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RESUMO

Trata do principio do ndo confisco tributario, desvendando a expressao “utilizar tributo com
efeito de confisco”, presente no art. 150, IV, da Constituicao Federal. Busca imprimir a essa
garantia constitucional significado proprio, relacionado, mas independente dos demais
principios que permeiam a atividade arrecadatoria estatal, a luz das reflexdes elaboradas pela
doutrina especializada, de maneira a evitar confusdes entre os conceitos de confisco, de efeito
de confisco, de capacidade contributiva, de legalidade, de razoabilidade e de
proporcionalidade na tributagdo, principio da livre iniciativa e direito a propriedade privada.
Discorre, ainda, acerca dos parametros necessarios a consecucdo de uma tributacdo que
satisfaca o ideal de justiga tributdria, procurando estabelecer critérios seguros de atuagao para
a Administragdo Fazendaria, transpostos os quais se revela inegavelmente a tributagdo
indevida. Examina as relagdes travadas a partir do cotejo dos principios que orientam a
atividade arrecadatoria fiscal. Ao final, cuida de algumas das formas de manifestagdo do
confisco tributério.

Palavras-chave: Direito Tributario. Tributagdo. Confisco tributario. Razoabilidade.



ABSTRACT

This paper discusses the principle of prohibited tax forfeiture, revealing the expression "use
tributes for purposes of forfeiture”, in this art. 150, IV, of the Federal Constitution. Aims to
imprint this constitutional guarantee its proper meaning, related but independent with the
other principles that underlie the state fiscal activity, in the light of the reflections produced
by specialized doctrine, in order to avoid confusion between the concepts of confiscation,
forfeiture effect, ability to pay, of legality, of reasonableness and of proportionality
intaxation, the principle of free enterprise and of private property rights. Talks also about the
parameters required to  achieve a tax that meets the ideal oftax justice, seeking to
establish certain criteria of performance for the Finance Administration, which turns out to be,
if ever transposed, undeniably improper taxation. Examines the relationships carved from the
collation of the principles that guide the tax activity. In the end, talks about some of the forms
of manifestation of confiscating tax.

Keywords: Tax Law. Taxation. Tax forfeiture. Reasonability.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo trata da conceituagdo do principio do ndo confisco tributario,
iniciada a interpretacdo a luz dos fins a que de propde a tributacdo em nosso Estado, do
conceito de tributo e do conceito de confisco, como compreendido pelo legislador

constituinte.

Busca-se, com isso, atribuir ao ndo confisco significado distinto dos demais
principios que orientam a atividade tributdria, notadamente daquele atribuido a capacidade
contributiva. Tragados os limites semanticos de cada um dos postulados que orientam a
tributacdo, ¢ tecnicamente admitida a sua aplicagdo simultdnea, sem se incorrer na

impropriedade de utilizar um pelo outro.

O capitulo 1 traz conceitos iniciais sobre o poder de tributar, explorando seu
conceito e finalidade, e expde o conceito legislativo de tributo adotado pelo Codigo Tributario

Nacional.

O capitulo 2 expde a importante garantia da legalidade na tributacdo, verdadeiro

instrumento de seguranca do administrado contra a malversagao do poder de tributar.

O capitulo 3 expde a isonomia, principio maior do qual deflui a capacidade
contributiva, esse ultimo essencial para qualquer abordagem da tributacao ante a legitimidade

e proporcionalidade das exigéncias estatais.

O capitulo 4 trata do principio do ndo confisco tributario, explorando seu conceito
e suas vertentes possiveis. Discorre também sobre a diferenciacdo entre o principio da
capacidade contributiva e o da vedagdo ao confisco. Tece consideragdes de justica fiscal no
que tange a intensidade da tributacdo. Trata da inaplicabilidade da garantia do ndo confisco as

multas tributarias e do convivio do postulado com a extrafiscalidade.
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2 DISPOSICOES INICIAIS

2.1 Poder de tributar: conceito e finalidades

O poder de tributar, também denominado de poder fiscal, ¢ o objeto de que cuida
o Direito Tributario. Tal prerrogativa autoriza o Poder Publico a retirar parcela da propriedade

. . . , y11e . 1
privada e redirecioné-la aos cofres publicos, sendo uma das facetas da soberania do Estado .

Convém lembrar que, embora a tributagao tenha sido utilizada, como meio de
patrocinio do 6rgao concentrador de poder, a historia provou que os fins que a legitimaram

experimentaram enorme variacao.

Explica Aliomar Baleeiro® que “o tributo é vetusta e fiel sombra do poder politico
ha mais de 20 séculos. Onde se ergue um governante, ela se projeta sobre o solo de sua
dominagdo”. O relato evidencia que a proporcdo dos tributos regrava-se pela extensdo do

poderio bélico-ideologico que sustentava o monarca do poder.

Na esteira de Machado®, “o Direito Tributario existe para delimitar o poder de
tributar, transformando a relacdo tributdria, que antigamente era uma relacdo simplesmente de

poder, em relagao juridica”.

Para que o que foi dito seja adequadamente compreendido, € necessario tratar da
diferenca entre as nogoes de “poder” e de “forga”. Para tanto, vamos nos socorrer da doutrina
de Norberto Bobbio®, o qual leciona que poder “¢ uma relagio entre dois sujeitos onde um
impde ao outro sua vontade e lhe determina, mesmo contra vontade, o comportamento(...) O
uso da forca ¢ uma conducdo necessaria, mas nao suficiente para a existéncia do poder
politico”.

Ensina Hugo de Brito Machado’ que a relacdo de tributagdo nao € simples relagdao

de poder. E relacfo juridica — continua — e seu fundamento é a soberania do Estado.

Para aprofundarmo-nos na realidade juridica que ¢ o poder de tributar, a seguir
serdo expostos o conceito de tributos e, logo em seguida, os limites constitucionais ao poder

de tributar.

"MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 29. ed: Sdo Paulo, 2008, pp. 28-29.

2 BALEEIRO, Aliomar. Limitacées constitucionais ao poder de tributar. Atualizagdo de Misabel Abreu
Machado Derzi. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 1.

* Op cit. p. 50.

* BOBBIO, Norberto. O significado clissico e moderno de politica. In: Curso de introducio & ciéncia politica.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 1982, v. 7, p. 12.

> Op cit. p. 29.
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2.2 Conceito de Tributo

Ruy Barbosa Nogueira® dispde que:

Os tributos [...] s@o as receitas derivadas que o Estado recolhe do patrimdnio dos
individuos, baseado no seu poder fiscal (poder de tributar, as vezes consorciado com
o poder de regular), mas disciplinado por normas de direito publico que constituem
o Direito Tributario.

Luciano Amaro’, por sua vez, afere que “o tributo ¢ uma prestagio que deve ser
exigida nos termos previamente definidos pela lei, contribuindo dessa forma os individuos

para o custeio das despesas coletivas”.

O legislador de 1966 também propds um conceito para tributo, que perpetuou com

o art. 3° do Cddigo Tributario Nacional. Eis o seu teor:

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

Convém analisar cada parte do conceito acima.

Conceituar tributo como uma prestacdo necessariamente pecunidria ¢, em ultima
analise, vedar que o Estado utilize-se de seu poder para impor a escraviddo ou a vassalagem.
Ao tributo s6 cabe atingir o patrimonio do individuo. Sua forca de trabalho jamais podera ser

atingida diretamente pela tributagao.

O legislador ainda dispO6s o seguinte: a prestagdo pecuniaria tributo deve ser
prestada em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir. A aparente redundancia reforga a
conclusdo acima, tornando impraticavel qualquer interpretagdo ampliativa da expressao

“prestacdo pecuniaria”.

H4 ainda outra consequéncia dessa garantia legal. O tributo, cingido que deve
estar ao patrimonio do particular, ndo pode, em sua arrecadacdo, prejudicar a capacidade de
sustento proprio do contribuinte. Ndo se pode, a titulo de tributar, aniquilar o seu patrimonio.
Fosse diferente, a tributagdo tornar-se-ia um instrumento esmagador e temporario, findo o
qual nada restaria de respaldo a propriedade particular, direito fundamental da pessoa

humana, constitucionalmente assegurado.

® NOGUEIRA apud SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p
375.
7 AMARO, Luciano. Direito Tributario brasileiro. 14. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p.- 17.
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Outra caracteristica do tributo ¢ sua compulsoriedade. Segundo Paulo de Barros
Carvalho®, “prestagdo pecunidria compulséria quer dizer o comportamento obrigatorio de uma
prestagdo em dinheiro, afastando-se, de plano, qualquer cogitagdo inerente as prestacoes

voluntarias™.

O tributo ¢ exigido pelo Estado em razdo de seu poder fiscal. A vontade ndo ¢
elemento constitutivo do dever de pagar tributos, sendo na medida em que se manifesta pela
representacao politica. Dito de outra forma, ndo ¢ a vontade do individuo que o condiciona ao
poder de tributar do Estado, mas a vontade da coletividade, exercida pelo Poder Legislativo,

na justa propor¢do em que autorizada pela Constituicao Federal.

Ocorrido o fato gerador, pouco importa a voli¢do do contribuinte: devera ser
tributado. E certo que a pratica do planejamento fiscal pode afastar a tributagdo, na justa
proporcao em que evite a ocorréncia do fato gerador. Essa constatagdo ndo € posta em cheque.
O que se objetiva transmitir € que, ocorrido o fato gerador, em nada influird a vontade

humana, sendo devido o tributo.

A obrigagio tributaria decorre da norma juridica (portanto, é obrigagdo ex lege’).
Isso significa que qualquer recusa ao seu cumprimento deve ser instrumentalizada e
processada pela Administragdo, por meio de orgdos especiais cuja atribuicdo ¢ solucionar
conflitos intersubjetivos. A compulsoriedade ¢ imposta pela soberania, manifestacao da qual ¢
o poder de tributar, esse Ultimo orientado pela legalidade. A compulsoriedade, em ultima
analise, redunda na legalidade, e dessa forma reputa-se atendido o preceito segundo o qual

“no taxation without representation”.

No ambito do Direito Privado, a vontade ¢ bastante para o nascimento e para a
extingao de obrigacdes. No Direito Tributario, diferentemente, somente a norma juridica pode

criar ou extinguir o dever de pagar tributo.

Prosseguindo, o tributo ndo pode ser, ou redundar em, san¢do. Aqui cumpre fazer

duas observacgoes.

Primeiramente, a hipotese de incidéncia tributaria deve prever situacdes concretas,
abstraindo-se sua juridicidade. Nao cabe examinar, para fins de subsun¢do de um fato juridico

ao substrato normativo correspondente, sua licitude. Basta que o fato escolhido pelo

¥ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributirio. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 25.
? No mesmo sentido, AMARO, op cit, p. 17.
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legislador seja coerente com o poder fiscal. Enquanto o tributo decorre do poder de tributar, a

penalidade, decorre do poder punitivo estatal, sendo inaceitavel qualquer confusao.

Em segundo lugar, ¢ importante expor que o Fisco pode valer-se da tributacao
para influenciar psicologicamente os contribuintes, ora favorecendo a pratica de determinada
conduta, reduzindo o impacto econdmico que sobre ela recaia, ora desaconselhando certo agir,
agravando a incidéncia tributdria respectiva. E o chamado poder de regular, manifestado, na

seara tributaria, por meio da extrafiscalidade.

Ocorre que, para que o poder de regular se instrumentalize pela instituicdo de
tributo, ¢ necessario que as condutas cuja pratica se vise incrementar ou desfavorecer sejam
licitas, pois o tributo ndo pode destinar-se a sancionar atos ilicitos. Qualquer providéncia que,
a titulo de promover a modulagdao de condutas ou regulagdo da economia, puna, ainda que
indiretamente, atos ilicitos, por meio de instituicdo ou majoracdo de tributos, revela-se

inaceitavel, pois incompativel com a conceituacao legal de tributo.

Tais conclusdes sdo elegantemente sintetizadas por Luciano Amaro'’. Na verdade,
o art. 3° do CTN serve para tragar os contornos iniciais da distingdo entre tributo ¢ multa.
Partindo de sua exegese, enquanto o tributo ndo pode almejar punir, a multa s6 pode punir.
Desenvolvendo o reciocinio, enquanto o tributo tem por fim a arrecadagdo, a multa visa
reprimir o ilicito, somente. Multa que esteja travestida de instrumento arrecadatorio ¢
inaceitdvel. Pensar o contrario seria coroar o desvio de finalidade. Ou se pune, ou se busca
arrecadacdo. O legislador ndo autorizou a mistura dessas duas finalidades em um Unico

instrumento.

H4 pouco, ao se discorrer acerca da compulsoriedade, travou-se conexdo entre a
legalidade e o tributo. E momento de explicitar os reflexos que a legalidade, agora

diretamente, tem sobre a tributagao.

Dispde o art. 3° do CTN que o tributo deve ser instituido em lei cobrado mediante
atividade administrativa plenamente vinculada. Aqui, a legalidade demonstra todo o peso que

impoe ao poder de tributar.

Ao estipular que o tributo ¢ cobrado por atividade administrativa plenamente
vinculada, quis-se dizer que ndo ha espago a discricionariedade quando da arrecadagdo. A
Administragado fiscal deve ater-se a legalidade, tanto no que diga respeito as caracteristicas da

exacao tributaria, quanto no que toque ao modo de cobranca da obrigagdo tributéria.

' AMARO, op cit, p. 17.
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O principio legalidade, segundo o qual & Administragdo ndo ¢ concedido fazer
sendo o que a ela foi determinado em lei, aplica-se com todo o seu rigor na seara da
tributacdo. E a legalidade que une os diversos elementos que integram o conceito de tributo.
Tamanha a importancia da legalidade na seara fiscal, foi elevada ao status de principio
constitucional, razdo pela qual seu estudo serd concluido em item proprio, no proximo

capitulo.
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3 LEGALIDADE TRIBUTARIA

O principio da legalidade, foi primeiramente tratado na Carta Magna inglesa de
1215. Resultado da articulagdo da nobreza inglesa, a legalidade ¢ uma insurreicdo contra a
concentragdo do poder de tributar na figura de um monarca. Erigiu-se a regra de que ndo se
tributaria sem a prévia aprovagdo dos stditos. E o preceito que se extrai da elegante frase “no

taxation without representation”.

Somente com a representacao e fiscalizagdo dos studitos € que o monarca poderia
invadir a propriedade particular. Nasciam os alicerces da vedacdo ao confisco. Nas palavras
de Machado'', “o povo consente que o estado invada o seu patriménio para dele retirar os
meios indispensaveis a realizacdo das necessidades coletivas”. Pontes de Miranda explicava: a

ideia da legalidade na tributagdo significa o povo tributando a si mesmo.

12 . .

Machado “ assegura: “no Brasil, como, em geral, nos paises que consagram a
divisdo dos poderes do Estado, o principio da legalidade constitui o mais importante limite
aos governantes na atividade de tributagao”. Carrazza', a seu turno, conclui que “o principio

da legalidade ¢ um limite intransponivel a atuacdao do Fisco”.

Presente em todas as nossas constituigdes, com excecdo daquela de 1937, a
legalidade ¢ tratada sob dois enfoques. De maneira ampla e geral, foi disposta no art. 5°, 11, da
CF/88, de maneira que “ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”. Especificamente para o Direito Tributario, foi exposta no art. 151, I, que
discorre: “¢ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios exigir ou

aumentar tributo sem lei que o estabeleca” (art. 150, I).

Da leitura do texto da norma deflui simples, mas importante conclusdo: tanto a
criagdo quanto o incremento de tributos dependem de lei.

Para a correta interpretagdo da garantia, ¢ necessario refletir a respeito do

9% ¢

significado dos termos “lei”, “exigir” e “aumentar”.

“Lei”, como prevista no art. 150, I, da CF/88, deve ser entendida de modo amplo.

A luz do sistema constitucional de reparticdo competéncias tributarias, somente ao legislador

""MACHADO, Curso de Direito Tributario, p. 34.

2 MACHADO, Curso de Direito Tributario, p. 35.

5 CARRAZZA, Roque Antonio, Curso de Direito Constitucional Tributario, 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 260.
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constituinte ¢ dado criar novas espécies tributarias. Somente quando encontre permissivo
constitucional ¢ que o legislador ordinario poderd, explicitando a norma maior, dispor sobre
os atributos da exagdo tributaria, quais sejam: fato gerador, aliquota, base de célculo, sujeito

passivo e multa. E a inteligéncia do art. 97 do Codigo Tributario Nacional.

Via de regra, a legalidade ¢ satisfeita pelo tramite legislativo das leis ordinarias.
Nao obstante, seara tributaria, importantissimas fun¢des sdao destinadas as leis
complementares. Aqui nos interessa tratar do art. 146, III, alineas “a” e “b”, que dispdem
caber a lei complementar federal estabelecer normas gerais em matéria tributéria,

especialmente sobre:

a) Definigdo de tributos e suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos,
discriminados nesta constitui¢do, os respectivos fatos geradores, bases de calculo e
contribuintes.

b) Obrigagdo, langamento, crédito, prescrigdo e decadéncia tributarios.

Ocorre, também, de alguns tributos, obedecendo o principio da legalidade,
reclamarem, para sua institui¢do, lei complementar. E o caso do Imposto sobre Grandes
Fortunas, dos Empréstimos Compulsorios, dos Impostos Residuais e das Contribuigdes

Social-Previdenciarias Residuais.

E bom lembrar que atos infralegais, em alguns casos constitucionalmente

expressos, podem influir na extensdo da legalidade tributaria.

Os denominados impostos extrafiscais (II, IE, IOF e IPI) podem ter suas aliquotas
-- e somente elas — modificadas por meio de um ato infralegal, o decreto do Presidente da
Reptiblica. A natureza regulatéria do mercado, assumida por esses impostos, justifica a

ressalva.

Também cabe trazer o exemplo da CIDE-combustiveis, cuja aliquota pode ser
reduzida ou restabelecida por decreto do chefe do executivo federal e do ICMS-combustiveis,
cujas aliquotas serdo determinadas por meio de acordo entre os Estados-Membros e Distrito

Federal.

Feitas as devidas reflexdes a respeito do termo “le1”, falta saber o significado dos

termos “exigir” e “aumentar’.

Exigir ¢ o mesmo que criar. A lei deve estabelecer ndo apenas a hipotese de

incidéncia, mas também tudo quanto seja necessario a existéncia da relacdo obrigacional
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. , - 14 . , , ..
tributaria ". Deve a lei prever, portanto, o fato gerador, a base de calculo, a aliquota, o sujeito
. . 15 ’ .
passivo e a multa. Na doutrina de Machado °, também se insere nesse grupo o elemento

temporal da obrigacao tributaria, o prazo de pagamento.

Aumentar, por sua vez, significa modificar qualquer dos aspectos da relacao
juridica tributaria, de maneira a tornar-lhe mais onerosa ao contribuinte. Destarte, somente a
lei pode agravar a aliquota, ampliar o rol de sujeitos passivos, incrementar a multa, adicionar

base de calculo ou prever novos fatos geradores.

Tendo discorrido, em linhas gerais, sobre o principio da legalidade tributaria, cabe

agora tratar da isonomia.

" MACHADO, Curso de Direito Tributirio, p. 34.
> MACHADO, op cit, p. 34.
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4 ISONOMIA

O principio da isonomia tributaria, também chamado de principio da igualdade',

¢ uma projecio, na area tributaria, do principio geral da isonomia juridica'’.

A igualdade, tracada em linhas gerais, estd exposta no art. 5° de nossa

Constituicao: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza [...]".

Sob um enfoque formal, dirigido somente ao legislador, o principio da igualdade
implica que, realizada a hipotese normativa, a consequéncia deve ser igual, sem qualquer

e~ . . 1
distingdo decorrente de quem seja a pessoa envolvida'®.

Sob o enfoque substancial, a igualdade impera que se reconheca e trate,
diferentemente, aqueles que se encontram em diferentes condigdes. Trazida para o Direito

Tributario, a isonomia resulta tem trés desdobramentos:

1°) O principio da uniformidade geogréfica na tributacao;
2°) A proibicdo da tributacdo federal diferenciada da renda da divida
publica e da remuneracdo dos agentes, em ambito ndo federal; e

3°) O principio da capacidade contributiva.

O primeiro desdobramento trata do respeito ao equilibrio federativo. Em
decorréncia do pacto federativo, ndo se pode admitir serem alguns dos entes federativos
preferidos em relagdo a outros. A tributacdo deve ser orientada para que diminua as

desigualdades regionais brasileiras ou, no minimo, para que nao as agrave.

Cabe observar o texto constitucional do qual essa manifestacio da isonomia

decorre:

Art. 151. E vedado & Unido:

I - instituir tributo que ndo seja uniforme em todo o territdrio nacional ou que
implique distingdo ou preferéncia em relagdo a Estado, ao Distrito Federal ou a
Municipio, em detrimento de outro, admitida a concessdo de incentivos fiscais
destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento socioecondmico entre as
diferentes regides do Pais;

' MACHADO, Curso de Direito Tributirio, p. 62.
17 op cit.
18 .

op cit.
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Interpreta-se que a simples condi¢do de o fato gerador ocorrer em uma ou outra

regido do pais ndo ¢ bastante para que se tribute diferentemente.

Explicita a regra, ndo esqueceu o constituinte de que as regides socioeconomicas
brasileiras apresentam diferengas consagradas pela historia nacional. E sabido que, enquanto
as regides Norte e Nordeste enfrentam toda sorte de problemas sociais, as regides Sul e
Sudeste apresentam infraestrutura, capital e comércio que em muito superam a média dos

paises emergentes.

Em nobre tentativa de igualar as condi¢des de vida dos contribuintes, ¢ possivel
utilizar-se o legislador, sempre em mente o objetivo de promover o equilibrio socioecondmico

entre as regioes brasileiras, de medidas de incentivo fiscal.

O segundo desdobramento da isonomia ¢ a proibicdo de que se tribute
diferentemente a remuneracdo de agentes publicos, a depender de que ente federativo lhes
emprega, bem assim as rendas da divida publica fundada de cada ente federativo. Em ambos
0s casos, evita-se que surja um privilégio desarrazoado. Da mesma forma que ao agente
publico federal nao ¢ dado ser menos tributado, tnica e exclusivamente por sua condi¢ao, nao
¢ aceitavel que a Unido escolha tributar menos as rendas de sua divida publica, de maneira a

competir com os outros entes federativos.

A pratica mostrou que os titulos da divida publica federal sdo melhor investimento
que os da divida publica dos Estados € Municipios, em razdo da maior garantia de
adimplemento dos primeiros. O que ndo pode ocorrer ¢ que a Unido, detentora que ¢ da
competéncia para instituir o Imposto de Renda, se valha de tal prerrogativa para impor

artificial distingdo entre titulos de sua divida.

O terceiro desdobramento € o principio da capacidade contributiva.
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4.1 Capacidade Contributiva

Defende-se, nesse trabalho, que a capacidade contributiva decorre, diretamente,

do principio da isonomia tributéria. Eis as razdes para tanto.

O ideal que move o tratamento dispar para os diferentes e igual para os iguais nao
¢ outro, sendo, a justi¢a de assim proceder. Nao ha falar em isonomia sem conteudo de justica.
Isonomia ¢ forma de concretizacdo de justica. A justica ¢ a finalidade do postulado da

isonomia tributaria; a capacidade contributiva, um dos critérios de diferenciacao de pessoas.

Um exemplo ajuda a ilustrar: imagine-se um Estado qualquer cuja incidéncia da
carga tributaria seja, para todos, manifestamente excessiva. Para aqueles mais ricos, ela é mais

intensa; para os mais pobres, menos. Mas ja foi dito: € injusta para todos.

Nao se pode imaginar que, nesse exemplo, haja respeito a isonomia. Distribuir a
injusti¢a para todos, de acordo com as forcas de cada um nao ¢ isonomia. Pode ser outra coisa

cujo nome ainda nao se cunhou. Isondémico nao €.

S6 quando se inclui na operagdo o ideal de justica ¢ que se consegue, de fato, ser

justo e isondmico.

Feita a breve justificativa, cabe partir para a analise desse mandamento, cujo

ponto de partida ¢ a Constituicdo Federal de 1988, art. 145, §1°:

Art. 145. [...] § 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade economica do contribuinte, facultado a
administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os
rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

A redacdo do referido paragrafo ¢ resultado da adaptacdo do conteudo de nossa
Constituicao Federal de 1946, que dispunha: “os tributos terdo carater pessoal, sempre que

possivel, e serdo graduados conforme a capacidade econdmica do contribuinte”.

A comparacdo entre o texto da norma da vigente constitui¢do federal e o da
Constituicao Federal de 1946 ¢ inevitavel. Percebe-se a concisao do legislador constituinte de
1946, bem assim a limitagdo no ambito de aplicacao do principio da capacidade contributiva,
literalmente operada pela ordem constitucional contemporanea. Com a Constituicdo de 1988,

pretendeu-se, aparentemente, limitar aos impostos o respeito a capacidade contributiva.
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Para que se revele a erronia da “aparente” supressdo, cumpre investigar o

conteudo do postulado.

Cuida a capacidade contributiva de graduar a tributagdo, cujo fato gerador seja a
manifestagdo de riqueza, de modo a adequé-la ao padrao que a isonomia impde. Partindo da
premissa segundo a qual quem manifesta maior riqueza deve ser mais intensamente tributado

que quem a manifesta em menor proporgao, tenta-se concretizar a igualdade.

A capacidade contributiva, ao invés de se limitar ao campo dos impostos, anima
todo o sistema tributdrio. Nao ¢ justo que seja limitado o escopo desse principio de justica
fiscal aos impostos, pela Unica razdo de que ndo ha previsdo expressa a respeito na

Constitui¢ao Federal.

Isonomia significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na
medida em que eles se desigualamw, e ¢ principio que orienta todo o ordenamento juridico. A
mingua de previsao expressa no rol de principios especificos ao Direito Tributario, prevalece
o mandamento geral, que ordena ao Estado tratar todos os iguais de maneira igual, e todos os
desiguais de maneira desigual, na justa medida da diferenca. Tal siléncio eloquente ndo pode

ser interpretado como vedacao.

Tanto ndo quis vedar a aplicagdo da capacidade contributiva a outras espécies de
tributo que o legislador constituinte reformador, com a Emenda Constitucional n°® 20, de 1998,

inseriu ao art. 195 o §9°, que dispde:

§ 9° As contribuigdes sociais previstas no inciso I do caput deste artigo poderdo ter
aliquotas ou bases de calculo diferenciadas, em razdo da atividade econdmica, da
utiliza¢do intensiva de mao-de-obra, do porte da empresa ou da condigdo estrutural
do mercado de trabalho. (Redac@o dada pela Emenda Constitucional n® 47, de 2005)

O paragrafo cuida das contribuicdes sociais a cargo do empregador, cujas
aliquotas podem variar a depender da atividade econdomica desenvolvida, da intensidade de

utilizagdo da mao-de-obra, do porte da empresa e da condigdo estrutural do mercado.

Com o mesmo animo, o STF ja se manifestou pela aplicabilidade da capacidade

contributiva a Taxa de Fiscaliza¢ao dos Mercados de Titulos e Valores Mobiliarios.

Aqui ndo se defende que a capacidade contributiva seja aplicavel as taxas. A
intensidade das taxas ¢ devida, inica e exclusivamente, a propor¢do em que o servigo publico

especifico e divisivel ¢ prestado. Contraprestacdo que €, a taxa ndo leva em conta condig¢des

¥ BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 1978, p- 225.
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particulares do contribuinte, sendo para, constatada violagdo ao minimo existencial, incidirem

imunidades ou isengoes.

Ocorre que, especificamente em relagdo a Taxa de Fiscalizagcdo dos Mercados de
Titulos e Valores Mobiliarios, uma peculiaridade salta aos olhos. A aliquota ¢ calculada em
funcdo do patriménio liquido do contribuinte fiscalizado. Todo que olhe, vera patente
inconstitucionalidade. O patriménio liquido da entidade fiscalizada em nada influi na

intensidade da fiscalizacao promovida pela Comissao de Valores Mobiliarios (CVM).

Exposta a critica lucida feita por doutrina nacional autorizada, o STF, a revelia de
tudo o que se disse acima, declarou a mencionada taxa constitucional, reafirmando seu

entendimento no enunciado 665 de sua Stmula.

Nada mais justo que, uma vez reconhecida a legitimidade da taxa de fiscalizagdo
pela CVM, aplique-se a ela o postulado da capacidade contributiva, pois a intensidade de sua

incidéncia ¢ modulada a partir de uma presungio de riqueza.

A isonomia precisa, para sua aplicagdo ao caso concreto, de um critério que
permita aferir a existéncia e a intensidade das diferengas entre as pessoas. Na tributagdo, a
capacidade contributiva serve como caminho para determinar quem pode pagar mais, quem

pode pagar menos e quem nada pode pagar.

A formula utilizada pelo constituinte, qual seja, ‘“capacidade econdmica do

contribuinte”, equivale, semanticamente, a capacidade contributiva.

Sacha Calmon®, citando a doutrina de Misabel Derzi, expde a distingdo
conceitual entre capacidade econdmica absoluta e relativa, com a qual se ocupam os proximos

paragrafos.

A capacidade econdmica absoluta, ou objetiva, obriga o legislador a tdo somente
eleger como hipdteses de incidéncia de tributos aqueles fatos que, efetivamente, sejam
indicios de capacidade economica. Para Misabel Derzi, capacidade econdmica absoluta ¢ a
aptidao abstrata que o contribuinte tem para concorrer com os gastos publicos. Tal aptidao,
aferida em tese, ¢ avaliada a partir de um fato signo presuntivo de riqueza, na feliz licdo de

Becker.

A capacidade econdmica relativa, ou subjetiva — prossegue Misabel —, consiste na

concreta e real aptidao de determinada pessoa para o pagamento de certo imposto.

Y COELHO, O controle da constitucionalidade das leis e do poder de tributar na Constituicio de 1988, pp.
266/267.
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Procura-se, por meio da tributa¢do, promover o ideal de justica distributiva entre

as diversas classes econdmicas.

A consecucdo de justica tributdria por meio da avaliacdo da capacidade

contributiva compreende trés etapas.

Primeiro, cabe investigar se o contribuinte tem aptidao econdmica para colaborar
com o0s gastos publicos. Revela-se a aptiddo econdmica quando se possui mais que 0 minimo
para a subsisténcia humana digna. Nesse espectro, o0 minimo existencial decorre do respeito a
dignidade da pessoa humana, representando um minimo o qual, uma vez transposto, implica

na reducdo do contribuinte a condi¢do indigna de vida.

E justo que aquele que nem mesmo tem condi¢des de prover o proprio sustento
ndo tenha de concorrer para o sustento do Estado. A solidariedade do individuo para com o

grupo ndo pode impor o sacrificio da dignidade propria, nem mesmo para fins sociais.

Apurada a aptidao de cada um para concorrer com os gastos publicos, é chegada a
hora de se prever, abstratamente, niveis de graduacao da incidéncia tributaria, a partir de uma
simplificacdo da realidade fatica de que resulte o agrupamento do universo total de
contribuintes em categorias distintas. Para cada categoria corresponde um nivel de intensidade

de tributagao.

Por fim, constatando que o contribuinte insere-se em uma categoria, ¢ hora de
avaliar suas peculiaridades e, com isso, explicitar a intensidade da tributacdo que sobre ele

recaira.

Esse percurso trifasico ¢ perfeitamente ajustado a sistematica do Imposto de
Renda. A primeira fase equivale a verificacdo da renda minima, abaixo da qual o IR ndo
incide. A segunda fase corresponde a determinagdo da aliquota que incidirad sobre sua renda, a
partir da categorizacdo, previamente elaborada pelo legislador, que estabelece parametros de
aproximagdo entre pessoas em situagdo, conquanto distinta, aproximavel. A tultima fase
corresponde as dedugdes, que nada mais sdo que tragos inerentes a particularidade de cada

um.

Partindo dessa constatacdo, ha trés maneiras de se buscar a concretizagdo da
justica fiscal pelo respeito a capacidade contributiva: a progressividade, a proporcionalidade e

a seletividade.
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4.1.1 Progressividade

A progressividade ¢ técnica de incidéncia de aliquotas variadas, cujo aumento se
da a medida em que se majora a base de calculo do gravame®'. A progressividade ¢ a maneira
mais completa de aplicagdo do principio da capacidade contributiva, razdo pela qual
Carrazza® explica que “todos os tributos, em principio, devem ser progressivos [...] Porque é
gracas a progressividade que eles conseguem atender ao principio da capacidade

contributiva”.

A progressividade pode ter a forma fiscal, sendo correto simplifica-la com a frase
“quem mais pode, mais paga”; ou extrafiscal, essa relacionada ao interesse regulatorio estatal.
A Administragdo pode, ao influir sobre o custo financeiro de determinada atividade, estimular

ou desestimular sua realizagao.

Somente a progressividade fiscal busca a concretizagdo da capacidade
contributiva. Tipke e Yamashita® bem advertem que “para o Direito tributario ¢ amplamente
reconhecido que esse deve ser orientado pela capacidade contributiva. Isso nao vale, porém,

para as normas extrafiscais”.

Ao tributar progressivamente mais os rico, o Estado compreende e tenta adaptar-

se ao que se convencionou chamar de Lei da Utilidade Marginal Decrescente.

Preleciona tal lei economica que a utilidade marginal de um bem decresce a
medida em que aumenta a sua disponibilidade. Utilidade, a luz da filosofia de Bentham, pode

ser concebida como a quantidade de prazer derivada do uso.

Um exemplo, como sempre, ajuda. Duas cédulas de R$ 100,00 (cem reais),
embora tenham o mesmo poder de compra, podem possuir, para pessoas distintas, diferentes
valores. Enquanto que, para o empregado assalariado, uma cédula de cem reais representa a
garantia de satisfagdo de suas necessidades vitais, razao pela qual, subjetivamente, vale muito,
para rico empresario, a mesma cédula de cem reais proporciona menor utilidade, pois ja foram

saciadas suas necessidades vitais.

* SABBAG. Op cit. p. 160.

2 CARRAZZA, Roque Antonio, Curso de Direito Constitucional Tributario, 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 88.

» TIPKE; YAMASHITA, Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva. Sio Paulo: Malheiros,
2002, p. 21.
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A medida em que se acumula o capital, maior propor¢do dele se destina ao
supérfluo, ao que foge as necessidades basicas de subsisténcia humana; a medida em que
diminui, maior propor¢ao dele se destina a subsisténcia diaria, a garantia dos direitos mais

basicos do individuo.

Ultrapassada a zona do minimo existencial, a pessoa deverd fazer a dificil
ponderacdo entre necessidades igualmente basicas. Nao cabe agravar essa desesperadora

situagdo com a imposicao de tributo.

A solidariedade ¢ o fundamento basilar do dever de pagar tributos, mas nao impde
o sacrificio do minimo existencial do individuo, vez que, também ao Estado cumpre velar
pela concretizagdo dos direitos sociais basicos de cada um, inseridos no contexto da dignidade
da pessoa humana. Os fins maiores a que se propde o Estado impedem que de seu

financiamento resulte o sacrificio dos miseraveis.

Transposto o minimo existencial, nada mais justo que tributar mais intensamente
aqueles que, abstratamente, dispdem de maior propor¢do de suas rendas para aplicacdo no

supérfluo.

E sob essa Otica que foram fixadas aliquotas diferenciadas ao Imposto de Renda
para Pessoas Fisicas. A aliquota minima, de 7,5%, ¢ aplicavel aquele que tenha sua renda
mensal compreendida entre R$ 1.499,16 e R$ 2.246,75. A aliquota maxima, de 27,5%, ¢

aplicavel aqueles cuja renda supere R$ 3.743,19.

Entre os valores de R$ 1.499,16 ¢ R$ 2.246,75 foi devidamente aplicada a
progressividade. Acima disso, todos sdo, para fins de incidéncia do IR, substancialmente
iguais. Esqueceu-se de continuar a escala. Esse € um duro golpe a isonomia, notadamente em
um pais que ostenta, orgulhosamente, a condigdo de um dos paises de maior desigualdade

social no planeta.

Uma tentativa de assegurar a progressividade foi a instituicdo de parcelas a
deduzir. Para rendas mensais superiores a R$ 3.743,19, a parcela a deduzir pode chegar ao

teto de R$ 692,68.

Tal mecanismo ¢ eficaz em diferenciar dois individuos cujos rendimentos sio
iguais, mas cujos gastos com subsisténcia sejam dispares, tributando menos intensamente o
mais sacrificado. Ocorre que, sozinha, a institui¢ao de parcelas a deduzir ndo corrige a imensa
contradicdo que ¢ equiparar, para efeito do Imposto de Renda, todas as pessoas cujos

rendimentos mensais superem o valor de R$ 3.582,00.
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, - . . . . . 24 .
Na prética, a partir do valor acima, instaurou-se a proporcionalidade””, objeto do

proximos subcapitulo.

Tipke e Yamashita doutrinam que, embora a progressividade seja conciliavel com

o principio da capacidade contributiva, ndo é a ele indispensavel®.

Ousamos discordar. A progressividade ¢ a forma mais perfeita de concretizagao
da justica fiscal pela capacidade contributiva, devendo ser adotada sempre que concretamente
possivel e previsto em lei. Nao se pode crer que ao legislador seja dado, ao seu prazer, fixar a
escala da progressdo, ou mesmo que possa escolher ndo a aplicar, quando se imponha. A

justica fiscal impera que seja utilizado método razoavel de discriminagao.

** CARRAZZA, Curso de Direito Constitucional Tributario, p. 126.
* TIPKE; YAMASHITA, Op cit, p. 44.
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4.1.2 Proporcionalidade

Proporcionalidade ¢ técnica de incidéncia de aliquotas fixas, aplicaveis a uma

base tributavel variavel?®.

Como a aliquota ¢ uma constante, a intensidade da tributagdo variard a medida em
que crescer a base de calculo. Nao ¢ aplicavel, na seara da proporcionalidade, a lei da

utilidade marginal decrescente.

Por ndo levar em consideragdo as caracteristicas pessoais do contribuinte, a
proporcionalidade ¢ ineficaz na consecucdo da justica fiscal. Na verdade, a progressividade
conduz a uma carga tributdria proporcionalmente maior para os mais pobres, ¢
proporcionalmente menor, para os mais ricos. Isso € justica fiscal as avessas, desprestigio

total a capacidade contributiva.

) . ~ ~ .
Geraldo Ataliba®’ comenta: “os impostos que ndo sdo progressivos — mas que
tenham a pretensao se neutralidade — na verdade, sdo regressivos, resultando em injustica e

inconstitucionalidade”.

Os tributos, quando ndo se prestem a progressividade, seguem a
proporcionalidade. Segundo orientacio do nosso Supremo, a progressividade deve vir
expressa no texto constitucional. Caso contrario, aplica-se a proporcionalidade. Esse
entendimento vai de encontro ao principio da isonomia e, de maneira especifica, ao ideal de

consecucao de justica fiscal.

** SABBAG, Manual de Direito Tributario, p. 174.
* ATALIBA, Geraldo. Progressividade e capacidade contributiva. Separata da Revista de Direito Tributério,
1991, p. 49.
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4.1.3 Seletividade

Como ultima forma de materializagdo do principio da capacidade contributiva,

temos a seletividade.

Com a seletividade, busca-se tributar menos intensamente a aquisi¢do € consumo
de bens essenciais, em detrimento do supérfluo, do futil e do nocivo. Por outro prisma, bens

considerados nocivos ao consumo sao mais gravemente tributados.

A férmula prestigia a presuncao de que o consumo de determinados bens sinaliza

capacidade contributiva menor ou maior. Cuida-se de uma presun¢do, uma aproximacgao.

Exemplo ¢ a diferenca que deve haver sobre as aliquotas de ICMS e IPI a
incidirem sobre géneros alimenticios de primeira necessidade (arroz, feijao, trigo, etc) e a que
recai sobre utensilios luxuosos, cujo consumo, ¢ de se imaginar, sO se viabiliza para grupo

seleto de contribuintes.

E de se crer que o consumo de caviar, de vinhos e uisques de conhecida marca,
que a aquisi¢ao de carros de luxo ou de joias com metais e pedras preciosas s6 combine com
alto poder aquisitivo, com o qual se satisfaz, sem esfor¢co, o minimo existencial. O objetivo ¢

tributar mais a renda com menor utilidade marginal.

Nao se pode ignorar que, como toda aproximagao, a seletividade ndo estd imune a
distor¢cdes. Pode um assalariado, ainda que eventualmente, consumir artigos de luxo. A
propria existéncia de impostos sobre o consumo ¢ um desafio a consecugdo da justica fiscal e

da capacidade contributiva.

Nao ¢ possivel, no momento da pratica do fato gerador consumo, observar as

caracteristicas pessoais do contribuinte.
A Constituicao Federal associa a seletividade ao ICMS e ao IPL

Nio estamos com Carrazza™, que entende que “ndo é da indole do ICMS ser
graduado de acordo com a capacidade economica dos contribuintes”. Como vimos, a
seletividade ¢, sendo, um modo de aproximar os tributos que incidem sobre o consumo do
principio da capacidade contributiva, por meio de avaliagdo da capacidade contributiva
presumida. Nao ¢ outro o fim da seletividade que alcancar a capacidade contributiva, ainda

que indiretamente, por meio de presungoes.

*» CARRAZZA, Curso de Direito Tributario Constitucional, p. 110.
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5 PRINCIPIO DO NAO CONFISCO

5.1 Conceito de Confisco

As consideracdes até entdo feitas sobre o poder de tributar, sobre os fins da
tributacdo e sobre os principios que regem a atividade fiscal servem de introducdo ao nticleo

de que se ocupa esse trabalho: o real conceito de confisco.

Que significa confisco? Sabendo de que se trata, quando ocorre? Ciente de que ¢

proibido, como evita-1o0?

Para a primeira pergunta, cumpre observar as pistas deixadas pelo legislador
constituinte. O art. 150, inciso IV, dispde que ¢ vedado aos entes tributantes “utilizar o tributo

com efeito de confisco”.

O mandamento pouco explica. Ao instituir que ¢ vedado utilizar-se do tributo com
efeito confiscatorio, sem, em contrapartida, fornecer subsidios concretos para a delimitagdo
do conteudo da expressdo “efeito confiscatorio”, condicionou-se a eficacia do preceito

normativo constitucional a adequada interpretacdo que a ele seja dada.

Confisco ¢, inegavelmente, conceito juridico indeterminado. Por conceito

. . . c A . . , ~ : . 29
indeterminado, entende-se um conceito cujo ambito e cujo conteudo sdo muito incertos” .

O principio da vedacdo ao confisco interage intimamente com o direito a
propriedade, com a capacidade contributiva, com a protecdo a livre iniciativa e com o
principio da proporcionalidade, sem com eles se confundir ou neles se esgotar. Para que a
exata compreensdao do postulado, visando a atribuir-lhe significado proprio, seja possivel,

cumpre analisar varios conceitos ja propostos.

Estevdo Horvarth®® compreende que confisco, enquanto ato de confiscar, tem
geralmente o significado de ataque a propriedade privada, pelo Estado, sem compensagdo ao

proprietario.

. 1 , . ’
Para Luciano Amaro®', “confiscar é tomar para o Fisco, desapossar alguém de

seus bens em proveito do Estado”. Para ele, a Constituicdo Federal, ao proibir a utilizacao de

* ENGISH, Karl. Introduzione al pensiero giuridico. Giuffré, Milano, 1970, p. 170.
 HORVARTH, Estevio, O principio do ndo-confisco tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 46.
3 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 17. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 167.
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tributo com efeito de confisco, impediu que “a pretexto de cobrar tributo, se aposse o Estado

dos bens do individuo”.
Maria Helena Diniz** expde algumas acepgdes de confisco:

1. Apreensdo pelo Estado, a titulo punitivo, de propriedade imo6vel na
qual seu proprietario cultive ilegalmente plantas psicotrdpicas [...];

2. Apreensdao de bem de valor econdomico em decorréncia de trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins]...];

3. Efeito da condenacdo ou medida de seguranca, de ordem patrimonial,
que se concretiza pela apreensao de instrumentos ou produtos de

crime [...];
4. Perda do dominio de artigos de consumo fabricados ou
contrabandeados.

Confisco, no sentido acima exposto, ¢ palavra que traz consigo a for¢a de uma
pena, sempre justificada a invasdo patrimonial por motivos de ordem publica,

constitucionalmente autorizados e devidamente justificados.

O confisco, no ordenamento juridico brasileiro, ¢ em regra proibido. Sua admissao
condiciona-se a expressa previsdo constitucional, em razdo da prote¢ao a propriedade privada,

insculpida nos arts. 5°, caput, e 170, II.

Ocorre que o texto da norma insculpida no art. 150, inciso IV, ndo dispde que €
vedado o confisco. Vedado ¢, nesse dispositivo, utilizar-se do tributo com efeito de confisco.

A distin¢io nio fugiu a atencdo de Estevdo Horvarth®.

Enquanto confiscar € retirar a propriedade privada sem justificativa amparada pelo
ordenamento juridico, sendo mandamento aplicavel a todos os ramos do Direito, utilizar-se do
tributo com efeito confiscatorio ¢ disposi¢do propria do Direito Tributario. Dito de outra
forma, ¢ a luz dos preceitos que orientam a tributacdo que deve ser estudada a vedagdo de
utilizacao do tributo com efeito confiscatorio. Utilizar-se do tributo com efeito de confisco &,

pura e simplesmente, confiscar por tributo.

Para Aires Barreto, “o que se proibe ¢ que, por via da exigéncia de tributo, se
obtenha resultado cujo efeito seja equivalente ao do confisco”. Sob essa perspectiva, animada

pela convicgdo de que confisco ¢ medida punitiva, ndo pode o Estado, a titulo de tributar,

*2 DINIZ, Maria Helena, Dicionario Juridico Universitario. Sio Paulo: Saraiva, 2010, pp. 143-144.
3 HORVARTH, Estevio, O principio do ndo-confisco tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 46.
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querer punir. Do contrario, ha desvio de finalidade, pois o poder de tributar ndo pode ser

sucedaneo para o exercicio do poder punitivo estata

14,

Hugo de Brito Machado®, em mesmo sentido, dispde que:

[...] tributo com efeito de confisco ¢ tributo que, por ser excessivamente oneroso,
seja sentido como penalidade. E que o tributo, sendo instrumento pelo qual o Estado
obtém os meios financeiros de que necessita para o desempenho de suas atividades,
ndo pode ser utilizado para destruir a fonte desses recursos.

O mesmo autor’, continuando o raciocinio, complementa: “(...) a proibi¢do do

tributo confiscatorio impede o seu emprego como instrumento de supressao do denominado

setor privado, e consequente instituicdo do regime de economia estatizada”.

Por fim, conclui Horvarth’” que a distingdo entre confisco e efeito confiscatorio

do tributo ¢ a seguinte:

Utilizar tributo com efeito de confisco ¢ expressdo (ndo a unica), desdobramento, da
proibicdo de confisco. Em outras palavras, ela esta abrangida pela proibi¢ao genérica
de confisco. Assim, mesmo quando um tributo ndo estiver sendo utilizado com
‘efeito de confisco’, podera ele ser confiscatorio por outras razoes.
[...] cada vez que se fuja dos contornos constitucionais no sentido de se criar tributo
ndo autorizado ou que exceda no seu montante aquilo que razoavelmente se pode
presumir como sendo, estaremos diante de exagdo confiscatoria.

Confisco ¢ conceito aplicavel para todos os ramos do Direito. Sua proibi¢ao pode

ser inferida pelo cotejo entre a garantia da protecdo a propriedade privada e a vedagdo de

enriquecimento ilicito.

Tributar com efeito de confisco ¢ imprimir, pela tributagdo, o confisco. Outro ndo

pode ser seu significado. Ao incluir a garantia do nao confisco no rol de principios

constitucionais tributérios, o legislador constituinte cuidou de rememorar a Administracao que

os fins que orientam a tributacdo devem ser perseguidos verdadeiramente, ndo podendo ser

malversados, utilizados de pretexto para abuso do poder estatal.

Trata-se de mais um principio geral, aplicavel a todo o Direito, adaptado ao

Direito Tributario. O

mesmo ocorreu com a garantia da legalidade, constitucionalmente

explorada no caput do art. 5°, no caput do art. 37 e no inciso I do art. 150.

** BARRETO, Aires Fernandino. Conferéncia Magna proferida por ocasido do VII Congresso Brasileiro de
Direito Tributario — IDEPE e publicada na Revista de Direito Tributario n°. 64.

* MACHADO, Hugo de Brito. “Capacidade Contributiva”, Caderno de Pesquisas Tributarias, vol. 14, coord.
Ives Gandra Silva Martins, coedi¢do Resenha Tributaria e Centro de Extensao Universitaria, 1989, p. 133.

** MACHADO, Curso de Direito Tributsrio. p. 280.

" HORVARTH, Estevio, O principio do nio-confisco tributario, p. 50.
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Também a igualdade, prevista no caput do art. 5°, foi reestruturada para permear

uma tributagdo justa, proibindo que haja preferéncias ou discriminacdes injustificadas.

Da mesma forma com a irretroatividade e a anterioridade, ambas decorrentes do
postulado maior da seguranca juridica. O constituinte houve por bem inseri-las, ciente de que,
mesmo que a dedugdo parecesse Obvia e factivel, de nada custa repetir em prol dos direitos

fundamentais.

Sempre que, a titulo de tributar, o Estado atinja a propriedade privada sem
justificativa em direito amparada, ai haverd confisco, em sentido amplo. O elemento
quantitativo da imposicao tributaria ¢ somente um dos parametros de aferi¢ao da legitimidade

do tributo.

Em sentido estrito, h4 confisco quando a carga tributaria se revelar esmagadora,
considerada ela toda, de maneira a suprimir o patrimonio de que necessita o contribuinte para

sustentar-se e desenvolver-se.

Luciano Amaro’® entende que o principio da vedagio ao confisco deriva do

principio da capacidade contributiva, atuando conjuntamente com aquele.

Nao podemos concordar. Embora haja convivéncia estreita, ndo deriva o ndo
confisco da capacidade contributiva. Em sentido amplo, ndo confisco ¢ sindnimo de vedacdo a
tributacao indevida, superando em muito o dmbito de atuacdo da capacidade contributiva. em
sentido estrito, o ndo confisco traduz-se na busca por uma carga tributaria total suportavel
pelo contribuinte, enquanto que a capacidade contributiva melhor se presta a graduacdo de

cada tributo, em si considerado.

Feita a exposi¢ao dos conceitos amplo e restrito de confisco, € hora de examinar o
ambito protetivo da norma e os casos em que se manifesta. O primeiro passo € analisar a

estreita relagdo que trata com o principio da capacidade contributiva.

** AMARO, Direito Tributirio Brasileiro, p. 144.
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5.2 Nao confisco e Capacidade Contributiva

E bem sabido que o ndo confisco e a capacidade contributiva tem intimo convivio.

Tipke®® bem retrata a relacdo circular por esses principios travada: “a capacidade
contributiva termina de modo onde comega o confisco que leva a destrui¢do da capacidade

contributiva”.

Reconhecida a aproximacao, ¢ bom ressaltar que ndao equivalem. Sabe-se que a
capacidade contributiva ¢ forma de concretizagdo do postulado da isonomia, no ambito de
uma tributagdo justa. A vedacdo ao confisco ¢ principio que relembra ao poder publico que
deve ater-se as finalidades que autorizam a tributagdo, obedecidos todos os principios que a
informam. Tributagdo sem legitimidade equivale a confisco em sentido amplo, pois ndo passa

de pena disfargada de tributo.

Aqui se defende que o ndo confisco tributario tem espectro protetivo mais amplo
que o da capacidade contributiva. A vedagao a utilizagao de tributo com efeito confiscatorio ¢
orientada pelo parametro de justica pela capacidade contributiva, mas nela ndo se esgota, pois
defende o contribuinte de todo tipo de malversacdo do poder de tributar, de todo tipo de

tributacao indevida.

A ligagdo da vedagdo ao confisco tributario a capacidade contributiva ¢ observada

quando analisado o confisco em seu sentido restrito.

Cada tributo deve ser, em si mesmo, graduado de acordo com a capacidade
contributiva. Cada exagdo deve respeitar pardmetros de justiga e isonomia, de
proporcionalidade. O constituinte denuncia, com o art. 145, §1% capacidade contributiva ¢
critério de avaliacdo da suportabilidade de cada tributo em si mesmo considerado, sendo
vejamos:

Art. 145. (...) § 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdémica do contribuinte, facultado a
administracdo tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,

identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os
rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

% TIPKE, Klaus Sobre a unidade da Ordem juridica tributaria. /n: Shoueri, Luis Eduardo; ZILVETI, Fernando
Aurélio. Direito tributario: estudos em homenagem a Branddo Machado. Sao Paulo: Dialética, 1998, p. 65.
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O confisco, por outro lado, quando examinado em sua concep¢ao mais restrita, ¢
resultado de uma carga tributaria que, analisada em sua totalidade, ¢ insuportavel, tendo por

resultado a violagdo ao minimo de dignidade e da capacidade de autossustento.

Nao se defende, aqui, que da instituicdo ou o aumento de um tributo ndo possa
resultar confisco. Do aumento ou instituicdo de um tributo pode advir o confisco, mas nao por
causa de consideragdes que se encerram ao tributo em si. O confisco ¢ experimentado quando
a atividade estatal de tributacdo tenha por fim abalar irreversivelmente o patrimdnio

particular, fora dos limites do razoavel, do aceitavel, do suportavel.

E dito que somente quando observada toda a carga tributaria é que se pode afirmar

se ¢ suportavel. Se ndo for, dé-se o confisco.

. 40
Discordamos de Sacha Calmon™, que entende que “quando o IR consome a renda

inteira que tributa, da-se o confisco”.

E justo conceber o respeito a Justica Fiscal como um das finalidades a que se
presta a tributacao. Nesse ponto, ¢ correto associar o ndo confisco a capacidade contributiva.

O que ndo pode ocorrer ¢ a aplicagdo indiscriminada de ambos os postulados, como se

coincidissem. O rigor terminoldgico impera que seja feita a proposta distingao.

Nao confisco e capacidade contributiva sdo duas faces de um mesmo preceito

basilar: a justiga fiscal.

H4 confisco quando se institua qualquer forma de tributo indevido, pois se o que
justifica a invasdo patrimonial sdo as finalidades a que se destinam o tributo, descumpridas
essas, ndo se pode falar de tributo, de tributacdo. Fala-se de invasdo patrimonial, ndo de

tributo. E o conceito mais amplo de confisco tributario.

Ha efeito de confisco quando a carga tributaria, em seu todo, é insuportavel. E o
conceito mais restrito de confisco. Essa concepc¢do, de certa forma, ndo se distancia muito
daquela exposta no paragrafo acima, sendo pelo seu enfoque. E reconhecido ao Estado o fim
de proporcionar, aqueles que dele participem, o bem estar. Ao se instituir carga tributaria
insuportavel, a titulo de financiar o bem estar coletivo, estar-se-ia abonando o mal estar
individual insuportavel. Ha malversagdao nao do poder de tributar, em si, mas dos proprios fins

que animam a existéncia de uma coletividade organizada em Estado.

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 275.
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Exemplo de violagdo do ndo confisco, em seu sentido amplo, ocorreu logo apds a
descontinuacdo da CPMF. Estimulado pela perda em arrecadagdo, o governo federal editou o
Decreto 6.339/2008, aumentando as aliquotas do IOF cujos fatos geradores fossem a operacao

de cambio, de crédito ou de seguros.

Ocorre que o IOF nao se presta aos fins arrecadatorios. Nao € essa a interpretacao

que lhe deve ser dada, observado seu regramento constitucional.

O IOF ndo se submete a anterioridade anual ou qualificada, e pode ter suas
aliquotas alteradas por meio de decreto presidencial, em virtude de sua extrafiscalidade.
Embora o produto de sua arrecadacao seja vultoso, sua variagao deve ter por fim a regulagdo
do mercado. Nao fosse assim, ndo haveria justificativa razoavel para desconsiderar o principio

da anterioridade ou permitir alteragdes de sua aliquota por decreto.

Atento a essa particularidade, o Partido dos Democratas (DEM) intentou a ADI
4.002/2008, alegando, dentre outros fundamentos, o confisco que resultaria da mencionada

majoragao.
Outro exemplo de confisco é lembrado por Sacha Calmon™':

[...] a Emenda n* 3 impds a ‘imediata e integral’ devolucdo ao contribuinte
substituido o imposto cobrado a maior, caso o fato gerador ndo venha a ocorrer ou a
base de calculo presumida seja maior que a imaginada pelo Fisco. Na hipotese de as
legislagdes do ICMS desobedecerem aos ditames da Constituicdo, estardo
ofendendo-a e institucionalizando tributagdo com efeito de confisco.

Carrazza®” expde que “o principio da ndo confiscatoriedade exige do legislador,
conduta marcada pelo equilibrio, pela moderacdo e pela medida, na quantificag¢@o dos tributos,

tudo tendo em vista um Direito Tributario justo”.

Carrazza parece partilhar do entendimento de que o confisco tributario apresenta-
se sob duas perspectivas: uma, coincidindo com tributagcdo indevida e, por isso mesmo, nao

autorizada; outra, coincidindo com insuportabilidade da carga tributaria total.

Retrata o primeiro sentido quando escreve®:

[...] a norma constitucional que impede que os tributos sejam utilizados ‘com efeito
de confisco’, além de criar um limite explicito as discriminagdes arbitrarias de
contribuintes, refor¢a o direito de propriedade. Assim, por exemplo, em funcdo dela,

*I COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 281.

* CARRAZZA, Curso de Direito Constitucional Tributario. 26. ed. p. 108.

* CARRAZZA, Curso de Direito Constitucional Tributario. 26. ed. p. 108.
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nenhuma pessoa, fisica ou juridica, pode ser tributada por fatos que estdo fora da
regra matriz constitucional do tributo que lhe estd sendo exigido, porque isso faz
perigar o direito de propriedade.

Retrata o segundo sentido quando dispde que**:

[...] para as empresas, o confisco esta presente quando o tributo, de tdo gravoso,
dificulta-lhes sobremodo a exploracdo de suas atividades habituais. Mais ainda, o
fendmeno esta presente quando a carga tributaria inviabiliza o desempenho destas
mesmas atividades.

* CARRAZZA, Curso de Direito Constitucional Tributario. 26. ed. p. 108.



38

5.3 Nio confisco e proporcionalidade

Até quanto tributar?

b 45 ~ L
Luciano Amaro™~ bem expde a tematica:

[...] o problema estd em saber até onde pode avangar o tributo sobre o patriménio do
individuo, sem configurar confisco, ou, considerada isoladamente certa situagdo
tributavel, qual o limite maximo de Onus tributario que legitimamente sobre ela
poderia impor-se.

Para ilustrar a repercussdo da pergunta para a analise do ndo confisco tributério,

convém expor trés situagdes hipotéticas.

1° modelo: Ordenamento juridico em que a atividade tributaria conduz a gradual
aniquila¢dao do patriménio do contribuinte, sem o qual, ver-se-a sem condi¢des de sustentar-

S€.

2° modelo: Ordenamento juridico em que o contribuinte seja tributado na justa
medida de conservagdo do seu patrimonio atual. Embora ndo se veja empobrecido, com o

tempo, pela atividade arrecadatoria, ndo lhe sobrara o que investir.

3° modelo: por fim, elabore-se um sistema em que a tributagao atinja o patriménio
do contribuinte de tal forma que lhe permita, apds pagar seus tributos e prover sua
subsisténcia fisica e seus direitos sociais basicos (tais como educagdo, saude, moradia,
alimentagdo, lazer, e outros tantos), dispor do que sobra da maneira que melhor lhe soar,

inclusive para investir €, com o tempo, aumentar seu patrimonio.
Cada caso comporta reflexdes pormenorizadas.

Analise do 1° modelo: quando a tributagdo se mostra excessiva e resulta, ao

passar do tempo, no permanente empobrecimento, o inadimplemento ¢ a reacao mais comum.

E comum ler e ouvir que a carga tributdria imposta aos empreendedores ¢
esmagadora, e que a Unica solucdo € ndo paga-la. A afirmacdo decorre do empirismo da classe
empresaria brasileira e, ndo raro, vem desacompanhada de estudos cientificos que a

comprovem.

* AMARO, Direito Tributario Brasileiro, 17.ed. p. 168.
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Para fins de discussdo, abstraiamos da comprovacdo e consideremos, de pronto,
que a carga tributaria imposta aos empreendedores ¢ excessiva e que inviabiliza o

prosseguimento da atividade econdmica.

Da falta de pagamento, repedida incontaveis vezes por um sem numero se

contribuintes, resulta grande perda em arrecadagao.

O Tesouro, por sua vez, dispde de duas “armas” para exigir o pagamento de

tributos.

Primeiro, dispde da execucdo fiscal. Nao obstante essa modalidade executiva
tenha sido especialmente planejada para as necessidades da Fazenda Publica, é, como todas as

outras formas de provimento jurisdicional atualmente existentes, cara, lenta e pouco efetiva.

Como dissemos acima, a situagdo que se analisa ¢ de tributacdo que impossibilita
a manuten¢ao da atividade econdmica. Nesse prisma, findos os tramites formais da execugao
fiscal, ¢ provavel que ndo haja muito a se expropriar do contribuinte impontual. Se,
verdadeiramente, a carga tributaria inviabiliza o desenvolvimento do negdcio, ¢ de se crer que
o empresario que decide ndo pagar ndo estard, sendo, em igualdade de concorréncia com
outros tantos que, como ele, ndo pagam seus tributos. Nesses casos, a execucdo forgada ¢ de
tal maneira inefetiva que, mesmo que da expropriacdo resulte a quebra do contribuinte, ¢

incomum ver todo o crédito tributario adimplido.

Em segundo lugar, dispde a Administragdo Fazendéria de mobilizacdo politica
para, querendo, promover o aumento da carga tributdria. Esse aumento, ¢ bom lembrar,

recaird sobre os contribuintes que regularmente cumprem com o dever de pagar tributos.

r

Essa ultima alternativa ¢ vantajosa, a curto prazo, para a Administracdo. O
aumento na carga tributdria serve, quase que imediatamente, para equilibrar as perdas em

arrecadagdo, oriundas do inadimplemento.

A tributagdo, nesse panorama, longe de ser vista com meio de consecucao do ideal
da solidariedade, da redistribuicdo de rendas e da justi¢a fiscal, ¢ vista como atividade de
risco. O inadimplemento ¢ considerado uma contingéncia a ser diluida pelo aumento do
“preco” pago pelos contribuintes leais. Tributar torna-se atividade de mercado, longe dos

postulados constitucionais de justi¢a e isonomia que a animam.
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. 4 L. . . , .

Helenilson Cunha Pontes*®, tecendo critica ao sistema tributario federal atual,

entende ser “[...] o resultado da completa auséncia de planejamento em matéria de politica
tributaria e da primazia do viés arrecadatorio, motivado por uma politica econdmica fundada

na geragao de superavit fiscal destinado a rolagem da divida publica federal”.

Ocorre que, a longo prazo, a “estratégia” revela-se muito prejudicial, inclusive

para o Fisco.

Lembrando que, no presente caso, o fundamento da impontualidade ¢ a
impossibilidade fatica de, ao mesmo tempo, pagar tributos e continuar existindo, ¢ bom
lembrar que, ante tributos cada vez mais altos, o nimero de contribuintes inadimplentes tende
a escalar. Essa ¢ a ideia que se pretendeu ilustrar: embora o aumento de tributos possa
conduzir, a curto prazo, ao equilibrio or¢camentdrio, a longo prazo ele desencadeia um ciclo

vicioso, entropico, em que cada vez menos pessoas sao obrigadas a pagam mais.
Por todos esses motivos, tal intensidade de tributagao ¢é inaceitavel.

Analise do 2° modelo: se o contribuinte for atingido por tributacdo que lhe retire
tudo sendo o minimo para seu sustento proprio ou para a manutengdo de sua atividade

econdmica, € justo concluir que seu progresso repousa inteiramente nas maos da sorte.

Rompido fica o ideal segundo o qual o Estado surge para propiciar a cada
individuo o livre desenvolvimento de sua personalidade®’. Fica vulnerada a livre iniciativa,
concebida pela CF/88 como fundamento da Republica Federativa do Brasil e da ordem

economica.

O que resta ¢ uma sociedade de castas, em que a ascensdo social ¢

permanentemente vedada.
Também ndo € nessa proporcao que a tributacdo deve ser imposta.

Analise do 3° modelo: desde logo, esclareca-se que esse ¢ o modelo adequado.
Sob esse prisma, atingido o individuo pela tributacdo, em todas as suas manifestacoes

somadas, deve sobrar certa quantidade de patrimdnio, além do que precise para manter sua

% PONTES, Helenilson Cunha. Sistema Tributario, Carga Tributaria e Capacidade Contributiva. In: Grandes
Questdes Atuais do Direito Tributario, vol. 8. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 138.

*" Tal como se pode encontrar no art. XXII da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, tal como consta no
site da internet: http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter universal.htm, acessado no dia
10/11/2011, as 10:32, horario de Brasilia.
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autossuficiéncia, para que dedique com o que desejar. Somente quando se guarnece esse
patrimonio minimo de desenvolvimento ¢ que se respeita o direito de propriedade, sem

olvidar da pretensao social de redistribuicao de renda.

A reflexdao acima ¢ de todo valida para esse trabalho, e ajuda a determinar o limite
de tributacio. Roque Carrazza®®, sintetizando a doutrina majoritaria, defende que “ndo se
pode, em homenagem aos principios da capacidade contributiva e da ndo confiscatoriedade,
assujeitar um mesmo fato econdmico a incidéncia de tantos impostos que acabem por retirar

do contribuinte o minimo vital a que estamos aludindo”.

Fosse assim, ndo haveria razao que afastasse o modelo n° 2, que, como vimos, ¢
injusto, pois impossibilita o exercicio da livre iniciativa, em frontal contradicdo com a

Constitui¢ao Federal.

Nao basta a pessoa o minimo existencial. A teoria do minimo existencial, surgida
com o unico fim de proteger aqueles que se situem abaixo dele, de maneira a elevar sua

condicdo de vida, ndo é parametro adequado para limitar a tributagao.

A funcdo do Estado, antes de reduzir a todos ao minimo de dignidade, ¢ garantir
aos necessitados o respeito a dignidade. O minimo existencial ndo é ideal. E o fruto da
ponderagdo, entre os direitos humanos, daqueles indispensaveis, inafastaveis. Quem procura
garantir o minimo existencial ¢ o Estado, justamente para aqueles tolhidos, por motivos que

aqui ndo convém tratar, da capacidade de autossustento.

A capacidade de prover o necessario para a subsisténcia e desenvolvimento para si
e para a propria familia ¢ condigdo que em muito difere do minimo existencial. Embora sejam
ambos os termos de dificil defini¢do, € certo que diferem em grau, o que por si so justifica a

preferéncia expressada.

Antes de dever orientar a atividade arrecadatoria, o minimo existencial coordena
os gastos com a atuagdo social estatal. O ponto minimo, o limite para a tributagdo, situa-se

acima daquele em que se garante ao contribuinte o seu minimo existencial.

Pensar diferente seria ignorar a forte contradi¢do entre erigir a dignidade da

pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil, de um lado, e tentar,

* CARRAZZA, Curso de Direito Constitucional Tributario. 24. ed. p. 102.
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com a tributacdo, reduzir a todos ao patamar minimo de existéncia, de outro. Seria confundir

os fins com 0s meios.

Conceber o confisco como respeito ao minimo existencial € proteger pouco, seniao

nada proteger.

Embora ndo se possa determinar, nesse trabalho, o limite real a atividade de

tributacao, ¢ sabido que nao coincide com o minimo existencial.

Estamos com Ives Gandra®, que ensina que no momento em que a tributacio
subtrai do contribuinte a capacidade de se sustentar e se desenvolver, afetando a garantia de

atendimento as suas necessidades essenciais, tem-se o confisco.

A propor¢do do poder de tributar ndo chega ao ponto de equivaler ao minimo
existencial. Antes que se chegue a tdo rebaixado patamar, ja cessa a legitimidade da

tributacao.

O confisco ndo se manifesta somente no tributo de que resulte empobrecimento.
Também quando o desenvolvimento se vir tolhido pode a pessoa alegar esse mandamento

para conter a atuagao estatal.

Por fim, ndo hd, no Direito Brasileiro, pardmetros objetivos que identifiquem a
ocorréncia do confisco. Sem tais parametros, a discussdo acerca da tributacdo excessiva
(aspecto quantitativo da carga tributaria) se resume ao questionamento judicial e a resolucao
pautada pela suportabilidade. No entanto, ¢ possivel ocorrer confisco que nada diga com a
intensidade da tributacdo, mas, sim, com a maneira com que ¢ praticada ou pelas razdes com
que se fundamenta sua instituicdo ou aumento. Nesse Ultimo caso, temos critérios precisos
para a verificagdo do confisco tributario: basta que se rompa um dos principios que orientam a

tributacao para que se revele a face confiscatoria da atuagao fiscal.

O STF, ao examinar a ADI n. 2.010-DF, concluiu que a carga tributaria, para fins
de imposicdo de limites quantitativos, deve ser analisada a luz de todos os tributos exigidos
pelo ente tributante. A solugdo foi elegante, contornando uma dificuldade pratica na avaliagdo

da carga tributaria total: a divisdo de competéncias tributérias entre os entes federativos.

* MARTINS, Ives Gandra da Silva. Sistema Tributario na Constituicio de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p.
142.
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Embora nossa Suprema Corte tenha inaugurado critério de muitissimo valor na
protecdo do contribuinte, ndo se esqueca da sua incompletude. Basta lembrar que para o
contribuinte, ndo importa qual ente federativo lhe impde a exigéncia, sendo para determinar o
juizo competente em que possa demandar,. E possivel que, isoladamente, a carga tributéria

por cada ente federativo imposta nao seja esmagadora, mas que a soma delas o seja.

O patrimdnio serd atingido pelo conjunto de exigéncias fiscais. Somente a
legitimidade ativa ¢ que se desmembra, e essa circunstdncia em muito agrava a precaria
situacdo vivenciada pelo sujeito passivo, o qual, ante a inevitabilidade do tributo, nada pdode

fazer sendo pagar, contestar ou esperar o emprego da forca pelo Estado.

S6 diante de todo o repertorio completo de tributos ¢ que se pode avaliar a
suportabilidade da carga tributiria e, assim fazendo, constatar a ocorréncia do efeito de

confisco.

Feitas essas consideragdes acerca da adequada extensdo do poder de tributar, cabe

avaliar a pertinéncia do postulado do ndo confisco a extrafiscalidade e as multas tributarias.
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5.4 Nao confisco e extrafiscalidade

Cremos que o postulado do ndo confisco, seja em seu sentido amplo, seja em

sentido restrito também pode ser aplicado no seio da extrafiscalidade.

Reputa-se extrafiscal a tributacdo orientada diretamente a modulagdo de condutas,
a regulacdo do mercado, de maneira a promover ou desestimular certos comportamentos, por

meio de influéncia em seu carater econdmico.

Casalta Nabais>° elucida:

A extrafiscalidade traduz-se no conjunto de normas que, embora formalmente
integrem o direito fiscal, tem por finalidade principal ou dominante e consecugéo de
determinados resultados econdmicos ou sociais através da utilizagdo do instrumento
fiscal e ndo a obtengdo de receitas para fazer face as despesas publicas.

Ocorre que a extrafiscalidade, em seu propoésito regulador, ndo se sustenta em si
mesma. A regulagdo venha a produzir deve ser instrumento da consecucdo de ideais

constitucionalmente reconhecidos.

A luz da Constitui¢io Federal, ndo pode a Administragio querer regular senfio

quando os fins que almeje estejam respaldados na constitui¢do, sendo vejamos:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado
exercerd, na forma da lei, as fung¢des de fiscalizagdo, incentivo e planejamento,
sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.

§ 1° - A lei estabelecera as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento
nacional equilibrado, o qual incorporara e compatibilizara os planos nacionais ¢
regionais de desenvolvimento.

Tais objetivos foram expostos no art. 3° da CF/88:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

IIT - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao.

Assim, pode a extrafiscalidade visar a reducdo das desigualdades sociais, como

ocorre quando tributa diferenciadamente a renda, obedecida a progressividade.

** NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Almedina, 2009, p. 629.
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A seletividade, nesse aspecto, pode servir tanto para a reducdo das desigualdades
sociais quanto para a promoc¢do do bem de todos. Aplaca as desigualdades sociais quando
tributa mais intensamente bens supérfluos, cujo consumo faz presumir alta capacidade
contributiva. promove o bem de todos quando desestimula o consumo de produtos nocivos a

saude do individuo.

Pode a extrafiscalidade garantir o desenvolvimento nacional. Se se constatar que a
importagdo de determinada mercadoria causara potenciais danos a economia interna, ¢ justo

que se aplique certa dose de protecionismo e de agrave a tributagdo incidente.

Nao se pode esquecer, contudo, que a razoabilidade e a justica sdo os
fundamentos que justificam a extrafiscalidade. Fora da esfera do razodvel, ndo ha falar em
extrafiscalidade. Desobedecidos os objetivos que legitimam a regulacdo de condutas, tem-se

tributacdo indevida, traduzindo confisco.

Feito esse raciocinio, cabe refletir sobre a suportabilidade de um tributo
extrafiscal. E coerente impor limites a extrafiscalidade, considerando a suportabilidade da

carga tributaria total.

Sim, ¢ possivel. E sabido que, para que cumpra os fins a que se dispde o tributo

extrafiscal tem de ser, muitas vezes, muito gravoso.

Alguns produtos de consumo, considerados nocivos, sdo atingidos por aliquotas
que, muita vez, superam 100% de seu valor. O gravame ¢ justificavel quando o produto €, de
fato, nocivo, e de seu consumo so resulta o mal para o individuo e para a sociedade. Nao ha
confisco, mesmo que a carga tributaria torne-se, com a incidéncia extrafiscal, insuportavel,

pois o desestimulo ao consumo encontra respaldo no ordenamento juridico.

Em outro extremo, no entanto, deve a extrafiscalidade ser analisada com cuidado.
Se € justo que agrave o consumo de produtos supérfluos ou nocivos, mais justo que determine
a minima incidéncia do tributo que gradua sobre produtos de primeira necessidade, como

géneros alimenticios basicos.

Em outras palavras, a seletividade serve para deslocar a carga tributaria para a
insuportabilidade, se se trata de produtos supérfluos ou nocivos, e favorecer a suportabilidade,

quando aplicada as necessidades basicas do individuo.
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Fica demonstrada a convivéncia harmonica entre a extrafiscalidade e o nio

confisco tributario.
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5.4 Vedacgao ao confisco e multas tributarias

Todo o raciocinio até agora exposto explora os fins que legitimam a institui¢ao de

tributos. Resta saber se a vedagdo do confisco se aplica as multas tributérias.
O primeiro passo, como sempre, ¢ investigar a natureza do instituto em comento.

Multa ¢, junto com o tributo, obrigagdo tributaria principal, expressa em pecunia,
tendo por fato gerador uma infracdo a dispositivo legal condizente com a obrigagdo juridica

tributaria. Trata-se de manifestacdo do poder de punir estatal.

Com a multa, objetiva a entidade impositora a puni¢do e o arrependimento do
infrator, de modo que ndo mais persista no desrespeito as suas obrigagdes tributarias, em

solidariedade aos demais membros de sua comunidade.

Influem no animo do agente infrator, de maneira a influenciar o possivel
cometimento de ilicito tributdrio, duas circunstancias: a possibilidade de ser punido e a

intensidade da punig¢do a ser aplicada.

Quanto mais alta a possibilidade de o infrator encontrar resposta a infracdo

cometida, mais desvantajoso sera seu engodo.

Por outro lado, quanto mais alta a penalidade a ser aplicada, mais gravosa sera a

reincidéncia.

Ciente de que provavelmente sera punido, bem assim de que, quando o for,

sofrerd pesada pena, nada mais natural que ndo infringir a lei.

Feita a digressdo, cumpre lembrar do conceito de confisco tributdrio ora proposto.
Ao se expor que confiscar, para o Direito Tributario, ¢ utilizar-se do poder de tributar para
fins outros que ndo o financiamento do Tesouro Publico, ¢ evidente que ndo se insere no

contetido de seu ambito a malversacdo do poder estatal de punir.

Atento a distingdo acima, Hugo de Brito Machado®' cré na inaplicabilidade do
principio da vedagdo ao confisco para coibir a pratica de multas tidas por excessivas,

doutrinando que “a multa, para alcancar sua finalidade, deve representar um Onus
9

> MACHADO, Curso de Direito Tributario, p. 281.
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significativamente pesado, de sorte que as condutas que ensejam sua cobranca restem

efetivamente desestimuladas. Por isso mesmo, deve ser confiscatoria”.

Em sentido contrario, Estevdo Horvarth® leciona que:

[...] o fim da lei que sanciona ¢: a) punir o contribuinte faltoso; b) aplicar a
igualdade de tratamento entre os contribuintes, de modo que aquele que cumpriu
suas obrigagdes ndo se sinta aviltado e prejudicado com a impunidade do outro
relapso; c) garantir o interesse publico maior, que ¢ o abastecimento dos cofres
publicos; ndo, porém, confiscar o patrimonio de ninguém.

Cremos que a dissidéncia ¢ de ordem semantica, derivando do entendimento dos
autores acima as mesmas consequéncias. O que Estevao Horvarth defende, ao entender
aplicavel o ndo confisco as multas tributarias, ndo ¢ que sua natureza destoe da puni¢do, nem
muito menos que a punicdo deva ser insuficiente. O dnimo em seu discurso ¢ vedar que se
aplique multas excessivamente altas, sob a unica justificativa punir, mas que, em razdo do
aporte econdomico que representam, assumam o papel de financiamento dos cofres publicos. A
opinido aqui esposada ¢ que se coiba esse tipo de pratica por meio da aplicagdo, a luz do caso

concreto, do principio da proporcionalidade.

Pensamos que é com o mesmo intento que Ives Gandra™ dispde que “a soma de
tributo e penalidade, que conforma a ‘obrigacdo tributaria’, se ferir a capacidade contributiva

produz efeitos confiscatorios”.

Se for instituida multa em razdo de ato que ndo configure infragdo a uma
obrigacdo tributaria, haverd ilegalidade, manifestado desvio de finalidade, e ndo confisco. Os
principios que regem as infragdes sdo distintos daqueles que informam a tributagio>*. Nio é
pela garantia do ndo confisco que se pune a malversagdo do poder punitivo estatal. A

reprimenda serd de outra ordem, mas vird, ¢ certo.

Sucede que, para que bem desempenhe sua funcdo, a multa deve ser suficiente.
Nao ha falar em multas irrisorias, facilmente suportadas pelo sujeito passivo infrator. Multa

irrisoria de nada serve, sendo para desmoralizar a atividade fiscalizatoria.

> HORVARTH, Op cit, p. 116.

>3 MARTINS, Ives Gandra Martins. A abertura de espagos comunitarios, carga tributaria, capacidade
contributiva e efeito-confisco. /n: Grandes Questdes Atuais do Direito Tributario, vol. 8. Sao Paulo:
Dialética, 2004, p. 239.

**HORVARTH, Op cit, p. 114.
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Da mesma maneira, ndo ha cabida para multas manifestamente excessivas.
Embora seja dificil calcular a exata propor¢ao da punigdo aplicada, para que a multa cumpra

os seus fins, a proporcionalidade ¢ imperativo na sua aplicagao.

A pratica brasileira consagra multas expressas em percentuais, a incidirem sobre o
montante do tributo devido. A insuficiéncia desse critério €, a toda vista, um desafio a

concretizagao do principio da proporcionalidade.

Primeiro, porque a intensidade da puni¢do deve equacionar a gravidade da
infracdo e, como tratamos de penalidade pecunidria, a capacidade de suportd-la que detém o
sujeito infrator. A ligdo é extraida do Direito Penal. Nao ha como punir, de maneira justa e

proporcional, sem considerar as condi¢des do agente.

O modelo adotado pelo ordenamento juridico brasileiro consagra aliquotas
diferenciadas, em razao da intensidade da infragdo, abstratamente considerada. O pecado ¢

contentar-se com essa primeira fase.

Aplicar penalidades de mesma propor¢ao a contribuintes com diferentes
capacidades de suportar o gravame ¢, no minimo, incoerente. Dessa postura resultam multas
astronOmicas, que sO sdo adequadas a infratores contumazes, irrepreensiveis e de alto poder
econdmico. Aos primarios e de diminuto poder aquisitivo, sobra uma puni¢do que, além de
desaconselhar nova infracdo, pde em grave risco o sustento proprio € a manutengdo da

atividade produtiva.

Ao fim, eis a conclusdo: Nao ¢ a vedagdo ao confisco que condiciona a previsao
de multas tributarias suficientes. E o principio da proporcionalidade, que orienta todo o
Direito. A luz da proporcionalidade, o atual modelo de previsdo e aplicagdo de multas

tributérias ¢ insuficiente e, no mais das vezes, opressivo.



50

6 CONCLUSAO

Como pudemos acompanhar nesse breve trabalho, a vedagdo ao confisco
tributario ¢ termo juridico indeterminado, devendo o intérprete mostrar, sob a luz do

ordenamento juridico, seu significado e alcance.

Ja foi dito que a vedagdo ao confisco ¢ paradigmatica no direito brasileiro,
ressalvadas algumas poucas excegdes que contam com respaldo na Carta Maior e que

consubstanciam, todas elas, penas.

A proibicdo da utilizagdo do tributo com efeito de confisco ¢ desdobramento da
vedagdo ao confisco. Com isso, ¢ levando em conta as normas que regem a tributacio que se
encontram situagdes em que, a despeito das aparéncias de legalidade, cuida-se de tributagdo

indevida, desvio de finalidade, verdadeiro confisco.

Vimos também que o confisco diz com todos os elementos do tributo. A
tributacdo desproporcional excessiva, embora seja a hipdtese de confisco tributdrio mais
comum e de mais simples constatacdo, ndo esgota as possibilidades de se empreender o

confisco na seara fiscal.

No que toca ao elemento quantitativo da norma tributdria, comentou-se que o
confisco pode se manifestar tanto a partir da analise de cada tributo quanto na andlise da carga
tributaria total a que se encontre submetido o contribuinte, lembrando de que a analise da

coeréncia de cada uma dessas proposicdes foge a abrangéncia desse trabalho.

Ante o exposto, sabendo que ndo se esgotou assunto tdo vasto e complexo que
povoa o Direito Tributario e a Ciéncia das Finangas, terminado ¢ o trabalho com a tunica

certeza de que merece maior reflexao pela comunidade juridica.
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