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RESUMO

O tema deste estudo monografico, submetido a Universidade Federal
de Santa Catarina para obtencédo do titulo de Bacharel em Direito, diz respeito a
aplicabilidade do principio do ndo-confisco as multas tributarias. Analisa, para tanto,
os diversos posicionamentos referentes a questdo, a partir de uma compreensao
dos principios constitucionais tributarios, dos conceitos de confisco, tributo e multa e
do alcance e aplicabilidade do principio do nao-confisco. O tema ganha ainda mais
importancia frente a ja elevada carga tributaria imposta aos contribuintes. As
conclusdes trazem as formas de aplicagdo do principio do nao-confisco e o atual
entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre a submissdao das multas ao

principio.

Palavras-chave: Direito constitucional tributario. Limite. Principios constitucionais
tributarios. Principio do n&o-confisco. Efeito de confisco. Multa tributaria.
Aplicabilidade.
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INTRODUGAO

O artigo 150, inciso 1V, da Constituicdo Federal estabelece ser vedado
a Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios utilizar tributo com efeito
de confisco.

Ocorre que a expressao efeito de confisco tem seu alcance e a sua
aplicabilidade marcada por alto grau de vagueza e indeterminagdo. Somando-se a
isso, a doutrina e diversos tribunais ddo controversas interpretagdes ao inciso, ora
estendendo a sua aplicabilidade as multas tributarias, ora entendendo pela nao

sujeicao das multas ao principio.

Objetivando compreender a questdo, € que a presente monografia,
intitulada “O Principio do Nao-Confisco e as Multas Tributarias: limitagdo ao poder
estatal tributar”, examina o trato doutrinario e jurisprudencial dado a mencionada

questao.

Diante de tal intento e da necessidade da analise de diversas questdes
subjacentes, a monografia foi dividida em trés capitulos, nos moldes explicados a

sequir.

No primeiro capitulo, focar-se-a nos principais principios constitucionais
que limitam o poder de tributar do Estado. Percebe-se que possuem, em diferente
graus, conectividade com a possibilidade de aplicagdo de multas e com o principio
vedacional aos efeitos de confisco. Os principios serao definidos e ressaltadas suas

excegoes.

O segundo capitulo traz uma anadlise acurada do principio do nao-
confisco. Ver-se-a um histérico do principio no Direito brasileiro e estrangeiro.
Adiante, sera exposta a definicdo de confisco, para em seguida tratar do alcance da

expressao efeito de confisco.

Na sequéncia, examinar-se-a se a vedacao em tela aplica-se a toda
tributacdo conjuntamente, ou apenas aos tributos individualmente. Também sera
apreciada a possibilidade de incidéncia do principio nos tributos extrafiscais. Ainda
no mesmo capitulo, verificar-se-a a possibilidade de uma defini¢gao valorativa para o

efeito de confisco.



O terceiro capitulo inicia-se com a conceituacdo de tributos e multas
tributarias. Uma vez conceituados, sdo expostas suas diferengcas. Seguidamente,
sao analisados os posicionamentos de diversos doutrinadores. E, por fim, uma
analise jurisprudencial da questao, trazendo votos de desembargadores de diversos

tribunais e o atual entendimento dos ministros do Supremo Tribunal Federal.

Por derradeiro, quanto ao método de abordagem adotado, consistiu no
método dedutivo, visto que foi 0 mais adequado para levar a uma conclusao logica

acerca da possibilidade de aplicacédo do principio do ndo-confisco as multas.

Pretende-se, dessa forma, em um estudo que nao deseja ser
exaustivo, conceituar o0s principais principios constitucionais tributarios e
esquadrinhar as definicdes de tributo e multa tributaria, a fim de que se entenda os

diversos posicionamentos relativos ao alcance da vedacao aos efeitos de confisco.



1 LIMITES CONSTITUCIONAIS AO PODER DE TRIBUTAR DO ESTADO

O poder de tributar do Estado é delegacdo do povo. O Estado
Democratico de Direito é fruto da Assembléia Constituinte, expressdo da vontade
coletiva. Nesse sentido, Ricardo Lobo Torres ensina que “A soberania financeira,
que é do povo, transfere-se limitadamente ao Estado pelo contrato constitucional,

»1

permitindo-lhe tributar e gastar.” Assim, o poder de tributar nada mais é que uma

parcela da soberania do povo transferida para o Estado.

O Estado para realizar seus fins sociais necessita de recursos
financeiros. A tributacdo € o principal instrumento estatal para a obtengao destes
recursos. Todavia, a carga tributaria ndo pode ser pesada ao ponto de desestimular
a atividade econémica e a iniciativa privada. Os tributos ndo podem ser instituidos
ou majorados pelo simples interesse estatal, gerando inseguranga juridica e

supressao dos direitos fundamentais.

Esta garantia de que a tributagdo nao sera arbitraria e ilimitada provém
da Constituicdo Federal. E a Magna Carta que estabelece os direitos fundamentais

dos cidadaos e delimita o poder de tributar do Estado.

Nesse diapasao, Roque Anténio Carraza explica:

De fato, entre nés, a forga tributante estatal nio atua livremente, mas
dentro dos limites do direito positivo. [...] cada uma das pessoas
politicas ndo possui, em nosso Pais, poder tributario (manifestagéo
do Jus imperium do Estado), mas competéncia tributaria
(manifestagdo da autonomia da pessoa politica e, assim, sujeita ao
ordenamento juridico-constitucional). A competéncia tributaria
subordina-se as normas constitucionais, que, como é pacifico, sao de
grau superior as de nivel legal, que prevéem as concretas obrigacdes
tributarias.?

Desta forma, a outorga de competéncia ndo € sem fronteiras. Além de
buscar uma demarcacgao das areas de atuacido de cada ente politico, com a partilha
de competéncia tributaria, a Constituicao fixa varios balizamentos, que resguardam

valores por ela reputados relevantes, com atencdo especial para os direitos e

! TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro Tributario. 12. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 64.

2 CARRAZA, Roque Anténio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2004. p. 435.
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garantias individuais. O conjunto dos principios que norteiam esses balizamentos da

competéncia tributaria corresponde as limitagdes ao poder de tributar.’

Os principios tributarios constitucionais sado, em graus diferentes,
interligados e interconexos. Por esta razdo é necessaria uma compreensao geral
das limitagdes ao poder de tributar deles decorrentes, para so6 entdo tratar do caso
especifico da aplicacado do principio do nao-confisco as multas tributarias. Assim, no
presente capitulo, serdo estudados os principais principios tributarios constitucionais

que restringem a competéncia dos entes tributantes.

1.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Um dos principios basilares do Estado de Direito, o principio da

legalidade, esta previsto no artigo 5, inciso Il da Constituicdo Federal:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei;

Mais especifico, o principio da legalidade tributaria foi consagrado na
Inglaterra, na Carta Magna de 1215, do Rei Jodao Sem Terra, a quem os bardes
ingleses impuseram a necessidade de obtencéo prévia de aprovagdo dos suditos

para a cobranca de tributos “no taxation without representantion”.*

Este principio esta expresso no artigo 150, inciso | da Constituicdo
Federal:

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

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

Assim, pelo principio da legalidade tributaria tem-se a garantia de que

nenhum tributo sera instituido ou majorado a nao ser através de lei. Desta forma o

jAMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 11.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 105 e 106.
Idem. p. 111.
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principio em questao limita o poder de tributar do Estado, pois impede que tanto a
Unido, como Estados e Municipios de exigirem tributos que ndo tenham sido

previstos em lei.

Para uma melhor compreensdo do principio € necessario entender o

significado de lei e criar. Hugo de Brito Machado afirma que:

Criar o tributo é estabelecer todos os seus elementos essenciais. [...]
Nao basta que na lei esteja dito que o tributo fica criado. Na lei
devem estar todos os elementos necessarios a que se possa
identificar a situagdo de fato capaz de criar a obrigagao tributaria e,
diante de tal situacdo, poder determinar o valor do tributo
correspondente.®

Tem-se como os elementos necessarios para a criacdo de um tributo a
descricdo do fato tributavel; a definicdo da base de calculo e da aliquota; o critério

para identificacdo do sujeito passivo da obrigagao; o sujeito ativo.®

Ja quando se fala em lei para a criagdo ou majoragao de um tributo,
esta-se, em regra, referindo-se a lei ordinaria. Entretanto, a Constituicdo Federal
prevé expressamente alguns casos especiais onde requer-se lei complementar para

a criagao de tributo.

Importa frisar que a Carta Magna prevé exceg¢des ao principio da
legalidade tributaria. O paragrafo 1° do artigo 153 permite a majoragédo da aliquota
dos tributos ali mencionados. Esta majoragédo, contudo, deve ser feita por ato do

poder Executivo, atendidas as condi¢des e limites estabelecidos em lei.

H4, ainda, outra exceg¢do. Encontra-se prevista na alinea b do inciso |
do paragrafo 4° do artigo 177 referente a contribuicdo de intervengdo no dominio
econbmico relativa as atividades de importagdo ou comercializagao de petroleo e
seus derivados, gas natural e seus derivados e alcool combustivel. Esta excegéo
também nao permite total atuagdo discricionaria da autoridade administrativa, pois

se submete aos limites estabelecidos em lei.

Na mesma senda, Luciano Amaro ensina:

[...] as excecgdes previstas no art. 153, paragrafo 1°, e no art. 177,
paragrafo 4°, da Constituicdo ndo configuram hipéteses de atuacgao

® MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributério. 30.ed. Rio de Janeiro: Malheiros, 2009. p.
82.
® |dem. p. 34.
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discricionaria da autoridade administrativa. [...] ndao pode a
Administracao fixar, caso a caso (discricionariamente), a aliquota
aplicavel; deve o Executivo definir em lei material (ato do Executivo),
as aliquotas que serdo aplicadas para a medida do tributo, nas
situagbes concretas que vierem a realizar-se sob a vigéncia dessa
norma (respeitados, quando for o caso, os limites e condi¢cdes
previamente postos na lei formal).”

Importa ressaltar que n&o apenas os tributos, mas também as multas

tributarias devem respeitar o principio da legalidade, ndo podendo serem criadas por

outro instrumento senao por lei.

Nesse norte, sintetiza Ricardo Alexandre: “[...] em face da amplitude do

principio da legalidade estatuido no art. 5°, inciso Il, da CF, a multa tributaria, por

gerar obrigacdo a ser adimplida pelo infrator, somente pode ser estatuida em lei”.

Ademais, o Cédigo Tributario Nacional assim dispée em seu artigo 97,

inciso V:

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

[.]

V - a cominagdo de penalidades para as ag¢des ou omissdes
contrarias a seus dispositivos, ou para outras infracdes nela
definidas;

Arrematando o assunto, disserta Sacha Calmon Navarro Coélho que

“No direito brasileiro s6 a lei — em sentido formal e material — pode estatuir sancbes

fiscais segundo preceito de lei complementar da Constituicdo. Vigora pleno o

brocardo latino do nullum tributum nulla poena sine lege.”

1.2 PRINCIPIO DA ISONOMIA

O principio da isonomia tributaria € a projecao, na area tributaria, do

principio constitucional da isonomia, pelo qual todos sao iguais perante a lei, previsto

no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal.

" AMARO, Luciano. Op. cit. p. 117.
8 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:

Método, 209. p. 103.

® COELHO, Sacha Calmon Navarro; DERZI, Misabel Abreu Machado. Da Inexigibilidade das Multas
Fiscais em Regime de Concordata. Revista dos Procuradores da Fazenda Nacional, ano 1, n° 1, jan

1997.
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O principio da isonomia tributaria encontra-se no artigo 150, inciso Il da
Constituicao Federal:

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

[.]

II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem
em situagdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razéo de
ocupagcao  profissional ou funcdo por eles exercida,
independentemente da denominacgao juridica dos rendimentos, titulos
ou direitos;

Destarte, as entidades tributantes devem tratar de forma igual os
contribuintes que estejam em situacdo equivalente e tratar de forma desigual os
desiguais, na medida das suas desigualdades. Nao cabe, portanto, em matéria
tributaria, qualquer diferenciacado no tratamento entre aqueles que se encontram em

situacdes idénticas.

Para muitos doutrinadores, o principio da isonomia verifica-se na area
tributaria a partir da capacidade contributiva. A justificativa para essa afirmacéao
provém da Constituicdo Federal, que dispde no seu artigo 145, § 1°, que “Sempre
que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a

capacidade econdmica do contribuinte [...]".

Nas palavras de Luciano Amaro: “Hao de ser tratados, pois, com
igualdade aqueles que tiverem igual capacidade contributiva, e com desigualdade os

que revelem riquezas diferentes e, portanto, diferentes capacidades de contribuir.”™®

Entretanto, o principio da isonomia também possui relagdo com o
principio do n&o-confisco. O principio do nao-confisco, como ver-se-a melhor no
capitulo seguinte, veda a tributagdo excessiva. Mas é através da confrontagdo com
outro tributo que o contribuinte conseguira perceber o carater excessivo do tributo

confiscatorio.

Além disso, a determinagdo pelo contribuinte do que seria uma
tributacdo justa decorre, também, da verificagdo do beneficios gerados pelos

tributos.

Nesse sentido, comenta Fabio Brun Goldschmidt:

' AMARO, Luciano. Op. cit. p. 136.
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O sentimento de penalizagdao experimentado pelo contribuinte,
quando defrontado com um tributo com efeito confiscatério, deriva
em grande parte da nogao de igualdade. Assim, o confronto com a
realidade alheia (de um individuo, de um grupo, de um Estado, etc.),
o confronto com o nivel de retorno que recebe do Estado pelos
tributos que paga (em bens, servigos, assisténcia, previdéncia,
seguranga, educagao etc.), o confronto com o custo da atividade
ensejadora do pagamento, o confronto, enfim, com aquilo que o
préprio contribuinte estaria apto a fazer, caso dispusesse do mesmo
montante pago ao Estado, tudo isso, enfim serve para delimitagédo da
medida da Justiga na tributagéo (e para a caracterizagao do efeito de
confisco, como face reversa dessa Justica)."

Porém, a maior dificuldade pertinente ao principio decorre em saber se
o legislador pode estabelecer determinada hipdtese discriminatéria. Hugo de Brito
Machado afirma que a lei sempre discrimina, o importante é saber como sera valida

essa discriminaggo. '

Luciano Amaro ressalta que a igualdade € uma garantia do individuo e
nao do Estado. “Assim, se, diante de duas situagées que merecem igual tratamento,
a lei exigir tributo somente na primeira situacdo, ndo cabe a administragao fiscal,

com base no principio comentado, tributar ambas as situagées [...]"."

Outro aspecto importante do principio em tela é salientado por Kioshi
Harada: “Este principio tributario veda o tratamento juridico diferenciado de pessoas
sob os mesmo pressupostos de fato; impede discriminagdes tributarias, privilegiando

ou favorecendo determinadas pessoas fisicas ou juridicas.”

Por este motivo,

[...] ndo pode haver isengdo sem obediéncia ao principio da
isonomia. A lei isentiva ndo pode importar no estabelecimento de
uma situagdo de desigualdade juridica formal, estabelecendo
tratamento desigual de pessoas que se encontram sob os mesmos
pressupostos faticos, sob pena de inconstitucionalidade.™

" GOLDSCHMIDT, Fabio Brum. O Principio do Nao-confisco no Direito Tributario. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. p. 213.

> MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit. p. 39.

> AMARO, Luciano. Op. cit. p. 136.

" HARADA, Kioshi. Direito Financeiro e Tributario. 15. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 383.
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1.3 PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE

Garantia fundamental do cidaddo, o principio da irretroatividade esta

inscrito na Constituicdo Federal no inciso XXXVI do artigo 5°:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada;

Hugo de Brito Machado leciona que a “Irretroatividade, principio geral
que se pode considerar da propria esséncia do Direito, tamanha a sua importancia
para a preservagao da segurancga juridica, quer dizer que a lei deve ser anterior ao

fato que qualifica juridicamente”.15

No campo tributario ha o preceito especifico que veda os entes
tributantes a cobranca de tributos em relagéo a fatos geradores ocorridos antes do
inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado. Este € o principio da
irretroatividade tributaria, previsto na alinea a do inciso Illl do artigo 150 da

Constituicao Federal:

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

[.]

Il - cobrar tributos:

a) em relagao a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia
da lei que os houver instituido ou aumentado;

Conforme salienta Ricardo Cunha Chimenti, “os fatos geradores
ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que houver instituido ou aumentado os
tributos (estabelecida a hipotese de incidéncia ou a aliquota maior) nao acarretam
obrigacdes. A lei nova ndo se aplica aos fatos geradores ja consumados (art.105
CTN).”"®

'* MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit. p. 37.
' CHIMENTI, Ricardo Cunha. Direito Tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 65.
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Examinando a matéria na area tributaria, Roque Antdnio Carraza

disserta:

O Estado-de-Direito traz consigo a seguranga juridica e a proibigao
de qualquer arbitrariedade e que nele impera a lei, e mais do que
isto, a certeza de que, da conduta das pessoas nao derivardo outras
consequéncias juridicas além das previstas, em cada caso e
momento, pela lei vigente. Sendo assim, quando o Poder Legislativo
baixa leis retroativas, altera as condi¢des basicas do Estado-de-
Direito, quebrando, irremediavelmente, a confianga que as pessoas
devem ter no Poder Publico. Com efeito, elas ja ndo tém segurancga,
pois ficam a mercé, ndo sé do direito vigente (o que € normal), mas
também, de futuras e imprevisiveis decisdes politicas, que se podem
traduzir em regras retroativas. Se isto acontece, o Estado-de-Direito
sogobra."’

Assim o principio em debate proibe os titulares de competéncia
tributaria de exigirem tributos de fatos ocorridos em data anterior a vigéncia da lei
tributaria que os instituirem ou majorarem. Note-se que em se tratando de lei que

cria ou aumenta tributo, este principio ndo comporta excecgoes.
Todavia, como observa Ricardo Cunha Chimenti,

O principio da irretroatividade € uma limitagdo a cobranca de tributos.
Portanto, as leis interpretativas, as leis que deixem de estabelecer
um fato que nao esteja definitivamente julgado como infragéo,
aquelas que diminuem a penalidade prevista por ocasido da infragao
e sobretudo as que concedem remissao (perdao total ou parcial de
uma divida) ou isencdo podem ser retroativas (art. 106 do CTN).™

Importante questdo é saber se o fato gerador de tributo, ja iniciado,
pode ser alcancado por lei nova. Hugo de Brito Machado ja se manifestou
afirmativamente, com fundamento no artigo 105 do Cdédigo Tributario Nacional.
Entretanto, nas suas obras atualizadas alega que, “‘meditando sobre o tema,
chegamos a conclusdo que aquele dispositivo legal, editado com fundamento na
Emenda Constitucional n. 16, de 1965, ndo se compatibiliza com a vigente

Constituicdo, e portanto n&o foi por ela recepcionado.”'®

Quanto a aplicabilidade do principio as multas tributarias, dispdem os

artigos 105 e 106 Cédigo Tributario Nacional, in verbis:

Art. 105. A legislagéo tributaria aplica-se imediatamente aos fatos
geradores futuros e pendentes, assim entendidos aqueles cuja

'" CARRAZZA, Roque Anténio. Op. cit. p. 230.
'® CHIMENTI, Ricardo Cunha. Op. cit. p. 43.
¥ MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit. p. 280.
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ocorréncia tenha tido inicio mas ndo esteja completa nos termos do
art. 116.

Art. 106. A lei aplica-se ao ato ou fato pretérito:

I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa,
excluida a aplicacdo de penalidade a infracdo dos dispositivos
interpretados;

Il - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo com infragdo;

b) quando deixe de trata-lo como contrario a qualquer exigéncia de
acdo ou omissdo, desde que ndo tenha sido fraudulento e nao
implicado em fato de pagamento de tributos;

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei
vigente ao tempo de sua pratica.

Assim, leis que impdem redugdo de multas tributarias aplicam-se
retroativamente. Entretanto, se a lei nova agravar pena, aplica-se a lei antiga,

porque a lei mais gravosa n&ao pode retroagir.

De outro lado, o artigo 106 apresenta a expressao: "tratando-se de ato
nao definitivamente julgado". Portanto, a aplicacdo retroativa da lei tributaria
somente € possivel antes do julgamento e constituicdo definitiva do crédito

tributario.°

1.4 PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE

Anterioridade, principio constitucional tributario, € a irretroatividade
qualificada. E uma garantia constitucional para o contribuinte contra o Estado. Exige
lei anterior ao inicio do exercicio financeiro no qual o tributo é cobrado, conforme

dispde a alinea b do inciso Ill do artigo 150 da Constituicdo Federal:

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

[.]

Il - cobrar tributos:

[..]

22 BRAGA, Aline Coelho Lombello. As sancgoées tributarias sujeitam-se aos principios constitucionais
tributarios? 26/02/2008. disponivel em: <http://www.iuspedia.com.br>. acessado em: 11/05/2009.
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b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei
que os instituiu ou aumentou;

Para Eduardo de Moraes Sabbag, “a verdadeira légica do principio da
anterioridade é preservar a seguranga juridica, postulado doutrinario que irradia
efeitos a todos os ramos do Direito, vindo a calhar na disciplina ora em estudo,

quando o assunto é anterioridade tributaria.”’

“*

Consoante ao exposto, Roque Anténio Carraza leciona que o}
principio da anterioridade € o corolario l6gico do principio da seguranca juridica. Visa
evitar surpresas para o contribuinte, com a instituicdo ou majoragéo de tributos no

curso de exercicio financeiro.”

E continua o autor:

De fato, o principio da anterioridade veicula a idéia de que deve ser
suprimida a tributagcdo de surpresa (que afronta a seguranga juridica
do contribuintes). Ele impede que, da noite para o dia, alguém seja
colhido por nova exigéncia fiscal. E ele, ainda, que exige que o
contribuinte se depare com regras ftributarias claras, estaveis e
seguras. E, mais do que isso: que tenha conhecimento antecipado
dos tributos que lhe serdo exigidos ao longo do exercicio financeiro,
justamente para que possa planejar, com tranquilidade, sua vida
econdmica.

Da mesma forma, as leis tributarias que aumentem multas tributarias
também devem observar o principio da anterioridade, seguindo, pois, a mesma

sistematica das normas que aumentam as obrigagdes principais.

Por isso, uma lei que aumente uma multa tributaria somente sera
exigivel no primeiro dia do exercicio seguinte a publicacdo da lei, o que leva a
concluir que o principio da anterioridade tributaria aplica-se as leis que instituam ou

majoram multas tributarias.?

Necessario salientar que o principio da anterioridade possui excecgoes,
estas previstas no paragrafo 1° do mesmo artigo 150. Os tributos ali previstos podem
ser cobrados no mesmo exercicio financeiro em que for publicada a lei que os institui

ou aumenta.

2 SABBAG, Eduardo de Moraes. Direito Tributério. 7.ed. Sdo Paulo: Premier Maxima. 2005. p. 25.
22 CARRAZA, Roque Antdnio. Op. cit. 188.
% BRAGA, Aline Coelho Lombello. Op. cit.
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Conforme o dispositivo, n&o estéo sujeitos ao principio da anterioridade
os impostos sobre importacdo de produtos estrangeiros, sobre exportacdo de
produtos nacionais ou nacionalizados, sobre operagdes de crédito, cambio e seguro,
ou relativas a titulos e valores mobiliarios e sobre produtos industrializados. Também
constituem excecao ao principio o imposto de guerra (art. 154, I, CF), e o
empréstimo compulsério destinado a atender a despesas extraordinarias
decorrentes de calamidade publica, de guerra externa ou sua iminéncia (art. 184, |,
CF).

Hugo de Brito Machado explica a existéncia de exceg¢des ao principio
em foco: “Justifica-se a nao aplicacdo do principio da anterioridade aos impostos
com fungéo nitidamente extrafiscal, como também para o imposto de guerra, por seu

carater emergencial.”**

A Emenda Constitucional n°® 42 criou outra forma de materializagdo do

principio da anterioridade, previsto na alinea c¢ do inciso Ill do artigo 150:

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

[.]

Il - cobrar tributos:

[.]

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na
alinea b;

Logo, fica vedada a cobranga de tributos antes de decorridos 90 dias
da data em que haja sido publicada a lei que os institui ou majorou, sem prejuizo da

anterioridade ao exercicio financeiro prevista na alinea b.

Esta outra faceta do principio, chamada de anterioridade nonagesimal,
também comporta excegdes, previstas também no paragrafo 1° do mesmo artigo.
Sao elas: os empréstimos compulsorios para casos de calamidade publica ou guerra
externa, o imposto de importagdo, o imposto de exportacdo, o imposto sobre
operagodes financeiras, o imposto sobre a renda, o imposto extraordinario de guerra,
e a fixagdo da base de calculo do imposto sobre veiculos automotores, bem como a

fixagcdo da base de calculo do imposto sobre propriedade territorial urbana.

2 MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit. p. 96.
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1.5 PRINCIPIO DA LIBERDADE DE TRAFEGO

A Constituigdo Federal prescreve em seu artigo 150, inciso V, que:

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

[.]

V - estabelecer limitagbes ao trafego de pessoas ou bens, por meio
de tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobranca
de pedagio pela utilizagdo de vias conservadas pelo Poder Publico;

Destarte, os entes tributantes ndo podem estabelecer limitagcdes ao
trafego de pessoas ou mercadorias, por meio de tributos interestaduais ou

intermunicipais.

A ressalva existente no inciso, permitindo a cobranga de pedagio pelas
vias conservadas pelo Poder Publico, tem a finalidade de evitar o entendimento pelo
qual o pedagio seria inconstitucional.*® J& 0 mesmo inciso ndo autoriza a cobrancga

de pedagio pelas vias que nao sejam conservadas pelo Poder Publico.

Observe-se que o principio proibe a tributacdo pela hipétese de
incidéncia onde o elemento essencial seja o trafego de fronteira interestadual ou
intermunicipal, mas isto ndo significa que as operagbes interestaduais ou

intermunicipais estejam livres de tributagao.

Desta forma, o principio preserva a liberdade de ir e vir dos cidadaos.
Como sintetiza Ricardo Cunha Chimenti: “O que se quer vedar é o tributo que tenha
como hipétese de incidéncia o trafego intermunicipal ou interestadual de pessoas ou
bens, o ir e vir dentro do territério nacional”.?® Imuniza a liberdade territorial, e ndo

econdmica.

% MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit. p. 284.
% CHIMENTI, Ricardo Cunha. Op. cit. p. 45.
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1.6 IMUNIDADES

Tratando de forma breve sobre o histérico das imunidades tributarias,

André Eliali afirma que:

Sua origem remota ao império Romano, quando ndo eram onerados
os templos religiosos e os bens publicos, passando-se por situagbes
similes na india, especificamente no século Xlll, favorecendo-se
algumas pessoas portadoras de problemas fisicos e ou mentais, na
Idade Média, quando eram concedidos privilégios as classes nobres
e religiosas, até se chegar ao surgimento do liberalismo, momento no
qual o instituto aqui examinado passou a constituir uma garantia de
varias atividades. Verifica-se ainda, que a imunidade tributaria
passou a receber maior énfase nos tempos modernos em virtude do
movimento constitucionalista norte-americano, mais detidamente
quando se decidiu que nao deveria incidir tributos entre os entes
federativos, o que se explica pela formacao federalista daquele
Estado.”’

As imunidades estdo assim descritas no inciso VI do artigo 150 da

Constituicao Federal:

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

[...]

VI - instituir impostos sobre:

a) patrimdnio, renda ou servigos, uns dos outros;
b) templos de qualquer culto;

¢) patriménio, renda ou servigcos dos partidos politicos, inclusive suas
fundacdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das
instituicdes de educagao e de assisténcia social, sem fins lucrativos,
atendidos os requisitos da lei;

d) livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impresséo.

As imunidades sado estudadas, doutrinariamente, como uma limitagéao
ao poder de tributar estatal. Entretanto ndo se trata de uma supressao do poder de
tributar, haja vista que se uma situagdo € imune a tributagdo, ndo existe (nem

preexiste) poder de tributar.?®

Como explicita Hugo de Brito Machado, “Imunidade é o obstaculo

decorrente de regra da Constituicao a incidéncia de regra juridica de tributacdo. O

T ELALI, André. Revista Tributéria. S&o Paulo: RT. n° 70. 2007. p. 146.
% AMARO, Luciano. Op. cit. p. 151.
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que € imune nao pode ser tributado. A imunidade impede que a lei defina como

hipétese de incidéncia tributaria aquilo que é imune. E limitacdo da competéncia

tributaria.”?®

Em sintonia com o exposto, Roque Antbnio Carrazza apregoa:

A imunidade tributaria € um fendbmeno de natureza constitucional. As
normas constitucionais que, direta ou indiretamente, tratam do
assunto fixam, por assim dizer, a incompeténcia das entidades
tributantes para onerar, com exacdes, certas pessoas, seja em
funcdo de sua natureza juridica, seja porque coligadas a
determinados fatos, bens ou situacdes.*

Em suma, as imunidades decorrem da preservagcdao de valores
reputados relevantes pela Constituicdo patria, que faz com que se desconsidere
eventual capacidade econémica, proclamando-se, independentemente da existéncia

dessa capacidade, a ndo tributabilidade da pessoa ou situagéo imune.*’

Sobre o tema, resta ainda uma questdo a considerar: o principio do
nao-confisco constitui uma imunidade? Jorge de Oliveira Vargas entende que “o
principio do ndo-confisco € uma imunidade porque o texto constitucional exclui

expressamente a competéncia dos entes publicos para instituirem tributos que

tenham efeito confiscatorio”.

Na mesma senda, Ricardo Lobo Torres sustenta que

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

Todavia, como leciona Amilcar Araujo Falcao,

A imunidade, como se estd a ver, € uma forma qualificada ou
especial de nao-incidéncia, por supressdao, na Constituicdo, da

29 MACHADO, Hugo de Brito. Curso Op. cit. p. 284.

% CARRAZZA, Roque Anténio. Op. cit. p. 634.

¥ AMARO, Luciano. Op. cit. p. 151.

2 VARGAS, Jorge de Oliveira. Principio do Ndo-Confisco como Garantia Constitucional da Tributagdo
Justa. Curitiba: Jarua, 2004, p. 178.

* TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, vol. lll, p. 128.
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competéncia impositiva ou do poder de tributar, quando se
configuram certos pressupostos, situagdes ou circunstancias
previstos pelo estatuto supremo. Esquematicamente, poder-se-ia
exprimir a mesma idéia do modo seguinte: a Constituicao faz,
originariamente, a distribuicdo da competéncia impositiva ou do
poder de tributar; ao fazer a outorga dessa competéncia, condiciona-
a, ou melhor, clausula-a declarando os casos em que ela ndo podera
ser exercida. A imunidade €, assim, uma forma de nao-incidéncia
pela supressao da competéncia impositiva para tributar certos fatos,
situacdes ou pessoas, por disposigao constitucional.®

Destarte, as imunidades sao limitagdes pela Constituicdo Federal da

competéncia outorgada pela mesma. Entretanto, no principio do ndo-confisco nao ha

uma outorga de competéncia, e posterior exclusdo a determinadas pessoas ou

objetos. O principio aplica-se a todos indistintamente.

Nesse sentido, Luis Felipe Difini:

Em sintese, na imunidade a competéncia é excluida (por norma
constitucional) em relagdo a objetos ou pessoas; na vedagédo de
efeito confiscatorio, a competéncia ja € outorgada com tal exigéncia,
aplicavel a todos, ndo excepcionavel em relacdo a objetos e sujeitos
determinados. La se exclui a competéncia; aqui confirma-se-a,
regrando seu exercicio.*®

Visto que entendimento preponderante na doutrina é classificar o

principio do n&o-confisco como uma limitagdo constitucional independente das

imunidades, analisar-se-a o principio em capitulo proprio devido ao seu elevado grau

de importancia para o trabalho monografico.

* FALCAO. Amilcar Araljo. Fato Gerador da Obrigacdo Tributaria. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense,

1994, p. 64.

%% DIFINI, Luis Felipe Silveira. Proibigdo de Tributos com Efeito de Confisco. 1. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. p. 33.
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2 O PRINCIPIO DO NAO-CONFISCO

2.1 BREVE HISTORICO DO CONFISCO

O instituto do confisco é milenar e esta presente em muitos paises na
contemporaneidade. Na Idade Média, a Igreja fazia uso do confisco sobre os bens
dos hereges.*® Segundo Sacha Calmon Navarro Coélho, “em sua formulagdo mais
vestuta, o principio do nao-confisco originou-se do pavor da burguesia nascente em

face do poder de tributar dos reis.”’

A partir do século XI, os povos europeus, sobretudo os ingleses, ja
propugnavam a necessidade das leis serem aprovadas pelas assembléias
representativas para haver cobranga de tributos.

Esta necessidade de prévia aprovagao de uma lei para instituir tributos
foi um dos primérdios do principio da legalidade, que se configura como uma
importante limitacdo ao poder de tributar e, por conseguinte, barreira, também, a

tributagdo com efeito confiscatdrio.*®

Consoante Paulo Cesar de Castilho, “o Direito Constitucional Moderno,

com suas raizes na Carta Magna de 1215, também revela essa idéia, ou seja, a de

impor limites ao poder de tributar.”®

Em reflexdo sobre o assunto, disserta Fabio Brum Goldschmidt:

Na segunda metade do século XVIII, com a evolugédo do processo de
humanizacdo do direito, comegou-se a pér em duvida a justica e a
aplicagdo do confisco. A partir de entdo, o instituto entrou e saiu da
cena juridica por diversas vezes. Exemplificativamente, veja-se o
caso da Franca, que aboliu o confisco durante a Revolugéo
Francesa, segundo os arts. 2, 8, 17 da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadido, de 26.08.1789, e a lei de 21.01.1790, e
posteriormente voltou a admiti-lo nos tempos de Napoledo, como
uma arma Uutil frente a adversarios e inimigos.*

O autor, citando Casanova, continua:

% GOLDSCHMIDT, Fabio Brum. Op.cit. p. 44.

¥ COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios & Constituicdo de 1988: Sistema Tributario. 8. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 349.

% CORDEIRO, Rodrigo Aiache. O Principio do Nao-Confisco Tributario. 02/11/2006. disponivel em:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1394.
acessado em 22/05/2009.

% CASTILHO, Paulo Cesar Baria de. Confisco tributario. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 41.

*® GOLDSCHMIDT, Fabio Brum. Op. cit. p. 44 e 45.
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Na Espanha, o repudio a confisco ja se fazia presente na
Constituicdo monarquica de 1837, art. 10. Paralelamente, muitas
legislagdes admitiam o confisco ja no século XX, como na ltalia e na
Unido Soviética, principalmente como medida de repressao contra os
crimes que atentassem contra a seguranga do Estado.”’

O instituto do confisco foi sempre muito debatido no Direito
Internacional Publico, sobretudo nas guerras, em virtude da apropriacédo dos bens

dos inimigos. Fabio Brum Goldschmidt sintetiza:

Discutiu-se nessa seara se o0 confiscavel era unicamente a
propriedade publica do inimigo, ou, inclusive, os bens particulares do
mesmo, havendo se inclinado a doutrina a somente admitir a primeira
hipotese, tendo em vista tratar-se a guerra de um conflito entre
Estados, e nao entre pessoas, motivo pelo qual inclusive
regulamentos militares proibem confiscar-se a propriedade privada
do inimigo. Dentro da ética da guerra, o confisco é visto ndo apenas
como punicao, tal qual ordinariamente ocorre, mas também como
medida de prevencdo.*?

A primeira Constituicdo a ter expressa a proibicdo de tributos com
efeito (ou alcance) de confisco foi a espanhola, cujo art. 31, n°1, esta assim posto:
“Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su
capacidad econdmica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios

de igualdad y progresividad que, en ningtn caso, tendra alcance confiscatorio”.*®

Nas Constituigdes mais antigas, o principio do ndo-confisco nédo vem
expresso. A Constituicdo americana, por exemplo, somente afirmava a necessidade
da observancia da uniformity in taxation: “The Congress shall have power to lay and
collect taxes, duties, imposts and excises, to pay the debts and provide for the
common defense and general welfare of the United States; but all duties, imposts

and excises shall be uniform throughout the United States;**

Entretanto, com a 5% e 14 Emendas, os tribunais americanos
construiram os meios para o controle de constitucionalidade das leis, aplicaveis
também as leis tributarias, limitando o poder do Congresso de impor tributos, com o
intuito de serem compativeis com a liberdade de trabalho, o comércio, a industria e o

direito de propriedade.*

* GOLDSCHMIDT, Fabio Brum. Op. cit. p. 45.
42
Idem.
*> DIFINI, Luis Felipe Silveira. Op. cit. p. 15.
* Artigo |, secdo 8, Constituigao dos Estados Unidos.
** DIFINI, Luis Felipe Silveira. Op. cit. p. 17.
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Ja a Constituigdo argentina de 1853, em seu artigo 17, contém o
seguinte texto:

La propiedad es inviolable, y ningun habitante de la Nacién puede ser
privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley. La
expropiacion por causa de utilidad publica, debe ser calificada por ley
y previamente indemnizada. So6lo el Congreso impone las
contribuciones que se expresan en el articulo 4°. Ningun servicio
personal es exigible, sino en virtud de ley o de sentencia fundada en
ley. Todo autor o inventor es propietario exclusivo de su obra, invento
o descubrimiento, por el término que le acuerde la ley. La
confiscacion de bienes queda borrada para siempre del Codigo Penal
argentino. Ningun cuerpo armado puede hacer requisiciones, ni exigir
auxilios de ninguna especie.

Pode-se observar que a redacao s6 proibia o confisco em matéria
penal, como se extrai da ultima frase. A principal intencao era proibir as requisicdes
de corpos armados e o confisco de bens de los enemigos de la causa. A Corte
Suprema de Justicia de la Nacion Argentina (CSJN), contudo, evoluiu deste
posicionamento no qual a disposicdo era aplicada apenas a medidas de carater
pessoal e fins penais, para a aplicacdo também nas imposicdes tributarias para a
vedacéao de tributos confiscatérios, construindo uma ampla jurisprudéncia, impondo,
inclusive, limites quantitativos ao poder tributario, acima dos quais o tributo se

tornaria confiscatorio.*

A Constituicdo italiana ndo faz meng¢do a vedagao de tributos com
efeito de confisco. As principais disposicées em matéria tributaria italiana encontram-
se no artigo 23, que consagra o principio da legalidade: “Nessuna prestazione
personale o patrimoniale pud essere imposta se non i base alla legge”, e no artigo.
53, que trouxe o principio da capacidade contributiva: “Tutti sono tenuti a concorrere
alle spese pubbliche in ragione della loro capacita contributiva. Il sistema tributario &

informato a criteri di progressivita.”*’

Assim, diferentemente do direito argentino, o direito italiano tem sua
construgao jurisprudencial e doutrinaria quase toda em torno do principio da
capacidade contributiva, praticamente n&o citando o principio da nao-

confiscatoriedade.*®

“* DIFINI, Luis Felipe Silveira. Op. cit. 18.
47 |dem.
8 |dem.
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No Brasil, o principio do ndo-confisco surge expresso no ordenamento
constitucional apenas na Constituicdo de 1988. O inciso IV do artigo 150 assim
dispde:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao

contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios:

[.]

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

A respeito, Luis Felipe Difini sinala:

A proibi¢ao da utilizagdo de tributo com efeito de confisco, como dito,
s6 veio expressa na Constituicdo de 1988. Mas a vigéncia da Carta
de 67/69, Pontes de Miranda extraia do art. 153, § 11, a extenséo da
proibicdo aos tributos: “o imposto e a taxa ndo podem disfarcar
confiscagdo (art. 153, § 11, 12 parte)’; e Baleeiro dos §§ 1°
(igualdade), 11 e 22 (direito de propriedade) do art. 153: “Dentre os

efeitos juridicos dos arts. 153, §§ 1°, 11 e 22, se inclui o da proibigao

de tributos confiscatérios”.*°

No mesmo norte, Fabio Brum Goldschmidt afirma: “Todavia, por
decorrer da propria natureza da tributacdo e do direito de propriedade, sempre
esteve implicitamente previsto em nosso ordenamento, nas disposicoes

constitucionais que garantiam o direito de propriedade.”®

Ja a Constituicado de 1934, apesar de também nao prever
expressamente o principio, estabeleceu um parametro objetivo para a proibicado do
confisco. Dispunha em seu artigo 185: “Nenhum imposto podera ser elevado além

de vinte por cento do seu valor ao tempo do aumento”.

Portanto, a positivagao do principio do nao-confisco trazida pela atual
Constituicdo vigente, apenas tornou expresso um principio ja amplamente
reconhecido pela doutrina brasileira, que estava implicito em Constituicdes

anteriores.

*9 DIFINI, Luis Felipe Silveira. Op. cit. p. 59.
% GOLDSCHMIDT, Fabio Brum. Op. cit. p. 93.
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2.2 NOGAO DE CONFISCO

Para uma melhor compreensdo do tema do presente trabalho
monografico, € imprescindivel esclarecer exatamente o que € o confisco e “efeito de
confisco”, previstos no inciso IV, do artigo 150, da Constituicdo Federal.

Se recorrer ao dicionario Caldas Aulete, encontrar-se-a que confiscar é

“apreender para o fisco em consequiiéncia de crime ou contravengéo”.”’

Fabio Brum Goldschmidt, utilizando-se da definicdo dada pelo Black’s
Law Dictionary, afirma que confiscar “é o ato de apreender a propriedade em prol do
Fisco, sem que seja oferecida ao prejudicado qualquer compensag¢ao em troca. Por
isso, o confisco apresenta o carater de penalizacao, resultante da pratica de algum

ato contrario a lei.”?

Para Luciano Amaro, confiscar “é tomar para o Fisco, desapossar

alguém de seus bens em proveito do Estado.”

De acordo com Regina Helena Costa, confisco “é a absorg¢ao total ou
substancial da propriedade, pelo Poder Publico, sem a correspondente

indenizacgo”.>*

Segundo Luiz Felipe Difini, confisco “é punigao, pela qual se adjudicam

ao fisco bens, por ato administrativo ou sentenga, com supedaneo em lei.”.*°

Percebe-se que a doutrina define com clareza o conceito de confisco,
definindo-o como uma punicéo estatal na qual o Fisco desapossa um bem de um
cidadao, sem a correspondente indenizagao. Entretanto, o tema do presente capitulo
nao é o instituto do confisco, mas algo muito mais complexo, um conceito juridico
indeterminado, a vedacdo de tributos que tenham “efeitos de confisco”. E ai que
surgem divergéncias doutrinarias sobre a ocorréncia quantitativa e qualitativa destes

“efeitos”.

*" Confiscar. In: AULETE, Caldas. Dicionario Contemporaneo da lingua portuguesa. 2.ed. Rio de
Janeiro: Delta, 1970.

%2 GOLDSCHMIDT, Fabio Brum. Op. cit. p. 46.

°* AMARO, Luciano. Op. cit. p. 144.

* COSTA, Regina Helena. Contribuicdo Previdenciaria dos servidores publicos federais.
Inconstitucionalidade da Lei 9.783/99. Revista do Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Sao Paulo.
v. 38. p. 86. abr-jun 1999.

°° DIFINI, Luis Felipe Silveira. Op. cit. p. 19.



29

2.3 ATRIBUTACAO COM EFEITO DE CONFISCO

Fabio Brum Goldschmidt, citando Casanova, diz que tributagédo
confiscatoria seria aquela que absorvesse 100% do bem tributado, todavia, o “efeito
de confisco” ocorreria antes, desde o momento em que a tributacdo soasse como
penalizagdo injustificada, por exagerada e irrazoavel.’® No mesmo norte, lves

Gandra afirma que “compreende-se a expressdo “efeito” de confisco mais

abrangente que a singela vedacao do confisco tributario”.>’

Estevao Horvath afirma que a palavra “efeito” prevista na Constituicdo
Federal amplia o alcance do principio, tornando-o aplicavel ndo apenas nos tributos

que absorvam totalmente um bem. O autor explica:

[...] se a vedacao genérica do confisco esta a proibir que a tributagéo
seja onerosa a ponto de retirar 100% da renda ou do patriménio de
alguém (o que, de per si, é suficientemente 6bvio para prescindir de
jurisprudéncia que o diga), ao vedar-se a “utilizacao de tributo com
efeito de confisco” se estaria ampliando o alcance do principio, na
medida em que nao seria confiscatério somente quando se priva a
pessoa das suas rendas ou bens por meio da tributacdo, mas
também quando restasse comprovado que a imposicdo de que se
cuida produziu esse indesejado efeito.’®

Completando o aludido conceito, Estevao Horvath disserta:

Seja como for, “utilizar tributo com efeito de confisco” é expressao
(ndo a unica), desdobramento, da proibicdo de confisco. Em outras
palavras, ela esta abrangida pela proibicdo genérica de confisco.
Assim, mesmo quando um tributo n&do estiver sendo usado com
“efeito de confisco”, podera ele ser reputado confiscatério por outras
razbes. E o que ocorre, por exemplo, ao criar-se um tributo
inconstitucional, de forma n&o autorizada pelo texto constitucional.

[...] Assim, cada vez que se fuja dos contornos constitucionais no
sentido de se criar tributo ndo autorizado ou que exceda no seu
montante aquilo que razoavelmente se pode presumir como sendo,
estaremos diante de exagdo confiscatéria.>®

Percebe-se que o alcance proposto pelo autor para a vedacdo ao

confisco é além da tributacdo que onere em demasia um bem, atingindo todo tributo

% GOLDSCHMIDT, Fabio Brum. Op. cit. p. 50.
" MARTINS, Ives Gandra da Silva. Impactos Tributarios na Internacionalizagdo. 30/10/2006.
disponivel em: <http://www.cebri.org.br/pdf/321_pdf.pdf>. acessado em: 21/05/2009.
*® HORVATH, Estevdo. O Principio do Nédo-confisco no Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2002.
Eg' 40 e 41.

Idem. p. 50.
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que nédo seja razoavel. O autor ressalta que n&o se trata somente da razoabilidade
de bom senso, como também a razoabilidade quantitativa, ou seja, o montante de

um tributo, assim como de toda a tributagdo em conjunto, deve ser razoavel.®°

Conceito diverso e original é trazido por Cassiano Menke:

A proibicao prevista na Constituicdo Federal de 1988 de utilizar
tributos com efeito de confisco representa a aplicagdo do postulado
da proibicdo de excesso no &mbito do direito tributario. Trata-se,
entdo, do postulado da proibigédo aos efeitos de confisco. Ele proibe
que da aplicagdo das normas tributarias resulte a ineficacia do direito
fundamental restringido, independentemente do motivo que esteja a
justificar a adogao da medida estatal. O efeito de confisco ocorre
toda vez que ¢ violado o nucleo essencial do direito fundamental, isto
€, quando o exercicio do direito é impedido ou dificultado ao extremo
pela aplicagdo de medidas tributarias. Esse efeito difere do confisco
propriamente dito, o qual, por sua vez, significa a extingdo do direito
de propriedade do titular sobre determinado bem.

O postulado da proibicdo aos efeitos de confisco diferencia-se dos
postulados da proporcionalidade e da razoabilidade. O primeiro serve
a protecao absoluta do nucleo essencial dos direitos fundamentais. O
segundo e o terceiro servem a protecdo dos bens importantes e
supérfluos. A proporcionalidade em sentido estrito enfoca a
comparagao entre grau de promogao de um fim e grau de restricéo a
outro fim (colateral). Essa comparag¢do, contudo, nao ocorre
relativamente as restricbes aos bens essenciais, pois restringi-los é
algo proibido pelo postulado da proibigéo aos efeitos de confisco. ®’

Assim, para o autor, o efeito de confisco ocorreria apenas quando o
tributo atingisse o nucleo essencial de um direito fundamental, isto €, a medida
tributaria impede ou dificulta ao extremo o exercicio do direito. O autor explica que a
proibicdo aos efeitos de confisco limita o poder estatal de tributar de forma diversa

tanto da razoabilidade como da proporcionalidade.

Segundo o autor, a razoabilidade € um dever de equivaléncia, no qual
€ necessario a correspondéncia entre um critério e uma medida. O autor exemplifica:
uma multa de mora deve ser quantificada segundo a falta cometida, o pagamento
impontual. O valor estipulado a titulo de multa € a medida, e a gravidade da falta, o

critério. Assim, se a multa ndo equivale a gravidade da infracéo, ela é irrazoavel.??

Ja na proporcionalidade um meio deve proporcionalmente promover

um fim. Isto significa que o meio deve ser adequado a promog¢do do fim

® HORVATH, Estevao. Op. cit. p. 144.

®" MENKE, Cassiano. A Proibicdo aos Efeitos de Confisco no Direito Tributario. 1. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 142.

%2 |dem. p. 91.
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(adequacédo); provocar a menor restricdo aos direitos fundamentais afetados,
comparado com o0s outros meios eventualmente disponiveis, ou seja, € necessaria
sua utilizagdo para a promogao do fim (necessidade); da aplicagdo desse meio

resultem mais vantagens que desvantagens (proporcionalidade em sentido estrito).

Assim, no mesmo exemplo da multa de mora, ela pode ser
desproporcional, pois, mesmo sendo um meio adequado para desmotivar a mora,
seu valor pode ser desnecessario, haja vista que um valor menor seria igualmente
adequado para estimular o pagamento, e menos restritivo ao direito de propriedade
e liberdade. E, ainda, desproporcional por gerar mais desvantagens (grande
restricdo ao direito de propriedade e liberdade) do que vantagens (pagamento em
dia).

E por ultimo, a proibicdo aos efeitos de confisco requer apenas a
tensdo entre uma norma tributaria e um direito fundamental. Nao importa se a
medida é adequada para o fim, ou qual a justificativa para a sua adogdo. Somente
importa € se sua aplicacdo ndo resulta invasdo do nucleo essencial do direito
fundamental restringido. Assim, uma multa é confiscatéria quando sua cobranga

torna ineficaz o direito fundamental de liberdade ou de propriedade.®

Corroborando com este entendimento, tem-se o REsp 413.782/SC%,
no qual alguns Ministros abordaram a questao sobre enfoques diferentes. O Ministro
Cézar Peluso tratou da ofensa ao principio da proporcionalidade, enquanto que o
Ministro Celso de Mello abordou o principio do nao-confisco. Nas palavras do
Ministro Cézar Peluso: “[...] como bem antecipou o Min. Gilmar Mendes, a ofensa é
ao principio da proporcionalidade, porque o Estado esta se valendo de um meio

desproporcional, com forga coercitiva, para obter o adimplemento do tributo”.

Cassiano Menke, sobre o voto do Ministro Cézar Peluso, observa:
“Note-se que o Ministro adentrou o exame da proporcionalidade e entendeu violado
o dever de necessidade. Ele sustentou que havia outras medidas menos restritivas

ao direito fundamental da liberdade de exercicio da atividade econdémica que

% MENKE, Cassiano. Op. cit. p. 92.
% BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n° 413.782/SC. Relator: Ministro Marco
Aurélio, 17/03/2005.
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poderiam ser utilizadas para a cobranga do crédito tributario ndo pago, em vez

daquela efetivamente implementada pelo Fisco”.®®

Ja o Ministro Celso de Mello sintetizou a questdo da seguinte forma:
‘Em suma, a prerrogativa institucional de tributar, que o ordenamento positivo
reconhece ao Estado, ndo Ihe outorga o poder de suprimir (ou de inviabilizar) direitos

de carater fundamental, constitucionalmente assegurados ao contribuinte [...]”

Assim, como pode-se observar, o Ministro Celso de Mello apenas
afirmou que a prerrogativa estatal de tributar ndo pode suprimir direitos
fundamentais ou inviabilizar seu exercicio. O Ministro nao realizou nenhum dos trés
exames do principio da proporcionalidade (adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito), visto que ndo é necessaria a analise da

relacdo meio e fim e entre critério e medida.

2.4 O PRINCIPIO DO NAO-CONFISCO APLICADO A CARGA TRIBUTARIA TOTAL

Outra questdo de suma importancia diz respeito ao “efeito de confisco”
previsto na Constituicdo Federal, ser referente a cada tributo, isoladamente, ou a

carga total tributaria suportada por um contribuinte.

Ricardo Lobo Torres, tratando do tema em tela, afirma:

A proibigdo de tributos confiscatérios deve ser examinada
isoladamente com relagdo a cada hipotese de incidéncia, levando-se
em conta as condi¢gdes de modo, tempo e lugar que possam tornar
inconstitucional a sua aplicagdo. O controle judicial exerce sobre a
norma que institui o confisco e nao sobre o sistema tributario em
geral.

Ja lves Gandra entende que aplica-se o principio do ndo-confisco tanto

na incidéncia de um tributo quanto na carga tributaria total. Nas palavras do autor:

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

Se a soma dos diversos tributos incidentes representa carga que
impeca o pagador de tributos de viver e se desenvolver, estar-se-a
perante carga geral confiscatéria, razdo pela qual todo o sistema tera

% MENKE, Cassiano. Op. cit. p. 93.
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de ser revisto, mas principalmente aquele tributo que, quando criado,
ultrapasse o limite da capacidade contributiva do cidadao.

Ha, pois, um tributo confiscatério e um sistema confiscatério
decorrencial. A meu ver, a Constituicdo proibiu a ocorréncia dos dois,
como protecéo ao cidaddo.®

Nesse norte, sdo as reflexdes de Fabio Brum Goldschmidt:

Esse entendimento nos parece absolutamente coerente com a
teleologia do art. 150, IV, da Carta, pois o direito individual que se
objetiva preservar (de liberdade, de trabalho, de propriedade, de
producao, de locomogéao etc.) ndo estad de forma alguma jungido a
esse ou aquele tributo em particular, mas a carga tributaria suportada
pelo contribuinte. Isso porque é o conjunto dos tributos que pode
importar na mitigacdo ou na aniquilagdo desses direitos
fundamentais, e ndo uma incidéncia isolada (embora, evidentemente,
também seja possivel vislumbrar o efeito de confisco relativamente a
um Unico tributo).®”’

Na ADIn 2.010/DF®%, o Ministro limar Galv&o, na argumentagdo de seu

voto, utilizou a seguinte exemplificagao:

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

O seguinte trecho da emenda do acérddo em foco reflete o

posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre o tema:

A identificacdo do efeito confiscatério deve ser feita em funcdo da
totalidade da carga tributaria, mediante verificagdo da capacidade de
que dispde o contribuinte — considerando o montante de sua riqueza
(renda e capital) — para suportar e sofrer a incidéncia de todos os
tributos que ele devera pagar, dentro de determinado periodo, a
mesma pessoa politica que os houver instituido (a Unido Federal, no
caso), condicionando-se, ainda a aferichko do grau de
insuportabilidade econdmico-financeira, a observancia, pelo
legislador, de padrbes de razoabilidade destinados a neutralizar

% DIFINI, Luis Felipe Silveira. Op. cit. p. 228.
” GOLDSCHMIDT, Fabio Brum. Op. cit. p. 280 e 281.
% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 2010/DF,

Relator: Ministro Celso de Mello, 30/09/1999.
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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 irrazoavel, o patriménio e/ou os
rendimentos do contribuinte.

Em suma, o Supremo Tribunal Federal entendeu que o efeito de
confisco previsto na Constituicao Federal refere-se a totalidade da carga tributaria.

Todavia, fez a ressalva de serem instituidos pela mesma pessoa politica.

Entretanto, dai surge uma nova questdo. A Republica Federativa do
Brasil, como o proprio nome afirma, € uma federagdo, com trés entes tributantes
(Unido, Estados ou Distrito Federal e Municipios). A Constituicdo Federal outorga a
cada ente determinada competéncia para criar e arrecadar tributos. Entretanto, é
possivel que cada ente, individualmente, possua carga tributaria suportavel, mas
que, simultaneamente com as cargas dos outros entes, ocorra o efeito de confisco.
Assim, & possivel que ndo haja um unico ente ou tributo responsavel pelo efeito

confiscatorio.

A solugcdo encontrada pela doutrina e jurisprudéncia € declarar
inconstitucional o ultimo tributo instituido ou majorado, que somado com o0s outros
tributos, gerou o efeito de confisco. Assim o fez o Supremo Tribunal Federal na ja
citada ADIn 2.010-2/DF, invalidando ultima majoragao na contribui¢cdo previdenciaria

dos servidores.

Importa frisar que o principio do n&o-confisco serve para proteger os
direitos fundamentais dos cidadaos, e ndo para solucionar conflitos entre os entes
tributantes. Assim, a jurisdicao constitucional excluira o tributo, quando este gerar o
efeito confiscatério. Ja o “posterior reequilibrio de eventual desajuste dai decorrente
para a reparticdo de poderes decorrente do federalismo sera tarefa mais apropriada

ao legislador”.®

% DIFINI, Luis Felipe Silveira. Op. cit. p. 236.
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2.5 A POSSIBILIDADE DE DEFINIGAO DO QUANTUM PARA O PRINCIPIO DO
NAO-CONFISCO

Questao polémica reside na possibilidade, ou mesmo na conveniéncia,
da fixacdo de um limite valorativo para os tributos, a partir do qual o tributo seria
considerado confiscatério. E ainda, seria o Judiciario ou o Legislativo competente

para fixar este limite?

No direito argentino, a Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN)
fixou o limite de 33% para alguns tributos. Importante ressaltar que o percentual
estabelecido pela corte argentina refere-se apenas a um tributo, portanto, a
acumulacao deste com outros pode superar os 33%. Ja o Tribunal Constitucional
Alem&o, em junho de 1995, estabeleceu que o conjunto da carga tributaria do

contribuinte ndo pode superar 50% dos seus rendimentos.”®

No Brasil, ja houve a tentativa de fixacado de um quantum pelo Projeto
de Lei Complementar n° 173, de 1989, do entdo Senador Fernando Henrique
Cardoso, que objetivava instituir um novo Cdodigo Tributario Nacional. Seu artigo 7°

assim dispunha:

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

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

§ 2°. Para os efeitos deste artigo computar-se-ao todos os tributos
federais, estaduais ou municipais, que incidam no bem, direito ou
servico com fatos geradores simultdneos ou decorrentes de um unico
negocio.

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

Observa-se pela leitura do artigo 7° que o texto proposto pelo Projeto
de Lei ndo contempla a totalidade dos tributos para a o ocorréncia da vedagao aos

efeito de confisco, haja vista que, pela redacéo, os tributos necessitam incidir sobre

" HORVATH, Estevao. Op. cit. p. 119.
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0 mesmo bem. Além do mais, o mencionado artigo impde a necessidade dos tributos
superarem o valor do bem para a ocorréncia do efeito de confisco, ou, no caso de
rendas geradas, 50% de seu valor. Assim, o percentual proposto pela emenda é
superior ao previsto na jurisprudéncia argentina e o proposto pela doutrina brasileira

para a ocorréncia de efeitos de confisco.

Em analise sobre a possibilidade da definigdo de limites quantitativos

pelo Legislador, Fabio Brum Goldschmidt disserta:

Qualquer limite quantitativo legislativamente eleito para os tributos
significaria um certo grau de arbitrariedade; eis que dificiimente
embasavel em critérios rigorosamente cientificos e incontestaveis.

[...] Embora introduza certeza e seguranca juridica nas relagdes entre
o Fisco e contribuinte, é certo que o limite da carga tributaria esta
intimamente ligado a uma série de outros fatores cambiantes de
acordo com o momento politico, a conjuntura econdémica, aspectos
de psicologia social, a virtual equivaléncia entre os tributos e os
servicos publicos etc., de modo que, seguramente, qualquer limite
legislativamente fixado correria grande risco de se apresentar
inadequado dentro de pouco tempo.”

Seguindo a mesma linha, Luiz Felipe Difini assevera a inconveniéncia

da fixagao de um quantum pelo Legislativo:

[...] a definicao destes limites ndo pode ser feita pelo legislador, seja
complementar ou ordinario, pela impossibilidade de previsdo
normativa abstrata das diferentes quantificacbes que a norma de
colisao assumira, conforme sejam os principios que se apresentem
em colisdo; pela mutabilidade das solugdes que devam ser dadas a
estas colisdes por motivos politicos, econbémicos ou sociais, que nao
se conforma com a rigidez e formal processo de alteragao de textos
legais; mas sobretudo porque se trata de uma questao constitucional,
nao disponivel para o legislador, justamente porque visa a demarcar
seu campo de acdo.”?

Por derradeiro, sobre a constitucionalidade de uma limitagdo pelo

Legislador, Fabio Brum Goldschmidt também leciona:

Finalmente, cumpre dizer que acreditamos que toda a Lei
Complementar que pretendesse estabelecer parametros
quantitativos as exigéncias fiscais certamente acabaria por restringir
0 ambito de aplicacdo desse axioma, reduzindo seu conteudo

" GOLDSCHMIDT, Fabio Brum. Op. cit. p. 284 e 285.
2 DIFINI, Luis Felipe Silveira. Op. cit. p. 256.
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através de diploma hierarquicamente inferior, o que redundaria na
sua inconstitucionalidade.”

Vista a impossibilidade normativa para a definicdo de um limite
quantitativo para os efeitos de confisco, cumpre verificar sua possibilidade pela
jurisprudéncia. A jurisprudéncia constitucional brasileira pouco tratou do principio do
nao-confisco. Assim, as solugdes dadas nos casos analisados pelo Supremo
Tribunal Federal sao insuficientes para vincular futuros casos relacionados ao

principio em tela.

Entretanto, como afirma Luis Felipe Difini, o atual e incipiente trato
jurisprudencial indicam o inicio de um caminho. O autor explica que, por ter mais
maleabilidade frente as circunstancias especificas de cada caso, a jurisprudéncia

tem maior aptidao para tratar de casos concretos.”

Na mesma senda, Luciano Amaro resume: “O principio da vedacao de
tributo confiscatério ndo € um preceito matematico; € um critério informador da
atividade do legislador e é, além disso, preceito dirigido ao intérprete e ao julgador,
que, a vista das caracteristicas da situacao concreta, verificardo se determinado

tributo invade ou ndo o territdrio do confisco.””®

Em suma, o principio do nao-confisco ndo pode ser delimitado pelo
Legislativo, pois uma lei inferior que restringisse a atuagdo do principio do néo-
confisco seria inconstitucional, j& que um preceito constitucional ndo pode ter seu
alcance limitado por diploma hierarquicamente inferior. Ademais, n&o seria
apropriado a definicdo do quantum pela Constituicdo Federal, visto que esta nao
possui a maleabilidade e especificidade necessarias para enfrentar a singularidade

dos casos concretos.

Logo, a solugcdo devera ser jurisprudencial, mais precisamente pelo
Supremo Tribunal Federal, que podera empregar a razoabilidade, a valoragao moral
e a analise das conjunturas politica, econdmica e social para a solu¢ao dos casos

concretos.

"> GOLDSCHMIDT, Fabio Brum. Op. cit. p. 286.
"* DIFINI, Luis Felipe Silveira. Op. cit. p. 254.
® AMARO, Luciano. Op. cit. p. 145.
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2.6 O PRINCIPIO DO NAO-CONFISCO E A EXTRAFISCALIDADE

Tributo extrafiscal € aquele que tem finalidade regulatoria. Este visa,
fundamentalmente, estimular ou desestimular certos comportamentos dos
contribuintes. Destarte, um tributo desestimula determinada atividade através de

incidéncia fiscal mais elevada.

Ou seja, um tributo extrafiscal pde as necessidades coletivas frente a
situagdo econdbmica individual do contribuinte. Dai, surge a questdo polémica sobre
a aplicabilidade do principio do nao-confisco nos tributos extrafiscais. A doutrina se

divide a respeito, utilizando diferentes argumentos.

Sasha Calmon Navarro Coélho, defendendo a nao aplicabilidade,

sintetiza:

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

Destarte, se ha fiscalidade e extrafiscalidade, e se a extrafiscalidade
adota a progressividade exacerbada para atingir seus fins, deduz-se
que o principio do nao-confisco atua no campo de fiscalidade tao-

somente e dai n&do sai, sob pena de antagonismo normativo, um
absurdo légico-juridico.”

Cecilia Maria Hamati também entende que “é admitida a tributagao

sem a observancia do principio do ndo confisco desde que por motivos extrafiscais e
em virtude do poder de policia”.””

E Aliomar Baleeiro lecionava: “outras vezes, o imposto ha de ser quase

confiscatorio, para tornar-se util ao exercicio do poder de policia no objetivo de

estorvar certo uso ou atividade”.”®

® COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Triubutério Brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. p. 274.

" HAMATI, Cecilia Maria. In MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Direitos Fundamentais do
Contribuinte. n® 6. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 275.

® BALEEIRO, Aliomar. Limitagbes Constitucionais ao Poder de Tributar. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p.546.
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Contudo a doutrina majoritaria ndo entende desta maneira. Para esta, a
extrafiscalidade se submete ao principio do n&o-confisco, porém seu limite

quantitativo é superior ao da tributacdo meramente fiscal.

Neste norte, Luiz Felipe Difini lembra que a Constituicdo Federal nao
excepciona a incidéncia do principio do nao-confisco. “O limite € mais além do que
na tributacdo com finalidade fiscal; mas um limite existe, pois a proibicao

constitucional é de utilizar tributo com efeito de confisco e ndo apenas de utilizar

tributo com finalidade exclusivamente fiscal com efeito de confisco.””®

Corroborando com este entendimento, aduz Fabio Brum Goldschmidt:

Ha, no entanto, evidentemente, um limite a tributagdo extrafiscal,
ainda que mais elevado que aquele imposto a tributagdo meramente
arrecadatoria. [...] Nao é possivel buscar, v.g., na seletividade ou na
progressividade pretexto para desobedecer aos demais dispositivos
constitucionais tributarios, até porque, quando o constituinte quis
excetuar algum deles, o fez expressamente, como ocorre nos casos
de dispensa da observancia da legalidade e da anterioridade na
mudanca de aliquota do imposto de importagdo.®

Marco Aurélio Greco, focando mais no conflto de principios,
acrescenta: “A tributacao extrafiscal ndo € um cheque em branco. Ela tem

parametros. A invocagdo de um valor ou principio nao pode ser um pretexto para

negar os demais.”’

Para Cassiano Menke é irrelevante a finalidade do tributo. Da
concretizagao das normas tributarias, ndo importando seu fim (fiscal ou extrafiscal),

nao pode haver supressao do nucleo essencial dos direitos fundamentais:

Na concretizagado das normas com finalidade extrafiscal a atuagao do
Estado & motivada pela consecucdo de valores protegidos pela
Constituicao, isto é, elementos materiais desejados pela sociedade
que contam com protecdo constitucional. Ja na concrecdo das
normas cuja finalidade é fiscal esse tipo de fim extrajuridico ndo esta
presente. [...] Em relacdo a extrafiscalidade o Estado deve conciliar a
necessidade de realizagdo do valor buscado como finalidade da
norma tributaria com o valor por ela restringido quando da sua
concretizacdo — a propriedade, a liberdade e a dignidade humana. E
que ambos se encontram constitucionalmente protegidos, e entre
eles ndo se pode conceber uma relacdo de hierarquia em nivel
abstrato.

" DIFINI, Luis Felipe Silveira. Op. cit. p. 226.
% GOLDSCHMIDT, Fabio Brum. Op. cit. p. 192.
¥ GRECO. Contribuigées: uma figura sui genereis. Sao Paulo: Dialética, 2000. p.222.
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[.]

Exatamente por restringirem os direitos fundamentais sobre os quais
atuam é que ambas as normas se sujeitam ao controle da proibigao
de efeitos confiscatorios.

[.]

Enfim, é preciso frisar que o postulado da proibicao aos efeitos de
confisco desconsidera a finalidade justificadora da aplicagédo da
norma tributaria. N&do interessa saber se o fim almejado é fiscal ou
extrafiscal, pois fim algum justifica a invas&o do nucleo essencial.®

Para a doutrina majoritaria, portanto, a vedacdo aos tributos com
efeitos confiscatérios também se aplica aos tributos com fins extrafiscais. Os
doutrinadores que aderem a este posicionamento concordam também que as
“‘normas tributarias finalisticamente extrafiscais até podem impor uma restricido mais
intensa que aquelas que visam fins fiscais.”®® Entretanto, ainda fica a questédo do

quantum a tributagao extrafiscal pode atingir.

Tratando do tema, Luiz Felipe Difini conclui:

[...] o limite de confiscatoriedade (embora de dificil determinagéo a
priori) é atingido quando a tributacdo inibir a producdo e
comercializagdo do produto ou exercicio de atividade licita por ndo
restar, apds a incidéncia da tributacido e sua translacdo total ou
parcial ao pre¢co do produto ou servigo, razoavel margem de lucro,
que possibilite o exercicio da atividade. A tributagdo extrafiscal pode
reduzir a atividade tributada (este € mesmo seu objetivo), ndo pode
impedi-la de todo.®*

Fabio Brum Goldschmidt também entende que o tributo extrafiscal ndo
pode destruir o direito suprimido. E, ainda: o tributo ndo pode gerar uma penalizacao
pelo exercicio da atividade pelo contribuinte, pois nao ha dispositivo constitucional
que permita o exercicio da tributacdo sancionatdria ou que anule o exercicio de

direitos constitucionalmente assegurados.?®

Para o autor, quando o objetivo for punir, o Estado deve vedar ou
limitar a atividade, e entao, multar o contribuinte quando este tornar-se um infrator.
Porém, deve-se aplicar o principio do nao-confisco as multas tributarias? Este é o

principal tema do presente trabalho monografico e sera tratado no capitulo seguinte.

82 MENKE, Cassiano. Op. cit. p. 99,100 e 102.
83
Idem. p. 102.
8 DIFINI, Luis Felipe Silveira. Op. cit. p. 228.
8 GOLDSCHMIDT, Fabio Brum. Op. cit. p. 194 e 195.
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3 AS MULTAS TRIBUTARIAS

3.1 CONCEITOS DE TRIBUTO E MULTA

Tema conturbado e principal objetivo do presente trabalho monografico
€ verificar a possibilidade da aplicagdo do principio do nao-confisco as multas
tributarias. A doutrina se divide e o embasamento jurisprudencial € confuso, como

ver-se-a mais adiante.

Antes de adentrar na aplicabilidade, é necessario conceituar tributo e
multa tributaria. A Constituicdo Federal ndo aduz os conceitos de ambos. Portanto,
valendo-se da definicdo infraconstitucional do artigo 3° do Cddigo Tributario
Nacional, diz-se que:

Art. 3° Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda
ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancédo de

ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada.

Da mesma forma, a Constituicdo Federal ndo traz o conceito de multa.
Pela licdo de Sacha Calmon Navarro Coélho, “multa é a prestacdo pecuniaria
compulséria instituida em lei ou contrato em favor de particular ou do Estado, tendo
por causa a pratica de um licito (descumprimento de um dever legal ou

contratual)”.®®

Percebe-se uma proximidade entre as definicbes entre tributo e multa.
Ambos sao prestagcdes pecuniarias compulsorias, instituidas em lei e possuem o
Estado como um dos podlos. Todavia, tributo e multa possuem uma diferenca
essencial nas suas naturezas juridicas: a hipétese de incidéncia. O tributo é
proveniente de um ato licito, enquanto que a multa pressupde a ocorréncia de um

ato ilicito.

Corroborando com esse entendimento, Hugo de Brito Machado ensina:

Do ponto de vista juridico a multa € sang¢ao pelo cometimento de ato
ilicito. A ilicitude é seu pressuposto essencial. Alias, a distingdo entre
o tributo e a multa reside precisamente nisto; na hipoétese de
incidéncia da norma de ftributacdo ndo pode figurar a ilicitude,

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria e pratica da multas tributarias. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1993. p. 41.
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enquanto na hipotese de incidéncia da norma sancionatéria ou
punitiva a ilicitude é essencial.®’

Aqui cabe uma importante observagdo. Quando se diz que o tributo
nao constitui sangéo de ato ilicito, isto nao significa que o fato gerador do tributo ndo
possa ocorrer em circunstancias ilicitas. Basta que a lei ndo inclua na hipotese de
incidéncia o elemento ilicitude. Por exemplo: a incidéncia do imposto de renda sobre
os rendimentos de uma atividade criminosa. Isto porque a situagao prevista em lei
COmMoO necessaria para a ocorréncia da obrigagao tributaria no imposto de renda é a
aquisicao da disponibilidade econémica ou juridica da renda ou dos proventos de

qualquer natureza (Cédigo Tributario Nacional, artigo 43).%8

3.2 APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DO NAO-CONFISCO A MULTA TRIBUTARIA

Para facilitar a compreensdo dos posicionamentos adotados pela
doutrina e pela jurisprudéncia, analisar-se-a estas duas fontes do Direito

separadamente, apesar da interdependéncia entre ambas as fontes.

3.2.1 Posicionamento Doutrinario

As multas tributarias, como visto acima, ndo sao tributos por terem
suas hipéteses de incidéncia um ato ilicito. Assim, a principio, as multas nao
estariam sujeitas ao principio do nao-confisco, pois a Carta Magna dispde ser

vedado “utilizar tributo com efeito de confisco” (art. 150, IV, CF).

Entretanto, alguns doutrinadores entendem que o principio em tela
também compreende as multas tributarias. Tal argumento decorre do artigo 113 do

Caodigo Tributario Nacional, que daria o mesmo tratamento legal do tributo a multa:

Art. 113. A obrigagao tributaria € principal ou acessoria.

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

8 MACHADO, Hugo de Brito. As multas e o imposto de renda, in Revista Juridica, ano XXXI, vol. 105,
maio/junho de 1984, pp. 49-55, p. 54.
88 . Curso de Direito Tributario. Op. Cit. p. 58.
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§ 2° A obrigagéo acessoria decorrente da legislagéo tributaria e tem
por objeto as prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no
interesse da arrecadagao ou da fiscalizacdo dos tributos.

§ 3° A obrigagao acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia,
converte-se em obrigacdo principal relativamente a penalidade
pecuniaria.

Infere-se do mencionado dispositivo legal que a obrigacao tributaria
pode ser principal ou acessoéria. Ja o paragrafo 3° dispde que a obrigagdo acessoria
converte-se em obrigacao principal pelo seu ndao cumprimento. Assim, o pagamento
de sangbdes pecuniarias (inclui-se as multas) se tornaria obrigagdo principal,

submetendo-se, por conseguinte, ao mesmo regime juridico tributario.

Marilene Rodrigues, dissertando sobre o assunto, opina:

Penso que a vedacao ao efeito de confisco se aplica também as
multas. O impedimento constitucional € que, a pretexto de exercer a
atividade de tributagdo, o Poder Publico Tributante se aposse dos
bens do contribuinte, seja a titulo de tributo, seja a titulo de
penalidade, que se transforma em obrigagao principal, e portanto ha
que merecer o regime juridico, a teor do art. 113, § 3°, do CTN.%

Na mesma senda, Celso Ribeiro Bastos afirma:

Contudo a intencdo do texto é tdo manifesta que acaba por relevar
esse pecadilho de ordem légica. E que resulta claro que o que o
legislador quis deixar certo € que a multa tributaria, embora n&o
sendo, em razdo de sua origem, equiparavel ao tributo, ha que
merecer o mesmo regime juridico previsto para sua cobranga.”

Também entende pela aplicacdo do principio as multas Ives Gandra.
Nas palavras do autor: “Entendo que o confisco abrange a obrigacgao tributaria. Vale
dizer, tributo e penalidade, sempre que a relagcdo Fisco e contribuinte ou Estado e
Cidadao seja de natureza exclusivamente tributaria, como ocorre na esmagadora

maioria das hipoteses”.

E ainda, Sacha Calmon Navarro Coélho: “[...] uma multa excessiva

ultrapassando o razoavel para dissuadir agdes ilicitas e para punir transgressores

% RODRIGUES, Marilene Talarico Martins. /n MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Direitos
Fundamentais do Contribuinte. Op. cit. p. 337.

% BASTOS, Celso Ribeiro Bastos. In MARTINS, Ives Gandra da Silva (org.). Comentarios ao Cédigo
Tributario Nacional. 3.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, vol. Il, p. 156.
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(caracteres punitivo e preventivo da penalidade) caracteriza, de fato, uma maneira

indireta de burlar o dispositivo constitucional que proibe o confisco”.”!

Além dos autores citados acima, por ocasido do XXV Simpdsio
Nacional de Direito Tributario, que analisou a extensdo do nao-confisco também as
penalidades, opinaram pela aplicabilidade do principio do n&o-confisco as multas:
Américo Masset Lacombe, Douglas Yamashita, Fatima F. Rodrigues de Souza,
Fernando de Oliveira Marques, Helenilson Cunha Pontes, Jodo Francisco Bianco,
José Augusto Delgado, José Eduardo Soares de Melo, José Ruben Marone, Luiz
Antonio Caldeira Miretti, Maria Eresa de Carcomo Lobo, Plinio José Marafon, Rilene
Talarico M. Rodrigues, Ricardo Lobo Torres, Rogério Vidal Gandra da S. Martins,

Valdir de Oliveira Rocha, Vinicius Campanile e Wagner Balera.

Todavia, esse nado é o entendimento de outra parcela de renomados
autores. Paulo de Barros Carvalho, criticando a redacao do artigo 113 do Caddigo

Tributario Nacional, assevera:

E na segunda parte da cldusula que topamos com o manifesto
equivoco legislativo da inclusdo da penalidade, como objeto possivel
da obrigacao tributaria. Incoeréncia vitanda e deploravel, que macula
a pureza do conceito legal, sobre ferir os cdnones da logica [...].

Ora, a prosperar a idéia de que a obrigagéo tributaria possa ter por
objeto o pagamento de penalidade pecuniaria, ou multa, estara
negando aquele carater e desnaturando a instituicao do tributo.®?

O mencionado artigo comete disparate ao afirmar que a obrigacao
acessoria, uma vez descumprida, converte-se em obrigacao principal. Na verdade, é
0 nao cumprimento da obrigagdo acessoria o fato gerador de uma obrigacéo
pecuniaria (a multa). Ou seja, o descumprimento da obrigacdo acessoria deflagra o
surgimento de uma obrigacéao principal (o valor pecuniario da multa imposta). Nao ha
conversdao da obrigagdo acesséria em principal, pois a acesséria pode ainda

subsistir.

Corroborando com esse entendimento, Ricardo Alexandre explica: “O
CTN poderia ter afirmado que o descumprimento de obrigagcao acessoria pode ser
definido como fato gerador de obrigagdo principal concernente ao pagamento da

respectiva penalidade pecuniaria”.

" COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria e Prética das Multas Tributérias. Op. cit. p. 67.
%2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 295
e 296.



45

O autor continua:

E impreciso afirmar que uma obrigagdo converte-se em noutra, uma
vez que, a titulo de exemplo, a obrigagdo de escriturar livros fiscais
nao se “converte” em multa quando descumprida. Se isso ocorresse,
o contribuinte poderia optar por pagar a multa e n&o escriturar os
livros, uma vez que a obrigacao acessoria, convertida em principal, e
cumprida a tal titulo, deixaria de existir. %

Superada a questéo do artigo 113 do Cdédigo Tributario Nacional, cabe
tratar dos fins diversos das multas e dos tributos, que, segundo Hugo de Brito
Machado, impediria a regéncia de ambos pelos mesmos principios constitucionais. A

respeito, ensina o autor:

No plano estritamente juridico, ou plano da Ciéncia do Direito, em
sentido restrito, a multa distingue-se do tributo porque em sua
hipétese de incidéncia a ilicitude é essencial, enquanto a hipétese de
incidéncia do tributo € sempre algo licito. Em outras palavras, a multa
€ necessariamente uma sanc¢do de ato ilicito, e o tributo, pelo
contrario, ndo constitui sancao de ato ilicito.

No plano teleoldgico, ou finalistico, a distingdo também é evidente. O
tributo tem por finalidade o suprimento de recursos financeiros de
que o Estado necessita, e por isto mesmo constitui uma receita
ordinaria. Ja a multa ndo tem por finalidade a produgao de receita
publica, e sim desestimular o comportamento que configura sua
hipétese de incidéncia, e por isto mesmo constitui uma receita
extraordinaria ou eventual.

Porque constitui receita ordinaria, o tributo deve ser um 6nus
suportavel, um encargo que o contribuinte pode pagar sem sacrificio
do desfrute normal dos bens da vida. Por isto mesmo é que nao pode
ser confiscatério. J& a multa, para alcangar sua finalidade, deve
representar um Onus significativamente pesado, de sorte a que as
condutas que ensejam sua cobranga restem efetivamente
desestimuladas. Por isto mesmo pode ser confiscatéria.®*

Ou seja, a multa deve ser pesada o suficiente para desestimular a
conduta ilicita, e para isto, muitas vezes, necessita ser confiscatdria. O autor
adverte, contudo, que mesmo nao se submetendo ao principio do nao-confisco, as
multas ndo podem ser exorbitantes, haja vista que se sujeitam ao principio da

proporcionalidade.
Nesse norte, sdo as reflexdes de Estevao Horvath:

[...] a multa busca punir o contribuinte faltoso com suas obrigacoes

(como busca reprimir, punindo, qualquer comportamento contrario a ordem juridica).

% ALEXANDRE, Ricardo. Op. cit. p. 265.
* MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Op. cit. p. 42.
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Destarte, os principios que regem as infragées sao distintos daqueles que informam
a tributacdo. Ha diferengca ontolégica, o que n&o permite a comparagdo de uma

situagao com a outra.®®

Antonio José da Costa também entende que as multas ndo se
submetem aos mesmos principios dos tributos, devendo, entretanto, respeitar o

principio da proporcionalidade. Conforme o autor:

As penalidades de carater tributario, civil, penal ou administrativo,
apesar de no caso de multa moratéria ser, na maioria das vezes, um
acessorio do principal (tributo), em nenhuma hipoétese se confunde
com o tributo (art. 3° do CTN), uma vez que a penalidade, além de
excluida expressamente do préprio conceito legal de tributo, possui
natureza juridica e esta sujeita a regime juridico diferente. No caso
de penalidade exacerbada, poderia ser alegada a quebra do principio
da proporcionalidade, mas nunca o efeito (tributario) confiscatério.*

Ademais, Hugo de Brito Machado salienta que aplicando multas
suportaveis ao contribuinte, o Fisco estaria permitindo que o infrator incluisse o valor

correspondente a multa nos custos operacionais da atividade, perdendo assim sua

finalidade.*’

De acordo com Vittorio Cassone, multas confiscatérias nido sao
inconstitucionais. Isso porque além da Constituicdo Federal prever a vedagao
apenas para os tributos, a confiscatoriedade nas multas n&o feriria os principios
protegidos pela vedagao ao confisco, como ocorre com os tributos. Como leciona o

autor:

[...] no caso das penalidades, nao implica em “proibi¢cdo de confisco”,
porque esse instituto vale para a situacdo de “utilizar fributo com
efeito de confisco” (art.150, IV, CF), ndo para as penalidades, as
quais envolvem operagdes irregulares (sonegacao fiscal). Isso
porque a Lei 8846/94 tem fundamento maior em principios
fundamentais que a Carta da Republica pde em relevo, nos arts. 1° e
3°, como diretriz de todo o corpo normatico da Constituigido:
cidadania, dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho,
tudo isso com o objetivo de construir uma sociedade livre, justa e
solidaria. E, certamente, a atitude dessa empresa, de sonegar, nao
se coaduna com tais principios.

% HORVATH, Estevao. Op. cit. p. 114.

% COSTA, Anténio José da. In MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Direitos Fundamentais do
Contribuinte. Op. cit. p. 432.

* MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Op. cit. p. 283.
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Logo, em se tratando de multa, a “proibigao do confisco” néo se |lhe
aplica. (grifo do autor)®®

Fabio Brum Goldschmidt apresenta outra questdo referente a
constitucionalidade da aplicacdo do principio que veda o efeito de confisco as
multas. Como opina o autor, defender que uma multa, por integrar a obrigagao
tributaria principal, tendo o mesmo regime juridico do tributo, submete-se ao
principio do nao-confisco, significa interpretar a Constituicdo a partir do Cdédigo

Tributario Nacional.*

No mesmo simpoésio supra-citado, entenderam pela ndo aplicagdo do
principio em debate nas multas: Adriana Piraino, Antonio José da Costa, Cecilia M.
Marcondes Hamati, Diva Malerbi, Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho, Ricardo

Mariz de Oliveira e Vittorio Cassone.

Necessario ressaltar que entre os autores que entendem pela nao
submissdo das multas ao principio do nao-confisco, ha ainda uma parcela que
defende a vedagao genérica do confisco as multas. Ou seja, as multas ndo poderiam
atingir o valor do bem. Isso decorre da protegdo constitucional ao direito de

propriedade.

Assim sustenta Estevao Horvath, ao afirmar que o fim da lei que

sanciona é:

a) punir o contribuinte faltoso; b) aplicar a igualdade de tratamento
entre os contribuintes, de modo que aquele que cumpriu suas
obriga¢gdes ndo se sinta aviltado e prejudicado com a impunidade do
outro relapso; c¢) garantir o interesse publico maior, que é o
abastecimento dos cofres publicos; nao, porém, confiscar o
patriménio de ninguém.'®

No mesmo sentido, afirma Sacha Calmon Navarro Coélho:

[...] ha de concluir que o confisco é genericamente vedado, a nao ser
nos casos expressamente autorizados pelo constituinte e pelo seu
legislador complementar, que sao trés: a) danos causados ao Erario;
b) enriquecimento ilicito no exercicio do cargo, fungdo ou emprego
na administragcao publica; c) utilizagdo de terra prépria para cultivo de
ervas alucindgenas. Legislagdo fiscal infraconstitucional no Brasil
explicita, em hipéteses ligadas a vida do contribuinte, casos de
enriquecimento ilicito, decorrente de dano ao Erario. Bem

% CASSONE, Vittorio. In MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Direitos Fundamentais do
Contribuinte. Op. cit. p. 397.

% GOLDSCHMIDT, Fabio Brum. Op. cit. p. 154.

% HORVATH, Estevao. Op. cit. p. 116.
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observadas as referidas hipoteses, verifica-se que se ligam aos tipos
delituais conhecidos por concussdo, apropriagdo indébita,
contrabando, descaminho, fraude e sonegacéo, trafico de drogas,
segundo o Cadigo Penal e leis subsequentes (incluem-se os crimes
equiparados a apropriacdo indébita). Nao & assim o simples ilicito
fiscal, a infragao tributaria, que “por hipétese” acarreta a incidéncia
de confisco e perdimento de bens (a consequéncia da norma), mas
as hipoteses eleitas para tipificar ilicitos penais que apropositam,
além da sancao penal dirigida a liberdade do criminoso, a pena de
confisco direcionada aos seus bens, em virtude de lei especifica,
havendo dano e enriquecimento.’"

Essa € mesma posi¢ao do Fabio Brum Goldschmidt, que corroborando
com esse entendimento, lembra que o Poder Publico, para a consecucédo de cada
uma das suas finalidades, possui um ato administrativo préprio, e a finalidade da
multa tributaria ndo € o confisco ou o perdimento de bens. Assim se o objetivo do

Estado é o confisco de um bem, que se valha do meio adequado.'®?

Em sintese: tributo e multa s&o institutos ontologicamente distintos, n&o
apenas porque enquanto um exclui a ilicitude, o outro necessariamente a contempla,
mas também porque enquanto a finalidade de um é geralmente a arrecadagéao, o

outro tem por objetivo a punigao.

Ha autores que defendem a aplicabilidade do principio do nao-confisco
as multa, devido ao tratamento legal idéntico ao tributos dado as multas no artigo
113 do Cddigo Tributario Nacional. Outra parcela da doutrina entende que ha um
erro redacional no mencionado artigo, e as multas tributarias, por possuirem a
natureza de sancao e a finalidade de punir, ndo podem ser limitadas pelo principio

em tela.

Entretanto, entre essa parcela de autores, € unanime o entendimento
que as multas devem obedecer a outros critérios, como os principios da

razoabilidade e da proporcionalidade, por exemplo.

Mas ha, ainda, autores que defendem a proibigdo do confisco genérico,
apesar de entenderem pela nao aplicabilidade do principio da vedagao ao confisco
as multas. Isso porque a Constituicdo Federal prestigia o direito a propriedade como
fundamental (art. 5, XXIl, CF) e ninguém pode ser privado de seus bens sem o

devido processo legal (art. 5, LIV, CF).

" COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria e Pratica das Multas Tributérias. Op. cit. p. 64.
' GOLDSCHMIDT, Fabio Brum. Op. cit. p. 159.
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3.2.2 Posicionamento Jurisprudencial

A jurisprudéncia brasileira, como ver-se-a a seguir, também nao é
pacifica. Ha decisdes estendendo o principio do ndo-confisco as multas, assim como

decisdes que nao admitem sua aplicagao.

Em seu voto, o Desembargador Irineu Mariani do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul entendeu pela aplicabilidade da vedacgao constitucional em
questao. Justifica seu voto afirmando que o artigo 113 do Cédigo Tributario Nacional
estende o tratamento legal dos tributos as multas, in litteris: “se a multa néo é tributo,

o tratamento legal é equivalente, conforme o art. 113, § 3°, do CTN; logo, nada obsta

esteja sujeita aos mesmos principios legais”.'®

Em outro acérddo do mesmo tribunal, o Desembargador-Relator Adao
Sérgio do Nascimento Cassiano, apesar de entender pela nao ocorréncia de
confisco na multa fixada em 20% do tributo correspondente, posiciona-se pela

aplicabilidade do principio as multas. In verbis:

APELACAO CIVEL. DIREITO TRIBUTARIO. EMBARGOS A
EXECUCAO FISCAL. MULTA MORATORIA. INEXISTENCIA DE
CONFISCO. INAPLICABILIDADE DO CDC.

A vedacao de confisco insculpida no art. 150, IV, da CF/88 aplica-se
também as multas por descumprimento da legislagdo tributaria,
conforme ligdo doutrinaria e precedente do STF [...]'™

Em seu voto, justifica seu posicionamento:

Ocorre que, com a vénia destes entendimentos, no ponto — até
mesmo por se tratar de matéria Constitucional — adoto o
posicionamento esposado pelo E. Supremo Tribunal Federal em 24
de outubro de 2002, no julgamento da ADIN n. 551/RJ, ocasido em
que restou consignado que a vedagao ao confisco (CF, art. 150, 1V)
aplica-se também nas hipdéteses de imposicdo de multa por
descumprimento da legislacao tributaria.

Ademais, na mesma linha, em sede doutrinaria, ensina Vittorio
Cassone (in Direito Tributario, 82 ed., Sao Paulo: Atlas, 1995, p. 93)
que, “‘uma das formas de evitar o confisco consiste em limitar a
imposicao de penalidade pecuniaria”.

'% RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n° 599133980,
12 Camara Civel, Relator: Desembargador Irineu Mariani, 30/06/1999.

'“RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n°
70022250740, 22 Camara Civel, Relator: Desembargador Addo Sérgio do Nascimento Cassiano,
20/02/2008.
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Logo, tenho que, ao prever penas, a legislagao tributaria deve
respeitar a vedacao insculpida no art. 150, IV, da Constituicao
Federal. (grifo nosso)

Contudo, este posicionamento ndo é firme no Tribunal de Justiga
gaucho. Em outra apelacéo civil, destaca-se excerto do voto do Desembargador-

Relator Genaro José Baroni Borges:

Ja vai longe o tempo em que a multa tributaria se destinava menos a
punir o contribuinte que pagou fora do prazo, mais para compensar
o Estado pelo prejuizo que sofreu com o atraso no recebimento do
que |he era devido. Tinha, pois, preponderante caracteristica
compensatoria; sua natureza era comparavel as indenizagdes por
danos ou prejuizos, previstas na lei civil.

Nos tempos de hoje, tanto mais apods institucionalizada a correcéo
monetaria, a multa tributéria assumiu feicdo nitidamente punitiva,
com vistas a coibir e desestimular a ilicitude.

A questdo esta em sabé-la excessiva, ou confiscatéria, como
impropriamente é tratada.

Para espancar duavidas, ndao custa dizer, a san¢dao nao se
confunde com o tributo, ainda possa significar obrigagao
tributaria latu sensu. De qualquer sorte, o artigo 150, V da
Constituicao, com vedar o confisco, s6 se refere aos tributos,
sem homenagear a multa.

Por isso nao é correto dizer-se confiscatoria a imposi¢cao punitiva;
quando muito escorchante, se ultrapassa o razoavel e refoge de sua
finalidade — dissuadir as acdes ilicitas e punir os transgressores.'®
(grifo nosso)

No Tribunal de Justica do Rio de Janeiro também encontra-se

divergéncia jurisprudencial no tema em tela. Mire-se recentes decisdes do tribunal:

1.TRIBUTARIO. ICMS. 2.ESTADO DO RIO DE JANEIRO.
3.PERCENTUAL ELEVADO DE MULTA IMPOSTA PELO ESTADO,
QUE PODE E DEVE SER REDUZIDO PELO PODER JUDICIARIO,
ADEQUANDO-O A NOVA REALIDADE ECONOMICA DO PAIS,
EVITANDO-SE O CONFISCO INDIRETO, VEDADO PELO ART.
150, IV, DA CARTA POLITICA DE 1988. 4.JURISPRUDENCIA
PACIFICA DO S.T.F. 5.RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.'%
(grifo nosso)

E em sentindo oposto, trecho de outro acérdao do mesmo tribunal:

Da mesma forma, nao se vislumbra confisco na multa ora
impugnada, mesmo que aplicada em seu valor maximo, que é de

'RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n°
70002188175, 212 Camara Civel, Relator: Desembargador Genaro José Baroni Borges, 04/12/2002.
1% RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel n° 200700115185, 42
Camara Civel, Relator: Desembargador Mario dos Santos Paulo, 03/07/2007.
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R$2.000,00, sendo inaplicavel a garantia prevista no artigo 150,
IV, da CF, ja que esta refere-se a tributo, espécie que nao se
confunde com a multa."”” (grifo nosso)

Ja no Tribunal de Justica de Santa Catarina encontra-se uma
jurisprudéncia pacifica pela ndo submissdo das multas ao principio em tela.
Entretanto, os desembargadores reduziram as multas quando entenderam estas
terem sido exorbitantes, com base no principio da proporcionalidade e razoabilidade,

como se pode ver, exemplificativamente, pelo seguinte julgado:

TRIBUTARIO - EMBARGOS A EXECUGCAO FISCAL -
INTERVENGAO DO MINISTERIO PUBLICO NAO OBRIGATORIA -
NULIDADE DA CERTIDAO DE DiVIDA ATIVA NAO CONFIGURADA
- DEMONSTRATIVO ATUALIZADO DO DEBITO -
DESNECESSIDADE - NULIDADE DA EXECUGAO POR AUSENCIA
DE JUNTADA DAS NOTIFICACOES - INOCORRENCIA -
TRANSPORTE DE CARGA COM NOTA FISCAL FORA DO PRAZO
DE VALIDADE - MULTA DE 30% DO VALOR DA MERCADORIA -
ART. 60, IV, LEI ESTADUAL N. 10.297/96 - VALOR EXCESSIVO
POR EQUIVALER A MAIS DO QUE O DOBRO DO VALOR DO
TRIBUTO DEVIDO - PRINCiPIOS DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE - ANALOGIA COM O ART. 412 DO
CC/2002 - AFRONTA AOS PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E DA
SEPARAGAO DOS PODERES - INEXISTENCIA - REDUGAO DA
MULTA PARA 100% DO VALOR DO IMPOSTO.

[.]

A multa moratéria fixada no percentual de 30% sobre o valor da
mercadoria sobre a qual deveria incidir ICMS, embora nao viole o
disposto no art. 150, inciso IV, da CF/88, que veda a instituicdo de
tributo com efeito de confisco, porque de tributo nao se trata,
mostra-se excessiva no caso em tela e, por isso, deve ser
reduzida para 100% do valor do imposto, tanto com fundamento
nos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, como
pela analogia com o art. 412 do Cddigo Civil de 2002, segundo o qual
"o valor da cominacao imposta na clausula penal ndo pode exceder o
valor da obrigagao principal"."® (grifo nosso)

Em relacdo a jurisprudéncia das cortes superiores deve-se analisar a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, por tratar-se de matéria nitidamente

constitucional. Inclusive, é pacifico o entendimento pelos ministros do Superior

' RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Agravo de Instrumento n® 296402007,
182 Camara Civel, Relator: Desembargador Jorge Luiz Habib, 29/04/2008.

% SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo Civel n° 20070031958, 22
Camara de Direito Publico, Relator: Desembargador Jaime Ramos, 29/05/2007.
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Tribunal de Justica que a questdo ndo é de sua competéncia. Apenas a titulo de
exemplo, pode-se citar o REsp 775187/MT"'%:

PROCESSUAL CIVIL. APLICAGAO DE MULTA. ALEGADA
VIOLACAO AO PRINCIPIO DO NAO-CONFISCO. MATERIA
CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBILIDADE DE EXAME NA VIA DO
RECURSO ESPECIAL.

1. Nao compete ao Superior Tribunal de Justica o exame de
questao resolvida com fundamento no principio constitucional
da vedagdao ao confisco (art. 150, IV, da CF), qual seja, a
ilegitimidade da aplicagdo de multa no percentual de 80% (oitenta por
cento), nas hipéteses previstas no art. 38, da Lei Estadual 5.902/91.

2. Precedentes. "Refoge ao &mbito do recurso especial o reexame
de questao dirimida eminentemente a luz do postulado constitucional
da vedagdo ao confisco (art. 150, IV, da CF), qual seja, a
ilegitimidade da aplicagdo de multa no percentual de 75% nas
hipéteses previstas no art. 44 da Lei n. 9.430/96." (Resp 645.186/PE,
Rel. Ministro Jodao Otavio de Noronha, Segunda Turma, julgado em
17.08.2004, DJ 27.09.2004 p. 350).

3. Recurso Especial nao conhecido. (grifo nosso)

Apesar da divergéncia jurisprudencial em tribunais estaduais, ndo se
verifica 0 mesmo nos julgados do Supremo Tribunal Federal, visto que € firme a

jurisprudéncia neste, no sentido da aplicagédo do principio do ndo-confisco as multas.

Na ADIn 551/RJ'"°, discutia-se a constitucionalidade de um dispositivo
da Constituicdo fluminense, no qual estabelecia-se multas minimas de 200% e
500%, para os casos de inadimplemento e sonegagdo, respectivamente. Os
ministros, de forma unanime, votaram pela inconstitucionalidade do dispositivo, pela

violagao do artigo 150 da Constituicao Federal. In verbis:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. §§ 2.° E
3.° DO ART. 57 DO ATO DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS
TRANSITORIAS DA CONSTITUICAO DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO. FIXACAO DE VALORES MINIMOS PARA MULTAS PELO
NAO-RECOLHIMENTO E SONEGACAO DE TRIBUTOS
ESTADUAIS. VIOLACAO AO INCISO IV DO ART. 150 DA CARTA
DA REPUBLICA. A desproporgdo entre o desrespeito a norma
tributaria e sua conseqiiéncia juridica, a multa, evidencia o
carater confiscatério desta, atentando contra o patrimbénio do
contribuinte, em contrariedade ao mencionado dispositivo do
texto constitucional federal. Agao julgada procedente. (grifo nosso)

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. Recurso Especial n® 775187/MT, Relator: Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, 08/05/2007.

1o . Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 551/RJ, Relator:
Ministro limar Galvao, 24/10/2002.
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Em seu voto, o Desembargador limar Galvao explicita:

O art. 150, IV, da Carta da Republica veda a utilizagao de tributo com
efeito confiscatério. Ou seja, a atividade fiscal ndao pode ser onerosa
a ponto de afetar a propriedade do contribuinte, confiscando-a a titulo
de tributagao.

Tal limitagdo ao poder de tributar estende-se, também, as multas
decorrentes de obrigagbes tributarias, ainda que nao tenham elas
natureza de tributo.

E o ministro Sepulveda Pertence assevera:

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

Tratando da ADIn supra-citada, Hugo de Brito Machado opina:

E certo que o Supremo Tribunal Federal evoluiu quanto a
fundamentagao adotada no deferimento da cautelar, passando a
considerar que a multa em tela contraria o principio da razoabilidade.
Mesmo assim, afirmou que a vedagao ao tributo com efeito de
confisco € uma limitagdo ao poder de tributar que se estende,
também, as multas decorrentes de obrigagdes tributarias, ainda que
ndo tenham elas natureza de tributo [...].

A conclusdo a qual chegou o Supremo é correta. O fundamento,
todavia, deve ser outro. A rigor, a vedagado ao tributo com efeito
confiscatoério nao se estende as multas tributarias. O que impede a
cominagdo de multas exorbitantes € o principio constitucional de
proporcionalidade, no que alberga a idéia de que deve haver uma
proporgao, sem sentido estrito, entre a gravidade do ilicito e a sang&o
ao mesmo correspondente.’"

Assim, para Hugo de Brito Machado, o efeito da decisdo foi correto: a
declaragdo da inconstitucionalidade do dispositivo legal que previa multas
exorbitantes. Todavia, a justificativa deveria ter sido a ofensa ao principio

constitucional da proporcionalidade.

Em arremate ao tema, extrai-se da ADIn MC 1075/DF'"?, o seguinte

trecho do voto do Ministro-Relator Celso de Mello:

E inquestionavel, Senhores Ministros, considerando-se a realidade
normativa emergente do ordenamento constitucional brasileiro, que

" MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Op. cit. p. 43.
"2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°.
1075/DF. Relator: Ministro Celso de Mello, 17/06/1998.
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nenhum tributo - e, por extensdo, nenhuma penalidade pecuniaria
oriunda do descumprimento de obrigacdes tributarias principais ou
acessorias - podera revestir-se de efeito confiscatorio.

Mais do que simples proposicédo doutrinaria, essa assercéo encontra
fundamento em nosso sistema de direito constitucional positivo, que
consagra, de modo explicito, a absoluta interdicdo de quaisquer
praticas estatais de carater confiscatério, com ressalva de situacdes
especiais taxativamente definidas no proprio texto da Carta Politica
(art. 243 e seu paragrafo unico).

[.]

Revela-se inquestionavel, dessa maneira, que o “quantum” excessivo
dos tributos ou das multas tributarias, desde que irrazoavelmente
fixado em valor que comprometa o patrimoénio ou ultrapasse o limite
da capacidade contributiva da pessoa, incide na limitagcdo
constitucional, hoje expressamente inscrita no art. 150, IV, da Carta
Politica, que deva a utilizagao de prestacdes tributarias com efeito de
cofiscatorio [...]

Na mencionada Acgédo Direta de Inconstitucionalidade, os ministros
suspenderam o efeitos de um dispositivo da Lei 8.846/94, editada pelo Distrito
Federal. O artigo previa multa de 300% sobre o valor da operagdo, na falta de
emissao do respectivo documento fiscal. O Supremo Tribunal Federal considerou a
multa confiscatoéria. Assim, como exposto no voto do Ministro Celso de Mello, o
artigo 150, 1V, da Constituicdo Federal, veda a “utilizacdo de prestagdes tributarias

com efeito confiscatério”, ou seja, inclui tanto tributos como multas.

Convém destacar que no REsp 220.284/SP™"®, o Supremo considerou
valida multa moratéria de 30% sobre o valor do tributo. Da mesma forma agiu a
Corte ao ndo conhecer o REsp 239.964/RS'"* interposto contra multa moratéria de
20% do valor do tributo, no qual a Ministra Ellen Gracie afirmou inexistir ofensa ao

principio da vedagéo ao confisco.

Destarte, percebe-se que atualmente a jurisprudéncia brasileira é
dividida ao tratar da admissao de multas tributarias confiscatérias. Entretanto, o
Supremo Tribunal Federal, que possui competéncia em ultima instancia de matérias
constitucionais, tem em seus julgados posi¢ao firme, pela aplicagdo do principio do

nao-confisco nas multas.

"3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 220.284/RS, Relator: Ministro
Moreira Alves, Primeira Turma, 16/05/2000.

" . Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 239.964/RS, Relator: Ministra Ellen
Gracie, Primeira Turma, 15/04/2003.
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Pode-se concluir que o artigo 150, inciso 1V, da Constituigdo Federal
nao € apenas mero enunciado, sem aplicacdo concreta. Nao existe “letra morta” na
Constituicao Federal. E n&o é pelo simples fato do principio da vedacéo ao confisco

ser de dificil aplicagédo, que deve ser deixado de lado pelos juristas.

Além do mais, o principio em questdo serve de protecéo,
principalmente, a propriedade privada, a livre iniciativa e a dignidade da pessoa
humana. Sobre as multas, o entendimento do Supremo Tribunal Federal nado é
diferente: multas confiscatorias ofendem aos mesmos principios constitucionais que

tributos confiscatorios.

Assim, com os subsidios tedricos oferecidos por parcela da doutrina, a
Suprema Corte brasileira entende pela aplicacdo do principio do nao-confisco a
todas as formas de tributagédo, extraindo do artigo 150, inciso IV, da Constituigdo
Federal a plenitude do seu alcance e significado. Ademais, a extensédo do principio
as multas tributarias serve de protegcédo aos contribuintes, que atualmente ja sofrem

com a elevada carga tributaria nacional.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Do estudo empreendido, pode-se extrair, resumidamente, as seguintes conclusdes:

1. Ndo apenas os tributos, mas também as multas tributarias devem
respeitar o principio da legalidade. A multas tributarias ndo podem serem criadas por

outro instrumento senao por lei.

2. Aplica-se os principios da irretroatividade e da anterioridade as multas
tributarias. Se lei nova agravar a pena, aplica-se a lei antiga, porque a lei mais
gravosa nao pode retroagir. Entretanto, leis que impdéem redugdo de multas
tributarias aplicam-se retroativamente. De outro lado, a aplicagao retroativa da lei
tributaria somente é possivel antes do julgamento e constituicao definitiva do crédito

tributario.

3. Para a doutrina majoritaria o principio do ndo-confisco ndo consiste em
uma imunidade, visto que nao se trata de exclusdo de competéncia em relagcédo a
determinadas pessoas ou objetos. No principio do ndo-confisco ndo ha uma outorga
de competéncia, e posterior exclusdo a determinadas pessoas ou objetos. O

principio aplica-se a todos indistintamente.

4. A positivacdo do principio do ndo-confisco trazida pela atual
Constituicdo vigente, apenas tornou expresso um principio ja amplamente
reconhecido pela doutrina brasileira, que estava implicito em Constituicbes

anteriores.

5. O principio do n&o-confisco aplica-se tanto a um tributo isoladamente,
como a carga tributaria total, sendo que a jurisdicao constitucional excluira o ultimo
tributo instituido ou majorado, quando for atingido o efeito confiscatério. Esse é o
entendimento do Supremo Tribunal Federal. Contudo, a Corte suprema fez a
ressalva de que para tributos serem considerados confiscatorios conjuntamente,

devem ser instituidos pela mesma pessoa politica.

6. Para a doutrina maijoritaria, a vedacdo aos tributos com efeitos
confiscatorios também se aplica aos tributos com fins extrafiscais. Os doutrinadores

defensores deste posicionamento concordam que os tributos extrafiscais podem,
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entretanto, impor uma restricdo mais intensa que aqueles que visam apenas fins
fiscais. A tributacdo extrafiscal pode reduzir a atividade tributada, mas nao pode

impedi-la de todo.

7. O principio de proibicdo de tributo com efeito de confisco ndo pode ser
delimitado pelo Legislativo, pois uma lei inferior que restringisse a atuagdo do
principio do ndo-confisco seria inconstitucional, ja que um preceito constitucional nao
pode ter seu alcance limitado por diploma hierarquicamente inferior. Ademais, nao
seria apropriado a definicdo do quantum pela Constituicdo Federal, visto que esta
nao possui a maleabilidade e especificidade necessarias para enfrentar a
singularidade dos casos concretos.

8. A delimitacdo do principio do ndo-confisco devera ser jurisprudencial,
mais precisamente pelo Supremo Tribunal Federal, que podera empregar a
razoabilidade, a valoragcdo moral e a analise das conjunturas politica, econdmica e

social para a solugédo dos casos concretos.

9. Tributos e multas sdo prestacdes pecuniarias compulsérias, instituidas
em lei e possuem o Estado como um dos podlos. Entretanto, tributo e multa
diferenciam-se pela sua hipotese de incidéncia. O tributo & proveniente de um ato

licito, enquanto que a multa pressupde a ocorréncia de um ato ilicito.

10. Alguns doutrinadores entendem que o principio do nao-confisco
entende-se as multas pelo tratamento dado pelo artigo 113 do Cdédigo Tributario
Nacional a estas sangdes. Contudo, o mencionado artigo comete disparate ao
afirmar que a obrigacao acessoria, uma vez descumprida, converte-se em obrigacao
principal. Na verdade, ndo ha conversdo da obrigacdo acesséria em principal. E o
descumprimento da obrigagdo acessoria que deflagra o surgimento de uma
obrigacdo principal (o valor pecuniario da multa imposta), podendo, inclusive,

subsistir a obrigagao acessoria.

11. Outra parte dos doutrinadores entende que as multas tributarias, por
possuirem a natureza de sancao e a finalidade de punir, ndo podem ser limitadas
pelo principio vedacional aos efeitos de confisco. Entretanto, entre estes autores, é
unanime o entendimento que as multas devem obedecer aos principios da

razoabilidade e da proporcionalidade.
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12. Ha ainda uma parcela de autores que defende apenas a aplicagéo da
vedacgdo genérica de confisco as multas. Destarte, as multas ndo poderiam atingir o
valor do bem. Isso porque a Constituicdo Federal prestigia o direito a propriedade
como fundamental (art. 5, XXIl, CF) e ninguém pode ser privado de seus bens sem o

devido processo legal (art. 5, LIV, CF).

13. Em muitos tribunais estaduais encontra-se julgados divergentes. No
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e do Rio de Janeiro, especificamente, foi
comprovado esta situagdo na jurisprudéncia recente. Ja o Tribunal de Justica de
Santa Catarina tem o entendimento pela ndo submissao das multas ao principio em

tela.

14. Por ser matéria nitidamente constitucional, ao se tratar das Cortes
superiores, devem ser analisados os julgados do Supremo Tribunal Federal. Nesta
Corte, é firme a jurisprudéncia no sentido da aplicagao do principio do n&o-confisco

as multas.

15. A Suprema Corte brasileira, ao entender pela aplicagcao do principio do
nao-confisco a todas as formas de tributagdo, extrai do artigo 150, inciso IV, da
Constituicao Federal a plenitude do seu alcance e significado, fornecendo uma maior

protegao aos contribuintes contra multas tributarias abusivas.
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