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RESUMO: O presente trabalho buscou demonstrar a importéancia do
citado principio, especialmente, no que diz respeito a sua relagido com os
direitos e garantias fundamentais do cidaddo. Sendo assim, foi apresentada
a conceituago do principio do ndo-confisco, seus desdobramentos e a sua
cronologia histérica dentro de nosso ordenamento juridico. Constatou-se
que o principio carece de certa precisio, competindo ao Poder Judiciario
fixar os devidos limites e parametros, especialmente, o Supremo Tribunal
Federal. Por isso, mostrou-se importante investigar o posicionamento
da Suprema Corte em relagdo ao citado principio. Foi realizada uma
revisdo da bibliografia e pesquisa de jurisprudéncia junto ao Supremo
Tribunal Federal, tendo se concluido que a atua¢do do Supremo Tribunal
Federal é importante em relaco a fixagdo de limites e pardmetros para
a aplicagdo pratica do principio, mas também os mesmos pardmetros
adotados pelo Tribunal acabam por prejudicar a analise da violagdo ou
nio ao principio do nido-confisco em determinadas matérias.

PALAVRAS-CHAVE: Nio-Confisco. Supremo Tribunal Federal.
Direitos Fundamentais.

ABSTRACT: This study aimed to demonstrate the importance of
that principle, especially with regard to their relationship with the
fundamental rights and guarantees of citizens. So, it was presented
the concept of the principle of non-forfeiture, its consequences and its
historical chronology within our legal system. It was found that the
principle lacks some precision, racing to the courts set the appropriate
limits and parameters, especially the Supreme Court. So it proved to be
important to investigate the position of the Supreme Court in relation
cited principle. A review of the literature and case law research at the
Federal Supreme Court was held, having concluded that the actions of the
Supreme Court is important in relation to setting limits and parameters
for the practical application of the principle, but also the same parameters
adopted by Court end up harming the analysis of violation or not to the
principle of non-forfeiture in certain matters.

KEY WORDS: Non-Forfeiture. Supreme Court. Fundamental Rights.



Carlos Henrique Machado
Danilo Garnica Simini
Camila Saran Vezzani 157

INTRODUGAO

A Constituigdo Federal de 1988 estabeleceu o principio da vedagio
do confisco em seu artigo 150, inciso IV, dentro da Segdo II, que aborda
as limitagoes ao poder de tributar, bem como trata sobre a tributacio e
o or¢amento, estipulando ser vedada a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios a utilizagdo de tributo com efeito de confisco. De
tal forma o principio deve ser encarado como um limite capaz de garantir
os direitos e garantias fundamentais de todos os contribuintes, jd que
estd interligado ao direito de propriedade, aos principios da capacidade
contributiva, da razoabilidade, da proporcionalidade e da igualdade, sendo
instrumento fmpar no que diz respeito a obtencdo da justiga tributéria.

Ocorre que a sua conceituagio tende a conter termos indeterminados e
vagos. Em outras palavras, o grande problema estd justamente em fixar o seu
limite e seu alcance, ou seja, a problematica estd na propria defini¢io dos seus
parametros quantitativos (MACHADO, 2011, p. 59). Mesmo expressoes como
excesso, onerosidade, abuso, dentre outras, pouco servem para ajudar a delimitar
o principio da vedagdo do confisco, justamente porque é possivel a ocorréncia
de tributos de aliquotas onerosas sem que sejam considerados inconstitucionais.

Nesse contexto, tem-se a importancia do papel do Poder Judicidrio,
especialmente, o Supremo Tribunal Federal no que diz respeito a fixagdo
dos limites e parametros relacionados ao principio em questdo. Por outro
lado, ainda que a definic¢do e delimita¢do do instituto seja complexa, o
principio da vedagdo do efeito do confisco dos tributos revela-se um
eficiente e vélido instrumento para defesa dos contribuintes, tendo sido
inclusive classificado como cldusula pétrea, segundo o pardgrafo quarto,
do artigo 60 da Constitui¢do Federal de 1988 (MACHADO, 2011, p. 59).

Dentro desse enfoque, o presente trabalho visa tratar da importancia
do principio do ndo-confisco em matéria tributéria e de que forma o
Supremo Tribunal Federal vem aplicando o citado principio na prética.
Sendo assim, sera apresentada a sua conceituagio, seus desdobramentos
e a sua cronologia histérica dentro de nosso ordenamento juridico. Em
termos metodolégicos, realizou-se uma revisdo da bibliografia e pesquisa
de jurisprudéncia junto ao Supremo Tribunal Federal.

Esse trabalho se mostra relevante em termos sociais e cientiticos.
Inicialmente, a investigagdo proposta é imperiosa para que haja a
comprovagdo da importancia do principio da vedagio do confisco no dambito
tributdrio, ja que se trata de um postulado integrativo, uma garantia contra
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a tributagio desmedida por parte do Estado, fazendo com que a vedagio
confisco ndo possa ser descartada do cendrio constitucional nacional
(MACHADO, 2011, p. 59). Por outro lado, o trabalho pretende contribuir
com os estudos jé realizados, incrementando as andlises existentes ao
discutir de que forma o Supremo Tribunal Federal vem aplicando o principio
do ndo confisco em matéria tributdria em seus julgamentos.

1 CONCEITO DE VEDAGAO DE CONFISCO E SEUS DESDOBRAMENTOS

Inicialmente, antes de se passar a conceitua¢do do que seria niao
contisco tributdrio, deve-se tecer algumas brevissimas consideragdes acerca
da acepgdo classica do que é tributo. A definigdo cldssica de tal instituto
conceitua tributo como toda a: “presta¢do pecunidria, compulséria, em
moeda ou cujo valor nela se possa expressar, que ndo constitua sang¢io de
ato ilicito, instituida por lei, cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada”. (BORBA, 2004, p. 14)

Importante trazer a tona, também, o que sdo as limitagdes estatais ao
poder de tributar. Tal conceituagio estd estritamente relacionada aos direitos
dos contribuintes, sendo garantias constitucionais e legais incidentes sobre
o Sistema Tributdrio Nacional. Tudo isso estd ligado tanto a qualidade do
tributo objeto da exagio quanto ao sujeito passivo da obrigagio. Nédo obstante,
ocorrem, ainda, entraves ao poder de tributar que se aplicam a todos os tributos.

Como modelo de limitagdes ao poder de tributar ligado propriamente
ao tributo, temos o principio da progressividade, acentuado por José Afonso
da Silva (2005) como aquele que permite que a aliquota do imposto aumente
em razio da majoragdo da base de calculo. Quando falamos propriamente
da vedagdo ao confisco ou principio do nio confisco, tem-se que este se
trata de um exemplo evidente de limitagdo ao poder de tributar que se
aplica a todos os tributos. O artigo 150, IV, da Constitui¢do Federal é
muito claro nesse sentido, ainda que seja extremamente enxuto.

Leandro Paulsen (2007, p. 220) tece consideragdes importantes
sobre o principio do néo confisco:

O inciso comentado refere-se a forma velada, indireta, de confisco, que
pode ocorrer por tributagdo excessiva. Ndo importa a finalidade, mas o
efeito da tributagdo no plano dos fatos. No é admissivel que a aliquota de
um imposto seja tdo elevada a ponto de se tornar insuportével, ensejando
atentado ao proéprio direito de propriedade. Realmente, se tornar inviavel
a manutengio da propriedade, o tributo sera considerado confiscatério.
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Conforme a prépria redagio do artigo 150, inciso 1V, da Carta
Magna, ndo hd qualquer mengio assinalando a possibilidade de redugéo
ou determinagio dos efeitos ou necessidade de complementagio posterior
infraconstitucional do dispositivo. De tal forma, trata-se evidentemente
de norma de eficécia plena.

Ademais, por ser norma de eficdcia plena, ndo hd qualquer
limitagdo em seu efeito, sendo considerada também como norma de
status constitucional privilegiado. Isso decorre da interpretacgdo do texto
constitucional, onde a doutrina e jurisprudéncia nacional apontam que os
direitos dos cidaddos, existentes no artigo 150 da Constitui¢do Federal sdo
considerados fundamentais. Tal fundamento é retirado a partir da leitura
conjunta dos artigos 5° paragrafo segundo, 150, caput, e 60, paragrato
quarto, todos da Constitui¢do, conforme j4 referendado pelo préprio STT,
no julgamento da ADI 939/DF.

No entanto, a Constitui¢do ndo trouxe em sua redacio limites
objetivos sobre o que precisamente venha a ser o impedimento ao confisco
tributario, cabendo ao Poder Judiciario definir, caso a caso, se as aliquotas
incidentes, e consequentes valores dos tributos cobrados, tém ou ndo carater
confiscatério. Logo, num primeiro momento, é vélida a discussdo se o
ndo confisco tributdrio seria uma regra, um principio ou um postulado
(MACHADO, 2011, p. 125).

Para Ronald Dworkin (2002) as regras e os principios, as vezes,
podem desempenhar papéis muito semelhantes, de modo que a diferenga
central entre ambos restringe-se a uma questdo de forma (MACHADO,
2011, p. 126). Assim, nessas situagdes, a utilizagio de conceitos vagos ou
indeterminados determina uma aproximacao entre os principios e regras.

Alguns dos ditos “principios tributdrios” ndo sdo apenas
enunciados gerais e precisam de normatizagdo posterior para firmar
a sua concretude (MACHADO, 2011, p. 126). Diferente é a situagio
do principio da vedagio a utilizagdo de tributos com efeito de confisco.
Por isso, a doutrina tem demonstrado bastante eloquéncia na tentativa
de estabelecer a natureza juridica da vedagdo do efeito de confisco
tributédrio. Segundo Ricardo Lobo Torres (2009, p. 66 apud MACHADO,
2011, p. 59), “a proibi¢do do confisco é imunidade tributdria de uma
parcela minima necessaria a sobrevivéncia da propriedade privada”.
Para Roque Anténio Carraza (2010, p.107-108), “deriva do principio
da capacidade contributiva” aderindo ao conceito de direito tributario
Justo associado ao direito de propriedade.
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Além do direito de propriedade, a vedagio do confisco estd vinculada
diretamente a capacidade contributiva, servindo para fixar o limite
tributério conforme a condigio de cada contribuinte, baseado na riqueza
produzida por cada um. De igual forma, vinculado a vedagdo do confisco
tributario, esta também o principio da igualdade, justamente no sentido
de que os iguais, em nivel tributdrio devem ser tratados como iguais, e
os desiguais de forma desigual na medida de sua desigualdade. Por fim,
também se relacionam ao ndo-confisco os principios da pessoalidade, da
progressividade e o da seletividade.

Segundo aponta IFabio Goldschmidt, ao analisar-se o artigo 150
da Constituigdo Federal como um todo, chega-se a conclusdo, que em
seu inciso 1V, a intengdo da vedagio ao efeito do confisco tributario é de
estabelecer limites objetivos. No entanto:

O fato é que, em que pesem todas essas evidéncias, que apontam
para o enquadramento do principio da vedagio ao efeito de confisco
como um limite objetivo, ha um fator fundamental que demonstra
que, tal como ele se apresenta hoje no texto constitucional, deve ser
classificado como valor: o principio do ndo confisco é de dificilima
identificagdo. O texto constitucional ndo oferece qualquer auxilio na
penosa situagdo dos limites da tributagdo com efeito de confisco e, nem
os juristas, nem o legislativo, nem o Judicidrio lograram até agora
fornecer qualquer subsidio objetivo na sua identifica¢do. O trago de
imediatidade de verificagdo, cerne da distingdo entre valores e limites
objetivos, naufraga diante do raso desenvolvimento desse principio
na préaxis. (GOLDSCHMIDT, 2003, p. 88-89).

Valores e limites objetivos sdo nog¢oes distintas, e toda Constituigio
é composta por normas que assumem a condigio de valores ou de limites
objetivos, cada qual com suas caracteristicas. O principio do nio confisco
pode assumir tanto a caracteristica de limite objetivo quanto a de valor,
de acordo com a sociedade em que estiver inserido. Se conceituado como
valor, implica necessariamente uma permanéncia no plano axiolégico, o que
implicaria em tratar da teoria dos valores, onde alcangaria, inevitavelmente,
um alto grau de subjetividade inerente a essa classifica¢do; e, no entanto,
se positivada como limite objetivo, torna-se imperioso a fixagéo de limites
quantitativos (MACHADO, 2011, p. 127).

Na defini¢io de Humberto Avila (2008), todos os ditos direitos
e principios fundamentais, ainda que possam sofrer restrigido, podem
ser obtidos em seu ntcleo essencial (MACHADO, 2011, p. 127). O
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postulado constitucional de proibi¢do de excesso, que em muito se
adéqua a ideia de proibigio do efeito do confisco, com reconhecimento
e aplicagdo pelo Supremo Tribunal Federal, ainda que nédo constitua
norma especifica do direito tributario, pode ser bastante til em sua
compreensio, integrando-se normalmente com a proporcionalidade e
com a liberdade do comércio.

Em igual sentindo, Lufs Felipe Difini (2007, p. 75-82 apud
MACHADO, 2011, p. 128) afirma que “a norma em questdo se caracteriza
pela sua intensa abertura semantica e consequentemente elevado grau de
vagueza, o que, por si s, impede a sua aplicagdo por subsuncdo”. A norma
do artigo 150, inciso IV, da Constitui¢do I'ederal de 1988, constitui sim
um principio, mas um principio diferencial, ou seja, uma norma que rege
a aplicagdo de outros principios. Concebe, desta forma, um verdadeiro
elemento de uniformidade do direito constitucional tributdrio.

Dentro da 6rbita tributdria, o principio da nio-confiscatoriedade
tem por finalidade demarcar o direito que os entes publicos possuem de
expropriar bens privados, exigindo uma atitude tragada pela razoabilidade
e proporcionalidade na quantificacdo da exigéncia tributdria, buscando
uma tributagdo justa, sendo assim mais do que mero dever de otimizagao.

Contudo, no Brasil, sdo poucas as inclinagdes, principalmente
Jjurisprudenciais, quanto a fixagdo de limites ou critérios objetivos para
medir o efeito confiscatério (MACHADO, 2011, p. 132). A doutrina,
por sua vez, tem feito algumas tentativas. Na licdo de Antonio Roberto
Sampaio Déria (1986, p.195 apud MACHADO, 2011, p. 133), “o poder
tributario, legitimo, se desnatura em confisco, vedado, quando o imposto
absorva substancial parcela da propriedade ou a totalidade da renda do
individuo ou da empresa”.

Hugo de Brito Machado (2004b, p. 289-240 apud MACHADO,
2011, p. 133) atirma que:

Tributo com efeito de confisco é 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, nido pode ser utilizado
para destruir a fonte desses recursos. Nesse sentido o tributo nfo pode
ser antiecondmico, vale dizer, ndo pode inviabilizar o desenvolvimento
de atividades econdmicas geradoras de riqueza, ou promotoras da
circulagio desta.
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E ainda, segundo, Luiz Emygdio Rosa Janior (2007, p. 274 apud
MACHADO, 2011, p. 133), o tributo com efeito confiscatério “é aquele
que pela sua taxagdo extorsiva corresponde a uma verdadeira absor¢io,
total, ou parcial, da propriedade particular pelo Estado, sem o pagamento
da correspondente indenizagdo ao contribuinte”. O grande problema
nessas conceituagdes doutrinarias é que acabam gerando novos conceitos
indeterminados (MACHADO, 2011, p. 184), em que a aplicabilidade pratica

requer esforgos.

A vedacdo ao feito do confisco dos tributos ndo é uma mera ideologia
a ser cobicada. Como é um componente que integra o direito tributério,
o principio atua como um organismo operacional destinado a protegio e
efetivacgdo de direitos constitucionais. Corretas sio as palavras de Paulo
de Barros Carvalho (2011, p. 241 apud MACHADO, 2011, p 135/136):

Intrincado e embaragoso, o objeto da regulagio do referido art. 150,
IV, da CF, acaba por oferecer unicamente um rumo axiolégico, ténue e
confuso, cuja nota principal repousa na simples adverténcia ao legislador
dos tributos, no sentindo de comunicar-lhes que existe um limite.
Somente iss0.

A grande questdo que vem a tona quando se trata do principio
da vedagdo do confisco estd em, justamente, determinar o que é efeito
de confisco (MACHADO, 2011, p. 180). Sabe-se que o tributo é uma
obrigagdo cogente do cidaddo contribuinte, obrigatéria e correspondente
de um imperativo vital da coletividade (MACHADO, 2011, p. 130). Nao
obstante, a tributagdo ndo pode constituir jamais uma invasio exagerada
ao patrimdnio do particular, de tal forma que o inviabilize por completo
em sua individualidade. Nesse sentido:

Nio sera confiscatdria, exclusivamente, a lei tributaria que estabelecer
aliquotas de 100% (cem por cento) incidentes sobre o valor da renda
ou patrimonio, mas toda imposigéo tributaria que, substancialmente,
reduzir o patrimoénio. A dificuldade estd, exatamente, em estabelecer
a propor¢do. Em termos genéricos, pode-se dizer que os seguintes
critérios e circunstancias sdo relevantes para a determinagéo do carater
confiscatério do tributo. (BALEEIRO, 1999, p. 576).

Cumpre salientar que o confisco ndo é vedado pelo Direito, e constitui
modalidade de penalidade, que deve estar prevista, necessariamente,
dentro do ordenamento. A prépria Constitui¢ido Federal, como ensina
Regina Helena Costa (2009), permite em dois casos o confisco de bens. O
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primeiro, ao tratar dos dispositivos afetos a matéria penal (art. 5%, XLV e
XLVI); e o0 segundo, dentro das disposi¢oes gerais, como penalidade pelo
cultivo ilegal de plantas psicotrépicas (art. 243) (MACHADO, 2011, p. 140).
O confisco decorrerd, entdo, sempre de ato administrativo ou sentenca
expedida pelo Judiciario, fundamentados na lei, ou, caso contrario, podera
ser caracterizado como medida arbitrdria e contréria ao proprio Direito
(MACHADO, 2011, p. 140).

H4é elementos essenciais para a caracterizagdo e conceituagio do
confisco, quais sejam: existéncia do Estado; o emprego de forca coercitiva
por parte do Estado; o bem juridico que passaria ser propriedade do Estado;
o proprietario do bem juridico afetado pela acdo e, finalmente, a violagdo
a lei que legitimou a conduta estatal.

Nio esta vedada no ordenamento constitucional brasileiro, tampouco
no direito tributdrio, a aplicagido de penalidade referente ao confisco. O
que se profbe é que o contribuinte sofra com a tributagio os efeitos de
uma puni¢do (MACHADO, 2011, p. 141), porque a hipétese origindria da
incidéncia tributéria delineia abstratamente um fato ou um comportamento
licito. De tal forma, o impedimento constitucional é para situagdes em
que ocorra efeito do confisco quando ndo era exemplo de uma hipétese
de confisco permitida. Ou ainda, que ndo haja efeito punitivo quando nio
seja um exemplo de puni¢do (MACHADO, 2011, p. 141).

A tributag@o é consentida pela Constituigdo, desde que ndo transgrida
o direito de propriedade e os demais direitos fundamentais, realizando a
vedagdo ao efeito de confisco (proibigdo de excesso) (MACHADO, 2011,
p. 148) como uma fun¢do na equalizagdo desses interesses. Podendo,
inclusive, ser interpretado o efeito de confisco como uma garantia de
Justica (MACHADO, 2011, p. 14:3).

Nio bastasse toda essa problematica apresentada, o principio
tributario ainda tem mais um grande entrave: o modelo federativo. Outro
tema de destaque da discussdo doutrindria é justamente se o principio de
vedagio ao efeito do confisco dos tributos deve levar em consideragdo a
integralidade da carga fiscal suportada pelo contribuinte ou apenas o
tributo isoladamente (MACHADO, 2011, p. 14:3).

Hugo de Brito Machado (20044, p. 54 apud MACHADO, 2011, p.
14:3) sobre o tema dird que “o carater confiscatério do tributo ha de ser
avaliado em fungio do sistema, vale dizer, em face da carga tributaria das
exagoes em conjunto”. Em complemento, Luiz Emygdio Rosa Jtnior (2007)
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explica que nem cada tributo isoladamente, nem o sistema tributdrio como
carga genérica, podem atingir aquela renda minima do cidaddo necessaria
para cobrir os gastos pessoais e familiares, como moradia, alimentagdo,
educagio e satde, etc (MACHADO, 2011, p. 144).

Por outro lado, a opinido contraria entende que ndo ha uma possibilidade
légica de haver um sistema confiscatério, sem que exista, inicialmente, um
ou mais tributos confiscatérios. Paulo Cesar de Castilho (2002, p. 103 apud
MACHADO, 2011, p. 144) expde que a questdo é de politica fiscal, “adotada
pelo legislador constituinte na medida em que deu a cada um dos entes
tederados a competéncia para exigir tributos, e, portanto, insuscetivel de
restrigdes, pois goza de autorizagio da Carta Politica”.

De fato, ndo é possivel ignorar a unidade sistematica do fen6meno
juridico, que deve ser compreendido em sua integralidade O direito,
enquanto conjunto de enunciados prescritivos, precisa ter um minimo
de racionalidade a fim de ser compreendido pelos queltos destinatarios
(MACHADO, 2011, p. 145). A vedagio do confisco é uma garantia
constitucional com aplicagio garantida por todos os entes da IFederacdo,
empregada como meio de impedir a Administragdo Tributéria de arrecadar
sem qualquer espécie de controle e limite, garantindo que o contribuinte
ndo sofra abusos e se veja lesado dentro de suas prerrogativas fundamentais.

2 VEDAGAO AO CONFISCO DENTRO DA HISTORIA DO SISTEMA CONS-
TITUCIONAL BRASILEIRO

No curso da histéria, o conceito de confisco sofreu grande
modificagdo, com base em multiplos contextos histéricos desde as guerras,
com as expropriacdes de bens dos vencidos, seguidas das revolugdes
burguesas, em decorréncia dos altos tributos cobrados pelo rei e, por fim,
como busca pela protegdo da propriedade particular contra a apropriagdo
do Estado. Neste sentido, ensina Eduardo Sabbag (2009, p. 188):

Perante a Histéria, durante a passagem dos séculos, a retérica
do confisco foi marcada por alto grau de evolugéo, ligando-se a
diferentes contextos faticos: (I) as guerras, em razdo da apropriagio
dos bens ptiblicos confiscaveis dos inimigos, como medida punitiva e
preventiva; (II) ao tenso convivio entre a burguesia, alvo do tributo,
e os reis, detentores do poder de tributar, culminando nas famosas
revolugdes, que, em grande parte, eram inevitdveis consequéncias do
descontentamento do povo com a opressdo fiscal; (III) a crescente
protecdo da propriedade contra a apropriagdo estatal.
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Embora o principio da vedagdo do confisco tenha sido estabelecido
dentro do ordenamento apenas quando a Constitui¢do I'ederal de 1988 foi
promulgada, sua ideia j4 era aceita pela doutrina e aplicada pelos Tribunais
Pétrios, tornando a novidade constitucional somente uma positivagio
de um direito que ja havia sido reconhecido, ainda que constantemente
associado ao direito de propriedade. Ndo obstante a sua recente previsdo
dentro do ordenamento, o principio do ndo confisco vem solidificado em
outros principios, tais como o da garantia ao direito de propriedade e o
da capacidade contributiva.

Na Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadio de 1789 e na
Declaragio de Direitos (Bill of Rights) dos Estados Unidos da América
de 1791 hd mencdo expressa de que a tributagdo deve ser proporcional a
suas respectivas capacidades. Ou seja, a ideia de que a tributagdo deve ser
proporcional a capacidade do contribuinte nada mais é do que a vedagio ao
tributo que possa ser superior a capacidade daquele que o paga desfalcando
o seu patrimonio, ou seja, claramente, veda-se o confisco.

A Constitui¢do do Império do Brasil j4 trazia incluido o conceito que
exprimia, exclusivamente, o critério de justi¢a, o principio da capacidade
contributiva e, por consequéncia, o do nio confisco. A falha existente
compreende o fato de que conceituar justica gera iniimeras defini¢des, o
que torna o conceito demasiadamente genérico, sendo sua determinacdo
variavel e dificultosa.

A Constituigdo de 1891 manteve o direito de propriedade, mas
acrescentou o conceito de legalidade para a criagdo de imposto, mesmo
nio tratando de confisco explicitamente, apenas de forma implicita. J4 em
1934, a nova Constitui¢do Brasileira compreendeu uma ideia que estabelecia
parametros objetivos para a conceituagdo do contisco. O texto constitucional
afirmava que nenhuma espécie de tributo deveria ser elevada acima de
20% (vinte por cento) do seu valor quando da data do aumento. Assim,
mais uma vez, ainda néo existia qualquer mengio expressa a respeito do
nio-confisco. Com a Constituigdo de 1937, no entanto, nio houve qualquer
mengdo ao confisco, embora manteve-se as garantias fundamentais, como
o direito de propriedade.

As Constituigdes de 1946 e 1967 também proibiam a aplicagdo da
pena de confisco em carater geral, ligado ainda a ideia de punigdo
por crime. Posteriormente, como reflexo da ditadura militar que
se implantou no Pafs, a Emenda Constitucional n.° 1/69 alterou a
disposigdo constitucional e passou a admitir o confisco “nos casos
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de guerra externa, psicologia adversa, ou revoluciondria ou subversiva
nos termos que a lei a determinar”, conforme § 11 do art. 153. Referido
artigo fol novamente alterado pela Emenda Constitucional n.° 11/78,
quando a palavra confisco foi suprimida do texto legal; no entanto,
tal modificagdo ndo retirou a eficdcia da aplicagdo do principio do nido
confisco, tanto de forma geral quanto em relagio a matéria tributaria.
Por fim, com a Constitui¢do de 1988, veio a positivagdo do principio
do ndo-confisco, conforme art. 150, I'V. Transformou-se o que era
apenas proibi¢do genérica em vedagio especifica ao Direito Tributério.
(BALBINO, 2007, p. 37).

Luiz Felipe Silveira Difini (2007) explica que a redagio do principio
da capacidade contributiva elaborado pela Constitui¢do de 1946 foi melhor
formulada inclusive se comparada com a presente Constitui¢io, o que
propiciava a extragio do principio da vedagio do confisco tributario, bem
como demonstrava clareza para a aplicagdo da graduagio aos tributos
instituidos. Portanto, antes da Constitui¢do vigente, foi na Constitui¢do
de 1946 que o principio da vedagdo do confisco tributdrio, mesmo que
implicitamente, demonstrou um maior vigor interpretativo. Esta conclusdo
se perfaz pelo ambiente democratico no qual estas Constitui¢oes foram
formuladas, ja que ambas foram promulgadas apds periodos ditatoriais
longos em que a sociedade ansiava e exigia por reformas que preservassem
os direitos fundamentais e protegessem o direito a liberdade e a propriedade.
Com o desenvolvimento crescente da protecdo ao direito de propriedade,
nasceu, por consequéncia, a necessidade de positivagio de algumas garantias
diretamente ligadas a ele, tais como a vedagdo ao confisco, pois:

Assim sendo, direito de propriedade e confisco tributério sio institutos
incompativeis entre si. Ou a ordem juridica reconhece o poder de
confisco tributario e nesse caso a propriedade nio estara garantida,
ou reconhece o direito de propriedade e nesse caso o confisco estara
vedado. Tertia non datur: aqui se aplica a regra do terceiro excluso.
(BORGES, 2001, p. 212).

A vedagdo ao confisco é uma garantia ao direito de propriedade.
Sua positivagdo constitucional foi de grande significancia, posto que a
expressa mengio ao principio é crucial do ponto de vista interpretativo.
Portanto, é evidente que o principio do ndo-confisco tributdrio nasceu da
necessidade de protegio ao direito de propriedade privada, como limitagdo
do Estado para instituir tributos com tal efeito, sendo que, na atualidade,
além de reforgar o direito fundamental a propriedade estipula um limite
explicito as discriminagdes arbitrarias.
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3 O PRINCIPIO DO NAO CONFISCO EM MATERIA TRIBUTARIA COMO
CLAUSULA PETRA

O estudo das constitui¢des nos ensina que a Carta Magna de
determinado Estado é aquela fruto do trabalho do denominado Poder
Constituinte, podendo este ser conceituado como o poder de criar ou
modificar determinada Constitui¢io através da eliminacio, alteragdo
ou acréscimo de normas constitucionais, sendo que a titularidade do
Poder Constituinte pertence ao povo, este, no caso brasileiro, composto
por aqueles indicados no artigo 12 da Constituig¢do Federal de 1988
(TEMER, 1998).

De acordo com a conceituagio, o Poder Constituinte é dividido em
originario e derivado. O derivado, por sua vez, se subdivide em reformador,
decorrente e revisor. A primeira categoria, qual seja, o Poder Constituinte
Origindrio é aquele que cria uma nova Constitui¢do, dando origem a um
novo Estado e uma nova ordem juridica. J4 o Poder Constituinte Derivado
¢é decorrente do origindrio e através dele poderdo ser modificadas as
normas de determinado texto constitucional.

Para fins deste trabalho, nos interessa o Poder Constituinte
Derivado Reformador. Este possui a capacidade de modificar
a Constitui¢do Federal por meio de procedimento previamente
previsto no proéprio texto constitucional vigente. No caso brasileiro,
a manifesta¢do do Poder Constituinte Derivado Reformador se da
através das denominadas emendas constitucionais (artigos 59, inciso
I, e 60, ambos da Constitui¢ido Federal).

Ocorre que o Poder Constituinte Derivado Reformador, ao contrario
do Poder Constituinte Origindrio, apresenta limitagdes impostas por este em
relagdo aquele. Logo, a manifestagdo do Poder Constituinte Derivado Reformador
através das emendas constitucionais apresenta limitagdes e condicionantes.

As limitagdes as emendas constitucionais sdo classificadas
tradicionalmente em formais ou procedimentais, circunstanciais e materiais.
As limitagdes procedimentais tragam regras acerca da forma de aprovagio
das emendas constitucionais e quais sdo os agentes competentes para
sua propositura. De outra parte, as limitagdes circunstanciais enunciam
situacdes faticas onde ha vedagdo de alteragdes no texto constitucional
por meio das emendas. Ja as limitagdes materiais podem ser traduzidas
como determinadas matérias em que se veda propostas de emendas a
constituigio tendentes a aboli-las.
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De acordo com artigo 60, pardgrafo 4°, da Constitui¢do Federal
nio serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: a
forma federativa do Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico;
a separagdo dos Poderes; os direitos e garantias individuais. Estas sdo
matérias pertencentes ao nicleo intangivel da Constituigdo, denominadas
tradicionalmente de clausulas pétreas.

Feitas tais consideragdes, deve-se entdo indagar se o principio do nio
confisco em matéria tributdria, previsto no artigo 150, inciso IV, da Constitui¢io
Federal de 1988, seria uma clausula pétrea e, portanto, se o Poder Constituinte
Derivado Reformador poderia ou ndo, por meio de emendas constitucionais,
suprimir tal principio tributario de nosso texto constitucional vigente.

Sacha Calmon Navarro Co¢lho (2005, p. 79) ao analisar o tema
conclui que os principios constitucionais tributdrios, entre eles o principio
do ndo contisco, ndo podem ser objeto de emenda constitucional tendente
a aboli-los, ja que guardam estreita relagido com os direitos fundamentais:

Para comegar, ditos principios traduzem no imo e em suas expansoes
proje¢des de direitos fundamentais, ou melhor, no miolo, sdo garantias
de direitos fundamentais, notadamente capacidade, liberdade, dignidade
humana, propriedade e igualdade, além de valores republicanos,
federalistas e solidaristas (...) Os principios constitucionais tributdrios e
as imunidades (vedagdes ao poder de tributar) traduzem reafirmagoes,
expansoes e garantias dos direitos fundamentais e do regime federal.
Sdo, portanto, clausulas constitucionais perenes, pétreas, insuprimiveis.

Ives Gandra da Silva Martins (2005, p. 33) afirma de forma didatica
que “sem prejuizo de outras garantias, todas aquelas elencadas no artigo
150, por serem garantias individuais, sdo normas imodificéveis”, assim
como também ressalta José Eduardo Soares de Melo (2005, p. 185) ao
dizer que “no sistema tributario nacional é possivel identificar, no rol dos
direitos e garantias que constituem o Estatuto dos Contribuintes (arts.
150, 151 e 152), os direitos e garantias que estdo amparados pela clausula
pétrea do artigo 60, § 4°, IV, da Constitui¢do”.

Helenilson Cunha Pontes (2005, p. 269) também aborda a
problematica e ressalta que os principios constitucionais tributdrios sdo
verdadeiras limitagdes constitucionais ao poder de tributar. Logo, “se as
limitagdes constitucionais ao poder de tributar pudessem ser livremente
reduzidas ou suprimidas pelo constituinte derivado, esvaziada estaria sua
fungdo de protegdo contra o arbitrio estatal”.
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Portanto, o principio do ndo confisco em matéria tributéria, previsto
no artigo 150, inciso IV, da Constitui¢do Federal ndo pode ser suprimido,
sob pena de violagdo ao artigo 60, § 4°, inciso IV, também da Constituic¢do
Federal. Feitas tais consideragdes, deve-se agora analisar de que forma que
o Supremo Tribunal Federal vem interpretando e aplicando o principio
do ndo confisco em seus julgados, ja que este Tribunal possui um papel
importante no que se refere a fixagio de limites e parametros na aplicagdo
do principio em tela.

4 O POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

De acordo com o texto constitucional, compete ao Supremo Tribunal
Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo, cabendo-lhe, dentre
outras atribuig¢oes, processar e julgar originariamente agdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, bem
como processar e julgar agdo declaratéria de constitucionalidade de
lei ou ato normativo federal (artigo 102, inciso I, alinea “a”). Ademais,
também compete ao Supremo Tribunal Federal julgar, mediante recurso
extraordindrio, as causas decididas em tnica ou Gltima instancia, quando
a decisdo recorrida contrariar dispositivo do texto constitucional vigente
(artigo 102, inciso III, alinea “a”).

Por outro lado, a dificuldade “a priori” em se afirmar que determinado
tributo é ou néo confiscatério faz com que o Poder Judicidrio, especialmente
o Supremo Tribunal Federal, ocupe papel de destaque no que diz respeito
ao controle constitucional das normas tributdrias, estabelecendo, através
de sua atuacdo, parametros e balizas que irdo influenciar toda a atividade
Jjudicial subsequente.

Cabe ao Judiciario dizer quando um tributo é confiscatério. A regra
constitucional, no minimo, deu ao Judicidrio mais um instrumento de
controle da voracidade fiscal do Governo, cuja utilidade certamente
fica a depender da provocagio dos interessados e da independéncia e
coragem dos magistrados, especialmente dos que integram o Supremo
Tribunal Federal MACHADO, 20044, p. 71).

Neste contexto, verifica-se a importancia da atuagio do Supremo
Tribunal Federal no que diz respeito a andlise dos principios e garantias
fundamentais em matéria tributdria, pois seja através de controle
concentrado ou difuso, toda e qualquer violagio ao texto constitucional
podera chegar até a Suprema Corte, ou serd por esta decidida em tnica
instancia a depender da situagio.
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Alids, deve-se ressaltar que trinta e nove por cento dos casos
de repercussdo geral que se encontram no Supremo Tribunal Federal
guardam relagdo com o direito tributdrio (VIEIRA, 2013). Por outro lado,
estima-se que as agdes tributdrias existentes nos Tribunais Superiores,
especificamente Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiga,
podem causar um impacto estimado de R$ 850 bilhoes para os contribuintes
ou para o fisco, a depender dos resultados dos julgamentos (LELLIS, 2013).
Logo, conclui-se que a andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, no que diz respeito a vedagio de utilizagio de tributos com efeito
confiscatério, se mostra de suma importancia.

Através do mecanismo de pesquisa de jurisprudéncia existente
no “site” do Supremo Tribunal Federal foram pesquisados precedentes
relacionados a vedagio da utilizagio de tributos com efeito de confisco. A
sistematizagio e, consequentemente, a elaboracdo de comentarios acerca
dos precedentes irdo proporcionar uma melhor visdo acerca da relagdo
entre a questdo do confisco em matéria tributéria e a forma que o Supremo
Tribunal IFederal, guardifo da Constituigdo, vem interpretando e aplicando
aregra prevista no artigo 150, inciso 1V, da Carta Magna de 1988.

Feitas tais consideragoes, pode-se afirmar que um dos principais
Jjulgamentos acerca da proibigdo de tributos com efeito de contisco foi o
proferido nos autos da ADC 8-MC, tendo o Supremo Tribunal Federal
estabelecido alguns importantes parametros, conforme verifica-se através
de trecho extraido do acérdao:

A identificagdo do efeito confiscatério deve ser feita em fungio da
totalidade da carga tributaria, mediante verificagdo da capacidade
de que dispde o contribuinte considerado o montante de sua
riqueza (renda e capital) — para suportar e sofrer a incidéncia de
todos os tributos que ele devera pagar, dentro de determinado
periodo, 8 mesma pessoa politica que os houver instituido (a Unido
Federal, no caso), condicionando-se, ainda, a aferi¢do do grau
de insuportabilidade econémico-financeira, a observancia, pelo
legislador, de padrdes de razoabilidade destinados a neutralizar
excessos de ordem fiscal eventualmente praticados pelo Poder
Publico. Resulta configurado o carater confiscatério de determinado
tributo, sempre que o efeito cumulativo — resultante das multiplas
incidéncias tributarias estabelecidas pela mesma entidade estatal
— afetar, substancialmente, de maneira irrazodvel o patrimoénio e/
ou rendimentos do contribuinte (STF, Pleno, ADC-MC 8/DF, Rel.
Min. Celso de Mello, j. 18.10.1999, DJ 04.04.2003).
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Através do trecho reproduzido acima, constata-se que o Supremo
Tribunal Federal entende que nio se deve analisar o tributo de modo
isolado, ja que o seu impacto, quando auferido individualmente, ndo levara
necessariamente ao efeito confiscatério. Logo, o estudo deve compreender o
tributo objeto de andlise e outros que incidam sobre a mesma manifestagdo
de riqueza, bem como se as exagoes sdo cobradas pelo mesmo ente politico
(Unido, Estados, Distrito Iederal ou Municipios).

Utilizando-se de tal pardmetro jurisprudencial, o préprio Supremo
Tribunal Federal ao analisar a Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°
2.010 entendeu que a utiliza¢do de aliquotas progressivas nas contribuicoes
previdenciarias para servidores publicos federais ativos, majoradas de acordo
com o rendimento do servidor, podendo chegar até 25% sobre remuneragoes
elevadas, seria inconstitucional por apresentar carater confiscatério.

No citado julgamento, os Ministros entenderam que os contribuintes
da contribuig¢do previdencidria estariam sujeitos ndo apenas as contribuigdes
previdencidrias, mas também ao Imposto de Renda cuja aliquota pode
chegar a 27,5%. Assim, os servidores publicos federais ativos seriam
tributados em praticamente metade de seus rendimentos (contribuigéo +
Imposto de Renda), tributos estes devidos ao mesmo ente politico, qual seja,
a Unido. Por isso, a aliquota progressiva na contribuic¢do previdenciaria,
analisada por si s6, poderia ndo violar a Constitui¢do, mas quando a andlise
é feita em termos globais a inconstitucionalidade seria evidente.

Nio obstante as ponderagdes feitas, entendo que possui inquestionavel
relevo juridico a arguigfo de que as aliquotas progressivas instituidas
pela Lei 9.783/1999 — especialmente porque agravadas pelo 6nus
resultante do gravame tributario representado pelo imposto sobre a
renda das pessoas fisicas — revestir-se-iam de efeito confiscatério vedado
pelo art. 150, inciso 1V, da Constitui¢io (STF Pleno, ADI-QO 2.010/
DF, Rel. Min. Celso de Mello, j. 13.06.2002, DJ 28.03.2003, p. 62)

Outra questdo importante debatida pelo Supremo Tribunal Federal diz
respeito a relagio entre taxas e o principio do ndo confisco. De inicio, deve-se
lembrar que a andlise da possivel inconstitucionalidade se da de forma diversa.
As taxas, ao contrario dos impostos, possuem cardter contraprestacional, ja que
através delas remunera-se o ente ptblico por uma atividade especificamente
destinada ao contribuinte. Portanto, a verificagfo do carater confiscatério da
taxa ¢ realizada mediante a comparagio entre o custo da atividade publico
e o valor cobrado a titulo de taxa. Se o valor da taxa for desproporcional ao
custo da atividade publica, ha violagdo ao principio do ndo confisco.
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A taxa, enquanto contraprestagio a uma atividade do Poder Publico,
nio pode superar a relagio de razoavel equivaléncia que deve existir
entre o custo real da atuagio estatal referida ao contribuinte e o valor
que o Estado pode exigir de cada contribuinte, considerados, para
esse efeito, os elementos pertinentes a aliquotas e a base de cédlculo
fixadas em lei. Se o valor da taxa, no entanto ultrapassar o custo do
servigo prestado ou posto a disposic¢do do contribuinte, dando causa,
assim, a uma situagio de onerosidade excessiva, que descaracterize essa
relagdo de equivaléncia entre os fatos referidos (o custo real do servigo,
de um lado, e o valor exigido do contribuinte, de outro), configurar-
se-4, entdo, quanto a esta modalidade de tributo, hipétese de ofensa a
cldusula vedatéria inscrita no art. 150, inciso 1V, da Constitui¢do da
Republica (STF Pleno, ADI-MC-QO 2.551/MG, Rel. Min. Celso de
Mello, j. 02.04.2003. DJ 20.04.2006, p-5).

O Supremo Tribunal Federal também analisou a relagdo entre
principio do nio confisco e sua aplicabilidade em relagido as multas
tributarias. Através de uma interpretagio literal do artigo 150, inciso IV,
da Constituigdo Federal se poderia chegar a conclusdo de que o principio
somente se aplicaria aos tributos. Contudo, o Tribunal em diversas ocasioes,
entre elas no julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 1.075,
reconheceu ser aplicdvel as multas o principio constitucional da vedagio do
uso do tributo com efeito de confisco, sendo que a intensidade da penalidade
deve guardar relagdo de proporcionalidade com a gravidade da ofensa.

Contudo, a pesquisa realizada junto ao “site” do Supremo Tribunal
Federal também nos apresenta um aspecto importante e delicado. A
Suprema Corte ao partir do pressuposto de que o efeito confiscatério
néo deve ser analisado de modo individual e abstrato, mas sim mediante
analise conjunta de todo o sistema tributario, acaba por ocasionar certas
restri¢des no Ambito de sua andlise.

E sabido que em sede de recurso extraordinario nio se pode
reexaminar matéria fitica, conforme Stimula 279 do préprio Supremo
Tribunal Federal. Portanto, o Tribunal vem negando provimento a recursos
que demandariam por parte dos Ministros reapreciacio de matéria de
fato contida nos autos, conforme se verifica através de trecho extraido do
Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio 448.432/CE.

A caracterizagio do efeito confiscatério pressupde a analise de dados
concretos e de peculiaridades de cada situagio ou operagdo, tomando-se
em conta custos, carga tributaria global, margens de lucro e condigdes
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pontuais do mercado e de conjuntura social e econémica. No caso em
exame, o isolado aumento de aliquota do tributo, de 4% para 14% é
insuficiente para comprovar a absorgio total ou demasiada do produto
econdémico da atividade privada, de modo a torna-la inviavel ou
excessivamente onerosa. Para se chegar a conclusdo diversa daquela a
que se chegou no acérddo recorrido seria necessdrio o reexame de matéria
fatica, o que encontra ébice da Stimula 279 do Supremo Tribunal Federal.

Portanto, a analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
evidencia que este 6rgdo tracou diretrizes importantes em relagdo a
aplicabilidade do principio do ndo confisco em matéria tributdria, quais sejam:
a) o carater confiscatério de determinado tributo ndo deve ser investigado
mediante andlise individual, mas sim por meio de andlise de toda a carga
tributdria incidente sobre a mesma manifestagio de riqueza e levando-se
em consideragio todos os tributos nesta situagio que sdo instituidos ou
cobrados pelo mesmo ente politico; b) o principio do ndo confisco também
se aplica as multas tributdrias; ¢) no que diz respeito as taxas tributarias,
estas s6 serdo inconstitucionais em razdo de efeito confiscatério se houve
desproporgio entre o custo do servigo e o valor cobrado.

Por outro lado, as balizas tragadas pelo Supremo Tribunal Federal
também acabaram por restringir a discussido quanto a violagdo da regra
prevista no artigo 150, inciso IV, da Constituicdo Federal, j4 que muitas
vezes a andlise exigida pela prépria Suprema Corte demandaria reapreciagéo
de matéria fatica, tornando-a impossivel em razdo da Stimula 279 do
proéprio Supremo Tribunal Federal.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme ficou demonstrado nas linhas acima, a Constitui¢io Federal
de 1988 introduziu em nosso ordenamento juridico importantes balizas e
limites a atividade tributdria, entre eles a vedagdo de tributos com efeito de
confisco (artigo 150, inciso IV). Ficou demonstrado que o principio do ndo
confisco guarda estreita relagdo com os direitos e garantias fundamentais
previstos nos texto constitucional, fazendo com que a tributagio excessiva e
desmedida seja considerada inconstitucional, justamente por violar direitos
e garantias fundamentais, tais como o direito de propriedade, a dignidade
humana e o direito de livre iniciativa em matéria econdmica.

Sendo assim, justamente pela nitida relacdo entre principio do nido
confisco e direitos e garantias fundamentais, ficou demonstrado que toda
emenda constitucional tendente a abolir a vedagio do confisco em matéria
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tributdria deve serd considerada inconstitucional, por se tratar de clausula
pétrea, conforme artigo 60, § 4°, inciso IV, da Constitui¢do Federal.

De outra parte, ficou demonstrada a importancia dos precedentes do
Supremo Tribunal Federal no que diz respeito ao principio do néo confisco em
matéria tributaria, ja que a jurisprudéncia acaba por fixar limites e parametros
para aplicagdo pratica desta importante regra constitucional tributaria.

Neste contexto, pode-se citar que o Supremo Tribunal Federal
entende que deve-se analisar toda a carga tributaria incidente sobre a mesma
manifestagdo de riqueza e exigida pelo mesmo ente politico, afastando-se o
entendimento de que o tributo deve ser analisado isoladamente. Também restou
pacificado que o principio do ndo confisco se aplica as multas. Finalmente,
em relagio as taxas, o Supremo Tribunal Federal entende que deve haver
razoabilidade entre o prego do servigo e o valor cobrado em face do contribuinte.

Por fim, ainda no que diz respeito ao posicionamento do Supremo
Tribunal Federal, demonstrou-se que os parametros adotados pelo
proprio Tribunal acabam por prejudicar a prépria andlise acerca da
violag@o ou ndo ao principio do ndo confisco em determinadas matérias,
pois ndo admite-se reexame de matéria fatica quando da andlise de
recursos extraordinarios.

De qualquer forma, o presente trabalho buscou ressaltar a importéncia
do principio do ndo confisco em matéria tributéria, especialmente, sua
relagdo com os direitos e garantias fundamentais, bem como buscou
demonstrar a importancia do Supremo Tribunal Federal no que diz
respeito a fixagdo de limites e pardmetros para a aplica¢do pratica em
nosso ordenamento juridico do citado principio.
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