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1. Introducao

A tributacao esta classicamente ligada a ideia de transferéncia de valores de parti-
culares ao Estado, sendo uma das principais fontes de receitas do Poder Publico e, por
conseguinte, de grande valia, posto que é através dessa receita que o Estado ira realizar
os objetivos de interesse social, tais como implementar programas essenciais ao cidadao,
seja na area previdenciaria, da salde, seja em projetos educacionais, de moradia e
outros. Vale ressaltar que tal concepcao de tributo € atual, concernente a concepcao do
Estado Moderno de Direito.

0 vocabulo tributo remonta a Antiguidade, tendo surgido inicialmente como oferenda
aos deuses e, posteriormente, aos reis, considerados divindades, de modo que sempre
esteve ligado diretamente a atuagdes que revertessem algo concreto para a populagao.?
Com efeito, o tributo foi muito utilizado pelos Reis como meio para fortalecimento de
seus exércitos e financiamento de guerras, como também, ja na Idade Moderna, para o
custeio de grandes expedicoes e navegacoes.

0 abuso na cobranca de tributos levou a ocorréncia de variadas injusticas, como
também provocou a eclosao de varias guerras e embates.

Na Idade Média, em que imperou o sistema feudal, com poder concentrado no monar-
ca, 0s camponeses suportavam varias espécies de tributos, muitas vezes com prejuizo da
subsisténcia propria e da familia, pagos em género ou dinheiro. Nesse sentido, pode ser
citada a corveia, a talha e a banalidade.*

Na verdade, nao havia qualquer limitacao a atuacao dos reis. Nessa época, inclusive,
imperava a teoria da irresponsabilidade civil dos Estados, em que a sociedade se estabe-
lecia sobre ideias que originaram frases como “the king can do no wrong”.

No quesito da tributacao, o Estado cobrava o cidadao de forma ilimitada e ao seu
livre-arbitrio, buscando renda a qualquer custo, o que provocou, no passado, acirra-
das revolucodes sociais. Vale citar, a exemplificar, a guerra da Independéncia dos EUA,
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que teve como causa a cobranca pesada de impostos da coroa britanica, ou ainda, no
Brasil, a Conjuracao Mineira, em 1789, que teve como fator desencadeante a cobranca
do quinto do ouro.

Na Inglaterra, Joao Sem Terra governou com abuso de poder e mediante cobranca
duplicada de tributos, com o objetivo de financiar e custear gastos para manutencao de
exércitos. A atuacao desmedida causou tanta insatisfacao e falta de apoio que o povo se
revoltou ante grande exploragao, o que o levou a assinar a conhecida ‘Magna Carta’, que
passou a ter valor historico essencial, por ter figurado como uma das primeiras limitagdes
ao poder dos reis de tributar.

Com a eclosao da Revolucao Francesa, em 1789, restou aprovada a Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadao, que surge como primeiro documento a declarar
os direitos fundamentais da pessoa humana, com significado importante para conter o
excesso e/ou abuso de poder.

Todavia, mesmo nos dias atuais, em que sao concretos os direitos do contribuinte,
a grande questao que se deve colocar € justamente em relacao aos limites que devem
ser estabelecidos ao exercicio do poder estatal da arrecadacao, visando salvaguardar os
direitos de cada cidadao, delimitando a capacidade contributiva de cada qual, mas, por
outro lado, possibilitando a promocao e efetivacao de atividades essenciais a vida digna.

A Constituicao Brasileira de 1988 é a base estrutural do sistema e, por conseguinte,
génese do principio do nao confisco. A concretizacdo de um sistema democratico, com
ampla disposicao de direitos e garantias fundamentais, inovou o sistema tributario,
estabelecendo regras claras de competéncia e limites ao poder de tributar.

Nesse sentido, vale registrar que a Constituicao Federal, em seu artigo 1°, consagrou
a concretizacdo de um Estado Democratico de Direito e seus fundamentos: a soberania,
a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e pluralismo politico.

Tais valores e fundamentos irradiam por todo o sistema juridico, inclusive o sistema
juridico tributario constitucional e é nesse contexto que sera abordado o tema relativo
ao principio do nao confisco, com a busca por uma delimitacdo, alinhada, ademais, aos
direitos fundamentais do contribuinte, como cidadao, o que implica, ainda que indireta-
mente, abordar os principios da capacidade contributiva e isonomia.

2. O direito fundamental do contribuinte a tributacdo justa

0 estudo da tributacao e do principio do ndo confisco deve ser desenvolvido mediante
contextualizacao com os valores consagrados pela ordem constitucional brasileira atual,
pois a tributacao ainda possui uma associacao subjetiva da nomenclatura, por parte dos
cidadaos, a algo negativo, ilegitimo e arbitrario.

Historicamente, é fato que a tributacdo nem sempre ocorreu de forma legitima,
sendo certo que a regulamentacao, como visto acima, e respectivas limitacoes ao poder
de tributar sao relativamente recentes.

Com o advento do Estado de Direito e dos regimes democraticos, a tributacdo passou
a ser objeto de regulamentacao, evitando qualquer atuacdo arbitraria do Poder PUblico, e
ainda, alinhando as receitas a gestao adequada da coisa pUblica, que deve estar direcio-
nada ao beneficio da coletividade.
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Como bem nos ensina Roque Antonio Carrazza:

Foi s6 com o surgimento dos modernos Estados de Direito — como
melhor verificaremos no proximo capitulo — que comecaram a ser
garantidos, de modo mais efetivo, os direitos dos contribuintes.
A partir dai o “poder de tributar” passou a sofrer uma série de
limitacées, dentre as quais destacamos a que exige seu exercicio por
meio de lei.

O Estado de Direito assegura o império da lei, como expressdo da
vontade popular.

Também no Brasil, a instituicGo e a cobranca dos tributos estdo
limitadas pelo principio da legalidade, uma das traves mestras de
nosso direito tributdrio, conforme passamos a expor e a fundamentar.®

Vale trazer a tona apontamento de Fabio Brun Goldschmidt acerca do principio do
ndo confisco e da importancia de sua configuracao no Estado de Direito:

A importancia maitscula que atribuimos a esse principio se deve ao
fato de que a vedacdo ao efeito de confisco estd ontologicamente
ligada a tributacdo no Estado de Direito. Com efeito, se a tributacdo
pode ser compreendida como uma limitacéo ao direito de propriedade,
o principio do ndo-confisco tem func@o precipua de introduzir um
marco a essa limitacé@o.®

Assim, é imprescindivel para o estudo do principio do ndo confisco, além da observan-
cia a estrutura do sistema juridico tributario, por meio da delimitacdo de competéncia,
limites ao poder de tributar e principios que regem a matéria, observar todos os valores
constitucionais concernentes a conformacao do conceito a plenitude do cidadao, enquanto
exercente de uma vida digna.

E, como afirma Fernando Facury Scaff:

Se os Fundamentos sGo o ponto de partida e a base das acées, os
Objetivos indicam o ponto de chegada, uma incessante busca para
onde deve esta sociedade. Constituem-se em um farol que aponta o
destino a ser alcancado pela Sociedade brasileira.

Um dos meios disponiveis nessa busca dos Objetivos é a afirmagdo
e ampliagdo dos direitos humanos de 2% dimensdo (direitos
fundamentais sociais), que sé@o, por definicdo, direito a prestacées.
Assim, ndo é razodvel que se aloquem todos os recursos publicos
disponiveis para sua implementacdo, mas é imprescindivel que sejam
disponibilizados recursos publicos bastantes e suficientes, de forma
proporcional aos problemas encontrados e de forma progressiva no
tempo, de modo que as deficiéncias para o exercicio das liberdades
juridicas sejam sanadas através do pleno exercicio das liberdades
reais, ou, por outras palavras, para o exercicio pleno das capacidades
de cada individuo ou coletividade de individuos.

5> CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 31. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 278.
6 GOLDSSCHMIDT, Fabio Brun. O Principio do ndo-confisco no direito tributdrio. Sao Paulo: RT, 2004, p. 32.
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E com base nesses Fundamentos e nos Objetivos tracados em
1988 pelo constituinte origindrio que todas as pessoas fisicas e
juridicas reguladas pelas leis brasileiras devem pautar suas agées.
Observa-se que este preceito é determinante para toda e qualquer
acdo governamental (ou ndo) e para as interpretacées do texto
constitucional e do texto normativo que advém da Carta de 1988 ou
que por ela foi recepcionado. E uma nova diretriz que foi estabelecida
na redemocratizacdo brasileira pds-88.

Denominada pelo entao presidente da Camara dos Deputados, Ulysses Guimaraes,
de Constituicao Cidada, a Constituicao Federal é considerada uma das constituicoes mais
avancadas e democraticas no que diz respeito aos direitos e garantias individuais do
cidadao, além de expressiva participacao popular na elaboracao do texto, com a consa-
gracao da eleicao direta, elemento essencial de uma democracia.

Como bem relata Uadi Lammégo Bulos:

a dignidade da pessoa humana, enquanto vetor determinante
da atividade exegética da Constituicdo de 1988, consigna um
sobreprincipio, ombreando os demais porticos constitucionais, como
o da legalidade (art. 5°, Il), o da liberdade de profisséo (art. 5°, Xlll),
o da moralidade administrativa (art. 37) etc. Sua observancia é, pois,
obrigatéria para a interpretacdo de qualquer norma constitucional,
devido a forca centripeta que possui, atraindo em torno de si o
conteudo de todos os direitos bdsicos e inaliendveis do homem.”

E importante frisar que tais palavras nao sao meras colocacdes formais na Constituicao,
ou simples diletantismo, mas sim valores efetivamente adotados. Sao vetores obrigatorios.

No tocante ao sistema tributario constitucional, a Constituicao Federal bem delimi-
tou a estrutura, através da atribuicao de competéncia, limites a tributacao, e apontou
os principios que lhe seriam estruturantes.

Em relacao aos principios, como destacam Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano
Nunes Junior:

determinam a regra que deverd ser aplicada pelo intérprete,
demonstrando um caminho a seguir. Podemos falar na existéncia de
uma hierarquia interna valorativa dentro das normas constitucionais,
ficando os principios em um plano superior, exatamente pelo cardter
de regra estrutural que apresentam.?

Igualmente, conferindo posicdao de preeminéncia, segue as palavras de Roque Antonio
Carrazza, segundo o qual

7 BULOS, Uadi Lammeégo. Constituicdo Federal anotada. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 60.
8 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Verbatim,
2017, p. 107.
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principio juridico é um enunciado légico, implicito ou explicito, que,
por sua grande generalidade, ocupa posi¢cdo de preeminéncia nos
vastos quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo
inexordvel, o entendimento e a aplicacGo das normas juridicas que
com ele se conectam.’®

Outrossim, devem servir os principios como parametro de interpretacao e, como
bem explicita Estevao Horvath

a convivéncia com principios é no mdximo conflitual, ao contrdrio
do que sucede com as regras, em que ela é antinémica: os principios
coexistem, as regras antinémicas excluem-se (Canotilho), eles
permitem o balanceamento de valores e interesses (ndo obedecem
como as regras a ‘légica do tudo ou nada’), consoante o seu peso
e a ponderacdo de outros principios eventualmente conflitantes
(idem). Assim, ndo se trataria de procurar uma interpretacé@o isolada
a cada um dos principios, mas sim sopesd-los, atribuir a cada um
deles o seu peso e o seu devido valor. Dai que, ainda que se possa
extrair a proibicdo do confisco de outros principios mas tradicionais
e expressos, a sua formulacdo no direito positivo pode propiciar-lhe
um alcance maior, ou pelo menos diferenciado com relacdo aqueles
dos quais derivaria.'® "

Assim, o estudo do principio do ndo confisco ndo pode se dar de forma isolada e
destacado dos sistemas constitucional e tributarios e dos valores deles decorrentes.

Ao contrario: essencial ao estudo do principio do nao confisco a confrontacdo com
todos os valores e principios consagrados pelo Estado Brasileiro, com maior énfase aos
principios da igualdade, da capacidade contributiva, da razoabilidade e proporcionalidade
e do direito a propriedade.

Importa ressaltar que, além da necessaria contextualizacdo do principio do ndo
confisco com o sistema constitucional tributario (principio da unidade da Constituicéo),
ha que se pontuar que € necessaria sempre a preocupacao de se fazer respeitados os
direitos fundamentais do cidadao, com a observacao da principio da maxima efetividade
que, como afirmam mais uma vez Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes JUnior,

tem particular relevdncia em relacGo aos direitos fundamentais,
que, dotados de comando de aplicabilidade imediata e de ambito
de incidéncia necessariamente prospectivo quando em colisGo com
outros valores da Constitui¢do, devem ser realizados da maneira mais
ampla dentre as materialmente palpdveis.*

° Op. cit., p. 49.

©HORVATH, Estevao. O principio do ndo-confisco no direito tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 40.

" Utilizada aqui a colocacéao diferencial entre principio e regras como espécies de normas juridicas. CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 1998.

20p. cit., p. 128.
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A tributacdo, portanto, legitima, inserida em um Estado Democratico, passa a figurar
como dever do cidadao, na consecucao do bem-estar social, mas em contrapartida, reverte
também em direito deste, na observacao dos requisitos constitucionais e na cobranca de
montante que ndo importe em confisco e que seja justo e proporcional a nao aniquilacdo
de suas propriedades e do exercicio de uma vida digna, que traz insita a observacao ao
menos do minimo vital para a sobrevivéncia.

3. A Constituicdo e o principio do ndo confisco

Antes de abordar o tema pela otica da Constituicdo Federal, importante dizer que,
devido a complexidade de delimitar e definir o ndo confisco, ha, na doutrina, divergéncia
ja no que tange a denominagao do principio em comento.

Roque Carrazza' e Estevao Horvath™ utilizam a denominagao “principio do nao-con-
fisco” ou “nao-confiscatoriedade”.

Fabio Brun Goldschmidt'®, que também apresenta obra importante sobre tal questao,
de sua parte acata s6 a denominacao “principio do ndo-confisco”. Ja Sacha Calmon Navarro
Coelho' e Hugo de Brito Machado'” o denominam “principio da proibicdo de confisco”,
entre outros.

Adotaremos a denominacao principio do nao confisco.

0 principio do nao confisco passou a constar expressamente na Constituicao Federal
de 1988, muito embora a Constituicao Federal de 1934 ja estabelecesse o limite maximo
de tributacao a um patamar de 20% (vinte por cento), o que de certo nao tem a mesma
abrangéncia e significado como atualmente, tal como podemos observar abaixo:

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.

Claramente, a abrangéncia pretendida pela CF/88, se comparada a CF/34, é de maior
amplitude, até mesmo porque estabelecer percentual rigido para fins de caracterizar o
que seria confisco nao se mostra a melhor técnica juridica, sendo o mais adequado a
avaliacao a cada caso concreto, como se verificara adiante.

De outro lado, vé-se que, caso nao estivesse expresso, o principio do nao confisco
decorreria logicamente do sistema constitucional tributario e de outros principios, como
o da legalidade, igualdade e da capacidade contributiva.

Efetivamente, se estudado a luz do sistema tributario constitucional, lancando
ma&o, outrossim, do principio da unidade da Constituicao, por certo é que o principio do
nao confisco teria decorréncia logica, dispensando a colocacao expressa na Constituicdo

3 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 31. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 120.
“HORVATH, Estevao. O principio do ndo-confisco no direito tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2002.

> GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributdrio. Sao Paulo: RT, 2004.

16 Curso de Direito Tributario Brasileiro, Forense, Sao Paulo: 15° ed.,2016, p.239

7 Curso de Direito Tributario. Curso de Direito Tributario. Sao Paulo: Malheiros, 2019.
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Federal. Entretanto, quando expresso o valor, verifica-se que a densidade do principio
ganha maior importancia.

E, como bem afirma Aliomar Baleeiro:

esse principio é alinhado pela Carta Magna entre aqueles que
configuram ‘limitacées do poder de tributar’. E uma norma de
restricdo, enderecada primacialmente ao legislador, o qual, ao
instituir tributos, deverd gradud-los sem expropriar.'

4, Delimitacao de tributo com efeito de confisco

Expresso o principio do ndo confisco na Constituicdo Federal e configurado como
limitacao de tributar dirigida a todas as esferas federativas, resta saber o significado e o
alcance da expressao “tributo com efeito de confisco”. A verdade é que se trata de um
conceito indeterminado pela Constituicdo Federal ou, até mesmo, pelas leis infraconsti-
tucionais. Assim, ha esforco de diversos juristas para determinar tal conceito.

Fredie Didier Jr. explicita:

Néo é raro que, na elaboragdo de textos normativos, o legislador

se valha de conceitos juridicamente indeterminados, com o claro

propésito de transferir ao 6rgdo jurisdicional a tarefa de concretizacGo

do sentido dessas expressées, caso a caso. “Boa-fé”, “grave lesdo”,
ks

“risco de dano”, “justo motivo”, “calamidade publica”, “repercuss@o
geral” etc. sdo alguns exemplos.™

A Constituicao utiliza a acepcao tributo com efeito de confisco, sem sequer configu-
rar o que seria confisco. Assim, ha que se excluir da delimitacao do conceito o confisco
propriamente dito.

Confisco, para Estevao Horvath, enquanto ato de confiscar, tem geralmente o signifi-
cado “de ataque a propriedade privada, pelo Estado, sem compensacao ao proprietario”.?

Igualmente, de acordo com definicao do Wikipedia, confisco seria ”"a tomada da
propriedade de uma dada pessoa ou organizacao, sem compensacao, por parte do governo
ou outra autoridade publica, sem que haja lugar ao pagamento de qualquer compensacao”.

Assim, o confisco esta a significar ato ilegal. Confiscar, pois, traduz-se em apreen-
sao de propriedade em favor do Fisco, sem qualquer compensacao, exceto nos autos
expressamente autorizados, tais como os artigos 5°, XLV e XLVI, ‘a’ e ‘b’, e 243, da CF:

A proibi¢do ao confisco, outrossim, estd diretamente ligada ao
direito de propriedade, que é resguardado pela Constituicdo Federal
e deve ser exercida amplamente, mas como afirma Fabio Brun
‘a propriedade privada é pilar de sustentacdo do sistema capitalista e

8 BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. Forense: Rio de Janeiro, 2006. p. 570.
”DIDIER JR. Fredie. Editorial 107. In: frediedidier. Salvador, 28 ago. 2010. Disponivel em: https://bit.ly/3fH11rU.
200p. cit., p. 46.
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existe uma relacdo de dependéncia reciproca entre o reconhecimento
desse direito e o dever de contribuir ao sustento do Estado mediante
o sistema tributdrio’.”

Desta forma, a tributacao € um meio legal pelo qual se transfere patriménio parti-
cular aos cofres publicos, para atingir objetivos pUblicos e para a realizacdo de servicos
relevantes, também resguardados constitucionalmente. Desta forma, sempre ira, em
alguma medida, limitar a propriedade, aqui entendida lato sensu, mas nao pode reduzi-la
ou extermina-la completamente.?

A tributacao, justamente pela finalidade de realizacao do bem comum social, nao
requer indenizacao, enquanto a reducao integral de uma propriedade, exceto como
penalidade prevista em lei, por se tratar de ato arbitrario, exigira indenizacao respectiva.
Assim é que jamais pode implicar a tributacado privacao total da propriedade, justamente
por nao se tratar de penalidade. A penalidade atua sobre fatos ilicitos.

Mas qual seria a medida exata para a delimitacdo entre a tributacao legitima e a
confiscatéria?

Claro que nao se pode desconhecer que em algum ponto a tributacao tem uma
conotacao destrutiva, de acordo com a teoria de Marshall.

Em tal sentido, relata Fernando Facury Scaff: “falo de John Marshall (1755-1835),
também Juiz da Suprema Corte dos EUA, que no caso McCulloch v. Maryland, de 1819,
declarou: ‘O poder de tributar envolve o poder de destruir’”.2

No entanto, a concepcao atual de tributacdo deve estar destituida de carater negati-
vo, por estar inserida no Estado de Direito Democratico, enquanto dever do cidaddao em
contribuir para a realizacdo do bem-comum. Isso nao leva a justificar a ocorréncia de
confisco, que persiste como verdadeira penalizacédo de ato licito, isto €, inconstitucional.

Devidamente configurado o confisco, surge, agora, a grande indagacao: qual seria
a forma para identificar o tributo com efeito confiscatoério?

Disciplina Roque Antonio Carrazza:

Ainda que o termo padeca da ambiguidade e da imprecisdo
caracteristicas da linguagem do direito positivo, pode ser singelamente
definido como a situacdo que revela, prima facie, que o contribuinte
estd sendo gravado além da conta, a titulo de tributo.*

Renato Lopes Becho entende que o efeito confiscatdrio é conceito indeterminado, que
exige certo grau de esforco interpretativo para fins de delimitar o principio constitucional.
A solucdo para identificacao nao estaria na aliquota, pois ha aliquotas superiores a 100%

2 0p. cit., p. 41.

22 Fabio Brun, op. cit., p. 40, explicita o contexto que deve ser utilizado para propriedade, que aqui acatamos, segundo, ainda,
nogao utilizada por Casanova: “Como explica o autor, quando se fala de direito de propriedade como objeto de uma garantia
amparada constitucionalmente, ndo se esta protegendo o direito de propriedade sobre cada bem concreto. Trata-se, isso
sim, de uma garantia institucional que protege néo somente (ou melhor, ndo tanto) a posicao juridica daqueles que ja sao
proprietarios, sendo a propria penalizacéo do direito de propriedade, como instituicao. O protegido n&o é o dominio como
conjunto de faculdades de que é titular o proprietario, mas a propria intangibilidade do valor patrimonial”.

2 Tributagao fica entre ‘preco da civilizagao’ e ‘poder de destruir’. Consultor Juridico, 8 out. 2013.

20p. cit., p. 120.
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consideradas legais, como os incidentes sobre cigarros (Decreto 630/1992: 330%), e também
nao seria a natureza do tributo, pois a exemplificar, a contribuicao de melhoria pode vir
a ter aliquota de 100% da valorizacao imobiliaria. O autor, entdo, diferencia tributacao
da aplicacao de pena e entende que o conhecimento do principio da vedacao a tributo
com efeito de confisco s6 pode ocorrer pela teoria dos valores. Segundo ele, deve existir
primeiro uma lei infraconstitucional, para que possa ser considerada contraria ou nao ao
principio e, para tanto, devera ser utilizada a Teoria do Conhecimento, que deduz a partir
de um juizo sintético (e nao meramente analitico, que requer uma logica formal), para
concluir que as leis tributarias podem ser confiscatorias e nao confiscatoérias. O predicado
confiscatério, no caso, acrescentando algo ao sujeito: leis tributarias. Ademais, o juizo
formulado seria sintético, verificavel a posteriori (conhecimento a posteriori ou empirico
e nao a priori — compreendido por meio de raciocinios logicos), dependendo, pois, da
experiéncia de quem os analisa.

Dai a concluir que, por isso mesmo, a dialética deve ser utilizada como instrumento
para dimensionar a aplicacdo do principio com a utilizacdo da teoria dos valores, inclu-
sive com o estudo da Teoria Geral dos Valores, de J. Hessen. Deduz onze caracteristicas
dos valores, a partir das caracteristicas apresentadas por Miguel Reale (que explicita 10
caracteristicas dos valores) e Paulo de Barros Carvalho (atributividade): bipolaridade
(ha duas possibilidades); implicacdo (os valores implicam-se mutuamente); referibili-
dade (existéncia do principio como referéncia); preferibilidade (a proibicao de tributo
confiscatorio € uma preferéncia constitucional); incomensurabilidade (impossibilidade de
mensurar); hierarquizacao (ha condutas melhores que outras; é possivel hierarquizar os
principios); objetividade (ndo confisco é uma proibicdo constitucional objetiva, apesar
da caracteristica de incomensurabilidade); historicidade; inexauribilidade (busca latente,
‘lanterna acesa’); realizabilidade (o principio é plenamente realizavel); e, atributividade
(a Constituicdo Federal atribuiu alto valor a vedacao do tributo com efeito confiscatorio).

Arremata o autor que o principio do nao confisco, como valor juridico, ndo deve ser
definido pelo legislador, pois depende de diversos fatores, tais como os econdmicos, sociais
e outros, ndo fazendo parte das atribuicdes do legislador e sim do Judiciario, pois exige-se
uma analise fatica e conjuntural. E elenca o autor em sua obra, analise de jurisprudéncia
do STF acerca do tema relativo a tributacao exacerbada, que deveria servir como fonte
do direito e parametro do principio (teoria dos precedentes).?

Estevao Horvath? por sua vez também entende que o principio da ndo confiscato-
riedade esta entre os denominados conceitos ‘vagos’ e ‘indeterminados’ e que a efetiva
aplicacao, tal como o da capacidade contributiva, passa pela discussao do papel do Poder
Judiciario em geral e dos tribunais constitucionais, ou de Cortes como o Supremo Tribunal
Federal, como guardido da Constituicdao. Para o autor as implicacées de um principio
devem emanar da interpretacao do texto constitucional e nao daquela pretensamente
efetuada por outra norma, que €, ademais, de carater inferior, além de deixar claro a
ndo aceitacao de existéncia de leis interpretativas. Cabera, pois, ao Judiciario, dizer a
Ultima palavra acerca dos limites da confiscatoriedade. Igualmente, ndo entende que a
fixacdo de limites prévios numéricos seja a melhor solucao, considerando a existéncia
de diversas circunstancias que possam interferir na configuracdo do que seria ou nao

25BECHO, Renato Lopes. Licoes de Direito Tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 402-453.
26 HORVATH, Estevao. O principio do ndo-confisco no direito tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2002.
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confiscatério. O autor faz exemplar estudo de cada uma das espécies tributarias e a
possivel confiscatoriedade de cada uma delas, sem adentrar a polémica acerca de quantas
seriam as espécies tributarias.?”

Iniciando, revela o jurista o pensamento de Marcal Justen Filho, que examina o confis-
co tributario com base na renovabilidade da riqueza alcancada pelo tributo, a partir do
qual “a renovabilidade estaria na materialidade da hipotese de incidéncia, significando a
‘potencialidade de a situacao de riqueza reproduzir-se e se reintegrar’”.2® Assim, quando
se tratar de riqueza nao renovavel, mais facil seria a verificacao de efeito confiscatério,
enquanto a tributacdo sobre riqueza renovavel dificultaria a delimitacdo. Também revela
0 autor, a seguir entendimento de Marcal, a renovabilidade da riqueza essencial e nao
essencial. Na hipotese de riqueza nao renovavel, mas revestida de essencialidade, teria
maior indice de potencialidade confiscatdria, de tal forma que a taxa e contribuicdo de
melhoria teria potencialidade confiscatoria reduzida, e o imposto seria a espécie tributaria
com maior possibilidade confiscatoria.

Deixa claro, outrossim, que todos os tributos seriam passiveis de ensejar efeito de
confisco, se ultrapassados os limites da razoabilidade, seguindo conclusao extraida do XIV
Simpdsio Nacional de Direito Tributario do Centro de Extensao Universitaria. Inclusive,
entende possivel o efeito confiscatdrio em relacdo aos impostos que gravam o consumo,
denominados indiretos, inclusive com possibilidade de o contribuinte de fato questiona-
-los em juizo:

Esta questdo diz de perto com aquela referente a legitimidade
processual para a propositura de qualquer medida judicial que tenha
por objeto a discussdo de tributacdo confiscatdria. Jd se pode deduzir
do que restou até aqui dito que, no nosso entender, ndo se poderia
impedir o ‘contribuinte de fato’ de estar em juizo na situacdo ora
examinada, ndo obstante ndo ser ele o sujeito passivo tributdrio.?

Finalmente, entende o autor que o principio que veda o confisco se aplica a todas
as espécies tributarias, assim como as leis instituidoras ou majoradoras de taxas.
Contrariamente, Renato Lopes Becho entende que as taxas e contribuicées de melhoria
nao poderiam ser confiscatorias, por antes serem inconstitucionais. Ambos os autores,
contudo, entendem que cabera ao Poder Judiciario, e especialmente ao STF, dizer a
ocorréncia ou nao de tributacao com efeito confiscatorio, mediante utilizacao dos princi-
pios da capacidade contributiva, da proporcionalidade e razoabilidade.

Kiyoshi Harada® ensina que, em razdo da imprecisdao da expressao constitucional,
alguns autores intentam defini-la:

Alguns autores entendem que haveria efeito confiscatorio de impostos
sobre a producéo e circulagdGo sempre que a aliquota real do tributo

77 Estevao Horvath, em tal sentido, entende pela existéncia de cinco espécies de tributos: impostos, taxas, contribuicao de melhoria,
empréstimos compulsorios e outras contribuicoes. Ja Roque Carrazza, entre outros, opinam pela existéncia de trés espécies e para
eles as duas Ultimas figuras mencionas por Estevao Horvath estariam entre as duas ou trés primeiras espécies referidas.

2 HORVATH, Estevao. O principio do ndo-confisco no direito tributdrio. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 122.

2 Qp. cit., p. 129.

3% HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributdrio. 28. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 419.
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for maior que a margem de lucro com que o tributo opera. Para
Aliomar Baleeiro, tributos confiscatdrios sdo aqueles que absorvem
todo o valor da propriedade, aniquilam a empresa ou impedem o
exercicio de uma atividade licita e moral. Ruy Barbosa Nogueira
ensina que ‘tanto é confisco tributdrio a absorcdo, pelo tributo, da
totalidade do valor da situacdo ou do bem tributdrio, como qualquer
parcela que exceda a medida fixada legalmente’.

Finaliza o professor afirmando que o conceito esta aproximado do que seria razoavel,
por mais que seja subjetiva tal concepcao.

0 que se vé é a inexisténcia de um parametro legal que guie o intérprete, de manei-
ra que, mais uma vez, depende de afericoes pessoais, de forma que cabera a doutrina
e a jurisprudéncia a delimitacao do conceito. Importante mencionar que a afericdo do
carater confiscatorio pode e deve ser guiada pelos principios da capacidade contributiva,
da razoabilidade e, claro, da funcao social da propriedade.

Assim, o principio do ndo confisco precisa ser estudado em conjunto com os valores
e principios constitucionais, especialmente os principios da igualdade, da capacidade
contributiva, da razoabilidade e da proporcionalidade.

Alguns autores apontam que o principio do nao confisco decorreria do direito de
propriedade, consagrado constitucionalmente. Realmente ha relacao direta, adotado aqui
em amplo sentido, além do respeito que deve se fazer presente ao principio da igual-
dade e capacidade contributiva, de acordo com os artigos 150, Il, e 145, paragrafo 1°,
da Constituicao Federal.

Com relagao a propriedade como vetor para interpretacao da ndo confiscatoriedade
tributaria, ha decisao do Supremo Tribunal Federal apontando tal importancia:

RECURSO EXTRAORDINARIO - ALEGADA VIOLACAO AO PRECEITO
INSCRITO NO ART. 150, INCISO IV, DA CONSTITUICAO FEDERAL -
CARATER SUPOSTAMENTE CONFISCATORIO DA MULTA TRIBUTARIA
COMINADA EM LEI — CONSIDERACOES EM TORNO DA PROIBICAO
CONSTITUCIONAL DE CONFISCATORIEDADE DO TRIBUTO - CLAUSULA
VEDATORIA QUE TRADUZ LIMITACAO MATERIAL AO EXERCICIO
DA COMPETENCIA TRIBUTARIA E QUE TAMBEM SE ESTENDE AS
MULTAS DE NATUREZA FISCAL — PRECEDENTES — INDETERMINACAO
CONCEITUAL DA NOCAO DE EFEITO CONFISCATORIO — DOUTRINA —
PERCENTUAL DE 25% SOBRE O VALOR DA OPERACAO — “QUANTUM” DA
MULTA TRIBUTARIA QUE ULTRAPASSA, NO CASO, O VALOR DO DEBITO
PRINCIPAL — EFEITO CONFISCATORIO CONFIGURADO - OFENSA AS
CLAUSULAS CONSTITUCIONAIS QUE IMPOEM AO PODER PUBLICO
O DEVER DE PROTECAO A PROPRIEDADE PRIVADA, DE RESPEITO
A LIBERDADE ECONOMICA E PROFISSIONAL E DE OBSERVANCIA DO
CRITERIO DA RAZOABILIDADE — AGRAVO IMPROVIDO. (RE 754554 AgR/
GO, Relator Ministro Celso de Mello, DJE 27/11/2013)

Continuando, pelo principio da igualdade tributaria, a tributacao deve se dar de
forma igualitaria entre os contribuintes que se encontram em situacdo semelhante.
Ja o principio da capacidade contributiva se relaciona diretamente com a renda do contri-
buinte, no sentido de que a tributacdo ndo pode priva-lo de sua subsisténcia minima.
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Esse nlcleo fundamental deve ser respeitado, em decorréncia dos principios da igual-
dade e da capacidade contributiva. Caso se faca desrespeitado, haveria clara ocorréncia
de tributo com efeito confiscatorio.

Vejamos entendimento de Roque Antonio Carrazza:

Realmente, as pessoas devem pagar impostos de modo a nd@o verem
comprometidos seus direitos fundamentais, bem como o0s seus
dependentes econdémicos, a alimentacdo, a moradia, ao vestudrio,
a educacdo, a cultura, ao lazer — e assim avante. Cada contribuinte
deve, na medida do possivel, recolher impostos de acordo com sua
respectiva capacidade de pagar (Adam Smith).3'

Ainda, Regina Helena Costa afirma com precisao:

Em sendo critério de graduacdo do imposto, a capacidade contributiva
atuard, outrossim, como limite da tributacdo, permitindo a
manutencdo do minimo vital — aquela quantidade de riqueza minima
a propiciar ao sujeito passiva uma vida digna — e obstando que a
progressividade tributdria atinja niveis de confisco ou de cerceamento
de outros direitos constitucionais.

Assim, embora o tributo com efeito confiscatorio consubstancie conceito indetermi-
nado, além da utilizacao da teoria dos valores, que nao deve mesmo ser menosprezada,
ha ponderacdes que devem ser realizadas para se criar parametros.

Primeiramente, contextualizar o principio do nao confisco com todos os valores
e principios constitucionais, de tal forma que o cidadao nao possa ficar destituido de
seus direitos fundamentais, especialmente do exercicio de uma vida digna, um nicleo
fundamental minimo para sobrevivéncia. Em tal ponto, a doutrina alema oferece como
parametros para a carga tributaria os limites minimos e maximos:

Na democracia representativa, que promete mais prestacoes
financiadas por tributos do que a reducdo da carga tributdria,
compete aos direitos fundamentais e a jurisdicdo constitucional
a tarefa de estabelecer os limites do poder de tributar estatal. A
igualdade é norma de partida da Constituicdo e exige uma tributacdo
conforme a capacidade contributiva e o poder aquisitivo, bem como
um arranjo consistente e ndo contraditdrio das decisées fundamentais
da tributacdo. Esta igualdade ganha contornos nitidos no quadro
normativo constitucional, que reconhece diferencas nos direitos de
liberdade, que pressupde principios financeiros e espécies tributdrias
na constituicdo financeira, e confere forma e extensdo ao poder de
tributar pelo principio do Estado de Direito. A constituicdo define
sobretudo dois limites absolutos para a carga tributdria total: o
limite minimo existencial, que deverd, por exceléncia, ser garantido

3 0Op. cit. p. 103.

32 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributdrio: Constituicdo e Codigo Tributario Nacional. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva:

Sao Paulo, 2017, p. 102.
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pela tributacdo, e o limite de uma carga tributdria total que atinja
algo préximo da metade dos rendimentos privados e a disposi¢do do
individuo. Além disso, a Constituicd@o oferece critérios que conciliam a
participacdo tributdria no sucesso privado com as esferas econémicas
e familiar da vida.?*

Realmente, ndo ha como negar o limite minimo a ser respeitado por forca da tribu-
tacdo, consistente no nlcleo fundamental relativo a subsisténcia minima da vida digna.
Claro que aqui é bom pontuar que quanto menor a devolutividade por parte do Estado em
servicos a populacao relativamente a tributacao, maior amplitude tera esse minimo vital.

Por outro lado, Paul Kirchhof acredita razoavel o limite maximo aplicado pelos Tribunais
na Alemanha, relativamente ao percentual proximo de metade dos rendimentos priva-
dos, o que para a doutrina alema incluiria todos os impostos diretos, nao havendo ainda
especificacao de inclusao ou nao dos impostos indiretos em tal margem,3* devendo, aqui,
ser pontuado que, no tocante ao limite inferior minimo, “a garantia ao minimo existencial
protege, acima de tudo, a funcado primaria de renda, qual seja, a de assegurar os meios
de subsisténcia para o contribuinte e sua familia, aliviando as prestacdes devidas pelo
Estado Social” e que “nem mesmo o déficit orcamentario ou uma necessidade especial de
recursos do Estado oferecem fundamentos que justifiquem a violacao desta garantia”.

Em contrapartida, tratando-se de principio (principio da proibicdo do tributo com efeito
confiscatorio), os limites nao devem ser especificados e quantificados pela Constituicdo
ou legislacao infraconstitucional, sob pena de o amesquinhar, muito embora alguns paises
o delimitem, numericamente, tal qual ocorre na Argentina, que fixa o percentual limite
de alguns tributos em 33%.

Contudo, nao parece o melhor caminho, pois o engessa e diminui sua expressao, o
que seria até mesmo inconstitucional. A Constituicdo Federal, através do 150, IV parece
querer agiganta-lo e eventual quantificacdo o minoraria.

De outro modo, nao quantificado, depende o principio, ainda, de circunstancias de
tempo e local, que merecem apreciacao a cada caso concreto. No Brasil, a exemplificar,
uma analise do tributo com efeito de confisco sera diferente se circunscrito o caso fatico
no Nordeste ou Sudeste e podera ter avaliacao diferente conforme a classe social, profis-
sdo, entre outros, de tal forma que cabera mesmo ao Judiciario a afericdo do que seria
a tributacao com efeito de confisco, com as ponderacdes dos principios da razoabilidade
e proporcionalidade.

Alguns parametros, contudo, devem ser respeitados, tal como o da defesa de um
nucleo fundamental minimo e vital ao exercicio da vida digna, e como patamar maximo,
partindo-se da ideia de efeito confiscatorio como algo que deva estar bem abaixo do
patrimonio integral (100%), que ja caracterizaria o confisco, ndo admitido pelo nosso
sistema constitucional, exceto como pena, e desde que disciplinado por lei.

Deve ser aplicado o principio do nao confisco, ademais, a todas as espécies tribu-
tarias, mesmo em relacdo aos denominados impostos indiretos, que possuem grande
significacao no Brasil.

3 KIRCHHOF, Paul. Tributagdo no Estado Constitucional. Traducdo de Pedro Adamy. Sao Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 43.
3#0p. cit., p. 75.
3 0Op. cit., p. 71.
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Fabio Brun Goldschmidt entende que o confisco se aplica tanto do ponto de vista
quantitativo quanto qualitativo. As exacdes estariam viciadas do ponto de vista qualitativo
quando criadas em desobediéncia ao artigo 3° do CTN, em desacordo com sua materialidade
constitucional, em desatencdo as normas tributarias ou em desarmonia com a hipotese
de incidéncia, situacées em que havera efeito de confisco amplo. Assim defende também
o0 autor a possibilidade de efeito de confisco em relacao aos tributos indiretos. Cite-se:

Avaler o entendimento de que o principio do ndo-confisco é inaplicdvel
a esse tipo de exacdo (indireta), com quer essa corrente, estariamos
reconhecendo que o sistema tributdrio constitucional ndo contém
defesa expressa aos excessos praticados nessa seara (uma vez que
a Unica defesa invocada — e, mesmo assim, por apenas parte dessa
corrente — é através de uma construcdo baseada num dispositivo
externo ao sistema tributdrio). O contribuinte, assim, ficaria
indubitavelmente mais vulnerdvel ao Poder Tributdrio, abrindo-se
considerdvel espaco para que os Tribunais viessem a simplesmente
negar a existéncia da protecdo constitucional contra a tributagdo
indireta exagerada.>¢

Ndo nos parece adequado sustentar-se que, pelo simples fato de que
os impostos indiretos comportam repasse ao consumidor final, fique
autorizada a sua elevacdo ad infinitum, sem qualquer controle. O
principio do ndo-confisco deve aplicar-se a esses impostos, sim, em
ambas as formas, estdtica e dindmica. Isso porque, se o comércio
ou a industrializacdGo de determinado bem é 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 de bens
produzidos), ele estard destruindo uma atividade econbmica legitima,
o que evidentemente ofende o principio do ndo-confisco.”’

Brilhante entendimento que deve ser adotado integralmente, sendo totalmente
viavel a possibilidade de impostos indiretos ofenderem o principio do nao confisco, seja
por parte do contribuinte e/ou consumidor final.®

Inclusive, a analise do efeito do confisco devera considerar o impacto total da tribu-
tacao suportada pelo contribuinte.

No Brasil isso implicara algumas complexidades, por se tratar de uma federacao, em
que ha uma multiplicacao de tributos de cada esfera da federacao.

De toda forma, o Supremo Tribunal Federal ja entendeu a ocorréncia de confisco,
considerando ndo apenas um tributo, isoladamente, mas sim a carga tributaria total
imposta ao contribuinte por determinada pessoa politica. Veja destaque do julgado que
entendeu inadmissivel a majoracao da contribuicao previdenciaria de 8 para 12% de
servidor publico, por forca da LC 56/99, em razao do efeito confiscatorio:

*QOp. cit., p. 243.
7 0p. cit., p. 246.
¥0p. cit., p. 245.
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Quanto ao art. 150, inc. IV, da Constituicdo da Republica, séo idénticas
as razées recursais: a vedacdo contida no inciso IV do artigo 150 da
F/88 cinge-se a consideracdo da totalidade da carga tributdria que
a mesma pessoa juridica politica institui onerando excessivamente
o contribuinte. (RE 395882/MT - MATO GROSSO, RECURSO
EXTRAORDINARIO, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Julgamento:
10/11/2008)

Sobre o ICMS e o principio do nao confisco, julgou o Supremo Tribunal Federal:

RECURSO  EXTRAORDINARIO.  REPERCUSSAO  GERAL.  DIREITO
TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E
SERVICOS — ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PROGRESSIVA OU PARA
FRENTE. CLAUSULA DE RESTITUICAO DO EXCESSO. BASE DE CALCULO
PRESUMIDA. BASE DE CALCULO REAL. RESTITUICAO DA DIFERENCA.
ART. 150, §7°, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. REVOGACAO PARCIAL
DE PRECEDENTE. ADI 1.851. 1. Fixacdo de tese juridica ao Tema 201 da
sistemdtica da repercussdo geral: “E devida a restituicdo da diferenca
do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos — ICMS pago
a mais no regime de substituicdo tributdria para frente se a base de
cdlculo efetiva da operacéo for inferior a presumida”. 2. A garantia do
direito arestituicdo do excesso ndo inviabiliza a substituicdo tributdria
progressiva, a luz da manutencdo das vantagens pragmadticas hauridas
do sistema de cobranca de impostos e contribuicées. 3. O principio da
praticidade tributdria ndo prepondera na hipétese de viola¢do de
direitos e garantias dos contribuintes, notadamente os principios
da igualdade, capacidade contributiva e vedacdo ao confisco,
bem como a arquitetura de neutralidade fiscal do ICMS. 4. O modo
de raciocinar “tipificante” na seara tributdria ndo deve ser alheio a
narrativa extraida da realidade do processo econémico, de maneira
a transformar uma ficcdo juridica em uma presuncdo absoluta.
5. De acordo com o art. 150, §7°, in fine, da Constituicdo da Republica,
a cldusula de restituicdo do excesso e respectivo direito a restituica@o
se aplicam a todos os casos em que o fato gerador presumido nédo se
concretize empiricamente da forma como antecipadamente tributado.
6. Altera-se parcialmente o precedente firmado na ADI 1.851, de
relatoria do Ministro Ilmar Galvédo, de modo que os efeitos juridicos
desse novo entendimento orientam apenas os litigios judiciais futuros
e os pendentes submetidos a sistemdtica da repercussdo geral.
7. Declaracéo incidental de inconstitucionalidade dos artigos 22, §10,
da Lei 6.763/1975, e 21 do Decreto 43.080/2002, ambos do Estado de
Minas Gerais, e fixacdo de interpretacdo conforme a Constitui¢Go em
relacdo aos arts. 22, §11, do referido diploma legal, e 22 do decreto
indigitado. 8. Recurso extraordindrio a que se dd provimento.
(RE 593849/MG, Relator Ministro Edson Fachin, DJE 04.04.2017)

Imprescindivel levar-se em conta toda a tributacao suportada pelo contribuinte em
relacdo a todos os entes federados, apesar da complexidade que tal ato implicaria. Tal,
pode-se dizer, leva o principio a sua real efetividade.
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Finalmente, ha que se ponderar ser viavel a aplicacao do principio do nao confisco
as penalidades decorrentes do descumprimento de obrigacao tributaria, apesar de nao
ostentarem natureza tributaria.

Claro que aqui a penalidade se aplica a ato ilicito e teria por objetivo desestimular
novas condutas ilicitas, mas estdo em jogo também outros valores. A Constituicdo Federal,
em seu artigo 170, consagra a existéncia de uma economia livre de mercado, fundada na
valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa. E se o consumidor for muito onera-
do, por certo, podera inviabilizar a atividade comercial, trazendo prejuizos inclusive
na seara social, com perda de empregos, entre outros. E quando a Constituicao Federal
adotou o principio do ndo confisco o que se pretendeu foi justamente a nao oneragao do
contribuinte em demasia. Destarte, nao é possivel a aplicacao de tal principio as multas
decorrentes de descumprimento de obrigacao tributaria.

Ha autores que, ao contrario, defendem que o principio do ndo confisco nao se
aplicaria as multas e penalidades pecuniarias pelo descumprimento de legislacao fiscal,
tal como Fabio Brun, que justifica tal posicao porque as multas nao sao tributos, devendo
a aplicacdo do art. 150, 1V, da CF ficar restrita aquilo que o constituinte expressamente
contemplou.® Mas, por outro lado, aponta o jurista que a protecao as multas exageradas
ou desproporcionais deve se dar nao pelo principio do nao confisco, mas pelos principios
da proporcionalidade e razoabilidade.?

O proprio Supremo Tribunal Federal ja assentou entendimento no sentido da aplica-
bilidade do efeito confiscatdrio as multas. Cite-se, a exemplificar, julgado de relatoria
do Min. Ricardo Lewandowski:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTARIO.
MULTA PUNITIVA. VEDACAO DE TRIBUTACAO CONFISCATORIA. ART. 3°
DA LEI 8.846/94. ADI 1.075-MC/DF. EFICACIA ERGA OMNES DA MEDIDA
CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. AGRAVO
IMPROVIDO. | — E aplicdvel a proibicdo constitucional do confisco em
matéria tributdria, ainda que se trate de multa fiscal resultante do
inadimplemento pelo contribuinte de suas obrigacées tributdrias.
Precedentes. Il — Eficdcia erga omnes da medida cautelar na agéo
direta de inconstitucionalidade, conforme disposto no art. 11, § 19,
da Lei 9.868/99. Il — Inexisténcia de novos argumentos capazes de
afastar as razées expendidas na decisdo ora atacada, que deve ser
mantida. IV — Agravo regimental improvido.

E ainda Medida Cautelar na Acao Direta de Inconstitucionalidade — ADI 1075 DF, de
Relatoria do Min. Celso de Mello, através da qual foi julgada confiscatoria a multa de
300% prevista na Lei 8846/94:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — LEI N° 8.846/94 EDITADA
PELA UNIAO FEDERAL — ALEGACAO DE OFENSA AOS POSTULADOS
CONSTITUCIONAIS DA FEDERAGAO E DA SEPARACAO DE PODERES
— INOCORRENCIA - EXERCICIO, PELA UNIAO FEDERAL, DE SUA

¥ Qp. cit. p. 154.
“0p. cit. p. 155.
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COMPETENCIA IMPOSITIVA, COM ESTRITA OBSERVANCIA DOS LIMITES
QUE DEFINEM ESSA ATRIBUICAO NORMATIVA — DIPLOMA LEGISLATIVO
QUE NAO USURPA A ESFERA DE COMPETENCIA TRIBUTARIA DOS
ESTADOS-MEMBROS E DOS MUNICIPIOS — LEGITIMIDADE DO PODER
REGULAMENTAR DEFERIDO AOS MINISTROS DE ESTADO — ATRIBUICAO
REGULAMENTAR DE SEGUNDO GRAU QUE POSSUI EXTRAGCAO
CONSTITUCIONAL (CF, ART. 87, pardgrafo Unico, Il) — INOCORRENCIA
DE OUTORGA, PELA LEI N° 8846/94, DE DELEGACAO LEGISLATIVA
AO MINISTRO DA FAZENDA — PODER REGULAMENTAR SECUNDARIO
DESVESTIDO DE CONTEUDO NORMATIVO PRIMARIO — TRANSGRESSAO,
NO ENTANTO, PELA LEI N° 8846/94 (ART. 3° E SEU PARAGRAFO
UNICO), AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA NAO-CONFISCATORIEDADE
TRIBUTARIA — SUSPENSAO CAUTELAR DA EFICACIA DE TAL PRECEITO
LEGAL — MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA, EM PARTE. A TRIBUTACAO
CONFISCATORIA E VEDADA PELA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.

A complementar, a posicao de Roque Antonio Carrazza é a de que é confiscatorio
tributo que incide sobre correcdo monetaria, pois nao revelaria aumento de riqueza,
mas simples recomposicao de moeda, posto que dificultaria sobremodo a exploracao de
atividades econémicas habituais ou inviabilizaria o desempenho das atividades, de acordo
com os artigos 1°, IV e 170, da Constituicao Federal.*

Releva também anotar posicdo de Fabio Brun, acompanhado por Roque Antonio
Carrazza, a respeito do efeito confiscatorio da ab-abrupta e excessiva majoracao base
de calculo do tributo, trazendo sérios impactos no orcamento.

Ao contrario, o Supremo Tribunal Federal ndo entendeu que a proibicao ao confisco
aplicar-se-ia aos juros:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO.
INCIDENCIA DE JUROS SOBRE MULTA MORATORIA. PRINCIPIO DA
LEGALIDADE. REAPRECIACAO DE INTERPRETACAO DADA A NORMA
INFRACONSTITUCIONAL. SUMULA 636 DO STF. ABRANGENCIA DA
INCIDENCIA DE JUROS DEFINIDA COM BASE NA LEGISLACAO ORDINARIA
(CTN E LEI 9.430/1996). QUESTAO INFRACONSTITUCIONAL. PRINCIPIO
QUE VEDA O CONFISCO. APLICACAO SOBRE MULTA DECORRENTE DO
INADIMPLEMENTO DE OBRIGACOES TRIBUTARIAS. INEXISTENCIA DE
PREVISAO EM RELACAO AOS JUROS. VALOR RELATIVO A MULTA. SUMULA
279 DO STF. CONSTITUCIONALIDADE DA INCIDENCIA DA TAXA SELIC
COMO INDICE DE ATUALIZACAO DOS DEBITOS TRIBUTARIOS PAGOS EM
ATRASO. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. | - E
inadmissivel a interposi¢do de recurso extraordindrio por ofensa ao
principio da legalidade, para reapreciar a interpretacdo dada a normas
infraconstitucionais. Incidéncia da Sumula 636 do STF. Il — O acérdédo
recorrido, ao determinar a abrangéncia da incidéncia dos juros sobre
a multa moratéria, decidiu a questdo com base na legislacdo ordindria
(CTN e Lei 9.430/1996). A afronta a Constituicdo, se ocorrente, seria
indireta. Incabivel, portanto, o recurso extraordindrio. Ill — Esta Corte
ja fixou entendimento no sentido de que lhe é possivel examinar

“0p. cit., p. 122.
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se determinado tributo ofende, ou ndo, a proibi¢do constitucional
do confisco em matéria tributdria e que esse principio deve ser
observado ainda que se trate de multa fiscal resultante de
inadimplemento, pelo contribuinte, de suas obrigacoes tributarias.
Inexisténcia de previsdo em relagdo aos juros. IV — Hipdtese dos
autos em que o valor relativo especificamente a multa (77% do valor do
tributo) ndo evidencia de forma clara e objetiva ofensa ao postulado
do ndo confisco. Incidéncia da Sumula 279 do STF. V — Configurada a
impossibilidade, por meio do recurso extraordindrio, de rever a decisdo
na parte em que aplicou juros sobre multa moratoria, verifica-se que é
constitucional a incidéncia de Taxa Selic como indice de atualizagéo dos
débitos tributdrios pagos em atraso. VI — Agravo regimental a que se
nega provimento. (RE 733.656, Relator Ministro Ricardo Lewandowski,
DJE 14.08.2014)

Por fim, a analise e delimitacao da nao confiscatoriedade tributaria passa, também,
pelo principio da progressividade previsto expressamente na Constituicao Federativa do
Brasil para o IR — art. 153, paragrafo 2°, |, da CF, ITR — art. 153, paragrafo 4°, |, da CF,
e para o IPTU — arts. 156, paragrafo 1°, |, e 182, paragrafo 4°, Il, DA CF.

De acordo com o principio da progressividade, as aliquotas sao diferenciadas, de tal
forma que o tributo aumenta conforme aumenta a base de calculo, conforme critérios
previamente estabelecidos, tal como aliquotas diferentes de ITPU, conforme localizacao
ou utilizacdo do imdvel.

Através desta técnica, os que tém maior capacidade contributiva contribuirdo em
montante mais elevado. Tal pode ser aplicavel para fins extrafiscais, como bem anota
Regina Helena Costa:

Outrossim, vdrios instrumentos podem ser empregados para imprimir
cardter extrafiscal a determinado tributo, tais como as técnicas da
progressividade e da regressividade, a seletividade de aliquotas e a
concessdo de isenc@o e outros incentivos fiscais.*

Inclusive, “impostos com aliquotas progressivas sao adotados, por exemplo, em paises
como Portugal, Espanha, Argentina, Uruguai, Colombia, Alemanha, Austria, Franca, Italia,
Holanda, Suica, Noruega, Espanha, Estados Unidos, Canada, México, Australia, e Japao”,
conforme Hugo de Brito Machado.*

Assinala-se que grande parte da doutrina compartilha do entendimento de que
a progressividade viabiliza a concrecdo dos principios da igualdade e da capacidade
contributiva.

Porém, nem todos os doutrinadores assim entendem. Fabio Brun, vale apontar, em
sua obra acerca do principio do ndo confisco no direito tributario, nao concorda com tal
posicao. Reflete o autor:

“2Qp. cit., p. 76.
4 MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributacdo na Constituicdo de 1988. 5 ed. Sao Paulo: Dialética, 2004.
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Ao nosso sentir, contudo, tal postura nd@o se sustenta. Aprogressividade
ndo so se justifica pela igualdade, como, pelo contrdrio, conflita
e, quando admitida, excepciona o principio isonémico. Isso porque
a igualdade se realiza através da proporcionalidade e ndo através
da progressividade. Com a proporcionalidade tributa-se mais quem
possui mais e menos quem possui menos, guardada, contudo, a mesma
propor¢do. Em que pese os montantes pagos por cada um sejam
diferentes, o efeito da tributacdo é repartido de forma isonémica, e
0 peso do tributo se faz igual para todos. A tributacdo apresenta-se,
dessa forma, subjetivamente igual.

Mediante a progressividade, pelo contrdrio, nega-se por completo
um tratamento isonémico, seja do ponto de vista subjetivo, acima
exposto, seja do ponto de vista objetivo/matemdtico (quando o
montante é o mesmo para todos, sem quaisquer outras consideracoes).
Os tributos, via progressividade, tém o deliberado propodsito de
prejudicar uns (para os quais os valores sGo, ndo somente maiores,
mas proporcionalmente maiores) e favorecer outros.*

Contudo, apesar da exceléncia da obra do autor em epigrafe, com ideias, inclusive,
inovadoras, ndo se faz possivel um sistema tributario justo em um mundo capitalista,
mas democratico, sem a utilizacao da técnica da progressividade. Na verdade, aplicada a
progressividade, realmente quem ganha mais contribuira mais, e os efeitos da tributacéo,
que podem ser revertidos em servicos, entre outros, a sociedade, sera mesmo isonémico.
N&ao ha qualquer problema no efeito da tributacdo ser isondmico em razao justamente
do principio da igualdade do 6nus e encargos sociais.

Desta forma, se aplicada a técnica da progressividade, em conjunto com os principios
da contributividade e da isonomia, é que se estabelecera o montante adequado a ser
suportado pelo contribuinte, aferivel, ainda, para fins de avaliacdo do que seria tributacdo
com efeito de confisco, até mesmo para delimitar e conservar o nicleo fundamental do
exercicio de uma vida digna.

Na verdade, o que se verifica é que a tributacdo em consonancia com os principios
da capacidade contributiva e da isonomia sé sera real mediante a aplicacdo da técnica
da progressividade, a captar as realidades diferentes de cada cidadao.

0 Supremo Tribunal Federal ja assentou posicao no sentido de que a progressividade
da aliquota do imposto de renda néo fere o principio do nao confisco:

DIREITO  TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL EM  RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. IMPOSTO DE RENDA. MAJORACAO
DO TRIBUTO. CARATER PROTELATORIO. IMPOSICAO DE MULTA. 1.
O acdérddo recorrido estd alinhado com a jurisprudéncia desta Corte no
sentido de que a correg¢do da tabela progressiva do Imposto de Renda
ndo afronta os principios da proibicdo do confisco ou da capacidade
contributiva, bem como que ndo cabe ao Poder Judicidrio autorizar
a correc@o monetdria da tabela progressiva do Imposto de Renda.
2. Nos termos do art. 85, § 11, do CPC/2015, fica majorado em 25% o
valor da verba honordria fixada anteriormente, observados os limites
legais do art. 85, §§8 2° e 3°, do CPC/2015. (ARE 966.484/SP, Relator
Ministro Roberto Barroso, julgado em 09/08/2016)

“0p. cit., p. 176.
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Conclusao

A tributacao no Brasil mostra-se bastante desproporcional e injusta. Na contramao
de paises mais desenvolvidos, o sistema tributario utiliza-se em maior parte de tributos
regressivos ou indiretos, de tal forma a onerar mais fortemente a classe menos favorecida
e, desta maneira, intensificar as diferencas sociais.

Em tal contexto, importante se torna o estudo da proibicao ao confisco como limitacao
a tributacdo, em conjunto com o sistema tributario e outros principios constitucionais.

Efetivamente, ndo se pode abstrair do estudo do principio do nao confisco os demais
principios da Carta Constitucional, consubstanciados nos principios da isonomia, da
capacidade contributiva, do direito de propriedade, além de técnicas interpretativas e
o método da progressividade.

Essa analise conjunta do sistema tributario requer a observacao da dimensao axiolo-
gica dos principios sob analise, para a correta delimitacao dos conceitos pretendidos.

Isso porque a Constituicao Federal nao definiu, nem quantitativamente, o que seria
tributo com efeito de confisco, deixando o trabalho nas maos de juristas e do Poder
Judiciario. Neste ponto, os estudiosos tentam definir o que seria tributo com efeito de
confisco, bem como em qual medida o confisco tributario estaria presente.

Inclusive, o Supremo Tribunal Federal possui algumas decisdes sobre a interpretacao e
delimitacdo do nao confisco tributario, horizonte este ainda longinquo de ser determinado.

Viu-se que os diversos autores entendem que os fundamentos da Republica Federativa
do Brasil explicitados pela Constituicdo sao de vetor obrigatorio, incluindo entre eles a
cidadania e, compatibilizando-os com os demais valores e principios da ordem consti-
tucional, especialmente a observacao de um nicleo minimo fundamental, a garantir o
exercicio de uma vida digna. Consequentemente, o requisito minimo a ser utilizado como
balizador do tributo com efeito de confisco seria justamente a observacao desse nicleo
fundamental, notando-se o impacto sistémico da tributacao sofrida pelo contribuinte.

Desta forma, somente as caracteristicas faticas de cada caso concreto podera dar
certo dimensionamento do principio do nédo confisco, e, ai repousa o trabalho do Judiciario.

Resta, ainda, esclarecer, considerando o sistema tributario do Brasil, com maior
incidéncia de tributacao regressiva, que traz maior impacto as classes mais pobres, a
importancia da aplicacao da técnica da progressividade, na busca de uma tributacdo
mais justa e igualitaria.

Ademais, o principio do ndo confisco atinge todas as espécies tributarias, inclusive
impostos denominados indiretos ou de consumo, ou até mesmo taxas e contribuicdes.
Todos sdo passiveis de provocar uma tributacao excessiva e arbitraria, sendo viavel a
busca do afastamento do respectivo excesso perante os Tribunais.

Alias, é bom que se diga que em relacao aos tributos indiretos, que causam tributacao
excessiva perante a classe mais pobre, ja se constata excesso arbitrario de tributacao,
especialmente no que diz respeito aos servicos e bens de primeira necessidade, os quais
deveriam ser objeto de desoneracao pelo Estado.

0 principio do nao confisco, outrossim, aplica-se também as multas e penalidades
pecuniarias em razdo de descumprimento de legislacao tributaria, ndo devendo ser reali-
zada interpretacao literal do artigo 150, IV, da CF, a proteger, inclusive o livre comércio
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e concorréncia, evitando-se retirar do contribuinte todo o seu patriménio, que poderia,
ainda, causar consequéncias nefastas a sociedade, como desemprego, entre outros.

Finalmente, o principio do ndo confisco deve servir como instrumento a viabilizar a
observacao dos direitos e garantias fundamentais do contribuinte e cidadao, ao menos
em relacao a um nucleo vital minimo a proporcionar o exercicio de uma vida digna.
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