde que “(...) para as penalidades, o
limite que se lhes aplica decorre de outro fundamento, que é o principio da razoabilidade,
desdobrado no principio da proporcionalidade™ .

A excessividade das multas, afirma parcela da doutrina, estd também vedada
pela proibicao geral do confisco, decorrente da prote¢dao do direito de propriedade, com o
que também anuimos.

E o que pensa ESTEVAO HORVATH, quando assevera, a respeito da multa,

que “(...) embora a situacdo ora em comento ndo se submeta ao art. 150, 1V da Lei Maior,

% Todos com trabalhos publicados na obra, ji citada, coordenada por IVES GANDRA DA SILVA
MARTINS, Direitos Fundamentais do Contribuinte.

% Direitos. .., op. cit., p. 432.

" O principio..., op. cit., p. 155.

10 principio do ndo-confisco em matéria tributdria — aspectos doutrindrios e jurisprudenciais, Interesse
Piblico n° 41, p. 239.

"2 Direitos fundamentais da pessoa e do contribuinte in IVES GANDRA DA S. MARTINS (Coord.),
Direitos..., op. cit., p. 241.
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segundo pensamos, estd ela ao abrigo do principio genérico que, decorrente da protecdo
ao direito de propriedade, estd a vedar o confisco, genericamente considerado”" ™.

Também JOSE ROBERTO VIEIRA, a esse respeito, proferiu voto, no ambito
do Conselho de Contribuintes, no qual afirma que a multa exagerada, embora ndo se sujeite
ao principio decorrente do artigo 150, IV, da CF/88, pode, sim, submeter-se a “(...) um
Nao Confisco Genérico, como coroldrio do Direito de Propriedade (Constituicdo, artigo
5% XXII)”, que apenas seria razoavelmente aplicado “(...) diante de penalidades de
proporgoes francamente descomunais™™™.

DIVA MALERBI, na mesma senda, defende que, no caso das multas, “(...)
aplicar-se-d, como limite constitucional, a figura do confisco em geral, exclusivamente”™ .

Entendemos, com efeito, que as multas devem ser pautadas pelos critérios da
razoabilidade e da proporcionalidade, tendo por limite méximo o confisco. Seu objetivo,
assim, ndo pode ser a destruicdo do direito de propriedade, mas, como leciona ESTEVAO

HORVATH,

a) punir o contribuinte faltoso; b) aplicar a igualdade de tratamento entre os contribuintes, de
modo que aquele que cumpriu suas obrigacdes ndo se sinta aviltado e prejudicado com a
impunidade do outro relapso; c¢) garantir o interesse piblico maior, que é o abastecimento dos
cofres publicos; ndo, porém, confiscar o patriménio de ninguém’®.

Tomando por base essas premissas, aludimos as licdes de FABIO B.
GOLDSCHMIDT, para quem a multa deve guardar relacio com a prestacio pecunidria, e
nio com o valor do bem sobre o qual incide a exacdo. Segundo ele, deve-se averiguar a
proporcionalidade da multa em relagdo ao objetivo punitivo, a intensidade do prejuizo
causado e as condi¢des em que foi praticada a infragdo’”’.

Com fulcro nesses critérios, a multa, via de regra, ndo pode ultrapassar o valor
do bem tributado — uma vez que os casos de perdimento estdo expressamente previstos em

lei —, pois que essa hipétese configuraria um confisco, ou seja, implicaria a transferéncia

do préprio bem ou do valor a ele correspondente.

%% O principio..., op. cit., p. 115.

794 BRASIL, Ministério da Fazenda, Segundo Conselho de Contribuintes, Acérdao n°201-76368, Rel. Cons.
JOSE ROBERTO VIEIRA, Brasilia, 22/8/2002. Disponivel em:
[http://www.conselhos.fazenda.gov.br/domino/Conselhos/SinconWeb.nsf/Ementa/240A5B384BBOCD3EO
3256C23000D31D9?0OpenDocument&posicao=DADOSA631E]. Acesso em: 20/1/2008.

705 Direitos..., op. cit., p. 161.

7% O principio..., op. cit., p. 116.

7 O principio..., op. cit., p. 156.
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O STF tem apreciado o tema da multa confiscatéria. Na década de 70 do século
passado, determinou-se, em alguns julgados, a redu¢do da multa moratéria, de 100% para
30%, montante entendido como razodvel para reparar a impontualidade %8 " Mais
recentemente, em processo de relatoria da Ministra ELLEN GRACIE NORTHFLEET,
considerou-se razodvel a multa moratéria de 20% do valor do tributo devido’”.

Em termos de multas por ndo-recolhimento e por sonegagdo, na ADI n® 551/R]J,
considerou-se confiscatoria a multa de duas vezes o valor do principal — 200% —, para o
caso de penalidade decorrente do ndo-recolhimento de impostos ou taxas, e de cinco vezes
o valor do principal — 500% —, na hipétese de penalidade por sonegacio’"’. Na ADI-MC
n° 1.075/DF, reputou-se confiscatéria a multa de 300% incidente sobre o valor do bem

objeto da operacdo ou dos servicos prestados, para o caso em que o contribuinte ndo emite

- . . . - 711
ou nao comprova a emissdo de nota fiscal, recibo, ou documento equivalente’ .

6.10 FIXACAO DE LIMITES A CONFISCATORIEDADE

Como foi salientado ao longo deste trabalho, é inegdvel que a tributacdo tem
um limite. Segundo leciona NAVEIRA DE CASANOVA, contudo, afirmar a existéncia de
tal limite ndo significa conhecé-lo, mas sim reconhecer a existéncia de pelo menos dois
ambitos. Um no qual a tributacdo respeita o direito de propriedade e outro em que tal
direito € violado ou ignorado. A existéncia desses dois campos indica que haverd um
momento, que pode ser mais estreito ou mais alargado, em que a tributagdo deixa de
observar o direito de propriedade, ou o afronta "2 Diriamos, mais, que, nesse momento, a
tributacdo deixa de ser razodvel. De fato, afirmar que a tributacio se deve restringir a um
determinado limite ndo indica que ele seja rigidamente demarcdvel. A grande dificuldade,

portanto, reside na determinacdo da fronteira entre a tributacdo ndo confiscatéria e a

confiscatoria.

708 Nesse sentido, v. os seguintes arestos: BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE n° 8§1.550/MG, Rel. Min.
XAVIER DE ALBUQUERQUE, Brasilia, 20 maio 1975 — DJ 13 jun. 1975; e BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, RE n° 91.707/MG, Rel. Min. MOREIRA ALVES, Brasilia, 11 dez. 1979 — DJ 29.2.1980, p. 975 —
ambos disponiveis em: [http://www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp]. Acesso em:
20/1/2008.

" BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE n° 239.964/RS, Rel. Min. ELLEN GRACIE NORTHFLEET,
Brasilia, 15 abr. 2003 - DJ 09 maio 2003, p. 61 — Disponivel em
[http://www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp]. Acesso em 20/1/2008.

710 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI n° 551/RJ, op. cit.

"' BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI-MC n° 1.075/DF, op. cit.

"2 El principio..., op. cit., p. 412.
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Por um lado, a especificagdo de um parametro legislativo, constitucional ou
legal, para aferir a tributacao com efeito de confisco, certamente traria maior seguranga
juridica as relacOes estabelecidas entre o fisco e os contribuintes, como, alids, entende a

. 713
doutrina de um modo geral

. Seguranca juridica, alids, que se espraiaria por todo o
ordenamento, e por todos os operadores juridicos, do Legislativo ao Judicidrio e também

ao campo de acado do contribuinte, como nota NAVEIRA DE CASANOVA, ao ponderar:

Assim o Legislador saberia a qual limite se ater na criacdo, estabelecimento ou aumento dos
tributos, e os tribunais poderiam amparar as situagdes incursas mais além do limite ndo
permitido ou ndo tolerado. Os contribuintes, de sua parte, teriam um pardmetro certo com o
qual medir a sua situagdo, o que traria certeza juridica’"*.

Por outro lado, ndo obstante, a fixacdo legislativa de um limite apresenta
diversos inconvenientes, a comecar pela grande dificuldade de se estabelecer parametros
capazes de abranger uma série indeterminada de situagdes. A afericio do efeito de
confisco, como se percebeu, é complexa, pois depende do exame das peculiaridades do
caso concreto. O estabelecimento de um limite pela Constitui¢do, lei complementar ou lei
ordindria, com efeito, teria a grave conseqiiéncia de ensejar a inobservancia dessas
particularidades.

Esse problema ndo passou despercebido a doutrina, tendo MISABEL DE
ABREU MACHADO DERZI, nesse sentido, asseverado que “Tal como Villegas,
entendemos que a Constituicdo, acertadamente, ndo fixou um limite numericamente
definido, pois diversas circunstdncias podem interferir na configuracdo daquilo que seja

ou ndo conﬁscato’rio”715. FABIO B. GOLDSCHMIDT, na mesma linha, leciona:

(...) ja vimos que a andlise da caracterizacdo do efeito de confisco comporta solucdo distinta em
abstrato e em concreto, tal qual ocorre com o principio da razoabilidade, o que demonstra a
nitida impropriedade de esgotamento do tema por um diploma geral e abstrato, quando a

. . . - . 1
singularidade do caso possa exigir solugdo diversa’'®.

Também ESTEVAO HORVATH raciocina de modo similar, afirmando que a

fixacdo prévia, abstrata e geral de um percentual apds o qual a tributacdo passa a ser

13 Nesse sentido, por exemplo, FABIO B. GOLDSCHMIDT — O principio..., op. cit., p. 285; LUIZ FELIPE
S. DIFINI - Proibicio..., op. cit., p. 248; e GUSTAVO NAVEIRA DE CASANOVA, El principio..., op.
cit., p. 413.

"% El principio..., op. cit., p. 413 (traducdo nossa). No original espanhol: “Asi el Legislador sabria a qué
limite atenerse en la creacion, establecimiento o aumento de los tributos, y los tribunales podrian amparar
las situaciones incursas mds alld del limite no permitido o no tolerado. Los contribuyentes, por su parte,
tendrian un pardmetro cierto con el cual medir su situacion, aportando certeza juridica”.

"5 Notas..., op. cit., p. 576.

716 O principio..., op. cit., p. 285-286.
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confiscatéria ndo consiste na melhor solu¢do, porquanto deixa de considerar as
peculiaridades do caso concreto’"”.

ADRIANA PIRAfNO, ainda, pontua:

(...) é de se duvidar que alguma tentativa de definicio em lei pudesse ser considerada

suficientemente abrangente e, em existindo, acabaria por dar margem a arbitrariedades em

relagdo aquilo que expressamente j ndo estivesse incluido no contetido da definigao’'®.

E de se registrar, sob outro aspecto, que o estabelecimento, o aumento, ou a
reducdo de tributos, depende de uma série de fatores politicos, econdmicos e sociais —
como, alids, foi ressaltado no capitulo inicial deste estudo —, o que gera mutagdes
constantes na carga tributdria de um determinado pais e, por conseqiiéncia, também nos
limites dessa carga. Com isso em mente, € facil verificar que um limite fixado na data de
hoje pode ser considerado obsoleto em pouco tempo. A fixacdo legislativa de um limite,
portanto, parece desaconselhdvel também por esse motivo, como bem observou FABIO B.

GOLDSCHMIDT, conforme se infere de suas palavras, abaixo transcritas:

(...) é certo que o limite da carga tributdria estd intimamente ligado a uma série de outros fatores
cambiantes de acordo com o momento politico, a conjuntura econdmica, aspectos de psicologia
social, a virtual equivaléncia entre os tributos e os servigos publicos etc, de modo que,
seguramente, qualquer limite legislativamente fixado correria grande risco de se apresentar
inadequado dentro de pouco tempo’".

De modo semelhante, LUIZ FELIPE S. DIFINI tratou da inadequacdo do
estabelecimento de um limite a atividade impositiva do Estado, em virtude da mutabilidade
das condi¢des que determinam a tributagdo. As mudancas verificadas nesse ambito seriam
incompativeis, segundo defende, ndo apenas com a lei ordindria e com a lei complementar,
esta com critérios ainda mais rigidos de alteracdo, mas, sobretudo, com a Constituicao,
documento “(...) que se supde estdvel diante das alteracées sociais™ .

Outra desvantagem da fixacdo, pela Constituicio ou pela lei — ordindria ou

complementar — de um limite a tributagcdo, consiste no fato de que, uma vez estabelecido

tal limite, pode o legislador sentir-se plenamente a vontade para exercer a sua competéncia

"7 O principio..., op. cit., p. 119.

7' Direitos fundamentais do contribuinte, in IVES GANDRA DA S. MARTINS (Coord.), Direitos..., op.
cit., p. 757.

o principio..., op. cit., p. 285. Em sentido convergente, ADRIANA PIRAINO entende que “(...) haveria
problemas quanto ao aspecto temporal, pois uma definicdo seria estdtica no tempo e assim ndo
sobreviveria as constantes mudangas da realidade fdtica, ou seja, a mudanga dos fatos econdémicos que
ddo substrato a tributagcdo — e conseqiientemente ao seu abuso via efeito de confisco — com surgimento de
fatos novos e extingdo de antigos” — Direitos..., op. cit., p. 757.

20 Proibigao..., op. cit., p. 249-252.
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até o patamar imposto, fazendo, assim, aumentar a carga tributdria, de modo desnecessario
ou irrazodvel, como bem observa FABIO B.GOLDSCHMIDT"*".

Especificamente no que diz respeito a uma imposi¢ao constitucional de limites,
além de as mutacdes sociais, politicas e econdmicas, que determinam alteragdes quanto a
suportabilidade dos tributos, ndo se coadunarem com a estabilidade constitucional, a
Constitui¢do estabeleceu, em seu bojo, um principio que veda a utiliza¢do de tributo com
efeito de confisco, o qual, porém, seria convertido em regra com a fixacdo de um limite
quantitativ0722.

Ja no ambito infraconstitucional, o estabelecimento de limites poderia ocorrer
via lei ordindria ou complementar’>. O maior inconveniente da fixacdo de parimetros por
meio desses instrumentos legislativos, todavia, consiste na possivel restricio de uma
garantia constitucional pela via infraconstitucional. Ora, o principio do ndo-confisco, como
direito fundamental que é, prescinde, como vimos, de regulamentacdo infraconstitucional
para fazer surtir seus efeitos. Sob outro angulo de andlise, como garantia constitucional,
com status de direito fundamental, ademais, ndo pode ter seu conteudo reduzido ou
alterado por legislacdo infraconstitucional, hierarquicamente inferior 2 Constituicio. E
isso, em sintese, o que sustentam FABIO B. GOLDSCHMIDT e LUIZ FELIPE S.
DIFINI*. Em sentido similar, ainda, manifesta-ss ESTEVAO HORVATH: “(...) as
implicacoes de um principio constitucional devem emanar da interpretacdo do texto
constitucional e ndo daquela pretensamente efetuada por outra norma, que é, ademais, de
cardter inferior '*.

Com isso pretendemos afirmar que o estabelecimento de limites por essas vias
ndo nos parece, via de regra, recomendavel, embora ndo possa ser de todo refutado caso
obedeca a critérios como os da flexibilidade e da razoabilidade, tendo, ademais, a

vantagem de facilitar a concretizacao do principio pelo Judicidrio.

21 O principio..., op. cit., p. 286.

"2 E o que adverte LUIZ FELIPE S. DIFINI — Proibicio..., op. cit., p. 249. Em sentido semelhante FABIO
B. GOLDSCHMIDT entende que “(...) se a Constituicdo utilizou-se de um principio, foi justamente
porque o que ela pretendia prestigiar era um valor, e ndo um limite objetivo. A ndo ser assim, teriamos
que estabelecer fronteiras quantitativas também a capacidade contributiva, a igualdade e a técnicas como,
v.g., a da progressividade” — O principio..., op. cit., p. 286.

3 JOSE EDUARDO SOARES DE MELO entende que a lei complementar seria cabivel para a fixacdo dos
limites maximos da carga tributdria, com fundamento no artigo 146, II, da Constituicdo, que prevé a
competéncia da lei complementar para regular as “limitacdes constitucionais ao poder de tributar” —
Capacidade..., op. cit., p. 287.

24 FABIO B. GOLDSCHMIDT, O principio..., op. cit., p. 286; e LUIZ FELIPE S. DIFINI, Proibic3o...,
op. cit., p. 251-252.

20 principio..., op. cit., p. 118.
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De outra parte, contudo, em contraposi¢do a fixacdo legislativa de limites,
LUIZ FELIPE S. DIFINI anota que a solucdo para esse problema ndao pode advir do
legislador, de vez que o principio do ndo-confisco objetiva justamente limitar a atuacao
legislativa, a qual restaria, dessa forma, descaracterizada na hipétese de o proprio
Legislativo estabelecer uma restricdo a sua atuagdo’*°.

Por todas essas razoes, a melhor alternativa para estabelecer limites a tributacao
€ judicialmente, no caso concreto >’ Significativa parte da doutrina posiciona-se dessa
forma, como se verifica, exemplificativamente, da licdo de ESTEVAO HORVATH, assim
consignada: “(...) cabe ao Judicidrio dizer a ultima palavra acerca do que é o Direito.
Assim, serd ele, ao apreciar as situagoes concretas (ainda que tratem de leis ndo vigentes,
5728

ou em tese) que deverd dizer os limites da confiscatoriedade em cada uma delas

JORGE DE OLIVEIRA VARGAS, em linha de entendimento similar, assevera:

(...) a vedagdo do efeito confiscatério do tributo, longe de ser uma norma constitucional
programadtica ou limitada, é um direito publico subjetivo, uma norma constitucional de efic4cia
plena, dotada, portanto, de exigibilidade.

Se assim ¢, ndo pode haver dividas sobre a competéncia do Poder Judicidrio para fazer o
controle de constitucionalidade da tributacdo com base no principio da razoabilidade, uma vez
que o ndo-confisco é o principio da razoabilidade explicito relativamente ao nosso sistema

s 729
tributario .

Pela via do controle concreto de constitucionalidade, e mesmo abstrato — lei em
tese —, o Judicidrio, diversamente do que ocorreria pela fixacao legislativa de um limite
quantitativo ou qualitativo a tributacdo, poderd e deverd considerar as peculiaridades
presentes, as quais, no caso do controle incidental ou difuso de constitucionalidade,
abrangem, além do momento histdrico, politico e social vivido, e da incidéncia de outros

tributos sobre 0 mesmo patrimdnio, elementos presentes também no controle abstrato, a

726 Proibicdo..., op. cit., p. 254.

727 Nessa esteira de entendimento posicionam-se, a titulo exemplificativo, ESTEVAO HORVATH - O
principio..., op. cit., p. 118-119; HECTOR VILLEGAS - El principio..., op. cit., p. 262-263; LUIZ
FELIPE S. DIFINI - Proibicio..., op. cit., p. 254; JORGE DE OLIVEIRA VARGAS - Principio..., op.
cit., p. 67, e CARLOS ROBERTO S. CASTRO - O devido..., op. cit., p. 184-185. Para este autor, “(...) a
possibilidade do controle judicial acerca da legislagdo tributdria impositiva de exagdes arbitrdrias e
confiscatorias tornou-se, entre nos, de lege data, fora de qualquer diivida ou questionamento, tendo em
vista a norma em boa hora introduzida pela Constitui¢cdo democrdtica de 1988, em seu art. 150, inciso IV’
— ibidem, p. 185. Em sentido contrério, entretanto, KIYOSHI HARADA pensa que inexistindo um critério
legal que indique a razoabilidade da tributagdo, ndo pode o Judicidrio considerar confiscatério um
determinado tributo, a ndo ser nas hipdteses em que a imposi¢do tributdria represente a transferéncia da
renda e dos bens para o Estado — Sistema Constitucional Tributario na Constituicao de 1988, p. 260.

2% O principio...op. cit., p. 119.

729 Principio..., op. cit., p. 67.
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situacdo individual do contribuinte, a sua capacidade contributiva, o respeito ao seu
minimo vital, entre outros.

Em tempos pretéritos, contudo, o STF, seguindo a orientacdo jurisprudencial
norte-americana, entendia que o Poder Judicidrio ndo poderia invalidar, por excessivas, as
decisdes legislativas em matéria tributdria, como se observa do voto do Ministro

EDMUNDO LINS, proferido na Apelacdo n° 3.673, de 1923:

(...) a Constitui¢do, na verdade, ndo fixa limite algum ao quantum dos impostos que a Unido ou
os Estados podem cobrar, desde que assim procedendo ndo lhe infrinjam algum principio. E ndo
o fixa, porque até hoje a propria doutrina ndo conseguiu fazé-lo. Se ainda assim houver abusos,

como incontestavelmente os hd, queixem-se os contribuintes de si mesmos, dos maus ou

Z 3
péssimos representantes que escolheram’’.

Atualmente, entretanto, a orientacdo do STF é cada vez mais reforcada no
sentido de que a tributagcdo excessiva deve ser coibida, podendo nio apenas ser verificada

diante das pecularidades da situacdo concreta individual, como também abstratamente, o

que se vislumbra no julgamento da ADI n° 2.010/DF, de cuja ementa assim consta:

A TRIBUTACAO CONFISCATORIA E VEDADA PELA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA - A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal entende cabivel, em sede de
controle normativo abstrato, a possibilidade de a Corte examinar se determinado tributo ofende,
ou ndo, o principio constitucional da ndo-confiscatoriedade consagrado no art. 150, IV, da
Constituicdo. Precedente: ADI 1.075-DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO (o Relator ficou
vencido, no precedente mencionado, por entender que o exame do efeito confiscatério do
tributo depende da apreciacdo individual de cada caso concreto) (...). O Poder Publico,
especialmente em sede de tributacdo (...) ndo pode agir imoderadamente, pois a atividade estatal
acha-se essencialmente condicionada pelo principio da razoabilidade (...) RAZOES DE
ESTADO NAO PODEM SER INVOCADAS PARA LEGITIMAR O DESRESPEITO A

SUPREMACIA DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA".

A Argentina e a Alemanha, nesse sentido, constituem exemplos da imposi¢dao
de limites a confiscatoriedade dos tributos, em ordenamentos, alids, onde inexiste a
previsdo constitucional da vedacao ao efeito de confisco. Na Argentina, como mencionado
em alguns pontos do presente trabalho, a CSJN considerou confiscatérios alguns tributos
com aliquotas superiores a 33%. Por outro lado, com a realizacdo das XIV Jornadas
Latino-Americanas de Direito Tributario, celebradas em Buenos Aires, no ano de 1989,

recomendou-se a declaracdo de inconstitucionalidade das cargas fiscais, que,

3 PAULO CESAR B. DE CASTILHO, Confisco..., op. cit., p. 4.
731 Supremo Tribunal Federal, ADI-MC n° 2.010/DF, op. cit.
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individualmente ou em seu conjunto, fossem excessivas 2

Em outros termos, na
jurisprudéncia argentina, € ampla a possibilidade de declarar a inconstitucionalidade de um
determinado tributo ou da carga tributdria. J4 na Alemanha, uma decisdo do Tribunal
Constitucional (Bundesverfassungsgericth), de 22 de junho de 1995, estabeleceu que o
conjunto da carga tributiria do contribuinte ndo poderia superar 50% dos seus
rendimentos’>>.

O que pretendemos enfatizar, assim, € que existe o reconhecimento, pelos
tribunais, das exagdes que assumem efeito de confisco, fixando-se, no caso concreto, em
face das particularidades a ele inerentes, os limites da atividade estatal de instituir ou
majorar tributos.

A fixagdo judicial de parametros para a determinacdo dos limites da carga
tributdria — individual ou globalmente considerada — deve sempre atender, segundo
pensamos, ao principio da razoabilidade. Por conseguinte, o efeito de confisco esta
afastado quando o tributo ou o conjunto de tributos ndo € excessivo em seu montante, ou
seja, quando é moderado, compativel com os fins visados, arrecadatdrios ou extrafiscais,
justificdvel mediante um procedimento racional e “aprovado” no teste de aceitabilidade

pela comunidade.

2HECTOR VILLEGAS - El principio..., op. cit., p. 260 e RAMON VALDES COSTA - Instituciones...,
op. cit., p. 480.~
33 Apud ESTEVAO HORVATH, O principio..., op. cit., p. 138.
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7 CONCLUSAO

No contexto de um Estado Tributario, em que a receita publica provém, em
medida substancial, dos tributos, o direito de propriedade constitui pressuposto da
tributacdo, a0 mesmo tempo em que esta garante a existéncia do direito de propriedade
particular. Observa-se, dessa forma, uma relacdo de mutua dependéncia entre direitos e
deveres, pela qual o reconhecimento de direitos individuais implica o dever de pagar
tributos e vice-versa.

O Estado Tributario Social e Democratico de Direito, como € o caso do Brasil,
apresenta como trago peculiar a caréncia estatal por tributos, acentuada em razdo da
necessidade de concretizar direitos fundamentais dos cidadaos, mediante a implementacao
de politicas publicas que almejem, entre outros fins, promover a igualdade material, por
meio da reducdo das desigualdades sociais. O incremento da carga tributdria, nesse
contexto, suscita questionamentos quanto a possivel transmutacao do Estado Tributdrio em
Estado Proprietério.

Sob outro aspecto, porém, o dever de pagar tributos, no ambito do Estado
Tributdrio brasileiro, é delimitado pela presenca de principios e imunidades, formadores do
denominado “Estatuto do Contribuinte”, que estabelecem a forma como os entes
tributantes devem exercer a sua competéncia tributdria, de tal modo que nio violem
direitos fundamentais do contribuinte, como a liberdade e a propriedade.

A norma que veda a utilizacdo de tributos com efeito de confisco constitui um
desses principios, cuja observancia assegura, juntamente com o atendimento a outros
principios — como o da igualdade, o da capacidade contributiva, o do minimo existencial, o
da progressividade, e o da razoabilidade —, a justica do sistema tributario, atuando de modo
a conter a tributagdo em niveis suportaveis.

Nao é porque a tributacdo estd impedida de alcancar as raias do efeito de
confisco, entretanto, que a realizacdo de direitos sociais, essencial a promoc¢do de um
Estado Social e Democratico de Direito, como € o nosso, deve ser extinta ou mesmo
diminuida, pelo reducionismo do aparato estatal, como se observa em diversos paises
europeus desenvolvidos. Torna-se essencial, nessa dire¢do, implementar formas
alternativas de controle da expansdo da carga tributdria e dos gastos publicos, cujos
detalhes, embora fujam do ambito deste trabalho, mostram-se fundamentais para que a

realizacdo de direitos conviva harmonicamente com um Estado de indole tributaria.
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A norma que proibe o efeito de confisco dos tributos, porém, conquanto seja
capaz, se bem aplicada, de refrear a tributagdo excessiva, tem sua compreensao dificultada
pela vagueza e indeterminacdo da expressao “efeito de confisco”, gerando, assim, duvidas
quanto a delimitacao do principio, bem como, por via de conseqiiéncia, aos limites de sua
aplicacdo. Cabe a doutrina, nesse sentido, envidar esforcos no intuito de fonecer
parametros para que o Judicidrio, diante do caso concreto, possa aferir o eventual efeito de
confisco dos tributos.

Em termos de Direito Comparado, da andlise singela dos ordenamentos
juridicos de alguns paises, concluimos que ndo é a previsdo expressa, nas cartas
constitucionais, da norma que proibe o efeito confiscatério dos tributos, o que garante o
maior desenvolvimento doutrindrio e jurisprudencial do tema, a exemplo do que sucede na
Argentina. Sob outro aspecto, ndo € a previsdo explicita da norma que impede tal
desenvolvimento, mas, por vezes, ¢ a maior relevancia atribuida a outros principios de
justica material, sobretudo ao da capacidade contributiva, deixando-se de lado, em certa
medida, o exame sobre o principio do ndo-confisco, tal qual sucede, especialmente, na
Espanha e na Italia.

No Brasil, o direito de propriedade e a proibi¢ao do confisco em geral sempre
estiveram, um ou outro, presentes nas constitui¢des nacionais — além do principio da
capacidade contributiva, na Carta de 1946 —, pelo que entendemos que o confisco pela via
tributdria esteve, também, sempre proibido. A previsdo expressa da norma em comento,
todavia, veio apenas com a Constitui¢ao de 1988, na qual, mais do que a protecao contra o
simples confisco pela via tributdria, proibiu-se a utilizacdo de tributo com efeito de
confisco. Dentre os aspectos positivos da previsao expressa da norma em andlise destacam-
se, justamente, as peculiaridades da expressio “efeito de confisco”, bem como o
indubitdvel papel de limite a tributacdo exercido pelo principio. Outrossim, s@o também
importantes a funcdo interpretativa da norma em questdo, a garantia categérica que ela
representa contra eventuais alegacdes de nio positivagdo normativa, bem como o fato de
propiciar o acesso dos particulares ao Judicidrio, assim como, por fim, a facilitacdo do
desenvolvimento doutrindrio e jurisprudencial da matéria.

Se “confisco” € a absorcdo ou a tomada de um bem de um particular, sem justa
e prévia indenizacdo, e se, no direito positivo patrio, ele tem natureza juridica de
penalidade, a proibi¢do de utilizar tributo com efeito de confisco impede que, pela via dos
tributos, os contribuintes sofram os mesmos efeitos econdomicos gerados pelo confisco. O

tributo com efeito de confisco, em seu sentido mais tipico, € aquele que, por seu montante
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excessivo, impede ou restringe a concretizacdo de algum direito do contribuinte, tal como a
propriedade, a liberdade e a livre iniciativa. Pela norma do artigo 150, IV, da CF/88,
outrossim, proibe-se a imposi¢ao de tributo ofensivo as normas constitucionais ou legais
relativas a sua instituicdo, ainda que razoavel quantitativamente. Na hipotese, entretanto, a
ofensa ao principio que veda o efeito de confisco di-se de modo indireto, ou por via de
conseqiiéncia, tendo em vista que pressupde o reconhecimento prévio da ocorréncia de
uma inconstitucionalidade, que, por ocasionar uma retirada do direito de propriedade fora
das hipéteses admitidas pelo ordenamento juridico, gera o vedado efeito de confisco.

O sistema constitucional tributdrio, examinado sob o prisma da Ciéncia do
Direito, € composto por elementos, estrutura, unidade e coeréncia, sendo as normas
juridicas — regras e principios — os seus elementos. Os principios dao unidade ao sistema.
A norma que veda o efeito de confisco dos tributos constitui um principio, entendido como
fundamento ou alicerce do sistema, como limite a atividade estatal e como baliza
interpretativa. A caracterizacdo da norma que proibe o efeito de confisco dos tributos
decorre, ainda, da sua alta dose de vagueza, generalidade e abstracdo, além da sua elevada
carga axioldgica, consubstanciada na protecdo de valores como a justica do sistema
tributdrio e a propriedade. A norma aqui tratada é principio, também, porque, em oposicao
as regras, que apenas podem ser cumpridas ao modo fudo-ou-nada, constitui um
mandamento de otimizagdo, de vez que pode ser cumprida em diferentes graus, conforme
as circunstancias reais e juridicas.

O principio do nao-confisco, outrossim, constitui um direito fundamental, nao
apenas em virtude da diccdo do artigo 5°, §2°, da CF/88, que ndo exclui a existéncia de
outros direitos fundamentais, além daqueles previstos nos incisos do artigo indicado, como
também em funcao da expressa menc¢do do caput do artigo 150 da CF/88, que assegura, de
modo expresso, como garantia do contribuinte, a proibicdo de utilizar tributo com efeito de
confisco. Sobremais, os principios constitucionais tributdrios sdo todos projecdes dos
direitos fundamentais previstos no artigo 5° da CF/88. A propria relacdo do principio do
ndo-confisco com o direito de propriedade, de outra parte, indica que ele € um direito
fundamental, pois a propriedade € um direito com tal status.

Como direito fundamental, o principio do ndo-confisco constitui cldusula
pétrea, tendo aplicabilidade imediata. Embora represente, assim como as imunidades, uma
demarcagdo da competéncia tributdria, no sentido de delinea-la, o principio que impede a
utilizacdo de tributo com efeito de confisco € norma do tipo principio, exibindo, como tal,

conteudo distinto do das imunidades, as quais t€m natureza de regra.
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O principio do ndo-confisco tem por fundamento principal a justica do sistema
tributdrio e, por corolério, os principios da igualdade e da capacidade contributiva. Sob
outro aspecto, o principio do ndo-confisco fundamenta-se no direito de propriedade.

A protecdo ao direito de propriedade, entendido nao apenas como o direito do
particular sobre determinado bem, mas também como institui¢ao, é refor¢cada, no dmbito
tributdrio, pela proibicdo de utilizar tributo com efeito de confisco. O direito de
propriedade, malgrado possa sofrer restricdes em sua plenitude, via tributacdo, em prol do
bem comum, ndo pode ser tdo excessivamente limitado que ndo se lhe reconheca um
minimo de eficdcia. O mesmo se pode afirmar, embora de modo obliquo, ou indiretamente,
das exagdes que violam alguma outra norma, constitucional ou legal, relativa a institui¢ao
do tributo, em que pese ndo excessivas do ponto de vista quantitativo, considerando que,
nessa hipétese, o tributo representa uma retirada injusta do patrimonio particular, porque
desautorizada pelo ordenamento juridico.

Pelo principio do ndo-confisco, sob outro aspecto, proibe-se que a tributacao
exagerada impossibilite o desenvolvimento e a manuten¢do de uma atividade licita,
constitucionalmente garantida, bem assim o exercicio de uma profissdo, oficio ou trabalho,
todos direitos abrangidos pelo principio da livre iniciativa.

Sobre as relagdes entre o principio da igualdade e aquele que veda o efeito de
confisco dos tributos, concluimos que a afericdo do exagero quantitativo de um tributo
pode ser feita, em grande parte, por meio da verificacdo da incidéncia da mesma figura
tributdria, em montantes diferentes, para contribuintes, contudo, que disfrutam das mesmas
condi¢des econdmicas. Caso a diferenca de tratamento ndo se mostre razodvel e se
verifique que um dos contribuintes estd a pagar tributo excessivamente gravoso, haverd
lesao ndo apenas ao principio da igualdade, mas também ao que veda o efeito de confisco.
Dessa forma, o tributo que afronta o principio da igualdade, no sentido de gravar pessoas
com a mesma capacidade contributiva de modo diferente, atingindo mais intensamente
uma do que a outra, representard lesdo ao principio do ndo-confisco caso seja exacerbada.
Caso seja simplesmente desigual, mesmo que baixa ou moderada, indicard uma lesdo a
proibicdo do efeito de confisco apenas de modo indireto. Na hipétese, contudo, de
tributacdo exacerbada, irrazodvel, porém, igual para todos os contribuintes com igual
capacidade contributiva, tem-se efeito de confisco, mas ndo violagdo ao principio da
igualdade.

Quanto aos principios da capacidade contributiva e do nao-confisco,

considerando que este aparece como a limitacdo, por excesso, daquele, concluimos que
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eles guardam estreita relacao entre si, embora cada um tenha conteido e func¢do préprios.
Nem a capacidade contributiva prescinde da previsdo da proibicdo dos efeitos
confiscatorios dos tributos, nem o contrdrio. O tributo que ultrapassa os limites da
capacidade contributiva serd também ofensivo a proibi¢do do efeito de confisco, embora
nem todo tributo confiscatério desrespeite a capacidade contributiva. Como se V€, esses
principios se complementam.

O principio do ndo-confisco, sob outro aspecto, constitui um freio a
progressividade, do tributo e do sistema, tendo em vista que, embora seja esta a forma mais
adequada de realizar a capacidade contributiva, e, portanto, a propria no¢ao de justica, nao
pode chegar a desmedida de aniquilar direitos fundamentais do contribuinte, sob pena de
trair a mesma nocao de justica.

O minimo existencial estd também sob o manto de protecdo da norma do
artigo 150, IV, da CF/88, na medida em que por ela se proibe a imposi¢ao de tributo
exacerbado que atinja esse minimo necessario a sobrevivéncia digna do individuo e de sua
familia. Pelo conceito de efeito de confisco indireto, ou em sentido amplo, qualquer
tributo, em verdade, ainda que baixo ou moderado, que grave os valores destinados a
cobrir as despesas bdsicas vitais, implicard uma lesdo do efeito de confisco, ainda que,
nesta ultima hipétese, apenas obliquamente, ou por via de conseqiiéncia.

O principio da razoabilidade, abrangente da no¢do de proporcionalidade,
desempenha a importante tarefa de ajudar a densificar o conteido do principio do ndo-
confisco, proporcionando critérios para aferir quando um tributo ultrapassa a fronteira da
tributacdo permitida. A institui¢do ou a majoracdo de um tributo, assim, para que esteja
em conformidade com o principio que veda o efeito de confisco, deve ser razoavel, o que
implica, por um lado, passar pelo exame genérico da moderacdo, do equilibrio e da justa
medida, inerente a um juizo de adequacdo entre meios e fins, bem como pelo teste da
aceitabilidade racional pela comunidade, e, também, ser compativel com os valores
superiores do ordenamento. Inerente, ainda, a nocdo de razoabilidade, verifica-se a
proibicdo do excesso, que, no caso, por impedir a restricdo demasiada de direitos
fundamentais, atua no sentido de refrear a tributacdo exagerada. Por fim, a instituicdo ou a
majoracdo do tributo, para que seja razoavel, deve também ser proporcional, ou seja,
adequada, necessdria, e proporcional em sentido estrito, tudo em relacdo ao fim

pretendido, que pode ser simplesmente a arrecada¢do ou um determinado fim extrafiscal.

O principio do ndo-confisco aplica-se a todas as espécies tributdrias, de acordo

com as peculiaridades de cada uma.
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No caso dos impostos sobre o patrimonio, como o ITR e o IPTU, para aferir o
possivel efeito de confisco da exacdo, devem ser considerados os rendimentos que podem
ser obtidos pela correta e adequada exploracdo do bem, uma vez que o Estado ndo pode
ficar com mais da metade desses rendimentos potenciais, que giram em torno de 10% ao
ano. Sob outro angulo, a funcdo social da propriedade constitui outro fator a ser
observado, ndo se podendo olvidar, ainda, que sobre esses rendimentos podem incidir
outros tributos, como o imposto de renda. O exame de todos esses elementos, portanto,

faz-se necessdrio para a adequada aplicacdo do principio do ndo-confisco nesses impostos.

Quanto ao imposto de renda, o mesmo raciocinio, referente a impossibilidade
de que o Estado fique com parcela superior a metade dos rendimentos auferidos pelo
contribuinte, deve ser aplicado. E aqui vale também considerar, para efeito de verificacao
da exacdo confiscatéria, a incidéncia de outros tributos, como, por exemplo, a
contribuicdo previdencidria.

No que se refere aos impostos sobre o consumo, como o IPI e o ICMS, bem
como quanto ao ISS, revela-se importante a classificacio dos contribuintes em
“contribuinte de fato” e “contribuinte de direito”. O efeito de confisco podera ser aferido,
nesses impostos, quando eles impossibilitem a manutenc¢io ou o desenvolvimento de uma
atividade econdmica licita, bem assim o exercicio de um trabalho, oficio ou profissdo. Isso
pode ocorrer ndo s6 quando o contribuinte de direito ndo puder repassar o encargo
financeiro do imposto para o consumidor final, ou beneficidrio, mas, também, quando,
ainda que possivel fazé-lo, configure-se, mesmo assim, a impossibilidade de manter ou
desenvolver a atividade econdmica ou o exercicio de trabalho, oficio ou profissao. E
também aferivel o efeito de confisco, em relacio ao contribuinte de fato, quando o
imposto ndo guarde razoabilidade com a matéria tributdvel, impossibilitando ou
desestimulando a aquisicdo de um certo produto, ou mercadoria, ou a contratacdo de um
determinado servico . Em todos esses casos, deve-se também levar em conta os possiveis
fins extrafiscais da tributacdo, hipdteses em que a eficidcia do artigo 150, IV, pode,

eventualmente, ser reduzida, mas, de qualquer maneira, ndo afastada.

As taxas assumem efeito de confisco quando sdo excessivas quantitativamente,
ultrapassando, de modo exagerado, o montante relativo ao custo do servigo publico ou do
exercicio da atividade de policia. E também possivel falar de efeito de confisco no caso
das taxas cujos valores, embora compativeis com o custo da atuagado estatal, impecam, por

elevadas, o exercicio de algum direito constitucionalmente assegurado. Caso se tome
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como parametro a aplicacdo mediata, ou obliqua do efeito de confisco, sob outro angulo, a
simples despropor¢do entre o valor cobrado e a atuagdo estatal, por ser lesiva a
materialidade desse tributo, enseja o reconhecimento da incidéncia indireta do efeito de
confisco, de vez que implica a retirada indevida de parte do direito de propriedade do

contribuinte.

De modo semelhante, a contribuicdio de melhoria cobrada em valor
exorbitante, em face da valorizacdo imobilidria, tem efeito de confisco. Caso a
ultrapassagem, no que diz respeito ao montante da valorizagdo, seja minima, ou
moderada, o efeito de confisco serd indireta ou obliquamente aferivel, considerando-se a
proibicdo de retirar parcela — por menor que seja — do direito de propriedade do titular do
imével, de forma indevida, em func@o de inconstitucionalidade por ofensa a materialidade

do tributo.

O empréstimo compulsério, como imposto com destinacdo especifica,
submete-se, para fins de afericao do efeito de confisco, ndo apenas a despesa que motivou
a sua instituicdo, mas também aos critérios indicados para os impostos. Caso o tributo em
comento nao seja restituido, havera a incidéncia mediata ou indireta do efeito de confisco,
decorrente da absorcdo de parcela do patrimonio do contribuinte indevidamente, pela
violacdo as normas relativas a institui¢do desse tributo, que é, por esséncia, restituivel. O
mesmo raciocinio aplica-se nos casos em que a lei instituidora da exacdo contempla
finalidade diferente daquelas previstas nos incisos I e II do artigo 148 da CF/88, em

virtude da lesdo, nesse caso, dessas normas constitucionais.

As contribui¢des, podendo asumir a forma de imposto, ou de taxa, devem

atender aos mesmos critérios estabelecidos para esses tributos.

Os tributos extrafiscais ndo estdo dispensados de observar a proibicdo de
utilizar tributo com efeito de confisco, embora, nesses casos, os limites da tributacao
possam ser mais alargados do que nas hipdteses de tributos com fins meramente
arrecadatorios. Instalando-se, assim, uma possivel tensdo entre o principio do ndo-
confisco — que, fundamentalmente, protege o contribuinte de tributos exagerados — e a
extrafiscalidade — a qual, reiteradas vezes, impde uma tributagdo mais agressiva —, deve-se
proceder a uma ponderacdo dos valores constitucionais em jogo, o que pode resultar, em
algumas hipéteses, na aplicacio em menor medida do principio objeto de nosso estudo,
em que pese, pela vedacdo a restricdo em demasia de qualquer direito fundamental, isso

ndo signifique o afastamento da incidéncia do principio do ndo-confisco.
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O efeito de confisco € aferivel ndo apenas em relacao a um tributo isoladamente
considerado, mas, também, no que diz respeito ao conjunto de exag¢des de uma mesma
pessoa politica, e, ainda, tomando-se como parametro o sistema tributdrio como um todo,
ndo sendo as dificuldades dessa udltima situacdo, relativas a possiveis desequilibrios entre
as pessoas politicas tributantes, suficientes para retirar a operatividade do principio.

O artigo 150, IV, da CF/88, nao se aplica as multas, porquanto multa e tributo
sdo ontologicamente distintos. Isso ndo significa, entretanto, que as multas ndo se apliquem
os critérios da razoabilidade e da proporcionalidade, bem como a proibi¢do genérica do

confisco.

Cabe ao Judicidrio, por ocasido do caso concreto e a luz da razoabilidade,
verificar o efeito de confisco dos tributos, ndo sendo recomenddvel a imposicado legislativa
— prévia, geral e abstrata — de limites a confiscatoriedade, que, embora seja vantajosa em
termos de seguranca juridica, desconsidera as peculiaridades do caso concreto, entre

outros motivos.

De todo o exposto e debatido no presente estudo, e cientes de que muito, ainda,
se deve caminhar para melhor compreender e aplicar essa determinag¢do constitucional,
concluimos que, tendo o constituinte de 1988 previsto, de modo explicito, ao lado de
outras garantias do contribuinte, a proibicdo de utilizar tributo com efeito de confisco, ela
ndo se trata de simples recomendagdo, ou de figura retérica, como se poderia
erroneamente supor. Estamos, em verdade, diante de um principio, de status
constitucional, com cardter deontolégico, e, portanto, normativo. Por essas razdes, cabe
ndo apenas ao Legislativo obrar com razoabilidade ao instituir ou majorar tributos,
atentando, nesse mister, para os direitos fundamentais dos contribuintes, mas também ao
Judicidrio resguardar a observancia da norma em questdo, levando em conta as

peculiaridades do caso concreto e os demais principios constitucionais.

O principio do ndo-confisco, que impde a razoabilidade da tributacdo, tem por
escopo contribuir para a realizacdo, no campo tributdrio, da tdo almejada justica, em cada
caso concreto, impedindo que o Estado, em ultima anélise, aniquile a propriedade privada,
a livre iniciativa e, conseqiientemente, o estimulo ao desenvolvimento econdmico, que sao
os pressupostos viabilizadores da propria atividade tributdria do Estado e que lhe
asseguram os meios para garantir a efetivacdo ndo s6 desses direitos individuais, base da
prépria tributacdo, mas também dos direitos sociais, inerentes ao Estado Social e

Democratico de Direito.
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Em suma, como bem sintetiza ANTONIA AGULLO AGUERO, conquanto se
referindo ao sistema tributdrio espanhol, com a previsdo constitucional em anélise, resta
claro que “(...) o ataque a propriedade mediante o sistema tributdrio tem um limite e que
esse limite é independente, de um lado, das razoes fiscais ou extrafiscais dos impostos e,
de outro, da concreta estrutura que adote o sistema tributdrio”; sob pena de, na sibia
licaio de MONTEIRO LOBATO, levando “(...) a suc¢do a grau extremo (...)”, morrer
“(...) o boi, e com ele a parasitalha”, numa clara alusdo ao direito de propriedade e a

tributagﬁo734.

73+ Na Antevéspera...., op. cit., p. 95. Para citagdo completa, v. nota n° 39, p. 21.
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