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RESUMO

A norma do art. 150, inciso IV da CF/88 veda a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios o direito de utilizacdo do tributo com efeito de
confisco, inserindo-se no chamado “sistema tributario” como uma norma de
limitacdo ao poder tributario. Ocorre que a indeterminacdo de seu contetdo
ndo permite sua aplicagdo imediata, tornando necessério o preenchimento de
seu significado pelo intérprete. Essa determinacdo tem exigido, mais do que
nunca, uma especial atencdo dos operadores do direito, tendo em vista a
crescente elevacdo da carga tributaria, que, no modo quantitativo, ndo tem
encontrado limites.

O presente trabalho procura estudar a previsdo constitucional da proibicdo de
confisco, a partir do entendimento que dela possui a doutrina e a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. Para tanto, propde-se a investigar a relacéo
entre proibicdo de confisco e proporcionalidade, razoabilidade e capacidade
contributiva como ponto de partida e analise, verificando as dificuldades que
estas normas apresentam para uma estruturacdo eficiente e util que possa
servir a norma em estudo.

Na sequéncia, investiga-se a relacdo entre o confisco e os direitos
fundamentais, em especial a liberdade, o minimo vital, a dignidade da pessoa
humana e o direito de propriedade, conferindo especial enfoque a tributacédo
como limitac&do ao direito de propriedade.

Em continuidade, estudam-se as teorias do nudcleo essencial dos direitos
fundamentais em suas modalidades amplamente conhecidas — absoluta,
relativa, objetiva e subjetiva — para encontrar na teoria absoluta um suporte
tedrico atil de verificacdo da existéncia de um tributo confiscatorio. A seguir,
examinam-se as diferentes espécies de normas juridicas, ou seja, 0s principios
e as regras, e questiona-se a posi¢cao da norma do art. 150, IV da CF/88 em tal
divisdo, concluindo tratar-se de norma com fungédo ordenativa dos conflitos
entre principios juridicos que opera pela imposicdo de deveres sobre os
deveres naqueles contidos, realizados mediante a concrecdo, cuja funcéo
altima é bloquear a incidéncia de tributos sobre o nucleo essencial da
propriedade e da liberdade, prescrevendo os modos de raciocinio e
argumentacdo que devem ser observados nessas normas envolvidas. Sua
funcdo € de norma metddica — um postulado normativo aplicativo no modelo
proposto por Humberto Avila. Por conseguinte, estuda-se a modalidade
especifica de postulado normativo aplicativo, qual seja a “proibi¢cdo de excesso”
e sua concrecdo em casos tributarios e néo tributarios, confirmando sua
utilizacdo através das decisGes selecionadas do Supremo Tribunal Federal.
Verifica-se ainda a necessidade deste postulado ser aplicado mediante a
consideracdo a todos os tributos exigidos de um mesmo individuo durante um



periodo de tempo, sejam eles provenientes de uma mesma pessoa politica ou
ndo; do mesmo modo que torna-se relevante na estruturacdo a consideracao
dos gastos inerentes ao exercicio dos direitos fundamentais envolvidos e
atingidos diretamente pela tributacao.

Palavras-chave: tributo — confisco — proibicdo — jurisprudéncia



RIASSUNTO

La norma dell'articolo 150, inciso IV della Costituzione Federale Brasiliana
(CF/88), che vieta all’Unione Federale, agli Stati, al Distretto Federale e ai
Comuni il diritto di utilizzare i tributi con effetto di confisca, si inserisce nel
cosiddetto “sistema tributario” come norma limitante il potere di imporre tributi.
La sua indeterminatezza, pero, non ne permette I'applicazione immediata e si
rende necessario che il significato venga inserito dall’interprete. La sua
determinazione richiede, come non mai, un’attenzione speciale da parte di chi
opera nel diritto, visto il crescente aumento del carico tributario che, dal punto di
vista quantitativo, non sta trovando limiti.

Il presente studio ha lo scopo di analizzare la capacita costituzionale della
proibizione della confisca, a partire dalle opinioni espresse dalla dottrina e dalla
giurisprudenza del Supremo Tribunale Federale sull’argomento. A tal fine, ci si
propone di esaminare la relazione tra proibizione della confisca e
proporzionalita, ragionevolezza e capacita contributiva come punto di partenza
e analisi, e verificare le difficolta che queste norme oppongono ad una struttura
efficiente e utile che possa servire alla norma in esame.

Si affronta, poi, la relazione tra la confisca e i diritti fondamentali, in modo
speciale la liberta, il minimo vitale, la dignita della persona umana e il diritto di
proprieta, con speciale attenzione all'imposizione di tributi come limite al diritto
di proprieta.

Si prosegue, in seguito, studiando le teorie del nucleo essenziale dei diritti
fondamentali nelle loro modalitdA ampiamente conosciute - assoluta, relativa,
oggettiva e soggettiva - per individuare, nella teoria assoluta, un supporto
tecnico utile a riconoscere I'esistenza di un tributo con effetto di confisca. Si
esaminano, poi, le differenti specie di norme giuridiche, ossia i principi e le
regole, e ci si interroga sulla posizione della norma dellarticolo 150, inciso IV
della Costituzione Federale Brasiliana (CF/88), in tale settore, arrivando alla
conclusione che si tratta di una norma avente la funzione di ordinare i conflitti
tra principi giuridici attraverso l'imposizione di doveri sui doveri contenuti in
quegli stessi principi, concretamente realizzati, e il cui scopo finale € il blocco
dell'incidenza di tributi sul nucleo essenziale della proprieta e della liberta,
prescrivendo i modi di raziocinio e argomentazione che devono essere
osservati per tali norme coinvolte. La sua funzione & di norma metodica - un
postulato normativo applicativo, sul modello proposto da Humberto Avila. Si
studia, poi, di conseguenza, la modalita specifica del postulato normativo
applicativo, cioe quale sia la “proibizione dell’eccesso” e la sua realizzazione
concreta in casi tributari e non tributari, confermandone l'utilizzazione attraverso
la selezione di decisioni del Supremo Tribunale Federale. Si verifica, infine, la
necessita che questo postulato sia applicato considerando tutti i tributi richiesti



ad uno stesso individuo durante un determinato periodo, siano essi provenienti
da uno medesimo soggetto politico o no; allo stesso modo si rende importante
in tale strutturazione, la considerazione dei costi inerenti I'esercizio dei diritti
fondamentali coinvolti e toccati direttamente dall’azione tributaria.
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INTRODUCAO

Esta dissertacéo se propde a realizar uma analise da proibicao de tributo
com efeito de confisco que fundamente a interpretacao sistematica das normas
constitucionais, mediante a estruturacdo da relacdo que se instaura entre as
normas de competéncia tributaria e as normas que garantem a propriedade e
a liberdade. Num Estado em que a elevada carga tributaria, pela quantidade de
tributos e pelos indices de arrecadacdo, que ndo param de crescer, € a
principal fonte de custeio, encontrar formas até entdo pouco desenvolvidas de
defesa do contribuinte e de limitacdo efetiva do poder tributario, € tarefa

indispensavel para o resguardo do individuo frente as investidas do Estado.

Assim, o objetivo geral do presente trabalho € o exame da proibicdo de
tributos com efeito de confisco ndo como norma principiolégica ou como regra,
mas como metanorma que estrutura deveres sobre outros deveres presentes
em regras e principios vinculados a relacdo entre o Estado e o contribuinte,
utilizando-se, para tanto, da observacéao dos fenémenos normativos produzidos

a partir das decisdes do STF em relacdo a proibicdo de excesso.

Na tentativa de contribuir para o enfrentamento do tema, parte-se de

uma concepcdo até agora ndo explorada pela doutrina nacional e pela
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jurisprudéncia - aquela que lhe atribui o estatuto de postulado normativo
aplicativo —, com vistas a conferir maior eficiéncia e clareza nas questdes que

envolvem a matéria.

Pretende-se, assim, testar a hipétese de que o enquadramento da
proibicdo de excesso como metanorma se constitui em ferramenta hébil para a

declaracéo do efeito confiscatério de um tributo.

A proibic&o de tributos com efeito confiscatério vem acompanhando as
Constituicbes brasileiras desde 1824, ora como decorréncia da garantia do
direito de propriedade, ora como proibicdo contida em regra geral®, surgindo

expressamente na redacao da CF/88, ora em vigor, da seguinte forma:

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

[..]

IV — utilizar tributo com efeito de confisco;

O objetivo desta pesquisa é a investigacado da norma que veda ao tributo
o efeito de confisco, como proibicdo de excesso. Para tanto, faz-se necessaria

a andlise desta norma a partir de sua inser¢cao na CF/88 e de sua relagdo com

' A Constituicdo do Império de 1824 dispunha, em seu art. 179, XX, que: “A inviolabilidade dos
direitos civis e politicos dos cidadaos brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira seguinte:
[...] XX — Nenhuma pena passara da pessoa do delinqiiente. Portanto, ndo havera em caso
algum confiscac@o de bens, nem a infamia do réu se transmitira aos parentes em qualquer
grau que seja”.

2 Art. 113, § 29, CF/34 — “N&o havera pena de banimento, morte, confisco ou de carater
perpétuo, ressalvadas, quanto a pena de morte, as disposi¢cdes da legislacdo militar, em
tempo de guerra com pais estrangeiro”.
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as demais normas — regras e principios — que integram o sistema constitucional

brasileiro.

Muitos sdo os problemas que enfrentam aqueles que se propdem a
desbravar tema tdo complexo. Seu desenvolvimento, tanto pela doutrina pétria
como pela estrangeira, vem ocorrendo de forma lenta e gradual, sendo ainda
poucos aqueles que se dedicam a enfrentar a matéria, geralmente partindo
dos avangos de temas como propriedade, legalidade, igualdade, capacidade

contributiva e razoabilidade.

Esta escassez tem sua causa. E que o tema “confisco tributario” tem
sido visto pela doutrina, salvo expressivas excecdes, como de dificil

enfrentamento, chegando mesmo Barreto a afirmar que os doutrinadores tém

3n

fugido da questdo como “o diabo foge da cruz®. Carvalho também né&o destoa

deste pensamento:

A tematica sobre as linhas demarcatérias do confisco, em
matéria de tributo, decididamente ndo foi desenvolvida de
modo satisfatério, podendo-se dizer que sua doutrina esta por
ser elaborada. Dos inumeros trabalhos de cunho cientifico,
editados por autores do assim chamado direito continental
europeu, nenhum deles logrou obter as fronteiras do assunto,
exibindo-as com a nitidez que a relevancia da matéria requer.
[...] Todas as tentativas até aqui encetadas revelam a
complexidade do tema e, o que é pior, a falta de perspectivas
para o encontro de uma saida dotada de racionalidade
cientifica.*

® BARRETO, Aires. Vedacao ao efeito de confisco. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo,
n. 64, 1995, p. 96.

* CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 13. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p. 159.
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Por consequiéncia, a auséncia de critérios objetivos e de elementos que
possibilitem a manipulagdo segura desta norma, de forma metédica e racional,
faz com que sejam feitas proclamagdes doutrinais com énfase na violagdo da
propriedade, sem, contudo, adentrar-se no como, no quando e no de que modo
essa violacdo pode ser controlada, quando atenta contra os direitos
fundamentais nela envolvidos. Por conta disso, a doutrina deixa de
desempenhar seu papel fundamental de contribuicdo com as decisbes do

Poder Judiciario, em especial as do STF.

Néo fosse sé isso, a falta de limitacdo do objeto de estudo e os
diferentes enfoques (violagdo da capacidade contributiva, da propriedade, da
legalidade, da razoabilidade) — todos de relevante interesse tedrico - acabam
por pouco avancar no desenvolvimento do assunto, deixando, 0 que é mais
grave, uma lacuna, por vezes sem referéncia ao sistema constitucional, feitas

de perguntas ndo atendidas, de respostas vagas e inconsistentes.

O conceito de confisco corresponde, de uma maneira geral, a uma
transferéncia compulsoéria da propriedade privada ao Estado. No confisco, o
confiscado é privado do que Ihe pertence em proveito do Estado. J4 na
primeira metade do século passado, Bielsa dizia que o confisco esta presente

quando o Estado pratica:

ato que em virtude de uma obrigacdo tributaria determina
uma injusta transferéncia patrimonial do contribuinte ao Fisco,
injusta por seu montante ou pela falta de causa juridica ou
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porque aniquila o ativo patrimonial; em suma, quando nédo é
justa nem razoavel °.

Na propria definicdo de tributo confiscatorio de Bielsa, compartilhada por
Coélho®, j& se mostra parte do problema que a doutrina e a jurisprudéncia tém

enfrentado.

Primeiro, o de entender a proibicdo de confisco como protecao frente ao
aniquilamento ou a destruicdo da propriedade, deixando de fora aspectos
importantissimos da liberdade; segundo, e mais dificil de definir, como

determinar a irrazoabilidade da norma.

A proibicdo de tributo com efeito confiscatério vem sendo pautada pela
doutrina como principio juridico que objetiva proteger a propriedade privada de
modo absoluto contra a incidéncia de tributo, de maneira que o Estado nédo
anule a riqueza privada’ e preserve ainda a capacidade contributiva de um

excesso®.

Torres, por outra via, considera a proibicdo de confisco como imunidade

tributéria da parcela minima de sobrevivéncia da propriedade privada, dizendo

® BIELSA, Rafael. Nociones preliminares de derecho fiscal. Buenos Aires: Universidad
Nacional del Litoral, 1944, p.60.

® COELHO, Sacha Calmon. O controle de constitucionalidade das leis e do poder de
tributar na Constituicdo de 1988. 3. ed. rev., atual e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 1999,
p. 464, entendendo também que “o principio do ndo-confisco se nos parece mais como um
principio a razoabilidade da tributagdo”.

" AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. S&o Paulo: Saraiva, 1997, p. 139.

® HORVATH, Estevdo. O principio do ndo-confisco no direito tributario. Sdo Paulo:
Dialética, 2002, p. 67.
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que o confisco equivale a extincdo da propriedade. Chama a atencdo para o
fato de que, por ndo ser possivel determinar previamente os limites
guantitativos, - como ocorreu na Argentina, quando a Suprema Corte utilizou o
teto de 33% sobre a renda, ou quando, no caso de imposto sucessorio, definiu
o valor dos bens, como patamar maximo de tributacdo, considerando a partir
desse indice a ocorréncia de confiscatoriedade® - se faz necesséaria a definigéo

concreta a partir da razoabilidade™.

A razoabilidade, juntamente com a proporcionalidade, tem encontrado
acolhida entre os doutrinadores brasileiros, sendo critério abalizado por

Horvath:

Aplicando-se ao que aqui nos interessa mencionar, temos que
o legislador tributario das pessoas politicas da federacao
brasileira pode editar lei criando ou majorando tributos; tem,
porém, de obedecer, entre outros, o principio que proibe
tributo com efeito de confisco. O que é isto sendo uma
limitagdo & discricionariedade legislativa? A falta de critérios
maisllobjetivos, servir-se da razoabilidade, da proporcionalidade
etc.

Como se pode perceber, o enfrentamento da proibicdo de confisco vem
sendo calcado com proposito de assegurar a capacidade contributiva e a

propriedade mediante a razoabilidade e a proporcionalidade.

Por outro lado, é preciso registrar o entendimento daqueles que

acreditam n&o ser possivel invocar a proibicdo de tributos com efeito de

° VILLEGAS, Hector. Curso de direito tributario. Trad. Roque Antbnio Carraza. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1980, p. 93.

' TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributacdo: imunidades e isonomia. Rio
de Janeiro: Renovar, 1995, p. 116-117.

' HORVATH, O principio..., p. 59.
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confisco frente a tributos com finalidade extrafiscal, quando esses, utilizados
para atingir os fins objetivados, justificariam a tributagcdo exacerbada, abrindo
excecao apenas para 0S casos em que a absorcao fosse absoluta do bem ou

da renda®?.

Essa diversidade de reflexdes e avancos doutrinarios é que faz surgir a
indagacado: por que esta norma, chamada por alguns de principio, ndo alcanga
efetividade? quais as condi¢cdes necessarias que devem ser encontradas na
relacdo juridica para se declarar um tributo confiscatério? como estabelecer
limites para que a exigéncia tributéria seja considerada constitucional? como
operar com 0s elementos normativos de modo a controlar as restricdes
provocadas na propriedade e na liberdade? a finalidade da norma tributaria
determinante para que a proibicdo de tributo com efeito de confisco seja

afastada?

Tais questionamentos apontam, desde ja, para a diversidade de
fendbmenos implicados e a complexidade da questdo em exame passando a
exigir uma instrumentacdo normativa adequada, capaz de estabelecer
fronteiras para a tributacdo. Disso decorre, alias, a opcdo por investigar a
proibicdo de tributos com efeito de confisco, atribuindo-lhe o estatuto de

metanorma proibitiva do excesso tributario sobre a propriedade e a liberdade.

12 COELHO, O controle..., p. 460.



16

As metanormas, também denominadas postulados **, estruturam a
aplicacdo de outras normas (regras e principios) de modo racional. Dai por que
verificar o modo como se relacionam os principios da propriedade, da liberdade
e da competéncia tributaria se faz indispensavel para o deslindamento da

guestao proposta.

Acrescente-se a essa preocupacdo, o modo como deve ser feito o

controle da tributacdo confiscatoria.

A tentativa de controlar os limites do poder legislativo, frente a sua
atuacao sobre os direitos fundamentais, fez com que, na primeira metade do
século XX, houvesse manifestacbes até hoje dignas de mengéo, como a de

Santiago Dantas:

O problema da lei arbitréaria, que retne formalmente todos os
elementos da lei, mas fere a consciéncia juridica pelo
tratamento absurdo ou caprichoso que impfe a certos casos,
determinados em género ou espécie, tem constituido, em todos
os sistemas de direito constitucional, um problema de grande
dificuldade tedrica e de relevante interesse pratico”.

Em estudo mais recente, Mendes refere que:

@] excesso de  poder como manifestacdo  de
inconstitucionalidade configura afirmac&o da censura judicial no
ambito da discricionariedade legislativa, ou, como assente na
doutrina alemd, na esfera de liberdade de conformagdo do
legislador (gesetzgeberische Gestaltungsfreiheit), permitindo
aferir a compatibilidade das op¢des politicas com os principios

¥ AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos.
S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 83.

“ DANTAS, Santiago. Igualdade perante a lei e due process of law: contribuicdo ao estudo da
limitagdo constitucional do poder legislativo. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 116, 1948,
p. 357.
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consagrados na Constituicdo. Nega-se, assim, a providéncia
legislativa o atributo de um ato livre no fim, consagrando-se a
vinculac&o do ato legislativo a uma finalidade™.

Na seara tributaria, o tema ainda alcanca maior relevancia, na medida
em que ainda se confunde norma com dispositivo e, com isso, a operagao
interpretativa se inverte: ao invés de se interpretar a norma com finalidade de
assegurar a propriedade e a liberdade, com a dimensdo normativa que a
propria Constituicdo garante, acaba-se por reduzir seu conteddo, minimizando

a protecéo do contribuinte, e, dessa forma, favorecer o excesso de poder.

Com isso, pretende-se demonstrar que a proibicdo de excesso, como
metanorma (postulado), tem sua importancia para o desfecho da relagdo que
se estabelece entre a normas tributarias e os direitos de propriedade e de
liberdade, mormente quando aquelas normas, mesmo como manifestacdes

legitimas do legislador, restringem a substancia desses direitos indevidamente.

Dessa forma, o avanco na determinacdo da confiscatoriedade tributaria
passa necessariamente pelo progresso cientifico em relagdo ao controle de
constitucionalidade material das leis em geral. De fato, os desdobramentos
feitos nesse sentido demonstram que a proibicdo de confisco, assim como
outros temas de direito tributario, deve ser permeado e refletido a partir dos
novos mecanismos de protecao dos direitos fundamentais. Basta observar que
nenhuma utilidade teria a clausula do art. 60, § 4°, IV da CF/88, se o Poder

Judiciario ndo dispusesse de meios capazes de aferir a liberdade do legislador

> MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos.
Sao Paulo: Saraiva, 1990, p. 38-39.
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ao regular certos direitos fundamentais (como nesse caso a propriedade e a

liberdade), e de determinar as fronteiras de sua atuacao.

O tratamento da proibicdo de confisco, como um controle da proibicéo
de excesso, permite identificar situacdes sensiveis de inconstitucionalidade e
fornece ao juiz uma praticidade, quando se trata de justificar uma
excessividade das normas tributarias ocorridas por ato legislativo, deslocando o
eixo de argumentacdo de consideracBes metajuridicas para firmar-se em
nulidades da lei, capazes de destruicdo da propriedade e aniquiladoras da

liberdade.

Para que este trabalho possa obter as respostas que procura, fazem-se
necessdérias a consulta e a investigacdo, por amostragem, das decisées do
STF, seguidas de sua analise sistematica, bem como do exame da doutrina

nacional e estrangeira disponivel sobre os direitos fundamentais.

A utilizacdo do método dedutivo é necessaria, porque permite obter as
conclusdes que se constituirdo nos elementos de convicgcdo sobre os quais se
sustentardo a confirmacao das hipdteses e objetivos do trabalho. Para alcancar
as respostas que se pretendem obter, o emprego do método indutivo também é
indispensavel, pois - havendo mais de uma norma a partir da qual se pode
derivar a proibicdo de tributos com efeito confiscatério, e sendo seu contetudo
indeterminado - a interpretacao finalistica deve permitir que se encontrem as

solucdes e conclusbes necessarias para o avanco pretendido.
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O referencial tedrico utilizado baseia-se na construcao doutrinaria sobre

a proibicdo de excesso, proporcionalidade e razoabilidade, bem como em
teorias normativas sobre principios e regras, sobre o poder de tributar e sobre
as garantias constitucionais da propriedade e da liberdade, além dos julgados

selecionados no acervo do STF.

Sem qualquer pretensdao de esgotamento do tema ou respostas
definitivas, o trabalho propbe-se a apresentar reflexdes sobre a questéo,
levantando saidas que permitam aos operadores do direito manipularem, com
certa seguranca, elementos até entdo desprezados no processo de
interpretacdo desta norma. Como a natureza juridica das normas tem sido
reduzida ao bindmio principios vs regras, a proposta de enquadramento como
postulado normativo aplicativo procura antes de tudo, como finalidade prética,
resolver problemas hermenéuticos decorrentes dos conflitos normativos que o
assunto aloja, além de auxiliar o operador do Direito em sua fundamentacéo

racional.

Para tanto, é indispensavel o estudo da norma a partir de seu aspecto
estrutural, pois que os proprios elementos normativos por ela envolvidos, em
razdo de manterem entre si uma relacdo dinamica, devem fornecer o0s
subsidios necessarios para se encontrarem respostas, ainda que provisorias,

as provocacdes aqui manifestadas.

A dissertacdo estrutura-se em seis capitulos, além desta introducéo.
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No primeiro, trata-se do sistema tributario, de suas finalidades e das
limitacbes genéricas que o Estado encontra no exercicio de suas

competéncias.

No segundo, apresenta-se um estudo do tributo com efeito confiscatério
e das propostas doutrinarias a respeito de sua determinacdo, a partir do
principio da capacidade contributiva e dos controles da proporcionalidade e

razoabilidade.

O terceiro capitulo comporta uma analise da relacdo do tributo
confiscatério com os direitos fundamentais da liberdade, do minimo vital e da

dignidade humana, da propriedade, recebendo essa ultima especial atencéo.

No quarto capitulo, examinam-se as teorias do ndcleo essencial dos
direitos fundamentais, de modo a buscar nessas fontes o fundamento
dogmaético para a estruturacdo da proibigdo de tributo com efeito de confisco,

O quinto capitulo é dedicado a investigacdo da estrutura da norma
prevista no art. 150, IV da CF/88, mediante o enfrentamento da norma como
regra ou como principio, bem como o exame das consequéncias decorrentes

desta tomada de posigao.

O sexto capitulo constitui-se em uma proposta alternativa para a
aplicacdo da proibicdo de tributos com efeito de confisco, a partir de sua

interpretacdo como uma norma metddica que exige deveres sobre 0s principios
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que estrutura na relacao tributéria. Trata-se de examina-la como postulado da

proibicdo de excesso, a partir das decisées do STF.

Por fim, serdo apresentadas as conclusbes sobre a investigacao
realizada, com indicacdes objetivas que comprovam a eficiéncia do tratamento
da proibicdo de tributos confiscatérios como norma metddica especifica da

proibicdo de excesso.
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1 SISTEMA TRIBUTARIO

A CF/88 estatui dispositivamente, no Capitulo | do Titulo VI, nos arts.
145 a 162, o chamado Sistema Tributario Nacional, dividindo-o em principios
gerais, nos arts. 145 a 149, e em limitagdes ao poder de tributar, nos arts. 150
a 152; estabelecendo competéncias dos entes tributantes pelos arts. 148, 149,
153 a 156 e disciplinando a reparticdo das receitas tributarias, nos arts. 157 a

162.

Tais delimitagcdes correspondem a escolhas do legislador constitucional
no que concerne ao modo de organizacdo dos dispositivos ali inseridos,
agrupados a partir da matéria sobre a qual versam - a relagéo tributaria entre

Estado e o individuo - formando o sistema externo.

Esse critério ratione materie, utilizado na ordenacédo dos dispositivos
constitucionais tributarios, ndo lhe é exclusivo, estando presente em toda a
Constituicdo. Essa, ao utilizar o critério material para a sistematizacdo externa,
cria 0 substrato para uma construgdo normativa a partir dos dispositivos nela
constantes; nessa tarefa, o intérprete ndo fica adstrito aos dispositivos ali
presentes, podendo socorrer-se de outros preceitos fora do sistema em exame
(como, p. ex., os arts. 5° Il, em vez do art.150, | da CF/88) para obter, em
qualguer deles, o mesmo resultado na construcdo da norma juridica,
participando ativamente de sua realizagdo. A esse respeito, Carvalho

esclarece:
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A norma juridica é uma estrutura categorial, construida,
epistemologicamente, pelo intérprete, a partir das significacdes
gue a leitura dos documentos do direito positivo desperta em
seu espirito. E por isso que, quase sempre, ndo coincidem
como sentidos imediatos dos enunciados em que o legislador
distribui a matéria no corpo fisico da lei. Provém dai que, na
maioria das vezes, a leitura de um Unico artigo serd insuficiente
para a compreensao da regra juridica. E quando isso acontece,
0 exegeta se vé na contingéncia de consultar outros preceitos
do mesmo diploma e, até, a sair dele, fazendo incursées pelo
sistema'®.
Evidencia-se, pois, que a norma juridica, fruto da construcdo do
intérprete, ndo tem seu nascedouro vinculado a um Unico dispositivo; com isso,
outros enunciados podem servir de suporte para a sua obtencao construindo,

assim, o sistema interno.

Norma e dispositivo, portanto, ndo se confundem. Canaris afirma que o
sistema, a pretexto de expressar a unidade aglutinadora das normas
singulares, ndo pode limitar-se a essas, devendo ir mais além, apoiando-se nos

valores que existam por detras delas ou que nelas sejam compreendidos®’.

Com efeito, a presenca de valores nas normas necessita de um controle
pelo intérprete, devendo ser neutralizados tais contetdos, o que nao quer dizer
eliminar a carga valorativa, mas controla-la, generalizando-os de modo a néo
pertencerem com exclusividade a uma determinada norma, mas a um sistema

normativo®®,

'® CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 2. ed.
rev. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 61-62.

" CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemético e conceito de sistema na ciéncia do
direito. Traducdo Anténio Manuel da Rocha Menezes Cordeiro. 3. ed. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2002.

® FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo e
dominacgéo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1994, p. 291.
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Por isso, a construcdo do sistema (interno) tributério ndo esta adstrita a

um unico ponto de partida dos dispositivos constitucionais, nem se limita aos
descritos pelo legislador constitucional, pois a mobilidade existente nas
relagbes sintaticas e semanticas com o0s outros sistemas, dentro do
ordenamento, permanecem resguardadas®®. A sistematizacdo, em vez da
matéria, cede lugar ao conteudo dos sentidos construidos a partir dos
dispositivos que protegem, expressa ou implicitamente, imediata ou
mediatamente, os bens juridicos, garantindo, dessa maneira, a unidade
constitucional. S6 a compreensdo do direito tributario, por meio do exame
unificador das normas que resguardam os direitos de liberdade e de

propriedade, permite a elaboracdo desse modo do sistema tributario interno®.

Por outro lado, é na construcéo do sistema que se encontram as normas
de competéncia para instituir tributos, os modos de sua instituicdo, as bases
materiais de incidéncia, as pessoas protegidas da tributacdo e a maneira pela
qual sdo salvaguardadas, os critérios e limites de apuracdo do patriménio dos
contribuintes, os tributos funcionais (ou instrumentais), os critérios para
verificacdo da riqueza dos individuos e a forma como sao repartidas as

transferéncias compulsoérias.

Todas essas normas que vertem dos dispositivos constitucionais séo
estruturadas como regras ou como principios, dependendo do significado a

elas atribuido e das finalidades que se desejam alcancar. Constituem-se em

Y CARVALHO, Direito..., p. 77.

20 AVILA, Humberto. Estatuto do contribuinte: contetido e alcance. Revista Didlogo Juridico,
Salvador, v. 1, n. 3, jun. 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso
em: 15 set. 2003.
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regras aquelas em que se privilegia de imediato um comportamento previsivel
e que tem como consequéncia de seu descumprimento, por exemplo, a néao-
cumulatividade constante no art. 153, § 3°, || da CF/88. S&o principios aquelas
normas que, dirigidas a um determinado fim, ndo logram exaurir-se em um
anico comportamento, podendo haver outros também do mesmo modo
adequados para a realizagdo de suas finalidades, como a capacidade

contributiva - art. 145, § 1° da CF/88%*.

Essas consideracOes sobre a estruturagdo das normas como regras e
principios sédo importantes porquanto determinam e influenciam diretamente na
unidade interna constitucional e estabelecem os vinculos relacionais que se
tém entre essas normas. A aplicacdo e a efetividade do Direito constituido e
ordenado passa entédo pelo esclarecimento e conhecimento das relagdes inter-
normativas, porque, através delas, quer como regras, quer como principios, se
definem o ambito de incidéncia e a amplitude dos comportamentos por elas

atingidos.

Portanto, considerar uma norma como regra ou como principio é
fundamental para sua manipulacdo, para a determinacdo de seus limites e 0
conhecimento de sua funcdo no sistema. A analise do poder de tributar, da
propriedade, da liberdade e da proibicdo de confisco requer essa atencdo
especial, pois facilita ao intérprete a solu¢do dos problemas que surgem para a
aplicacdo da norma que proibe aos tributos os efeitos de confisco, em especial

porgue inserida no sistema tributario como limitagdo ao poder de tributar.

2L AVILA, Humberto. Estatuto...
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1.1 Limitagdes ao poder de tributar

Em sentido amplo, o poder de tributar, uma vez normatizado, quer
através de regras, quer através de principios, € limitado pela razdo de estar
vertido como uma norma, ndo ficando adstrito as limitagbes constantes no
Sistema Tributario Nacional. Ha outros dispositivos na Constituicdo que
evidenciam a limitag&o estatal: ao proibir a exigéncia de taxas processuais em
acOes de habeas corpus e habeas data, entendeu a Constituicdo que o valor
liberdade deve, nesse caso, ser assegurado ao maximo— art. 5° LXXVII -
também ndo é possivel exigir taxa processual excessiva que impeca a
apreciacdo do Poder Judiciario sobre lesdo ou ameaca a direito - art. 5°, XXXV
—, havendo impedimento material de realizacdo do valor justica, como se

observa na seguinte deciséo:

O que é certo, porém, € que ndo pode taxa dessa natureza
ultrapassar uma equivaléncia razoavel entre o custo real dos
servicos e o montante que pode ser compelido o contribuinte a
pagar, tendo em vista a base de calculo estabelecida pela lei e
o quantum da aliquota por esta fixado. A ndo ser assim, haveria
a perspectiva de se inviabilizar, a vista do valor cobrado, o
acesso de muitos a Justica %.

A limitacdo ao poder de tributar decorre, pois, do fato de a propria norma
pertencer a um ordenamento no qual sua finalidade serve de marco limitrofe
para a outra. A propria matéria jA& € por si uma delimitacdo do poder

normatizado do Estado. No caso acima, com a finalidade de se assegurarem

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 948-6. Relator
Ministro Francisco Rezek. Julgada em 09 nov. 1995. DJ 17 mar. 2000, p. 2. Disponivel em:
<http://lwww.stf.gov.br> Acesso em: 05 jan. 2004.
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0S meios essenciais para o exercicio da liberdade e acesso a jurisdigéo,

impds-se o limite através da gratuidade das acdes.

Com efeito, a Constituicdo Federal utiliza-se de diversos modos de
limitacdo, cada qual com um objetivo especifico. No caso acima, a gratuidade

foi 0 modo utilizado pelo STF do valor justica.

A diferenca reside, entdo, nos modos de se limitar o poder de tributar e
na carga valorativa do contetdo normativo que se tem em situagfdes concretas.
Nesse sentido, ha uma multiplicidade de modos limitativos que pode ser
utilizada a partir de um caso concreto, dependendo da constru¢do normativa
que se faga da norma como regra ou como principio e do contetudo a elas

vinculado.

A limitacdo do poder de tributar € uma finalidade constitucional, exercida,

a partir da estrutura normativa, de modo direto e indireto.

Serdo diretas aquelas estruturas que se fazem através de regras, e
indiretas, as que se fazem através de principios. A anterioridade nonagesimal
— art. 195, § 6° da CF/88, é regra que limita o poder de tributar formal e
materialmente pelo aspecto temporal, a anterioridade geral — art. 150, Ill, “b” é

principio que premia a previsibilidade como finalidade a ser alcancada.

Esses conteldos s&o utilizados como instrumentos no controle e

verificagdo dos objetivos e finalidades constitucionais. Assim, as normas
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tributarias contém e séo contidas, sendo descabido pensar que a limitacdo ao
poder de tributar s6 ocorra na forma e nos modos previstos nos arts. 150, 151 e
152 da CF/88. O exame das competéncias privativas ja expde as duas normas
extraidas dessas regras: um mesmo dispositivo gera uma regra de
competéncia positiva para instituir tributo (como nos casos de competéncia
privativa da Unido para instituir imposto de importagdo de produtos
estrangeiros — art. 153, | da CF/88) e uma regra de competéncia negativa aos
demais entes tributantes, na medida em que esses ficam proibidos,
implicitamente, de instituirem esses impostos. Essa ordem e modo de
organizacdo permeia todo o ordenamento juridico, assegurando sua
manutengcdo e existéncia como um corpo normativo integrado e dotado de

unidade.

Pelo exposto, pode-se perceber que a Constituicdo Federal nao
estipulou um Unico modo de limitacdo ao poder de tributar; ao contrario, tornou
relevantes, por vezes, critérios, conteddos valorativos ou mesmo estruturas
normativas com vistas a eficicia desse propésito. A proibicdo de confisco esta
inserida nesse rol de normas que possui um modo préprio de demarcar a
esfera de atuacdo das normas tributarias, como serd demonstrado no decorrer
deste estudo. Para tanto, torna-se necessério o conhecimento dos avancos
cientificos sobre a matéria, de seus pontos de partida, dos percursos trilhados
pelos encaminhamentos adotados, sem, ndo obstante qualquer pretenséo de

esgotamento do tema.
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2 TRIBUTO CONFISCATORIO E PROPOSICOES DE DEFINICAO

A proibi¢do de tributo com efeito de confisco vem sendo estruturada ao
longo do tempo, como uma norma que, dependendo do conteudo focalizado,
enfatiza questdes referentes a legitimidade do poder tributario, a absorcao total
ou parcial da propriedade ou da totalidade da renda do contribuinte?®, ao efeito
impeditivo da pratica de atividades licitas e ao aniquilamento da empresa®, a
violagdo da capacidade contributiva?®, da razoabilidade®, da proporcionalidade

e da igualdade?’.

Todas essas constru¢des doutrinarias sao expressivamente importantes,
requerendo uma andlise mais detida que possibilite a identificacdo das
limitagBes proprias de cada norma e ofereca uma alternativa de realizagéo e
efetivacdo desse tipo de protecdo que a proibicdo de confisco assegura ao

contribuinte.

2 DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Direito constitucional tributario e due process of law.
2. ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 196.

* BALEEIRO, Aliomar. Limitages constitucionais ao poder de tributar. Rio de Janeiro:
Forense, 1951, p. 159.

** BARRETO, Vedagcéo..., p. 96.

6 HORVATH, O principio..., p. 59.

’’ RODRIGUEZ BEREIJO. A. los Limites constitucionales del poder tributario em la
jurisprudéncia del Tribunal Constitucional, em “El Sistema Econdmico em la Constitucion
Espanola. XV Jornadas de Estudio de la DGSJE. Madrid: Ministerio de Justicia, 1994, v. 2, p.
1283, apud MOLINA, Pedro M. Herrera. Capacidad econdmica y sistema fiscal: analisis
del ordenamiento espandl a la luz del derecho aleman. Madrid: Marcial Pons, 1998.
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2.1 Proibicdo de confisco e proporcionalidade

A proibicdo de confisco tem sido analisada como uma das vertentes da
proporcionalidade em razdo de as normas tributarias também possuirem
finalidades especificas ?®. As normas tributarias possuem ou um carater
preponderantemente extrafiscal, ou fiscal, sendo classica a distin¢cdo
estabelecida entre normas extrafiscais e fiscais. As primeiras (como 0s
impostos de importagdo — art. 153, | - e exportacéo, art. 153, Il, CF/88), por
possuirem um fim especifico, além de imporem um encargo ao contribuinte,
também buscam limitar a liberdade econémica; j& as segundas ndo possuem
um fim especifico buscando tdo somente (ou preponderantemente) obter
receita para que o Estado possa realizar suas mltiplas finalidades. Avila®
afirma que, no caso dos tributos com finalidade extrafiscal ou daqueles
considerados vinculados, a realizagdo do dever de proporcionalidade (em
sentido formal) admite sua implementacdo devido a existéncia de elementos
estruturantes da relacdo meio-fim. E a existéncia de uma finalidade especifica

que permite a verificagdo da adequacao e necessidade do meio escolhido.

A adequacéo existe quando, dentro do possivel, no mundo dos fatos, o
meio escolhido se presta para atingir o fim estabelecido; a necessidade se
justifica quando o meio se mostra “exigivel”’, o que significa ndo haver outros

meios igualmente eficazes e menos danosos a direitos fundamentais; e a

8 YAMASHITA, Douglas. Confisco como efeito tributario e sua proibicdo constitucional.
Repertério IOB de Jurisprudéncia, Sao Paulo, n. 10, Caderno 1, p. 258-268, maio 2000.

2 AVILA, Humberto. A distingdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever de
proporcionalidade. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 215, p. 151-179,
jan./mar. 1999, p.175.
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proporcionalidade em sentido estrito, quando a restricdo de direitos do

individuo for proporcional com as finalidades pretendidas pelo legislador.

O exame da proibicdo de confisco, a partir da estruturacdo da
proporcionalidade no seu aspecto formal (adequagéo-necessidade-
proporcionalidade), é improprio. A verificacdo da adequacédo do meio escolhido
pelo legislador, bem como a analise da necessidade do emprego desse meio
sdo desprezadas, porque ndo fornecem elementos indispensaveis a verificacao

do excesso tributario sobre o patriménio e a renda do contribuinte.

A adequacdo, por ser um critério de verificagdo da idoneidade do meio
empregado na norma tributaria para a obtencdo de uma finalidade especifica,
analisa a relacao entre o meio e o fim, ou seja, sua adequacao ou nao para o
atingimento do fim perseguido pela norma. No caso das normas tributarias, a
exigéncia de um maior gravame como instrumento para obtencdo de uma
finalidade especifica é a propria razdo de ser da norma tributaria; o tributo,
nesses casos, presta-se para restringir o patrimonio e a renda do contribuinte
como meio adequado para a persecucdo de um fim (como, por ex., inibir a
importacdo de certos bens, ou custear obras publicas, no caso da contribuigdo
de melhoria). Portanto, o controle estabelecido limita-se a verificagdo da
funcionalidade do meio para atingir o fim e apenas isso; €, assim, o fim que
determina, por ultimo, se o0 meio previsto € ou ndo idébneo para a sua
realizacdo. Nesse caso, por dizer respeito apenas as finalidades legitimas da
norma tributaria, ndo sdo estabelecidas as condi¢cées necessarias de definicdo

de como o tributo afeta ou ndo o patrimonio e a renda do contribuinte.
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O critério da necessidade, por sua vez, também nao é essencial, pois

gue seu cumprimento nao interfere diretamente, jA que o meio empregado —
fixacdo ou elevacdo de aliquota — estd sempre apto a produzir os resultados
desejados pela finalidade normativa, ndo sendo decisivo para que se

estabeleca a ocorréncia do confisco tributério.

Quanto aos tributos com finalidade fiscal, em razdo da auséncia de um
fim especifico, a aplicacdo do dever de proporcionalidade restringe-se a
verificacdo da proporcionalidade em sentido estrito ou seja, da proibicdo de
excesso, uma vez que a auséncia de um fim determinado impossibilita que se

estruture a relacdo juridica com o exame da adequacéo e necessidade™®.

Mesmo nesses casos, a proporcionalidade em sentido material néo
socorre a proibicdo de confisco. A proporcionalidade em sentido estrito é
estruturada a partir de uma relacdo harmoénica entre duas grandezas variaveis
e comparaveis: de um lado, a finalidade da norma tributaria; de outro, a

garantia da propriedade ou da liberdade econémica do contribuinte.

A proporcionalidade exige a avaliacdo dessas grandezas ou 0s termos
desta relacdo, apreciando-se a gravidade da restricdo associada a importancia

e imperatividade das razdes que a justificam>".

% AVILA, A distincdo..., p.175.
¥ NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais nédo expressamente
autorizadas pela Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2003, p. 752.
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Do resultado da ponderacdo entre o sacrificio econdmico exigido do
contribuinte e uma maior realizagdo da finalidade tributaria, € que surge a
proporcao ou despropor¢do — a norma tributaria obedecera a proporcionalidade
se a finalidade constitucional a que € dirigida corresponder a restricao
produzida na liberdade ou na propriedade do contribuinte; ao contrario havera
desproporcéo se o fim a que se deseja valer imponha um encargo econdémico
maior ao contribuinte do que este deve sofrer. A avaliagdo da suportabilidade
maior ou menor do encargo sofrido tanto pode partir da relagdo que tem esse

encargo com a finalidade da norma tributéria, quanto das condi¢cdes pessoais

do contribuinte.

Disto decorre que pode haver violacdo da proporcionalidade
(desproporcao) desde que a justificacédo estatal que ampara a restricado nesses
direitos fundamentais n&o corresponda & restricdo produzida®, sem que, com
Isso, se possa afirmar que haja confisco — por excesso na tributagdo — em
razdo do comprometimento da esséncia tanto do direito de propriedade, como

do de liberdade.

A proibicdo de confisco impde verificar se o quantum fiscal exigido pela
norma tributaria viola ou ndo a propriedade e a liberdade, ndo sendo
necessario investigar se o objetivo perseguido pela norma tributaria (obter
receita, interferir na atividade profissional ou econémica) produz uma restricdo
desproporcional ou proporcional a restricdo produzida no patriménio do

individuo, descabendo identificar se haverd maior ou menor beneficio ou

%2 AVILA, Teoria dos..., p. 91.
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vantagem para o contribuinte, ou, ainda, maior ou menor realizacdo das

finalidades perseguidas pela norma controlada.

Contudo, na ADIN 2010-2/DF*, o STF permite que se afirme o contrario,
guando diz que a substancia do patrimoénio e dos rendimentos ndo pode ser
afetada por falta de justificativa razoavel; ou seja, em havendo uma justificativa
contundente, o controle poderia ser feito pela proporcionalidade e, desse modo,

com esse identificada a proibicao de confisco.

Resulta configurado o carater confiscatorio 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.
Decorre ainda do exame da proporcionalidade que, tanto maior for a
restricdo ao direito de propriedade e a liberdade econdémica, maior sera a
necessidade de justificacdo da medida adotada por parte do Estado. Num
processo como esse, a restricdo a propriedade privada tem seu limite dado
pelas justificacoes e intensidades amparadas pela norma tributaria, e, néo,
pela substancia do proprio direito fundamental, ficando a propriedade a

depender, de certo modo, dos motivos estatais a serem alcancados e das

valoracOes a esses atribuidos.

A proporcionalidade deve, ainda, ser afastada como controle da

confiscatoriedade, porque sua ponderacéao é diferente da realizada na proibicéo

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 2010-2. Relator Ministro Celso de Mello. Julgado em 30 set. 1999,
DJ 12 abr. 2002, p.51. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 15 set. 2003.
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de confisco como proibicdo de excesso. Naquela, ndo se admite que a
substancia do direito restringido seja comparada (sopesada) com qualquer
justificativa fiscal, atuando como regra de exclusdo de ponderagéo; nessa, a
verificagdo da substancia (conteldo essencial) é indispensavel para se
reconhecer a confiscatoriedade. De outra sorte, a ponderacdo também pode
ser feita sem que seja necessario emitir um juizo de intensidade e justificacao
das normas tributarias, bastando, na ponderacdo, a identificacdo de

atingimento do conteudo essencial do direito fundamental.

A nédo ser assim, a proporcionalidade pode ser admitida como norma
que proibe o tributo de ter efeito confiscatério quando vertida como amplo
dever de ponderagdo de bens se e enquanto essa promoc¢édo de bens ou
valores ndo implicar na destruicdo de outros**. E, nesse sentido, que a
proibicdo de confisco encontra guarida na proporcionalidade, quando é tomada

como:.

una concrecion autonoma del principio de proporcionalidad,
inherente al Estado de Derecho, em cuanto prohibicién o
interdicion de la excesividad de la imposiciéon, que conecta
directamente com la idea de “moderacion” y de “medida justa”
en el sentido de equilibrio (K. Larenz) y, por tanto, consagracion
constitucional, con um matiz distinto del principio de igualdad,
de la aspiracién a un Derecho tributario justo *.

s

O decisivo, portanto, é verificar a violacdo da propriedade ou da

liberdade ou das posicdes juridicas dela decorrentes, sem que, com isso, seja

% MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 2.
ed. rev. e ampl. S8o Paulo: Celso Bastos, 1999, p. 73 et seq.

** RODRIGUEZ BEREIJO, A. los limites constitucionales del poder tributario em la
jurisprudéncia del Tribunal Constitucional. In: El sistema econémico em la constitucion
espanola. Madrid: Ministerio de Justicia, 1994, v. 2, p. 1283. apud MOLINA, Capacidad..., p.
130.
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necessario atentar para as razdes da norma tributaria como a causa da
violagcdo, dever esse que € exigido, como afirma Avila, no exame da
proporcionalidade, em razdo da necessidade de justificacdo da medida

restringidora® e do modo de atuac&o da ponderacéo.

A perspectiva, portanto, sobre a qual se pode falar de proibicdo de
confisco como proibicdo de excesso no sentido material, assume autonomia
com relacdo a proporcionalidade e néo se esgota nessa, tratando-se, como ja
foi dito, de desconsiderar a relacdo meio-fim como premissa para resolugao
dos casos, partindo-se da verificagdo do excesso produzido na propriedade e
na liberdade do contribuinte, a partir de uma exclusiva perspectiva, qual seja, a

das consequéncias na sua esfera pessoal.

Significa isso que a restricdo produzida pela norma tributaria pode ser
adequada ou, a0 menos, ndo desproporcional, situagdo em que, em abstrato
ou em concreto, se tem em conta a gravidade do sacrificio imposto na esfera
individual, desprezando-se os fins perseguidos pela norma tributaria, por esses
se constituirem, de per si, numa restricdo inadmissivel do ponto de vista de

guem a sofre, e por razdes essencialmente referentes a sua subjetividade.

Tratando-se, portanto, de fendmeno distinto do que ocorre na

proporcionalidade, vale entdo se perguntar sobre a relagdo que a proibicdo de

% AVILA, Humberto. Conteldo, limites e intensidade dos controles de razoabilidade, de
proporcionalidade e de excessividade das leis. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, n. 236, p. 369-384, abr./jun. 2004, p. 377.
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confisco guarda com a razoabilidade, com vistas a verificar se essa fornece

algum critério préprio para identificar um tributo confiscatério.

2.2 Proibicao de confisco e razoabilidade

A proibi¢do de tributos com efeito de confisco tem sido identificada como
uma violacdo da razoabilidade, e essa, por vezes, como sindnimo de

proporcionalidade. Mendes®’ afirma:

Um juizo definitivo sobre a proporcionalidade ou razoabilidade
da medida ha de resultar da rigorosa ponderacdo entre o
significado da intervencdo para o0 atingido e o0s obijetivos
perseguidos pelo legislador (proporcionalidade ou razoabilidade
em sentido estrito).

No STF, a razoabilidade é também, com frequéncia, tratada como
sinbnimo da proporcionalidade. No voto do Relator Ministro Sepulveda

Pertence, na ADI 855, encontra-se:

Eis ai, pois, um outro fundamento igualmente suficiente para
conduzir a invalidade da lei por ofensa ao principio da
razoabilidade, seja porque o 6rgdo técnico jA demonstrou a
prépria impraticabilidade da pesagem obrigatéria nos
caminhdes de distribuicio de GLP, seja porque as
qguestionadas sobras de gas nao locupletam as empresas
distribuidoras de GLP, como se insinua, mas pelo método de
amostragem, sao levadas em conta na fixacdo dos precos pelo
orgdo competente, beneficiando, assim, toda a coletividade dos
consumidores finais, os quais acabariam sendo onerados pelos

¥ MENDES, Direitos..., p. 72 et seq.; MENDES, Gilmar Ferreira. O principio da
proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: novas leituras. Revista
Didlogo  Juridico, Salvador, v. 1, n. 5, ago. 2001. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 15 set. 2004.
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aumentos de custos, caso viessem a ser adotadas as
impraticaveis balancas exigidas pela lei paranaense.

[...]

De sua vez, os esclarecimentos de fato - particularmente a
manifestacdo do Instituto Nacional de Metrologia, Normatizacéo
e Qualidade Industrial — INMETRO, do Ministério da Justica,
sdo de multipla relevancia para este julgamento liminar. Eles
servem, de um lado, como proficientemente explorados na
peticio — ndo sO6 para lastrear o questionamento da
proporcionalidade ou da razoabilidade da disciplina legal
impugnada, mas também para indicar a conveniéncia de
sustar, a0 menos, provisoriamente — as inovacfes por ela
impostas, as quais, onerosas e de duvidosos efeitos Uteis —
acarretariam danos de incerta reparacdo para a economia do
setor, na hip6tese — que nao é de afastar — de que se venha ao
final a declarar a inconstitucionalidade da lei.*®

Nos Ultimos tempos, a razoabilidade vem assumindo relevancia no

direito e na teoria da argumentacao juridica, seja através de uma nocdo de

carater geral, aplicAvel a qualquer argumentacdo juridica, seja como uma

nogcdo especifica. Atienza, discorrendo sobre o conceito de razoabilidade,

sustenta que uma deciséo juridica é razoavel se for adotada:

a) em situagcbes em que nao seria aceitavel, ou que nao se poderia,

tomar uma decisdo estritamente racional;

b) em condi¢cdes que respeitem o equilibrio necessério entre exigéncias

contrapostas, devidamente consideradas nas decisdes; e ainda

c) em consonancia com o que é aceitavel pela comunidade®®.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Ac&o Direta de Inconstitucionalidade
855. Relator Ministro Sepulveda Pertence. Julgado em 01 jul. 1993 DJ 01 out. 1993.
Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 15 out. 2004.

% ATIENZA, Manuel. Para uma razonable definicion de razonable. Revista DOXA, n. 4, p. 189

et seq. Disponivel

em <http://www.cervantesvirtual.com/portal/DOXA/cuadernos.shtmir>

Acesso em: 05 maio 2004.
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Segundo o autor, uma decisdo é inaceitavel (irrazoavel) quando ha uma
contradicdo entre os resultados que produziria a adocdo da decisdo e os
objetivos ou metas que pretende perseguir o proprio sistema juridico*®. Esse
entendimento também pode ser encontrado em Zancaner para quem a
razoabilidade determina a coeréncia do sistema, constituindo-se sua auséncia,
em qualquer lei, ato administrativo ou decisdo jurisdicional, em vicio de

legalidade™.

N&o obstante, a proibicdo de confisco, como aplicacdo do dever de
razoabilidade, encontra problemas. O primeiro consiste na necessidade de se
estabelecerem quais séo o0s sentidos possiveis (sentidos interno e externo) que
podem estar contidos nessa proibicAio como espécies do género
“razoabilidade”. Isto implica pressupor que uma dita proibicdo poderia ser

considerada como uma forma de “moderacdo” na fixacdo da carga tributéria.

Num sentido interno (como um juizo de valor formulado ap6s um
controle racional e operativo), a razoabilidade é utilizada como fundamento
para justificar a violagdo da proibicdo de confisco. Assim, fala-se em norma
tributaria irrazoavel, quando a exigéncia de tributo é excessiva, sem o
estabelecimento de qualquer critério que determine a excessividade.

Num sentido externo, a razoabilidade é estruturada em trés formas

diferentes*?:

“° Ibidem.

*1 ZANCANER, Weida. Razoabilidade e moralidade: principios concretizadores do perfil
constitucional do estado social e democratico de direito. Revista Diadlogo Juridico, Salvador,
v. 1, n. 9, dez. 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 25 fev.
2005.

“2 AVILA, Teoria..., p. 94.
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a) como equidade ou diretriz, que exige a relagcdo das normas gerais
com as individuais do caso concreto, quer mostrando a perspectiva sob a qual
a norma deve ser aplicada, quer indicando em quais hipbéteses o caso
individual, em virtude de suas especificidades, deixa de se enquadrar na norma
geral, ou seja, razoabilidade-equidade como dever de observar, na aplicacéo

das normas juridicas, o que, no mundo dos fatos, normalmente acontece;

b) como exigéncia de congruéncia na harmonizagdo das normas com as
condi¢des externas de aplicacdo, buscando um suporte empirico existente, ou
mesmo uma relacdo congruente entre o critério de diferenciagdo escolhido e a

medida adotada;

c) como equivaléncia entre a medida adotada e o critério que a
dimensiona. Este Gltimo pode ser percebido na ADI 2653*, quando o STF,
chamando de proporcionalidade, examinou a relagéo entre o valor da taxa e o

servigo prestado pelo Estado:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CUSTAS E
EMOLUMENTOS: NATUREZA JURIDICA. BASE DE
CALCULO. ALIQUOTA: LIMITE. Lei 7.550, de 2001, do Estado
de Mato Grosso. I. - As custas e 0s emolumentos sao espécie
tributaria, sdo taxas. Precedentes do STF. Il. -
Inconstitucionalidade da Nota 1 (um) ao item 7 (sete) da Tabela
"A" e da Nota 1 (um) ao item 27 (vinte e sete) da Tabela "C",

“3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2653. Relator
Ministro Carlos Velloso. Julgado em 08 out. 2003 DJ 31 out. 2003. Disponivel em:
<http://lwww.stf.gov.br> Acesso em: 05 maio 2005.
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anexas a Lei 7.550/01, do Estado de Mato Grosso, porque
ostentam base de calculo prépria de imposto, assim ofensivas
ao disposto no art. 145, § 2°, da Constituicdo Federal. IIl. - As
aliquotas dos emolumentos, no caso, porque ndo excessivas e
porque tém um limite, ndo sao desproporcionadas ao custo do
servico que remuneram. IV. - Inocorréncia, na hipétese, do
fendbmeno da inconstitucionalidade por "arrastamento" ou
"atracdo”. V. - Acdo direta de inconstitucionalidade julgada
procedente, em parte.

A proibicdo de confisco, como uma espécie de controle da proibicdo de
excesso, ndo se confunde com a razoabilidade nos trés modos acima. A
propria decisdo aponta a existéncia de um duplo controle realizado: foi
verificada a excessividade da norma (confiscatéria), o que imprime um dever
de relacionar o encargo tributario com as condi¢des pessoais do contribuinte, e
sua razoabilidade (equivaléncia), o que determina o exame da relagdo entre
custo e o0 servico que remunera, relacdo essa que ndo diz respeito ao

patrimonio do contribuinte.

Portanto, a norma ndo foi considerada excessiva (por ter um limite
expresso, 0 que afasta a razoabilidade), nem irrazodvel (desproporcional),

porque existe equivaléncia entre o custo e 0 servigco que remunera.

A proibicdo de confisco também exige, havendo afetacdo do nucleo
essencial da propriedade e da liberdade, a presuncdo do que normalmente
acontece ou aconteceria, se mantida a restricdo a partir dos efeitos dela
decorrentes.

Porém, a presuncéo dos efeitos futuros € feita como medida de cautela e
de projecdo das consequéncias que se quer evitar — a destruicdo da

propriedade e da liberdade, e, ndo, como um sinbnimo de razoabilidade.
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A nitida nocao de confisco, no caso, emerge, também, do valor
da exacdo. Por sua indisfarcdvel natureza de tributacéo
adicional da renda ela deve ser somada ao imposto de renda
pessoa fisica. Verifica-se entdo que, na maioria dos casos,
nada menos que entre 31% a 41% do valor da remuneracéo
seriam descontados [...]. A existéncia do apontado confisco se
mostra ainda mais grave em face de seus efeitos perversos,
vez que, de fato, impedira que o servidor planeje o seu futuro,
OuU gque possa reservar parte de sua renda para melhoria da sua
condicéo de vida.*
Deve-se, também, dissociar o dever de coeréncia, exigido pela
razoabilidade, que impde a edificacdo e manutencéo do sistema em harmonia,

do controle que se faz mediante a proibicdo de excesso.

A coeréncia que a razoabilidade exige ndo determina como, quando e de
gue modo o sistema deve ser resguardado, surgindo antes como uma

orientacao para a auséncia de contradicdes no sistema.

A proibicdo de confisco, vista como uma proibicdo de excesso, ao
contrario, protege a propriedade privada e a liberdade, através de um modo

especifico: a preservacao do nucleo essencial desses direitos.

Dessa forma, somente se a norma tributaria preservar o conteudo
essencial desses direitos, sera coerente com o sistema. Ao contrario, quando a
norma tributaria ndo preserva o ndcleo essencial da propriedade e da

liberdade, é dele retirada. Por conseguinte, é a partir do resultado obtido pelo

“ Voto do Relator Ministro Celso de Mello. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida
Cautelar em Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade n® 2010-2. Relator Ministro Celso de Mello.
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controle da proibicdo de excesso que se confirma uma existéncia ou nao da
coeréncia exigida e, nesses moldes, a razoabilidade guarda certa dependéncia

da proibicdo de excesso.

Pelo exposto, resulta que a razoabilidade, como instrumento de controle
das normas tributarias, ndo fornece um critério seguro para a identificacdo de
um tributo como confiscatério, quer seja porque nao fornece elementos
seguros para a determinacdo da excessividade tributaria (razoabilidade em
sentido interno), quer seja porque realiza um controle posterior ao
desempenhado pela proibicdo de excesso na preservacdo do nucleo essencial

da propriedade e liberdade (razoabilidade em sentido externo).

Se a proporcionalidade e a razoabilidade ndo sao instrumentos de
controle que permitem identificar o excesso tributario que resulta em
confiscatoriedade, impde-se, nesse momento, investigar se a capacidade
contributiva € norma capaz de fornecer elementos Uteis para a estruturacao e

reconhecimento do confisco tributério.

2.3 Proibicao de confisco e capacidade contributiva

Julgado em 30 set. 1999. DJ 12 abr. 2002, p. 51. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>.
Acesso em: 15 set. 2003.
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A capacidade contributiva vem prevista no art. 145, § 1°, CF/88. Diz essa
norma que os impostos serdo graduados segundo a capacidade econdmica do
contribuinte, facultando & administragéo tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitando os direitos individuais e
nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e as atividades econémicas do

contribuinte.

Dentre as fungcbes que desempenha, a capacidade contributiva serve de
medida para a distribuicdo dos encargos estatais e, desse modo, como forma
de igualar ou desigualar contribuintes, a partir da medida de suportabilidade de
cada um, ou seja, de uma norma que realiza o postulado da igualdade® e da
justica’®, cabendo-lhe ainda mensurar as exigéncias e o cumprimento das

finalidades extrafiscais nos tributos.

Essa norma tem sido para muitos, como Barreto*’ e Tipke*®, o ponto de
partida para a determinacdo do efeito confiscatério de um tributo: Sempre que
a capacidade contributiva for violada por oneracéo excessiva do patrimonio do

contribuinte, haveria, segundo esses autores, rompimento com os limites a ela

A violagdo da capacidade contributiva pelo tratamento diferenciado de sujeitos em idénticas
situagbes econdmicas também viola o postulado da igualdade, ndo se podendo dizer, da
mesma forma, que a proibicdo de confisco seja violada quando violada a igualdade. A norma
que proibe tributo com efeito de confisco ndo suporta comparacéo. A proibicdo de confisco
ndo compara, com se faz através da igualdade, para se verificar se o grau de justica material
foi incorporado razoavelmente pelo legislador. — Misabel Machado Derzi em BALEEIRO,
Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 7. ed. rev. e compl. a luz da
Constituicdo Federal de 1988 até a Emenda Constitucional n® 10/96 por Misabel Machado
Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 575.

“® TIPKE, Klaus. Sobre a ordem juridica tributaria. Traducdo Luis Eduardo Schoueri. In:
SCHOUERI, Luis Eduardo; ZILVETI, Fernando Aurélio (Coord.) Direito tributario: estudos
em homenagem a Branddo Machado. Sao Paulo: Dialética, 1998, p. 64

“" BARRETO, Vedacéo..., p. 96.

“8 TIPKE, Sobre a... p. 65
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atribuidos — os de estabelecer a margem econémica da rigueza que pode ser

tributada. E o que leciona, também, Derzi*:

A relacao necessaria entre vedacédo de efeitos confiscatérios e
capacidade contributiva encontra-se em que os tributos nao
podem exceder a forca econdmica do contribuinte. Deve haver,
entdo, clara relagdo de compatibilidade entre as prestacdes
pecunidrias, quantitativamente delimitadas pela lei, e a espécie
de fato-signo presuntivo de riqueza — (na feliz expressao de A.
A. Becker) posto na hipétese legal. A capacidade econémica de
contribuir inicia-se apés a deducdo dos gastos necessarios a
aquisicao, producdo e manutencdo da renda e do patriménio,
assim como do minimo indispensavel a uma existéncia digna
para o contribuinte e sua familia. Tais parcelas,
correspondentes a tal passivo, ndo configuram capacidade
econbmica, assim como o seu ferimento pelo tributo tera efeito
confiscatério da renda (ou de sua fonte) ou do patriménio.

Ha& quem entenda de modo diverso, encontrando o fundamento da

proibicdo de confisco ndo na capacidade contributiva, mas no principio da

protecdo da liberdade, que pode também ser violentada nos casos de

tributacdo excessiva,

juntamente com o minimo vital®°.

De modo esquematico, a margem de atuacéo legislativa para determinar

a capacidade contributiva (riqueza disponivel) tem, como limite superior, a

propriedade e a liberdade; e, como limite inferior, um minimo existencial, no

qgual se reinem todas as condi¢cfes basicas e essenciais para que uma pessoa

possa viver em dignidade®".

“9 DERZI, Misabel Machado. Nota em BALEEIRO, Limitacdes..., p.574.

* TORRES, Os direitos.

., p. 114.

*! Nesse sentido, GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo-confisco no direito
tributario. S&8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 162; AVILA, Estatuto... e TORRES, Os

direitos..., p. 113-114.
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O limite inferior e superior sao atingidos pelo tributo excessivo. Porém, o

efeito confiscatorio opera na absorcdo total ou parcial da propriedade e na
obstrugdo da liberdade, motivo pelo qual a capacidade contributiva funciona
como norma que confere a existéncia de excesso tributério; pelo seu
cumprimento ou descumprimento, afirma-se a presenca de confisco na

propriedade.

Todavia, operando como uma medida de contribuicdo ao Estado, tal
capacidade se limita a estabelecer a correlacdo entre a incidéncia tributéria e a
riqueza tributdvel, razdo pela qual Becker, evitando entrar no campo da

confiscatoriedade, afirma, referindo-se a capacidade contributiva, que:

ocorrendo aquela violagdo, a regra juridica tributéria € invalida
(inconstitucional) simplesmente por ter violado uma regra
juridica constitucional e ndo em virtude (em se tratando de
taxa) de sua despropor¢cdo com o servigo prestado ou, no caso

do impésto, de sua medida “confiscatéria” ou “proibitiva.>?
Contudo, ha dificuldade de se verificar o efeito confiscatorio a partir da
capacidade contributiva, pois essa ndo tem suas fronteiras precisas. Nao é
tarefa simples medir as condicbes econbmicas de todos os contribuintes,
mesmo numa situacao concreta, diante da variedade de tributos que possuem
0s entes tributantes - todos com sua autonomia fiscal — , das variaveis, por
vezes desprezadas, mas importantes, tais como a periodicidade dos tributos,
os planos econémicos, a variagdo cambial, as aliquotas, etc -, e das exclusdes

necessarias por forca da protecdo constitucional — preservacdo do minimo

vital, protecdo da familia, direito de propriedade e de liberdade.
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Apesar disso, a proibicdo de tributo com efeito de confisco acaba sendo
deduzida da violagcdo desse principio, sendo verdadeira norma acessoria que
nada diria em si mesmo, sempre a depender das afirmacgdes ou infirmacdes
gue se fizessem pela capacidade contributiva. Dito de outro modo, utiliza-se o
controle feito nessa norma como fonte infalivel de apuracdo do efeito
confiscatorio, o que acaba onerando a argumentacdo, na medida em que é
preciso resolver o que pode ser tributado para s6 entdo se saber o que nao

pode ser tributado.

Essa caréncia no encontro de limites da-se porquanto o principio impde
que a riqueza tributavel seja medida. Para que isso aconteca, € necessario um
controle que permita a essa norma uma estruturacdo a partir das normas
tributarias extrafiscais (como, por exemplo, 0s impostos previstos nos arts. 153,
I, 1, 1V, V, VI e art. 182, § 4°, Il, CF/88), de modo que possa cumprir com sua

finalidade: medir a riqueza tributavel.

Nesses casos, a estruturacdo através do postulado da proporcionalidade
atende, de forma segura, tanto a medida de rigueza exigida, como as
finalidades objetivadas pela Constituicdo, podendo a capacidade contributiva
ser até mesmo restringida, o que exige considerar se a medida é idbnea, se

resulta necessaria e se € proporcional, devendo ponderar-se sobre sua leséo e

0 peso que assumem os fins perseguidos por aquelas normas®.

°2 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. S&o Paulo: Saraiva, 1963, p.
262.
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Portanto, a capacidade contributiva corresponde a medida de
contribuicéo individual para os gastos estatais, justificados, objetivamente, ou
nao; e responde de forma satisfatoria a finalidades especificas — igualar ou
desigualar os contribuintes, ndo sendo sua funcédo verificar o efeito
confiscatorio, tanto mais quando esse resultado s6é € encontrado por sua

violagéo.

Superada a questdo quanto as possiveis definicbes da proibicdo de
confisco como violacdo da proporcionalidade, da razoabilidade e da
capacidade contributiva, é preciso saber quais direitos fundamentais sé&o

diretamente atingidos e que estrutura categdrica tem a norma tributaria que

produz uma confiscatoriedade.

3 MOLINA, Capacidad..., p.128.
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3 TRIBUTO CONFISCATORIO E DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1 A proibicéo de confisco e a liberdade

A Constituicdo Federal €, por exceléncia, a Carta das Liberdades; sua
funcao, dentre outras, € a de limitar o poder estatal e assegurar a liberdade e
determinacdo do individuo®*. HA uma relacdo estreita entre a liberdade e a
tributacdo, principalmente quando essa atinge os pressupostos econémicos de
realizacdo efetiva das liberdades asseguradas na Constituicdo. Ndo se quer
aqui conceituar a liberdade como pressuposto da analise que se objetiva
empreender, basta, para tanto, considera-la como direito fundamental vertido

em principio.

Os art. 5° e 170, CF/88, postulam os direitos de liberdade
expressamente assegurados aos individuos. Cada um desses direitos
fundamentais (como a liberdade de trabalho, oficio ou profissdo, ou mesmo de
culto) esta protegido de qualquer norma tributaria, emitida pela Unido, pelos
Estados-membros, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios, que atente contra
a esséncia desses direitos. Esses dispositivos ndo esgotam os direitos
fundamentais expressados pelo valor liberdade, visto que a CF/88 acolhe, em
seu art. 5° § 2° outros direitos e garantias nela ndo expressos, mas

decorrentes de seu regime.

* STERN, Klaus. Derecho del estado de la Republica Federal Alemana. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1987.
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A realizacdo do homem como ser livre exige o atendimento a requisitos
indispensaveis sem 0s quais ele ndo consegue alcancar a plenitude que lhe é
assegurada pela Constituicdo Federal. Assim é que, em sua esfera particular,
deve-lhe ser garantido um minimo de condigbes de existéncia digna que
permitam seu desenvolvimento, a partir das garantias conferidas pela
Constituicdo Federal. Como assinala Bonavides, a liberdade constitucional €,
hoje, objetivada e estreitamente ligada a vinculos normativos, institucionais e a
valores sociais que exigem a realizagdo concreta e cujos pressupostos devem
ser constituidos, transformando o Estado num agente indispensavel a

concretizacdo desses direitos fundamentais®°.

O sistema tributario propde-se a realizacdo desses valores superiores do
ordenamento juridico através dos principios e das regras, de tal modo que a
liberdade, em sua esséncia, garanta aos individuos um ambito préprio de

decisao, no qual a autonomia da vontade n&o pode ser perturbada pelo Estado.

Com efeito, a norma tributéria, ao incidir sobre os direitos da liberdade,
ndo pode adentrar no ambito de protecdo do nucleo essencial desses direitos.
Esse, por sua vez, ndo estd constituido a partir das conformacfes ou
modelacdes legislativas, mas tem sua esséncia fundada na prépria
Constituicdo®®, devendo, em razdo disso, a tributacdo ser limitada para nao
cercear a liberdade individual e a capacidade de autodeterminagao; deve-se

garantir um espa¢co minimo de existéncia, avaliado a partir do que o individuo

*° Diz BONAVIDES: “A garantia e a efetivacdo da liberdade provém muito menos da lei do que
da Constituicao”. (BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 12 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2002, p. 520).

%% |bidem, p. 520.
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ainda pode exercer, de forma regular, sobre esse direito. Assim é que a
liberdade de trabalho, oficio ou profissdo ndo pode ser atingida pela norma
tributaria excessiva, retirando a condi¢éo de individuo livre para fazé-lo retornar

a condicao de escravo.

Esse limite ndo pode ser medido quantitativamente, mas deve observar
as condic¢Oes individuais do contribuinte, independente da categoria em que
esse possa ser enquadrado para efeitos da tributagédo (se em uma categoria
profissional ou econdmica). Na Alemanha, Molina informa que, em 1970, o
sistema tributario chegou a exigir um imposto sobre sociedades com aliquotas
progressivas de 72% a 95% °’ , que configurava o chamado efeito
“estrangulador” da economia de mercado, responsavel por uma lesdo ao
aspecto institucional do direito de propriedade e a iniciativa privada na atividade
econdmica, resultando, nesse caso, ineficazes as normas que garantiam o

direito de propriedade®.

Essa avaliacdo, como se pode pressupor, nem sempre € tarefa facil. No
caso da tributacdo dos direitos da liberdade, a atencdo se volta para as
atividades econdmicas e profissionais como expressbes da liberdade. A
determinacdo do efeito confiscatério a partir da liberdade requer,
necessariamente, um “teste” de regularidade desta liberdade, a partir do qual
se pode conhecer o que se deixa de exercer em virtude da norma tributaria

considerada excessiva.

> MOLINA, Capacidad..., p. 130-131 em nota de rodapé n° 44.
%% |bidem, p. 130-131.
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Partindo da hipbétese de que a liberdade juridica existe quando o
individuo tem alternativa de acdo em relacdo ao objeto da liberdade, Alexy
discorre sobre a liberdade fundamental, afirmando que s6 havera liberdade

guando essa for protegida pela Constituicéo.

Sob esse enfoque, define o autor um conceito de liberdade protegida,
demonstrando a importancia da existéncia de norma positiva que assegure a
posicado livre do individuo, isto é, de norma que lhe garanta a permissdo de
exercer ou ndo as faculdades inerentes a um comportamento, como a que

garante a liberdade de trabalho, oficio e profisséo, ou a livre iniciativa.

Assim, havendo uma conduta permitida, como a liberdade de trabalho,
deve-se ter atengcdo porque, nesses casos, por haver a permissdo e a néo
proibicdo, a liberdade pode, num primeiro momento, ser restringida ou

aniquilada pela norma infraconstitucional.

A liberdade de iniciativa, a liberdade de trabalho e a liberdade
econdmica estdo diretamente vinculadas a tributacdo, tendo como pressuposto
que o minimo vital seja garantido de modo que o individuo possa exercer esses
direitos dignamente, a partir da protecado desta esfera em relagdo a qualquer
ingeréncia tributaria, sem o qual cessa sua possibilidade de sobrevivéncia,
como bem assinala Torres™, por auséncia das condicdes iniciais de liberdade.
Além desse minimo indispensavel, os principios da livre iniciativa, da liberdade

de trabalho e da liberdade econdmica pressupdem o reconhecimento da

* TORRES, Os direitos..., p. 51.
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atividade remunerada como meio de satisfacdo dessas necessidades vitais e
de uma existéncia digna. A liberdade de dirigir e projetar os rumos da empresa
é tolhida pela carga tributaria excessiva, quando retira dessa liberdade todas as
opcdes de agir ou ndo agir de modo regular na administracdo dos negécios, de

acordo com as alternativas usualmente utilizadas nos empreendimentos.

Por isso, a liberdade individual deve ser preservada assim como a
propriedade privada, pois aquela ndo sobrevive sem essa, hdo podendo o
Estado utilizar-se de seu poder tributario para aniquilar, tolher ou cercear

aquele direito.

E necessario, portanto, ser observada a garantia do ndcleo essencial
dos direitos de liberdade a partir das alternativas de agao que podem ou né&o
ser praticadas, devendo um tributo ser considerado excessivo (confiscatorio),
quando retira essas possibilidades de agao positiva ou negativa, relativas a um

direito de liberdade especifico.

3.2 Minimo vital e dignidade da pessoa humana

A protecdo ao minimo vital e a dignidade humana guarda estreita

vinculagdo com a proibicao de tributos com efeito de confisco.

A riqueza tributavel ndo comeca com a mera obtencdo de recursos; €

necessario que fique resguardado da tributagdo um minimo necessario para
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gue o individuo tenha uma vida digna e livre, sem 0 que nao se pode sequer
trata-lo como contribuinte, pois esse, antes de tudo, tem de demonstrar a
riqueza disponivel. No caso da pessoa juridica, o entendimento é o mesmo, ou
seja, a pessoa juridica também tem protegida uma parcela de sua riqueza,
considerada essencial (vital) para seu funcionamento e desenvolvimento
adequado, de tal maneira que possa manter-se competitiva e plenamente ativa,
ndo podendo a tributacdo atingir este minimo reservado para 0s custos e
gastos necessarios a aquisicdo, producdo e manutencdo da renda em sentido

lato (seja consumida, percebida ou poupada — patriménio)®°.

No plano individual, a CF/88 dispde, no art. 7°, IV, que:

Art. 7° - Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além
de outros que visem a melhoria de sua condicao social:

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado,
capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de
sua familia com moradia, alimentacdo, educacéo, salde, lazer,
vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com
reajustes periodicos que lhe preservem o poder aquisitivo,
sendo vedada sua vinculacdo para qualquer fim.

Embora este dispositivo venha sendo considerado como o fundamento

| %! ndo ha unanimidade quanto a essa posicéo®. Os

expresso do minimo vita
elementos ai presentes reproduzem a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem de 1948, no art. 25, e, nessa linha, inserem-se no art. 1°, Ill, CF/88 —

como fundamento da dignidade da pessoa humana.

0 DERZI, Mizabel Machado. Familia e Tributacdo: a vedacdo constitucional de utilizar
tributo com efeito de confisco. Revista da Faculdade de Direito de Minas Gerais, Belo
Horizonte, Vol. 32, n°® 32.

> GOLDSCHMIDT, O principio..., p. 170.

%2 Entendendo que o fundamento do minimo vital deve ser extraido da liberdade através da
igualdade, do devido processo legal e da livre iniciativa e, por isso, carecendo de uma dic¢édo
constitucional prépria — TORRES, Os direitos..., p.127.
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Num sentido positivo, 0 minimo vital ndo se resume a garantia do direito

a vida, de modo a assegurar o direito a respirar ou meramente a existir, mas a
protecdo das condicbes minimas materiais para viver em dignidade. Tendo o
individuo a aspiracdo maior de crescimento econdmico, social, politico e
religioso, ou seja, de um crescimento integral, cabe ao Estado ndo s6 promover
e facilitar essas realizacbes, como também, no campo tributario, eliminar os

obstaculos impeditivos para a realizacdo desse minimo.

O conteudo do minimo vital pode referir-se tanto a um minimo fisico
indispensavel para que alguém mantenha a sua vida, como a um minimo
social, o que implica assegurar a posicdo social que o individuo ocupa.
Considerando que a CF/88, no art. 1°, Ill, invoca a dignidade humana como
fundamento do Estado brasileiro, 0 minimo vital ndo pode ficar circunscrito as
condicles e recursos de primeira necessidade ou a recursos financeiros que

cubram as necessidades vitais.

Ao contrario, deve haver uma extensdo de bens juridicos para a
existéncia e desenvolvimento tanto do individuo como de sua familia, pois o
minimo vital sequer tem um contetdo especifico ou é mensuravel, envolvendo
mais aspectos de qualidade do que de quantidade®®. Como bem assinala

Barcellos:

A violacdo do minimo existencial — isto €, a ndo garantia de tais
condicbes elementares — importa o desrespeito ao principio
juridico da dignidade da pessoa humana sob o aspecto
material, ou seja, uma agdo ou omissdo inconstitucional. Em
suma: minimo existencial e nucleo material do principio da

® TORRES, Os direitos..., p. 127.
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dignidade da pessoa humana descrevem 0 mesmo
fenémeno.*

A CF/88, ao dispor, no art. 7°, IV, que o salario minimo deve atender a
necessidades béasicas, ndo limitou o minimo vital ao elenco ali descrito, mas
vinculou o que se considera como o0 minimo a ser atendido dentro do minimo
vital, ou seja, as prestacdes iniciais que devem ser atendidas pelo minimo vital,
servindo antes como um referencial ao Poder Publico. A sua intributabilidade
esta fundada na propria existéncia humana, pois os gastos indispensaveis as

necessidades béasicas ndo sdo indicadores de riqueza tributavel.

Como ja foi mencionado antes, o minimo vital, com o perfil que a
Constituicdo Federal Ihe concedeu, ndo se restringe ao individuo, mas estende-
se a sua familia. A CF/88, no art. 7°, IV, assegura que a familia € também
destinataria das condicbes minimas de uma existéncia digna, por se constituir
na base da sociedade (art. 226) e por gozar de uma (aqui, especificamente)

especial protecéo do Estado.

Nesse sentido, a familia € ao mesmo tempo protegida pelo Estado como
€ protegida do Estado, que ndo pode utilizar o poder tributario para atingi-la,
seja discriminando seus integrantes em razéo da tributacéo, seja utilizando-se
dessa para, tributando excessivamente a unidade familiar, atingir os bens
necessarios a sua manutencdo, preservacdo e desenvolvimento de seus

valores, devendo preservar e promover a dignidade do nGcleo familiar®.

® BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o
principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 198.

®* MISABEL MACHADO DERZI, discorrendo sobre a importancia da familia e relacdo a
tributacdo confiscatéria, observa que € confiscatéria a ftributacdo que reduza
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Assim, o minimo existencial, a dignidade humana e a familia gozam de
protecdo especial frente a tributacdo excessiva. Nao se quer afirmar, com isso,
gue, nesses casos, 0 tributo tenha o efeito confiscatério, ou que sejam
protegidos pela proibicdo de tributo com efeito de confisco®®. Cada um dos
direitos fundamentais ai presentes é resguardado, em ultima analise, pelo art.
60, 8 4° IV, CF/88, o qual protege a esséncia de cada direito fundamental,

ficando a norma tributaria impedida de adentrar no reduto desses direitos.

Portanto, a norma tributaria, por ser excessiva, pode afetar
substancialmente o minimo vital, a dignidade humana ou a familia, mas nao por
ter o atributo de confiscatéria; confiscatoria € a norma que atinge o nudcleo
essencial da propriedade e da liberdade, exclusivamente. Essa nitida
separacdo entre confiscatoriedade e minimo vital (na Espanha chamado de

minimo exento) é reconhecida por Molina®”:

De todos modos, la Constitucion no se opone a que el minimo
exento personal desaparezca a partir de ciertos niveles de
renta. Si un sujeto dispone de rendimientos mas que suficientes
para atender a sus necesidades basicas, la supresion del
minimo exento (en forma de reduccién de la base) a partir de
ciertos umbrales de renta equivale a um mero incremento de la
progresividad y ésta — en principio — no tiene otro limite que la
prohibicion de efectos confiscatérios.

substancialmente o patrimdnio, impedindo a sua realiza¢do; atinja 0 minimo vital, como
definido no art. 7° , VI, da Constituicdo Federal , indispensavel a uma existéncia digna,
pessoal e familiar, do contribuinte; que obste o consumo dos géneros de primeira e média
necessidade em BALEEIRO, Limitagdes..., p. 579.

% CASANOVA, ao contrario, sustenta que o minimo vital é protegido pela proibicéo de tributos
com efeito de confisco, quando, apés se pagar os tributos, o que restar de renda seja
incapaz de satisfazer as necessidades basicas de uma vida digna. CASANOVA, Gustavo J.
Naveira de. El principio de no confiscatoriedad em Espana y Argentina. Madrid: McGraw
Hill, 1997, p. 351.

®” MOLINA, Capacidad..., p. 124.
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Em vista disso, é necessario que se distingam os efeitos produzidos em
cada direito fundamental: um tributo pode ser reconhecido como excessivo a
partir da violagdo do minimo vital, da dignidade humana ou mesmo da entidade
familiar, sem que seja necessario investigar se o0 nucleo essencial da
propriedade foi ou ndo afetado, condicdo essa indispensavel para a sua

configuracdo como confiscatorio.

3.3 Direito de propriedade e suas limitagdes

A propriedade como elemento basico passou a ter, a partir do Estado
social, uma funcéo central de redistribuicdo de rendas e, hoje, sua titularidade
implica o concomitante respeito a crescentes situacdes ndo proprietarias. A
destinagcdo do bem apropriado, ora determinada por lei, ora controlada e
restringida, ora proibida, caracteriza o direito de propriedade menos pelo seu
contetdo estrutural e mais pela destinacdo do bem sobre o qual incide ou,

ainda, por sua potencialidade econémica®®.

A partir da CF/88 de 1988, o conceito constitucional toma relevo na
medida em que passa a abranger outras situacdes e valores patrimoniais,
antes nado incluidos na concepc¢éo privatistica até entdo existente tais como

pretensdes salariais, participacdes societarias, penhores, direitos de patentes e
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marcas, etc. Essa ampliacdo acabou por contemplar, hoje e na esséncia,
todas as relagbes de cunho patrimonial.

Comentando a CF/88, no que concerne a esse tema, Bastos anota que:

O conceito constitucional de propriedade € mais lato do que
aguele de que se serve o direito privado. E que do ponto de
vista da Lei Maior tornou-se necessario estender a mesma
protecdo, que, no inicio, s6 se conferia a relagdo do homem
com as coisas, a titularidade da exploracdo de inventos e
criacdes cientificas de obras literarias e até mesmo a direitos
em geral que hoje ndo o sdo a medida que haja uma devida

indenizac&o de sua expressdo econdmica.®
De fato, a CF/88, ao tratar da propriedade privada, estabeleceu uma
diversidade de estatutos diferenciados entre si, 0S quais ndo permitem que o
conceito de propriedade permaneca contido nos moldes Unicos estabelecidos
pelo direito privado. Ao enunciar os arts. 5°, XXII, XXIII; 170, Il, e Ill; 182, 183,
184 a 191, a Carta Magna considerou a destinacdo econdmica de cada modelo

como critério de diferenciacéo para cada tipo de propriedade.

A enumeracao destes estatutos, € certo, ndo esgotam a propriedade na
Constituicdo, havendo outros, razédo pela qual a tutela do art. 5°, XXII, colocado
dentre os direitos e garantias individuais, impregna toda a Constituicdo e o
ordenamento vigente, garantindo a propriedade a partir de suas proprias

limitagGes constitucionais.

® TEPEDINO, Gustavo. A nova propriedade: o seu conteido minimo, entre o cédigo civil, a
legislacéo ordinaria e a constituicdo. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.85, n. 306, abr./jun.
1989, p. 75 et seq.

% BASTOS, Celso Ribeiro; GANDRA, Ives. Comentarios a Constituicdo do Brasil. S&o
Paulo: Saraiva, 1989, v. 2, p. 118-119.
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Entender, entdo, o sentido e o0 alcance da propriedade privada para a
verificacdo do tributo com efeito de confisco exige, antes de tudo, o cotejo do
art. 1° Il (que firma a dignidade da pessoa humana como fundamento do
Estado brasileiro) com o art. 3°, CF/88 (que trata dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, quais sejam - construir uma sociedade livre,
justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais), de modo que,
em sua interpretacdo, busque-se a compreenséo, a partir dos valores maiores
do Estado brasileiro, e a construcdo do significado torne-se permeada dos

sentidos e alcances presentes na Constituicdo.

Ora, se as consideracdes acima desenvolvidas séo verdadeiras, e a
Constituicdo permite esta conclusdo, o pressuposto para a tutela de uma
situacdo proprietaria diante das normas tributarias é o atendimento a
propriedade com um conteudo constituido a partir da dignidade da pessoa

humana e da igualdade com terceiros.

O senhorio e 0 aproveitamento econémico do bem apropriado devem-se
direcionar pela estreita relagdo que tem a propriedade com a dignidade
humana constitucionalmente fixada. Evidentemente, a tutela constitucional,
assim como os deveres impostos ao proprietario, para que sejam alcancados
0S objetivos constitucionais, variam caso a caso, dependendo da destinac&o

econdmica do bem.
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Essas consideracfes visam, tdo s6, a retirar do poder proprietario a

fonte de toda a sobreposicéo que a propriedade tinha no passado, refazendo a
moldura dos elementos dominiais (uso, gozo e disposi¢cdo) para adequa-los as
novas exigéncias constitucionais. Cabe afirmar, com certa seguranca, que 0s
valores da dignidade humana alteram a estrutura do dominio, inserindo-se no
proprio contedudo do direito e atuando como critério de valoragdo de seu
exercicio, que deve ser direcionado para um maximo de realizagdo. A
dignidade humana refletida na propriedade, agindo como um critério de
valoracdo, permite ndo s6 que se exija do proprietario uma destinacdo de
acordo com os valores sociais, como também que se |Ihe assegure essa
destinacdo social frente a carga tributaria, que ndo pode retirar, pela sua

excessividade, o direito ao exercicio proprietario com essa nova postura.

Por outro lado, a definicdo infraconstitucional do conteddo da
propriedade estabelece-se mediante normas que ora sao tidas como
reguladoras, ora como conformadoras, ora como limitadoras da propriedade,
possuindo como impedimento, na redefinicdo dos poderes e faculdades
proprietarias, a garantia do ntcleo essencial desse direito’®, que é constituido

pela sua utilidade individual e social.

Nesse sentido, a teoria das normas de Lerche é util para o entendimento
do contetido da propriedade. Bonavides’!, em estudo feito na obra desse autor
aleméo, registra que Lerche divide em cinco tipos diferentes as normas que

limitam direitos fundamentais, a saber: a) normas interventivas — aquelas que,

© MENDES, Direitos..., p. 156.
" BONAVIDES, Curso de..., p. 381.
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com base numa habilitagcdo juridico-constitucional, interferem na delimitada
esfera de eficacia de um direito fundamental provido de substantividade e
volvido para um determinado fim; b) normas elucidativas — aquelas que
esclarecem os limites anteriormente tracados aos direitos fundamentais; c)
normas tipicamente caracterizadoras dos direitos fundamentais — aquelas que
estabelecem os conteudos dos direitos fundamentais e seus limites; d) normas
impeditivas de abusos — aquelas que tém por finalidade remeter alguém aos
limites de seu direito; por fim e) normas de solucdo de conflito — aquelas cuja
finalidade é resolver conflitos entre direitos fundamentais, que nao foram

resolvidos pela Constituicdo.

A contribuicdo de Lerche, nessa perspectiva, é significativa, pois permite
distinguir os direitos fundamentais que tém conteddo na prépria Constitui¢ao,
daqueles cujo conteudo é, de certa forma, determinado pelo legislador. A
propriedade insere-se nesse contexto. Ao estabelecer as limitacdes a
propriedade privada, o legislador infraconstitucional deve considerar a
propriedade como verdadeira garantia institucional, composta de elementos
essenciais, que marcam sua caracteristica como direito fundamental e como

instituicdo: a utilidade privada, o poder de disposicéo’® e a utilidade social.

Com tudo isso, € preciso saber como a propriedade € limitada e

conformada pelas normas tributarias.

2 MENDES, Direitos..., p. 160.
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3.3.1 Tributagéo como limitagcéo ao direito de propriedade

As normas tributarias estdo entre aquelas normas que, embora
objetivando custear o Estado para realizar os valores constitucionais, também

limitam a propriedade.

Como um limite a propriedade privada, a tributacdo cria uma relacao
entre o Estado e o particular, em que aquela (tributacdo) sé existe, enquanto
esta (propriedade privada) estiver garantida. Com efeito, a propriedade privada
e pilar de sustentacdo do modelo econdmico e existe numa relacdo de
dependéncia reciproca entre o reconhecimento desse direito e o dever de
contribuir para o sustento do Estado, mediante o sistema tributario’®. De certa
forma, pode-se até mesmo afirmar que ndo ha tributacdo sem propriedade,
nem propriedade sem tributacdo, pois, se ao Estado cabem assegurar as
instituicdes juridicas constitucionalizadas, é através da tributacdo que se obtém

0S recursos para realizar essa finalidade.

A limitacdo da propriedade através das normas tributarias tem seu
fundamento nas regras de competéncia tributaria, nas quais as normas
constitucionais operam através das materialidades imponiveis asseguradas aos

entes federados, das quais lanca mao o legislador infraconstitucional para a
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criacao dos tributos, em especial quanto aos objetivos constitucionais a serem

alcancados pela via da instituicdo de tributos extrafiscais.

Mesmo ao limitar a propriedade pela instituicdo de tributos, o legislador
ainda esta obrigado a preservar o nucleo essencial para que se torne efetiva a
garantia constitucional, seja por considera-la em carater institucional, seja por
tratar-se de direito fundamental, assegurando sua utilidade privada, seu poder
de disposicao do titular e sua fungéo social. Contudo, a pretexto de dar nova
conformacdo ao direito de propriedade por intermédio das normas tributérias,
ndo pode o legislador tornar impossivel a aquisicdo ou o exercicio desse

direito’®.

E por isso que as limitagbes impostas pelas normas tributarias a
propriedade ndo chegam a privar o particular da titularidade, pois, caso isso

aconteca, faz-se necessaria a declaragédo de sua invalidade.

As limitacbes impostas pelos tributos a propriedade também foram
analisadas por Albifiana, para quem os tributos, além de responderem ao
principio da capacidade contributiva, formam parte das limitagbes que se
postulam para a propriedade e para a heranca, em razao da funcdo social que
devem desempenhar na sociedade. Entende o autor que a analise da
intensidade de um imposto deve considerar ndo sé a capacidade econdémica do

individuo, mas também verificar a existéncia de outros meios que concorram

" GOLDSCHMIDT, O principio..., p. 41.
* MENDES, Direitos..., p. 167.
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para que a propriedade privada cumpra sua funcéo social, pois se estes néo

existirem, cabe ao imposto desempenhar essa tarefa’.

Porém, nem sempre as normas tributarias, ao limitarem a propriedade,
preservam e respeitam os limites constitucionais; quando isso acontece, a
norma tributéria, por ser excessiva, atinge diretamente o centro vital do direito,
invadindo a ultima esfera de protecéo e resisténcia — o nucleo essencial. Por
isso, para 0 exame da proibicdo de confisco, € indispensavel que se analisem
as teorias do nucleo essencial dos direitos fundamentais e se conhegam 0s
nacleos da propriedade e da liberdade, com objetivo, Ultimo, de assegurarem

a protecdo dos efeitos confiscatérios.

> GARCIA-QUINTANA, César Albifiana. Derecho Financiero y Tributario: Escuela de
Inspeccién Financiera y Tributaria, Ministerio de Hacienda, 1979, p. 317. apud HORVATH, O
principio..., p. 45.
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4 PROIBICAO DE TRIBUTOS CONFISCATORIOS E TEORIAS DO NUCLEO
ESSENCIAL

Considerando que a proibicdo de confisco exige uma protecédo do nucleo
essencial da propriedade e da liberdade, fazem-se necessarios a identificacédo

e a analise das teorias sobre esse modo de entender os direitos fundamentais.

A teoria do nucleo essencial dos direitos fundamentais € criacdo alema,
que tem, em sua base, a concepcéo de que os direitos fundamentais possuem
uma esséncia nuclear que, se atingida, faz desaparecer o direito fundamental.
Seu propésito, antes de tudo, € conferir um sentido constitucional efetivo a
esses direitos ° Essa teoria ficou amplamente conhecida pelos seus
desdobramentos que comportam as teorias objetiva, subjetiva, relativa e
absoluta, admitindo-se ainda combinacdes entre as teorias objetiva e subjetiva

e as teorias absoluta e relativa.

4.1 Teoria objetiva

A teoria objetiva do nudcleo essencial dos direitos fundamentais tem
,como objeto de protecdo, a norma objetiva do direito fundamental e, ndo, o

direito subjetivo individual, uma vez que acredita que, para se determinar se

® Em longa exposi¢cédo sobre a origem histérica do tema, NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes
aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constitui¢do. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 779.
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um direito fundamental foi atingido, devem-se examinar as relagdes sociais
normatizadas, as regulacdes afetadas materialmente e as repercussdes sociais
sobre o tema que, em conjunto, estabelecem o significado que possui o direito
fundamental, apds a restricdo efetuada’’. Seu objeto de protecéo é a garantia
geral e abstrata, prevista na norma, e, ndo, a posi¢ao juridica concreta do

particular.

4.2 Teoria subjetiva

A teoria subjetiva analisa o nucleo essencial dos direitos fundamentais a
partir da posigéo juridica assumida por cada individuo em particular. Para essa
teoria, os sujeitos individualmente considerados teriam um ambito reservado de
conformacdo da vida privada, no qual o poder publico ndo poderia alcancar
sem que fosse afetado o nucleo essencial de um direito fundamental,
efetivando-se a protecdo a partir de uma consideracao individual e concreta.

Segundo Cara’®:

La légica global a la que responde la teoria subjetiva es
considerar que los derechos fundamentales son derechos
subjetivos. Los distintos planteamientos utilizados para
determinar él parametro del control de constitucionalidad o el
objeto de proteccion de la garantia del contenido esencial son
las distintas concepciones sobre el derecho subjectivo.

" CARA, Juan Carlos Gavara. Derechos fundamentales y desarrollo legislativo: la garantia
del contenido esencial de los derechos fundamentales em la ley fundamental de Bonn.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1994, p. 32.

"8 Ibidem, p. 31.
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Na realidade, tanto a teoria objetiva quanto a teoria subjetiva servem de
suporte para a analise das teorias relativa e absoluta, sendo por essas

absorvidas nas suas elaboragdes.

4.3 Teoria relativa

A teoria relativa considera que o contetdo essencial € aguele que resta
depois de uma ponderacdo. Nesse sentido, as restricdes normativas que
estejam de acordo com a proporcionalidade, ndo lesionam a garantia do
conteudo essencial, mesmo quando, no caso particular, ndo deixa nada de
contetdo’®. A garantia do contetido essencial reduz-se & proporcionalidade,
ocorrendo a violacdo do conteudo quando a restricdo vai além do que é
necessario para a persecucdo do bem que fundamenta e justifica a restricéo,
aceitando-se uma intervencgao intensa apenas quando justificada por razbes de
peso. Quando ocorre a dita intervencédo intensa sem que tenha uma razédo
justificante, estaria caracterizada a violagdo do contetido em sua esséncia®.
Para essa teoria, na qual se destaca o nome de Hesse, o conteudo essencial
de um direito fundamental s6 poderia ser delineado a partir do direito
restringido®!, ou seja, considerando o caso concreto, pois que s6 assim seria

possivel avaliar que medida de restrigdo viola o nucleo essencial.

" ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traducién Ernesto Garzén Valdés.
Madrid: Centro de Estldios Constitucionales, 1997, p. 288.

% |bidem, p. 289.

8 HESSE apud ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicéo
Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 1998, p. 234.
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Assim, ndo € a gravidade ou intensidade da lesdo, a relevancia da
justificacdo ou o tipo de prejuizo ocorrido no direito fundamental que
determinam, por si sO, a invocacdo da garantia do contetdo essencial. O que
se considera € o meio utilizado, juntamente com a natureza da relacdo que se
estabelece entre os bens em confronto e o fim almejado com a restrigdo. A
violacdo da esséncia do direito ocorre por um excesso, desproporcionalidade,

desnecessidade, independentemente do muito ou pouco que restou do direito

fundamental, apés a incidéncia da restrigéo.

O controle de constitucionalidade resume-se, aplicando-se esta teoria, a
juizos de valores que incidem sobre o préprio limite e, ndo, sobre o conteldo;
dai por que esse posicionamento tedrico é identificado com a proporcionalidade

em sentido estrito num quadro de ponderacdo de bens. Como afirma Alexy®?:

La garantia del contenido esencial del articulo 19 péarrafo 2 LF
no formula frente al principio de proporcionalidad ninguna
restriccion adicional de la restringibilidad de derechos
fundamentales. Pero, como es equivalente a una parte del
principio de proporcionalidad, es una razén mas em favor de la
validez del principio de proporcionalidad.

Referindo-se a essa teoria, Andrade®® rechaca sua aplicacdo no direito
portugués em razdo do que dispbée o art. 18, n° 3, da Constituicdo
Portuguesa®®, entendendo que a proibicdo é absoluta, contendo um limite fixo,
minimo e de valor inatacavel, ja que a razao de ser do conteldo essencial é a

protecdo dos individuos em relacao as investidas feitas pelo legislador.

8 ALEXY, Teoria de..., p. 291.

8 ANDRADE, Os direitos..., p. 234.

8 Art. 18° (forca juridica) n® 3 - As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de
revestir caracter geral e abstracto e ndo podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extensao
e o0 alcance do conteudo essencial dos preceitos constitucionais.
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Esta teoria deixa suas duvidas quanto a sua efetividade no controle das
normas tributarias com efeito de confisco, visto que ndo se refere,
essencialmente, ao que esta sendo protegido na propriedade e na liberdade
através da ponderacao, pois que se baseia em juizo formado pela ponderacéo,
a partir das intensidades e das justificagbes das normas tributarias, condigéo

essa desnecessaria para o controle do excesso das normas tributéarias.

Ao que tudo indica, a teoria relativa sO reconhece a existéncia do
conteudo essencial a partir do controle realizado, ou seja, € o controle que
determina o conteldo e, ndo, 0 objeto desse, padecendo esse posicionamento
da necessidade de uma limitagdo mais precisa para salvaguardar a
propriedade e a liberdade de um tributo com efeito confiscatério, pois que

pressupde uma reserva material existente dos direitos atingidos®®.

4.4 Teoria absoluta e a Teoria de Klein

A teoria absoluta, por sua vez, orienta-se para a busca de um nucleo
essencial que possa constituir um chamado Ultimo reduto de defesa dos
direitos fundamentais, visando a incidir exclusivamente na prépria esfera de
protecdo do direito. Esta teoria considera o conteudo essencial como “grandeza

186

estatica e intemporal™” e se baseia numa visdo espacial (de organizacdo da

protecdo jusfundamentalmente garantida em circulos concéntricos ou

% NOVAIS, As restri¢des..., p. 305.
% |bidem, p. 782.
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estratificada em camadas de resisténcia diversificada), partindo do pressuposto
de que, em cada direito fundamental, ha uma esfera nuclear intocavel que, se

afetada, faz perder o sentido atil do direito.

A teoria absoluta procura determinar quais sdo os contornos do ambito
nuclear de cada direito fundamental, acreditando que se chega a um nucleo
essencial a partir de uma subtracdo, quando se observa o que resta do direito
em causa na perspectiva da utilizagcado que dele ainda pode fazer o titular (num
misto com a teoria subjetiva). Canotilho, que adota uma posi¢cao ndo téo rigida,
observa que o nucleo de certos direitos, liberdades e garantias pode, por
vezes, ser relativizado em face da necessidade de defesa de outros bens
também envolvidos, o0 que s6 poderia ser obtido diante de uma situacao

concreta®’. O efeito da restricdo é, portanto, obtido a partir do resultado

produzido no nucleo do direito.

O contetdo do nucleo essencial de todos os direitos fundamentais,
segundo alguns autores, corresponde a projecdo da dignidade humana em
cada direito e é afetado sempre que o individuo é tratado como um meio ou
como um objeto dos atos estatais (num misto de teoria absoluta com subjetiva),
havendo violagdo quando o exercicio do direito fundamental for condicionado
ao cumprimento de requisitos sobre cujo preenchimento, independente dos
esforcos que fizer, ndo for possivel sob qualquer hipotese (teoria de Durig). A
dogmatica do nucleo essencial fundada na dignidade humana é compartilhada

por Andrade:

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. Coimbra:
Almedina, 1993, p. 620.
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Se a existéncia de outros valores e principios dizem que podem
ser restringidos os direitos (valendo-se dos planos
constitucionais) a idéia do homem como ser digno e livre, que
estda na base dos direitos e que constitui a esséncia dos
direitos, liberdades e garantias, tem de ser vista como limite
absoluto ao poder de restricao®®.

Esse limite absoluto impede que o legislador atente contra um minimo
de valor, que € comum, entre a dignidade humana, a propriedade e a liberdade,
presentes no conteldo essencial desses direitos. Ndo os pode destruir ou
restringir gravemente, ou mesmo subverter ou desfigurar o valor e a garantia

constitucionais insitos em cada uma dessas normas®’.

Alexy®® presta importante esclarecimento e contribuicéo a teoria absoluta
dizendo que, por se embasar em uma protecdo rigida do ndcleo de
configuracdo da vida privada frente, até mesmo, aos interesses maiores da
coletividade, ndo pode alegar que razfes superiores ndo sejam superiores;
sendo, tdo sO, que nao existem razdes superiores por parte da comunidade
que os possa justificar® . Isso decorreria da existéncia de condicdes que
permitem que se defina o “nucleo de configuracéo da vida privada” e, com isso,
o carater absoluto da protecéo a partir da relacéo entre os principios: € por que
ha uma dada relacdo entre principios opostos que se pode dizer que ha
protecdo absoluta, e esta impressdo obtida, sem que seja necessaria a
ponderacdo, faz-se em razao da relacdo entre os principios. Pelo que se
percebe, a posicdo defendida por Alexy, nesse ponto, sustenta-se no fato de

conceber e retirar suas conclusbes a partir da ponderacdo de valores e da

8 Cfr. ANDRADE, Os direitos..., p. 233-240. Diz o autor — “A dignidade do homem livre
constitui para nés a base dos direitos fundamentais e o principio de sua unidade material, p.
236.

% |bidem, p. 236.

% ALEXY, Teoria de..., p. 290.

! |bidem.
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necessidade de justificacdo da prevaléncia de determinado principio sobre o

outro.

Em outra direcéo, Klein desenvolve sua teoria a partir de argumentos
sistematicos e teleoldgicos, entendendo que o conteudo essencial outorga
identidade ao direito. A garantia institucional de dito conteddo o protege frente
a sua anulagcdo, destruicdo ou transformacdo que produza uma
desnaturalizacdo substancial da instituicdo, posicdo que se aproxima da
defendida por Stern, para quem a garantia do conteudo essencial seria dada,
também, pela protecdo da identidade do direito fundamental, traduzida na
intocabilidade de um minimo de conteddo e na especificidade, sO6
objetivamente determinavel, para cada direito fundamental em concreto®’. No
nacleo essencial, estariam elementos ou componentes dele inseparaveis,
inerentes e, por isso, integrantes de sua estrutura e de seu tipo, conforme os

define a Constituicao.*

Por fim, encontra-se a posi¢cao de Lerche, que assume uma postura
intermedidria entre as teorias subjetiva e objetiva. Para esse autor, o contetdo
essencial de um direito é o institucional, tipico na respectiva instituicao juridica,
garantido no proprio direito fundamental, sendo o exame da ponderacao

utilizado para limitagéo ou configuracdo dos direitos fundamentais.

%2 NOVAIS, As restri¢des..., p. 789.

% Este o entendimento de STERN apanhado por NOVELLI, Flavio Bauer. Norma constitucional
inconstitucional? a propésito do Art. 2°, § 2° da EC n° 03/93. Revista Forense, Rio de
Janeiro, n. 330, 1995, p. 63 et seq.
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A teoria de Klein responde, de forma satisfatoria, a necessidade de
determinacdo do conteddo minimo da propriedade, a partir da analise da
identidade do direito e de sua desnaturalizagéo institucional pela afetacéo de

seu nucleo. E que a propriedade, tal como sobre ela dispde a Constituicdo

Federal, pode ser tanto instituicao juridica como direito fundamental.

Como instituicdo juridica, é preciso atentar para o fato de que esta nao
s6 conforma e delimita o ndcleo essencial, como também é por ele
conformada, a partir de uma concepc¢ao objetiva de determinagéo dos direitos
fundamentais, estabelecendo uma relagdo propria que funciona como pélo
atrativo; transparece nessa vertente uma idéia diretriz a qual se ligam as

decisdes®.

Constituindo o préprio ndcleo essencial, a instituicdo juridica da
propriedade € identificada a partir de suas manifestacdes tipicas no contexto
normativo de delimitagdo de seus contornos como um instituto, através do
conjunto normativo constitucional e infraconstitucional, que |he traca seus
limites, obrigacOes e impedimentos, de cuja existéncia depende a persisténcia
da identidade do instituto enquanto tal. O proprio conteido da propriedade,
afirma o STF, é definido e limitado por lei ordinaria em razéo da concepg¢éo que

a propriedade assume na Constituicdo Federal®. Nesse caso, pode-se dizer

% ARANHA, Marcio lorio. Interpretacdo constitucional e as garantias institucionais dos
direitos fundamentais. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2000, p. 188.

% Cf. voto do Ministro Orosimbo Nonato em: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Apelagéo n°
7.377, de 17.06.1942. Relator Ministro Castro Nunes. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, n. 2, p. 100.
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que o sentido da garantia institucional ndo depende unicamente da presenca

imediata do instituto a proteger, mas de suas manifestacdes possiveis® .

Tais observacdes sao indispensaveis para o controle da proibicdo de
excesso tributario, na medida em que a propriedade, garantida como instituicdo
e direito fundamental, é integrada por elementos que a identificam — 0 uso, o
gozo e a disposicdo -, tendo nesses elementos, sua composicdo integral®’,
sua identidade juridica, ainda que o conceito desses elementos possa ser

modificado com o tempo, na tentativa de conferir maior atualizagéo ao instituto.

Valorizar, portanto, o nucleo essencial da propriedade, requer atencéo
as suas faculdades, de modo a preservar sua utilidade social e individual e o

poder de disposi¢éo do individuo.

Torna-se, pois, importante verificar se o excesso tributario € a causa da
destruicdo do nucleo essencial. O nucleo essencial é destruido quando a
finalidade econdmica ou social da propriedade deixa de ocorrer em razdo do
excesso tributério, impedindo que o proprietario dé ao bem a destinagdo

econdmica ou social que lhe é garantida pela ordem juridica.

Essa razdo confirma a posicdo de Baleeiro®®, quando afirma que s&o

tributos confiscatérios aqueles que, como tais, absorvem parte consideravel do

% ARANHA, Interpretacao..., p. 206.

9" CASTILHO, Paulo César Baria de. Confisco tributario. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.

% BALEEIRO, Limitacdes..., p. 564.
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valor da propriedade, aniquilam a empresa ou impedem o exercicio de

atividade licita e moral.

Como se trata de apurar a destruicdo do nucleo essencial da
propriedade e da liberdade, ndo é necessario verificar o0 maior ou menor valor
que tenham esses direitos fundamentais frente a norma restritiva tributéria;
importa antes averiguar se ainda ha ou havera algum valor apés a restricdo. Ao
se afirmar que os valores ainda existem, ja h& nisso, um minimo necessario

para que o nucleo essencial tenha sua eficacia e possa ser preservado.

Os critérios desenvolvidos pela doutrina alemd@ para a protecdo do
nucleo essencial sdo Uteis nesse sentido, pois contribuem para a estruturacédo
da proibicdo de confisco e identificacdo da violagdo dos direitos fundamentais

envolvidos.

O controle da proibicdo de confisco se faz, portanto, na verificacdo da
proibicdo de excesso tributario, o qual atua sobre os elementos que integram a
propriedade quando, através desses, o individuo ndo pode dar uma
destinacdo social a propriedade através do exercicio de faculdades que Ihe séo
garantidas, em razao de seu do aniquilamento ou paralisagao, provocados pela
tributacdo, ou, ainda, da perda, por parte da propriedade, de seu caréater

instrumental de realizagao de valores maiores, como a dignidade humana.

O STF acolhe a teoria absoluta como justificacdo para a proibicdo de

tributo com efeito de confisco. Na ADIN 2010-2, encontra-se:



1

A proibicdo constitucional do confisco em matéria tributéria
nada mais representa sendo a interdicdo, pela Carta Politica,
de qualquer pretensdo governamental que possa conduzir, no
campo da fiscalidade, a injusta apropriacdo estatal, no todo ou
em parte, do patriménio ou dos rendimentos dos contribuintes
comprometendo-lhes, pela insuportabilidade da carga tributéria,
o exercicio do direito a uma existéncia digna (teoria de Durig),
ou a prética de atividade profissional licita ou, ainda, a regular
satisfacdo de suas necessidades vitais (teoria de Klein).

[...]

Resulta configurado o carater confiscatorio de determinado
tributo, sempre que o efeito cumulativo - resultante das
mdltiplas incidéncias tributarias estabelecidas pela mesma
entidade estatal - afetar, substancialmente, de maneira
irrazoavel, o patriménio e/ou os rendimentos do contribuinte®

[.]

De resto, o préprio STF demonstra seu entendimento sobre a

necessidade de protecdo do nucleo essencial da propriedade (e dos demais

direitos fundamentais) através da limitacdo a qualquer alteracdo que resulte em

destruicdo do direito fundamental, quando decide que “as limitagbes materiais

ao poder constituinte de reforma, que o art. 60, 8 4° da Lei Fundamental

enumera, nao significam a intangibilidade literal da respectiva disciplina na

Constituicdo originaria, mas apenas a protecdo do nucleo essencial dos

principios e institutos cuja preservacgao nelas se protege

4.5 Consideracdes

»100

99

100

BRASIL.

Supremo

Tribunal Federal. Medida Cautelar em Acédo Direta de

Inconstitucionalidade n° 2010-2. Relator Ministro Celso de Mello. Julgado em 30 set. 1999.
DJ 12 abr. 2002 p. 51. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 15 set. 2003.

BRASIL.

Supremo

Tribunal Federal. Medida Cautelar em Acgdo Direta de

Inconstitucionalidade n® 2024. Relator Ministro Sepulveda Pertence. Julgado em 27 out. 1999
DJ 01 nov. 2000. Disponivel em : < http://www.stf.gov.br> Acesso em: 05 jan. 2004.
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As teorias aqui apresentadas servem para demonstrar que 0
reconhecimento constitucional de um dado direito absorve, por assim dizer, a
tutela do seu conteudo essencial. E, se assim ocorre no sistema aleméo e
portugués, com muito mais razdo o tema deve ter acolhida no Brasil, onde ha
definicdo expressa dos direitos fundamentais e de sua especial protecéo no art.
60, 84°, IV, CF/88, o que impde naturalmente que se cogite sobre o fato de o
nucleo essencial sofrer tal protecdo. A garantia dos contetdos da propriedade
e da liberdade, por meio das clausulas pétreas, assume protecdo de conteudos
que compdem a propria identidade e as estruturas essenciais da

Constituigao.***

Esta estratificacdo em conteddo essencial e conteudo periférico
(acidental) ndo tem outro sentido sendo o de detalhar a composi¢cdo dos
direitos fundamentais para facilitar a escolha dos mecanismos de controle de
constitucionalidade (proporcionalidade, proibicdo de excesso e razoabilidade),
pois 0 que esta em causa € a busca pela precisao e determinacdo de limites e
de critérios que sirvam para controlar a garantia dos direitos fundamentais, em
especial, o de propriedade e liberdade, em sua existéncia e funcionalidade

dentro do sistema, quando restringidos pela norma tributéria.

De qualquer modo, essas teorias procuram justificar e estabelecer
critérios para a afirmacéo da intocabilidade do nucleo essencial da propriedade
e da liberdade, servindo para assegurar a esséncia desses direitos,

privilegiando formas de valoracdes presentes na Constituicdo, embora ela

191 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 1998, p. 357.



79
mesma néao tenha fornecido qualquer caminho a ser seguido na determinacéo

do nicleo essencial, a ndo ser sua impossibilidade de eliminagéo'®.

O modelo da teoria relativa de controle das restricbes aos direitos
fundamentais é eficaz, na medida em que as razfes apostas pelo Estado para
restringir o patrimonio e a renda, de modo a colocar em contraposicao o

conteudo efetivamente restringido, permitem encontrar um limite a restricao.

Porém, esse modelo necessita das justificativas e intensidades que o
legislador tenha inserido na norma tributaria para restringir os direitos
fundamentais, e, nesse aspecto, a relevancia da justificacdo explicita o agir
estatal, mas nao confere exaustividade a todos os casos, principalmente

agueles em que o tributo ndo é destituido de uma finalidade especifica.

O modelo apresentado pela teoria absoluta, por sua vez, permite que o
controle sobre a restricdo do ndcleo essencial da propriedade e da liberdade
seja feito a partir de critérios fornecidos pela propria Constituigdo, tais como o
significado social da propriedade ap0s a restricdo, o poder de disposicéo e a
utilidade individual da propriedade para a realizacao de valores constitucionais,

como a dignidade humana e a solidariedade.

192 Escreve HABERLE - A clausula do contetido essencial ndo protege nada que ja4 nado
estivesse garantido a partir de uma visdo global dos direitos fundamentais [...]
Potencialmente, deve a idéia de conteldo essencial — escrita ou ndo — permanecer na
retaguarda do Estado constitucional: para supostos limites em que aparecam novos perigos
para o essencial dos direitos fundamentais; em que se atente contra a cultura dos direitos
fundamentais ou quando se corra o risco de perder delineamentos arduamente elaborados
pela dogmatica ou pelo pretorio juridico-fundamental da jurisprudéncia constitucional.
(HABERLE, Peter. El legislador de los derechos fundamentales. In: PINA, Antonio Lopez et
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Esse modelo de conceber os direitos fundamentais, por deixar
evidenciado o carater instrumental da propriedade frente a liberdade, é de
grande auxilio na determinacgéo do efeito confiscatorio, pois que, ao se analisar
0 nucleo da propriedade, pode-se afirmar a existéncia ou ndo do efeito

confiscatorio do tributo, a partir da preservacdo da esséncia desse direito.

Assim, dentre as outras vertentes, a teoria absoluta do nucleo essencial
dos direitos fundamentais parece ser a mais adequada e coerente com 0s
propositos deste trabalho, o que atualiza a necessidade de investigacdo da
estrutura normativa da proibicdo de confisco, tal como aparece disposta na
Constituicao Federal, para se saber qual a base estrutural sob a qual recai a
proibicdo de confisco e em que medida essa auxilia a aplicacdo da teoria

absoluta.

al. La garantia constitucional de los derechos fundamentales: Alemania, Espana,
Francia e Italia. Madrid: Civitas, 1991, p. 99-124).
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5 ESTRUTURA NORMATIVA DO ART. 150, IV DA CF/88

5.1 Proibicao de tributos com efeito de confisco é regra juridica?

As consideracfes, até agora feitas, partem da descricdo do fenbmeno
juridico que envolve a proibicdo de confisco em seu sentido material,
descrevendo os efeitos por ele produzidos na esfera particular e os contetdos
envolvidos (propriedade, liberdade, minimo existencial, familia). Resta indagar
0 modo como se estrutura a relacdo entre o Estado e o contribuinte. Retoma-

se, neste momento, a disposicéo constitucional:

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

[.]

IV - utilizar tributo com efeito de confisco.

As regras juridicas sdo normas,cujas premissas sdo preenchidas de
forma direta ou indireta e, quando colidentes com outras regras, tém como
solugéo a decretacdo de invalidade de uma delas, ou,entdo, a criagdo de uma
regra de excecado, devendo para tanto haver definicdo tanto na hipétese como

na consequéncia. Diz Dworkin:

As regras sao apliciaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os
fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste
caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é
vélida, e neste caso em nada contribui para a decisao [...]. A
regra pode ter excecbes, mas se tiver, serd impreciso e
incompleto simplesmente enunciar a regra, sem enumerar as
excecOes. Pelo menos em teoria, todas as excegbes podem ser
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arroladas e quanto mais o forem, mais completo serd o
enunciado da regra'®. Se duas regras entram em conflito, uma
delas ndo pode ser valida. A decisdo de saber qual delas é
valida e qual deve ser abandonada ou reformulada, deve ser
tomada recorrendo-se a consideracfes que estdo além das

proprias regras*®.

Esta posicdo, como se pode perceber, ndo é muito diferente da

preconizada por Alexy:

Que uma regla vale y es aplicable a un caso significa que vale
también su consecuencia juridica. Cualquiera que sea la forma
como se los fundamente, no pude ser el caso que valgan dos
juicios concretos de deber ser reciprocamente contradictorios.
Si se constata la aplicabilidad de dos reglas con consecuencias
reciprocamente contradictorias en el caso concreto y esta
contradiccién no puede ser eliminada mediante la introduccion
de una clausula de excepcién, hay entonces que declarar
invalida, por lo menos, a una de las reglas.*®

A redacao constitucional, que proibe serem os tributos utilizados com
efeito de confisco, permite que se elabore o enunciado nos seguintes modos:
“@ obrigatorio ndo confiscar por meio de tributo” ou “é proibido confiscar atravées
de tributo” ou, ainda, “se o poder publico aplicar a norma obrigacional tributaria
nao deve produzir efeito confiscatério”. Tais elaboragdes, que se realizam no
modo hipGtese versus consequéncia, ndo transformam, € verdade, esse

dispositivo em regra.

1% DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Traduc&o e notas Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 39-40.

1% 1pidem, p. 43.

105 ALEXY, Teoria de..., p. 88.
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Porém, e aqui nos interessa, essa elaboracdo permite vislumbrar que

tanto a hipotese como a conseqiiéncia juridica estdo definidas, embora haja
necessidade de se conceituarem o0s termos “confisco” e “tributo” para
preenchimento da condi¢cbes de aplicagdo. A partir dessas elaboragdes, pode-
se perceber que o dever-ser “ndo confiscar” é determinavel, dependendo, no
entanto, do sentido que se der a expressdo “confiscar”. Ainda que possam
pairar davidas a respeito de qual significado possa assumir, ha um sentido
minimo “nuclear” que orienta a interpretacdo, mesmo que nhado esgote
plenamente seu significado, servindo como referéncia inicial. Ainda assim,
permanece a vagueza do comportamento na hipotese (quando se utiliza o

tributo?).

Com efeito, embora limitada a aplicacdo desta norma como regra, a
protecdo constitucional ndo deixa de ocorrer, privilegiando-se um modo de
valoragdo dos bens juridicos em detrimento de outros. Este é o caso de
quando se entende que haverd confisco em situagbes em que o tributo
corresponda a 100% da riqueza tributada. Uma valoragéo assim feita, embora
de pouca utilidade, delimita o ambito de incidéncia da norma, na medida em
que permite, de pronto, a verificagdo do comportamento imediato privilegiado e

dos casos em que deve ser aplicado.

A proibicdo de confisco estruturada como regra, € Util para os
ordenamentos juridicos que adotam como critério uma aliqguota maxima, como
ocorreu na Argentina quando a Suprema Corte fixou o limite quantitativo de

33% da renda, ou do valor dos bens, no caso de imposto sucessério como
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patamar méaximo de tributagdo, momento a partir do qual haveria entdo, a

106

confiscatoriedade~". Todavia, a experiéncia argentina demonstrou a pouca

utilidade dessa estruturacao na protegcédo dos direitos fundamentais.

A proibicdo de excesso, para atuar como proibi¢cao de confisco tributério,
necessita de condi¢cdes de aplicacdo que n&do se esgotam na estrutura das
regras, devido a multiplicidade de finalidades para as quais servem as normas

tributarias.

Por isso, estabelecer a proibicdo de confisco como uma regra pouco
contribui para a limitacdo do poder estatal, dadas as variantes que se tem de
considerar para a efetivagdo dessa norma: multiplicidade de tributos,
periodicidade de incidéncia, condigcbes pessoais do contribuinte, riqueza

tributada e grau de propriedade a ser assegurada.

5.2 Proibicao de confisco € principio juridico?

A proibicdo de tributos com efeito confiscatério € amplamente aceita
como principio juridico *® . O termo “principio”, por ser polissémico, é
empregado no direito com variadas acepcdes. Fala-se de principio como ponto

de partida para entendimento do ordenamento, como norma geral, como norma

1% \/ILLEGAS, Hector. Curso de direito tributario. Tradugcdo Roque Antdnio Carraza. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 93.

Neste sentido MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 11. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 31; MELO, José Eduardo Soares. Curso de direito
tributario. S&o Paulo: Dialética, 1997, p. 33.

107
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provida de carga axiolégica, como mandamento nuclear de um sistema, como
mandado de otimizagdo entre outros, sempre na busca de se encontrarem

critérios que os diferenciem das regras.

As diversas acepg¢des com que o termo é empregado, tém criado
dificuldades complexas, e, antes de permitirem uma melhor manipulacdo de
seus elementos na interpretagdo e aplicagdo, acabam por confundir o
aplicador, misturando significados nem sempre presentes ou adequadamente

colocados na solucao das controveérsias.

No caso da proibicdo de tributos confiscatorios, ha um paradoxo: de um
lado, a doutrina cientifica o proclama como norma-principio, desenvolvendo
argumentos em prol dessa consagracdo; de outro, a jurisprudéncia continua a
encontrar dificuldades na sua aplicagdo, sendo poucas as vezes em que é
invocado com sucesso, dada a falta de controle efetivo sobre elementos que
permitiriam que o processo hermenéutico fosse realizado com seguranca'®.
Fala-se em limite para a carga tributaria globalmente considerada, limite em
aliquotas sem, contudo, observar-se sua estruturacdo e as peculiaridades que
devem ser consideradas na interpretacdo e aplicacdo. Diante disso, fica a

pergunta: a proibicdo de tributos com efeito de confisco € um principio juridico?

1% piante da elevada carga tributaria existente e da conjuntura atual e histérica brasileira, ndo

seria de se questionar por que esta norma € tao pouco aplicada?
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Atienza e Manero'®, amparados em Carri6 e Guastini, descrevem os
sete sentidos em que uma norma pode ser considerada como um principio,

incluindo entre esses, o sentido finalistico.

Segundo Alexy''°, uma norma-principio é um mandado de otimizac&do
para que algo seja realizado, na maior medida possivel, dentro das

possibilidades juridicas e reais existentes.

Para atender a essa teoria, uma reformulagédo do enunciado disposto no
art. 150, IV, CF/88, pode ser assim proposto: “Se o0 Fisco esta a aplicar a
norma tributaria e ndo héa circunstancias normativas ou faticas que exijam outra
coisa (ou que excluam o principio), ao Fisco é proibido utilizar o tributo com

efeito de confisco”.

Nessa reformulacdo, as condicoes de aplicacdo permanecem abertas,
porém ndo a conduta proibitiva — produzir para o contribuinte 0s mesmos
efeitos, caso fossem confiscados seus bens, embora o termo “confisco” guarde
certa indeterminacdo e preserve um sentido minimo de “perda em proveito do

fisco” 11,

No caso, a valoragao indica como resultado a perda, que deve estar

sempre presente (perda do patrimdnio, perda da utilidade do bem, etc),

109 ATIENZA, Manuel e MANERO, Juan Ruiz. Sobre principios y reglas. Revista DOXA, n. 10,
1991, p. 103 et seq. Disponivel em
<http://www.cervantesvirtual.com/portal/DOXA/cuadernos.shtmir>. Acesso em: 05 maio 2004

10 ALEXY, Teoria de..., p. 86.

1 CONFISCO. In: DICIONARIO Aurélio Século XXI, vers&o eletronica 3.0. 1999.
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vinculando-se a construcdo de outros sentidos que porventura sejam

desenvolvidos na eliminacao da indeterminacéo.

Todavia, resolvida a questdo da indeterminagéo, o principio se aplica ou
nao se aplica, ndo cabendo, nesse contexto, falar em grau de cumprimento, o

gue, sob esse aspecto, ndo o diferencia das regras.

A norma que proibe o tributo de ter efeito de confisco, devido ao seu
carater proibitivo, impde um limite as normas obrigacionais tributarias, ndo se
realizando “na maior medida possivel”. Sendo uma norma limitadora da
tributacdo, sua funcdo € assegurar que outros fins constitucionais sejam
atingidos, sendo tais fins considerados como a imposicdo de limites

propriamente ditos**2.

E, como um limite, ndo pode admitir variagdo. A proibicdo de confisco
como norma que limita, com maior ou menor intensidade, as normas
obrigacionais tributarias, deve ser afirmada considerando-se casos diferentes,
e, ndo, casos iguais. O que pode variar sdo as circunstancias faticas que se
apresentam, mas isso nao altera sua incidéncia normativa: ou o limite esta
presente ou nao esta, ndo se podendo dimensionar 0s graus em que esteja
sendo cumprida a barreira ao poder tributario. N&o se pode falar, tampouco,
em maior ou menor protecdo, mas em modos de protecdo. A proibicdo de

tributos confiscatérios como norma limitadora ao poder de tributar garante a

12 CARVALHO, Curso de..., p. 144.
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propriedade e a liberdade, tornando desnecessario o estabelecimento de maior

ou menor intensidade de uma garantia.

Com efeito, como um mandado de otimizacéo, forgcoso seria concluir que
a proibicdo de confisco tanto poderia resultar em uma restricdo da propriedade
e da liberdade da maior intensidade possivel, de parte do poder tributério,
como poderia implicar na contencdo do poder de tributar na maior medida
possivel, tudo dependendo da concepcédo sobre as formas como a propriedade
privada deva ser assegurada e do modelo estatal estabelecido, formado a partir

das conexdes valorativas e das intensidades atribuidas a esses tributos.

Considerando que a proibicdo de confisco é norma limitadora ao poder
de tributar, essa atuaria, segundo a teoria de Alexy, como regra de exclusao de
aplicacdo de um principio quando tal principio se encontrasse em conflito que
atingisse o nucleo essencial do outro principio. No caso, atuaria como regra de
bloqueio ou limite no embate entre o poder de tributar e a propriedade privada,
solucionando os deveres de tributacdo e de preservacdo da propriedade,

observados no caso concreto.

Contudo, esta norma de blogueio s6 pode ser criada por uma decisao de
peso conferida a garantia da propriedade, constituindo-se em meio para
solucionar a colisao e fazer valer uma preferéncia; na verdade, tal preferéncia
(pelo reconhecimento da existéncia de confisco em detrimento do poder de
tributar) pode ser encontrada na prépria justificacdo, ao se optar pela garantia

da propriedade.
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Dessa forma, ao se escolher entre a aplicagdo do principio da
competéncia tributaria e a do principio da liberdade ou da propriedade, obtém-
se resultado final idéntico ao que se tem no caso de colisdo entre regras, s6
podendo haver solugéo a partir da negacdo de um dos principios, sem que isso
imponha o dever de estruturar a colisdo para indicar qual a opgédo de

preferéncia.

Por fim, os principios conteriam direitos prima facie por serem esses
somente razfes prima facie, e tais direitos prima facie s6 se tornariam
definitivos apds o estabelecimento de uma relacdo de preferéncia entre
principios, o que poderia ser alcancado através de regra, que considerasse a

colisdo entre eles.

Admitir, entdo, a proibicdo de confisco como norma que tutela uma
reserva no direito de propriedade (o nucleo essencial), e considerar que esse
tem a natureza de um principio, significaria dizer, segundo a proposta de Alexy,
que aquele sé se converteria em direito definitivo depois de passar pelo crivo
de sua ponderacdo com o0s principios da competéncia tributaria, nas

circunstancias do caso concreto.

Até ai, seriam apenas direitos prima facie, ou seja, direitos que tém de
ceder face ao eventual maior peso que, no caso concreto, apresentem outros
principios, interesses ou valores. Ora, em ocorrendo essa cedéncia a
principios, interesses ou valores opostos, ndo haveria razdo para estipular a

garantia contra a confiscatoriedade; ao contrario, quando a ponderacédo e o
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balanceamento, no presente caso, cedem lugar ao “principio” da proibicdo de
confisco, ja ndo se esta a tratar de principios, segundo a teoria de Alexy, mas

de regras.

Entende-se, por isso, por que ndo se pode afirmar que a proibicdo de
tributo com efeito de confisco seja um principio juridico, dada a inadequacao da

estrutura principioldgica aos fins objetivados por esta norma.

5.3 Consideracodes

Os critérios usualmente utilizados para diferenciar regras de principios
(no sentido de que os principios sdo normas com carater prima facie, enquanto
que as regras teriam posi¢cdes definitivas) sdo bem aplicados, quando regras e
principios sdo de fécil constatagdo, como no caso da anterioridade
nonagesimal (art. 195, 8§ 6°, CF/88, verdadeira regra, embora seja chamada de

principio) ou do direito de greve (art. 9°, CF/88).

No entanto, estes critérios aplicados a proibicdo de confisco néo
oferecem uma base sélida para uma separacdo qualitativa, nem tampouco,
meramente gradual. Diante disso, fica a duvida de se saber se uma norma foi
aplicada subsuntivamente (e todas as ponderacfes efetuadas), ou, ainda, se
requer juizos de ponderacdo na sua aplicacdo ao caso concreto. Nem sempre
€ possivel precisar suficientemente quando a proibicdo de confisco é regra,

quando o direito nela garantido € definitivo ou, no minimo, prima facie,
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reforcado por principios formais, ou ainda quando se constitui em principio com

carater prima facie.

A ciéncia do direito utiliza freqlientemente critérios indicativos referentes
a abertura, a vaguidade ou a indeterminacdo de conceitos utilizados, ou a
utilizacado de expressdes orientadas a ponderagdes ou valoragdes, mas todas
essas indicagdes ficam dependentes dos diferentes contextos de justificacéo
em que se encontram, podendo ser infirmadas nos casos concretos dificeis e,

assim, ndo garantidores de sua diferenciacéo expressiva'®®.

Ante a gama de significados e a diversidade de critérios, que servem a
tantos objetivos, cré-se que o mais adequado é desconsiderar o nome
conferido - se principio ou regra - e atender ao que, em cada caso, pretenda se
designar, ou seja, atender aos significados que realmente resultarem
relevantes e que, inclusive, por vezes, podem nao aparecer sob a

denominacédo de principios ou de regras.

No mais, a necessaria observancia da forgca normativa da Constituicdo
fica desde logo garantida, quando ela prépria nos permite interpreta-la de modo
a concluir que a proibicdo de confisco pode ser aplicada subsuntivamente ou
necessita ser ponderada. Nessa medida, fica suscetivel ou ndo de ver a
propriedade e a liberdade por ela protegidas serem afetadas pela atuagao do
poder tributario. Por isso, 0 que é substancial nesse direito constitui-se em

elemento norteador das ponderacdes a serem realizadas pelo controle judicial

113 NOVAIS, As restri¢des..., p. 351.
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sobre as formas de valorac&o norteadas pelo legislador e inseridas nas normas

tributarias.
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6 PROIBICAO DE CONFISCO E POSTULADO DA PROIBICAO DE
EXCESSO

6.1 Sentido do termo Postulado

A andlise da proibicdo de confisco, até agora demonstrou que, quer
como principio, quer como regra ndo tem outro significado, sendo o de
ressaltar que essa norma, por proteger a propriedade e a liberdade, soO
indiretamente pode ser violada. Estritamente, quando a norma tributaria retira
riqgueza do contribuinte, atingindo o nucleo essencial de direitos fundamentais,
sdo violados o minimo existencial, a propriedade, a liberdade e a dignidade
humana. Contudo, sé a partir da constatacédo da violacdo da propriedade e da

liberdade é que se pode dizer que ha violacdo da proibicdo de confisco.

Deve-se, entdo, investigar o modo pelo qual ocorre a violagdo, tomando
como ponto de partida a estruturacdo dos deveres dessas normas, sejam elas
regras ou principios, mediante a figura, proposta por Avila, dos chamados

postulados normativos aplicativos:

Esses deveres situam-se num segundo grau e estabelecem a
estrutura de aplicagdo de outras normas, principios e regras.
Como tais, eles permitem verificar os casos em que ha violagdo
as normas cuja aplicacdo estruturam. [...] A rigor, violadas sao
as normas — principios e regras — que deixaram de ser
devidamente aplicadas™*.

114 AVILA, Teoria dos..., p. 80.
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A proibicdo de confisco, como um postulado normativo aplicativo'®, ndo

€ dependente dos principios; ao contrario, por ser norma autbnoma, estrutura a
aplicacdo entre os principios da competéncia tributaria, da garantia da
propriedade, da liberdade, da dignidade humana e do minimo existencial,
permitindo a verificacdo de violacdo destas normas''®, além de realizar o
controle de constitucionalidade na implementacao de fins, por vezes, opostos
(manutencdo dos gastos publicos e preservacdo do minimo vital). Cada tipo de
controle é realizado a partir do modo de vinculacdo entre os elementos
envolvidos, que, ao estabelecer uma determinada relacdo entre eles’,
funciona como metanorma, ndo acima da Constituicdo, mas, ao contrario, dela

retirando todos seus deveres de estruturacao e aplicacao.

A tarefa principal da proibicdo de confisco como norma metddica é
assegurar que, a partir da estruturacdo de como devem ser aplicados o dever-

ser dos principios™®

tributarios, possa o intérprete dispor de um mecanismo de
controle que limite a restricdo produzida pelas normas obrigacionais tributarias
junto a propriedade e a liberdade. Nesse sentido, a proibicdo de confisco se
identifica com o controle feito pelo postulado da proibicdo de excesso, o qual é

violado toda vez né&o for interpretado de acordo com a estruturagdo que

realiza®®®.

"® Essa a nomenclatura usada por AVILA, Teoria dos..., p. 175.
118 Esta é, segundo AVILA, a funcéo deste tipo de postulado normativo. (Ibidem, p. 80).
117 .
Ibidem, p. 85.
18 1pidem, p. 79.
119 1pidem, p. 80.
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Isto pode ser observado na ADIN 2010-2/DF, na qual o STF declarou
inconstitucional o art. 2° da Lei 9.783/99, entendendo estar caracterizado o
efeito confiscatorio a partir da elevada carga tributaria que incidiria sobre os
servidores publicos federais, comprometendo o patriménio, a renda, o exercicio
de atividade profissional e a satisfagdo de necessidades vitais desses
individuos. Estritamente, em raz&o das restricbes provocadas, violados foram
os principios da livre iniciativa, da propriedade e da dignidade humana; a
proibicdo de confisco ficou assegurada como a proibicdo de excesso tributario

gue causa aniquilamento da propriedade e neutraliza a liberdade.

Com efeito, por serem normas que estdo em plano acima das normas
gue estruturam, as metanormas (ou postulados normativos aplicativos) séo
violadas quando nao interpretadas de acordo com a estruturacdo que

realizam'?°,

Por conseguinte, ndo objetivam a promog¢ao de um fim, nem dizem quais
0S comportamentos necessarios para a realizacdo desse fim, tarefa essa que
cabe aos principios; as metanormas, isto sim, estruturam a aplicacdo do dever
de promover um fim, prescrevendo os modos de raciocinio e de argumentagao
que devem ser observados nessas normas'?'. Determinam, também, a forma
como os elementos ou partes dos elementos normativos relacionam-se,
definindo sua natureza, caracteristicas, funcdo ou funcionamento no

ordenamento.

120 AVILA, Teoria dos..., p. 80.
21 |bidem, p. 81.
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6.2 Postulado da proibicdo de excesso e tributos confiscatorios

A realizacdo méxima das finalidades constitucionais tem um limite,
ditado pelo postulado da proibicdo de excesso, que proibe um direito
fundamental de ser restringido excessivamente. Essa restricdo, como ja foi
anteriormente mencionado no capitulo sobre a proporcionalidade, nao
necessita de verificacdo se o meio escolhido for necessario e adequado, sendo
ela necessaria unicamente se o direito fundamental foi excessivamente
restringido'??. H& restricdo excessiva quando o direito fundamental deixa de ter

um minimo de eficacia'?®.

A proibicao de confisco utiliza um controle que imp&e uma ordem prépria
entre o poder de tributar a propriedade privada e a liberdade, estabelecendo
vedagcdo ao excesso tributario sobre o nucleo essencial desses direitos
fundamentais; assume uma funcdo de bloqueio *** dos efeitos nocivos &
esséncia dos direitos envolvidos. Tal fungéo diz respeito a prépria eficacia da
norma, pois como uma norma bloqueadora busca impedir ou cercear a

ocorréncia de comportamentos contrarios ao seu preceito’>.

122 AVILA, Teoria dos..., p. 89.

123 |bidem, p. 89.

124 Consta em voto do Ministro Celso de Mello a respeito dos principios constitucionais
tributarios: “A relevancia dessa matéria decorre do fato de que os postulados constitucionais
invocados — que compdem o estatuto juridico dos contribuintes — reflete poderoso fator de
contencdo do poder tributario do Estado e atuam, precisamente em funcdo dos motivos
politicos, histéricos, econémicos e juridicos que lhes séo subjacentes, como expressdo maior
das garantias subjetivas instituidas em favor dos individuos” (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Medida Cautelar em Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 712. Relator Ministro
Celso de Mello. Julgado em 07 out. 1992. DJ 19 fev.1993, p. 2032. Disponivel em :
<http://www.stf.gov.br> Acesso em: 05 jan. 2004).

12 segundo FERRAZ JUNIOR, Introducéo..., p. 199-200, as normas poderiam ter ainda em
sua realizacdo normativa uma funcdo de resguardo, através da qual a norma objetiva
assegurar a concretizacdo de uma conduta desejada; e uma funcdo de programa, cujo
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O controle pela proibicdo de excesso ndo € recente no judiciario
brasileiro, podendo ser percebido na Rep 1077, pelo voto do Ministro Orosimbo

Nonato:

O poder de taxar ndo pode chegar a desmedida do poder de
destruir, uma vez que aquele somente pode ser exercido
dentro dos limites que o tornem compativel com a liberdade de
trabalho, de comércio e de indlstria e com o direito de
propriedade. E um poder, em suma, cujo exercicio ndo deve ir
até o abuso, 0 excesso, o desvio, sendo aplicavel, ainda aqui, a
doutrina fecunda do détournement de pouvoir. Ndo ha que
estranhar a invocacdo dessa doutrina ao propdsito da
inconstitucionalidade, quando os julgados tém proclamado que
o conflito entre a norma comum e o preceito da Lei Maior pode-
se acender nao somente considerando a letra, o texto, como,
também, e principalmente, o espirito e o dispositivo
invocado.'?

A proibig&o de tributo confiscatorio, como um dever que veda 0 excesso,
€ por si mesma uma limitacdo as restricbes impostas pelo poder estatal a
propriedade privada e a liberdade, estabelecendo um modo de protecdo aos
direitos fundamentais envolvidos. Ndo se confunde como uma via obliqua de

limitacdo da propriedade, atuando antes como um limite sobre aqueles

impostos pelas restrices tributarias a esses direitos fundamentais.

O objetivo maior dessa proibicdo, nesse sentido, é contribuir, de forma
pragmatica, as necessidades de fundamentacdo das decisdes judiciais, visto
que as dificuldades que surgem para a aplicacdo desta norma, de forma

racional, sdo de dificil superacdo, havendo uma necessidade, como nos

conteddo normativo consubstancia um telos programatico, um objetivo, um programa a ser
concretizado.

126 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 18.331. Relator Ministro
Orosimbo Nonato. Recorrente Marques e Viegas. Recorrida Prefeitura Municipal de Santos,
negaram provimento. Publicado ADJ de 10 ago. 1953, p. 2356. DJ 08 nov. 1951, p.10865.
Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 15 set. 2003.



98
demais direitos fundamentais, de se encontrar uma solugcdo concreta para o0s
casos. A estruturacdo da aplicacdo dessa norma favorece sua eficacia, na
medida em que auxilia e assegura que as decisbes vdlidas, frente aos
problemas hermenéuticos, possam ser dadas com segurancga e afirmacéo de

sentido.

O objeto dessa vedacao constitucional tem como fim ultimo preservar o
nucleo da propriedade e da liberdade das restrigcbes tributérias. Esse dever,
assim, coincide com a esséncia e destinacdo mesma da Constituicdo que, tal
como hoje se concebe, pretende desempenhar o papel que Ihe esta reservado
na ordem juridica em um Estado de Direito. Dai se ter ja referido esse dever
como "postulado" limitador de pretensdes tributarias. Desenvolvendo uma
funcdo limitadora e delimitadora de objetos (propriedade privada, atividade
econbmica), ele ndo se coloca em colisdo com outras normas (principios); ao
contrario, opera sobre elas ordenando o0 processo de justificacdo e
fundamentacéo das decisfes, sendo violado toda vez que néo se interprete de

acordo com o modo como deve ser interpretado™?’.

A proibi¢do de confisco também se caracteriza como controle especifico
pelo tipo de norma sobre a qual ela atua (normas restritivas tributarias sobre a
propriedade e a liberdade). Essa peculiaridade a torna importante, porque a
concepgao da proibicdo como um postulado possibilita o controle de forma a
proteger o minimo necessario para que a propriedade e a liberdade gozem de

eficacia. Da mesma forma, ao mesmo tempo em que rejeita a producdo de

127 AVILA, Teoria..., p. 80.
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efeitos tributarios excessivos sobre os direitos envolvidos, autoriza sua
restricdo, sem dizer necessariamente quais as condicdes e requisitos
necessarios para que possa ocorrer tal restricdo, tarefa essa adstrita a

proporcionalidade. Diz Jorge Reis Novais:

Independentemente de uma dada normacdo poder, em
abstracto, ser considerada desenvolvimento ou restricdo,
configuragdo ou materializacdo de um direito fundamental,
desde que, de algum modo, se possa suscitar a presenca de
elementos restritivos, ou seja, de afectacdo desvantajosa do
conteudo do direito fundamental em questéo, entdo também se
deve suscitar a questdo dos requisitos de Estado de Direito
obrigatoriamente aplicaveis. E, ai, a determina¢ao concreta do
tipo e densidade dos requisitos exigiveis deverad se
estritamente condicionada, ndo pela natureza ou qualificacéo
conceptual abstracta da medida em causa, mas pela extenséo
e intensidade dos efeitos restritivos por ela produzidos no
contexto dos interesses materiais em presenca, avaliados e
valorados a luz e em fungéo dos fins especiais de protecgéo
préprios de cada um daqueles requisitos de controlo.
Requisitos como o0s da observancia do principio da
proporcionalidade, da garantida do conteudo essencial dos
direitos fundamentais, da natureza necessariamente geral e
abstracta das leis restritivas, da exigéncia de reserva de leis no
dominio dos direitos fundamentais [..] A consagracdo
constitucional desempenha, para além de uma funcao
pedagdgica ou de adverténcia, um papel de reconhecimento da
forca normativa desses requisitos.**®

O avanc¢o do STF, no controle da proibicdo de confisco, como se pode
observar na sequéncia, forneceu um modelo essencialmente material e
pragmatico de controle da constitucionalidade das normas confiscatorias:
desde que haja elementos restringidos no patrimdnio e na renda, justifica-se
um controle da constitucionalidade, a partir dos parametros fornecidos pelos
direitos fundamentais envolvidos (substancia desses direitos), mediante a

estruturacdo aqui defendida de que o que decidira verdadeiramente as

128 NOVAIS, As restri¢des..., p. 189.
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controvérsias serd a prevaléncia material dos interesses constitucionais

fundamentais.

6.3 Proibicdo de excesso no Supremo Tribunal Federal e proibicdo de

confisco tributario

O controle judicial de leis tributarias confiscatérias ndo tem sido
esquecido pelo Poder Judiciario. Ainda que haja poucas decisbes que
reconhecam com clareza a existéncia de confisco tributario, € possivel
encontrar, em suas manifestacées, um rol minimo necessario para orientacéo
do operador do direito, a partir de uma estruturacdo dos casos decididos e, em

especial, dos recentes pronunciamentos do STF sobre a matéria.

Assim como nas decisbes, em que o dever de proporcionalidade se fez
presente e reconhecido pelo STF, a proibicdo de confisco, aos poucos, vem-se
solidificando numa doutrina judicial recente, lentamente construida e com
questbes que ainda devem ser sedimentadas, mas que, aos poucos, vem-se
constituindo em dogmatica juridica capaz de firmar uma orientacdo segura para

todos 0s casos.

Os julgados selecionados permitem que se faca a sistematizacdo
necessaria para neles encontrar os elementos que se relacionam e que
condicionam o aplicador da norma a verificacdo do efeito confiscatorio da

norma tributaria.
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A proibicdo de tributo confiscatorio, configurado como o préprio
postulado da proibicdo de excesso, ndo é exclusividade do direito tributério,
estando presente toda vez que um direito fundamental esteja sendo restringido.
A jurisprudéncia do STF é rica em demonstrar que, toda vez que um direito
fundamental estiver ameacado em sua existéncia e efetividade, ai havera de

ser feito esse controle.

A primeira afirmacdo que se pode fazer a respeito da proibicdo de
excesso € que, como ja foi dito, na relacdo entre principios, um ndo pode ser
promovido, enquanto o outro € aniquilado. Para que ambos possam coexistir,
ainda que com intensidades, valores e pesos diferentes na mesma relagcéo
juridica, ndo se pode impor o afastamento de um para a aplicacao de outro. No

RE 18.331, 0 STF, na lavra do Ministro Orosimbo Nonato®°, assentou que:

O poder de taxar ndo pode chegar a desmedida do poder de
destruir, uma vez que aquele somente pode ser exercido dentro
dos limites que o tornem compativel com a liberdade de
trabalho, de comércio e de indlstria e com o direito de
propriedade.

[...]

O imposto, ainda que imodesto, é exigivel, a ndo ser que
aniquile a atividade patrticular”.

O postulado deve ser observado em uma situacdo concretizada de
restricdo: como trata da coexisténcia de principios e visa a garantia da

existéncia de um principio restringido — o postulado “afere” e identifica no

129 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 18.331. Relator Ministro
Orosimbo Nonato. Recorrente Marques e Viegas. Recorrida Prefeitura Municipal de Santos,
negaram provimento. Publicado ADJ de 10 ago. 1953, p. 2356. DJ 08 nov. 1951, p.10865.
Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 15 set. 2003.
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processo de restricdo a existéncia ou ndo da efetividade do principio

restringido.

Para isso, é preciso que se observem as manifestacdes tipicas do direito
fundamental protegido, a partir de seu nucleo essencial. O nacleo essencial €
preservado quando o direito fundamental ainda se pode manifestar de modo

autorizado ou permitido por lei.

O postulado da proibicdo de excesso nao exige que se faga um controle
sobre a finalidade da norma restritiva. No RE 81.550**°, a 22 Turma do Tribunal
conheceu e proveu o recurso para reducdo de multa de ICM de 100% para

30%. Consta, no voto do Ministro Xavier de Albuquerque:

Conheco do recurso e lhe dou parcial provimento para julgar
procedente o executivo fiscal, salvo quanto a multa moratéria
gue, fixada em nada menos de 100% do imposto devido,
assume feicdo confiscatéria. Reduzo-a para 30%, base que
reputo razoavel para a reparacdo da impontualidade do
contribuinte.

O Tribunal, julgando 0 RMS 4060**!, entendeu que a Resolugio 482/55,
0 art.130 do Decreto-lei 3651/41 e o art. 2° do Decreto-lei 9545/46, em seu item
2 - normas que tratavam sobre a cassagdo da carteira de motorista nos casos

de condenacdo penal - violavam o art. 141, § 14, CF/46 (o qual tratava da

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 81550. Relator Ministro
Xavier de Albuquerque. Julgado 20 mai. 1975. DJ 13 jun. 1975. Disponivel em:
<http://lwww.stf.gov.br>. Acesso em: 20 set. 2004.
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liberdade de profissédo, de acordo com as condi¢cdes de capacidade que a lei
estabelecesse) e 145, § Unico, CF/46 (que assegurava a todos o trabalho que
possibilitasse existéncia digna), ao aplicarem a sangdo ao motorista
profissional por falta de capacidade moral para o trabalho. Registrou o Ministro
Antbnio Vilas Bbas que “a liberdade profissional é mantida pela Constituicao,
em termos amplos. A carteira de motorista s6 pode ser cassada quando haja

sido cometido um ato ofensivo a capacidade profissional”.

A liberdade de trabalho, oficio ou profissdo (art. 5°, XIV e 170, CF/88),
uma vez atendidos os requisitos de lei, tem o conteddo essencial violado
quando a norma retira 0S pressupostos e as condicbes materiais
indispensaveis de efetivagdo, sem o0s quais o0 exercicio dessa liberdade néo
pode ser realizado. Como mostra o julgado, o pressuposto indispensavel para o

exercicio profissional de motorista é possuir a carteira de habilitacao.

Ha violacdo da proibicdo de excesso, portanto, quando um principio,
restringindo outro, impede a realizagdo das condutas necessarias que
promovem este Ultimo, ou seja, quando elimina as possibilidades juridicas e
faticas existentes. Essa é a razdo pela qual a proibicdo de excesso funciona
como norma bloqueadora de acesso as possibilidades juridicas e faticas,

permitindo a manutencgao e existéncia de um principio.

131 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n°® 4060. Relator Ministro
Candido Lobo. Julgado em 13 de mai. 1959. EMENT vol-298-04 p.1768. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 set. 2004.



104

No RE 800932 o STF entendeu como ilegitima a multa tributaria na
faléncia, por estar presente o abuso do poder fiscal ao exigir do contribuinte
inadimplente correcdo monetaria, multa moratéria, sucumbéncia de 20% nos
processos ajuizados e 20% de encargo por haver sido inscrito em divida ativa.

Consta, no voto do Ministro Bilac Pinto:

Mais frequentemente, porém, serd a incidéncia de multas
confiscatérias por seu montante excessivo ou despropositado
em razao da natureza do delito ou infragdo tributaria. Nao sé o
art. 141, § 31 da Carta Magna, impossibilitaria penalidades
assim desarrazoadas, mas a propria diretriz da capacidade
contributiva obstaria a imposicdo de penas que exorbitassem
da capacidade econémica dos individuos”.

[...]

Ao criar o 6nus da correcdo monetéaria dos débitos fiscais e ao
instituir o principio da sucumbéncia nos pleitos judiciais, o
legislador ndo atentou em que a incidéncia desses pesados
encargos nao poderia conviver com a velha sistematica das
multas moratérias e dos “acréscimos” da legislacdo anterior,
sob pena de agravar, exorbitantemente, o montante do débito.
[...]

Na situacdo inflacionaria em que nos encontramos, a correcao
monetéria representa, em si mesmo, 6nus severo e crescente.
[..]

A cobranca cumulativa desses dois encargos — correcao
monetaria mais multa moratéria — caracteriza um abuso do
poder fiscal do Estado, que deve ser coibido pelo judiciério.

Todos esses “acréscimos” geraram o0 que o Tribunal considerou um
“acumulo de agravacfes sucessivas”. A proibicdo de excesso, portanto, exige,
como procedimento prévio, que o nivel da restricdo seja obtido a partir do

conjunto de restricdes que outras normas realizam no direito fundamental, uma

132 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 80093. Relator Ministro Bilac
Pinto. Julgado em 02 abr. 1975. RTJ v. 82-03 p. 809. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>.
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vez que estejam envolvidas na relagdo sob exame. Essa apuragdo é
indispensavel para a determinacdo da violacdo do nucleo essencial, condicdo

essa também presente na ADI 2010:

A identificacdo do efeito confiscatorio deve ser feita em fungéo
da totalidade da carga tributéria, [...]

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
irrazoével, o patrimdnio e/ou os rendimentos do contribuinte.

No HC 45.232** cujo relator foi o Ministro Themistocles Cavalcanti, o
STF declarou a inconstitucionalidade do art. 48 do Decreto-lei 314/67, que
impedia o acusado de crime contra a Seguranca Nacional exercer atividade

profissional publica ou privada, por manifesta afronta ao direito a vida:

Art. 48 — A prisdo em flagrante delito ou o recebimento da
denuncia, em qualquer dos casos previstos neste Decreto-lei,
importard, simultaneamente:

1° - na suspensao do exercicio da profissao;

2° - na suspenséo do emprego em atividade privada;

3° - na suspensdo de cargo ou funcdo na Administracéo
Pulblica, autarquia, em empresa publica ou sociedade de
economia mista, até a sentenca absolutéria.

Em destaque do julgamento, na lavra do relator:

N&o tenho duavida que isto ocorre na espécie porgue o rigor das
medidas previstas na lei que estamos examinando, grita contra
a esséncia dos principios humanos que se resumem no direito
de sobrevivéncia, que somente a condenacdo pode limitar o
direito ao trabalho, bem como normas expressas asseguram o

Acesso em: 20 set. 2004.

133 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 45.232. Relator Ministro
Themistocles Cavalcanti. Julgado em 21 de fev. de 1968. DJ 17 jun. 1968, p. 2228.
Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 set. 2004.
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exercicio profissional e as relagées de trabalho no a&mbito da
empresa privada”.

[...]

Infelizmente ndo temos em nossa Constituicdo o que dispde a
Emenda n°® 8 da Constituicdo Americana, onde se proibem a
exigéncia de fiancas excessivas, as penas de multa
demasiadamente elevadas e a imposi¢do de penas cruéis e
fora do comum ou de medida (cruel and unusual punishment).
[...]

A idéia fundamental da Emenda n° 8 é a preservacdo da
dignidade humana. Nao temos preceito idéntico, porém, mais
genérico e suscetivel de uma aplicagdo mais ampla, temos o §
35 do art. 150, reproducdo de Constituicbes anteriores que
dispde: A especificacdo dos direitos e garantias expressas
nesta Constituicho ndo exclui outros direitos e garantias
decorrentes do regime e dos principios que ela adota”. Ora, a
Constituicdo vigente, como as anteriores no quadro das
garantias individuais e sociais, procurou seguir as exigéncias
de aperfeicoamento do homem e o respeito a sua integridade
fisica e moral. A preservacdo de sua personalidade e a
protecdo contra as penas infamantes, a condenagdo sem
processo contraditorio, a supressao de algumas penas que se
incluiam na nossa velha legislacdo penal, a afirmacdo de que
somente o delinqlente pode sofrer a pena, sem atingir os que
dele dependem, definem uma orientacdo que qualifica
perfeitamente o0 regime e o0s principios fundamentais da
Constituigao.

[...]

O objetivo da lei foi (omissis) aumentar o rigor da repressao
desses crimes, intimidando com medidas que atingem o
individuo na sua prépria carne, pela simples suspeita ou pelo
inicio de um procedimento criminal fundado em elementos nem
sempre seguros ou de suspeitas que viriam a se apurar no
processo. Nesse particular, a expressdo de medida cruel,
encontrada no texto americano, bem caracteriza a norma em
guestdo, porque, com ela, se tram ao individuo as
possibilidades de uma atividade profissional que lhe permite
manter-se e a sua familia.

[...]

Mas ndo s6 o art. 150, 8 35, pode ser invocado. Também o
caput do art. 150 interessa, porque ali se assegura a todos 0s
gue aqui residem o direito a vida, a liberdade individual e a
propriedade. Ora, tornar impossivel o exercicio de uma
atividade indispensavel que permita ao individuo obter os
meios de subsisténcia, é tirar-lhe um pouco de sua vida, porque
esta ndo prescinde dos meios materiais para a sua protecao”.

Pelo que se pode perceber, a proibicdo de excesso, como protecado ao
nacleo de direitos fundamentais, bens juridicos tutelados e valores

constitucionais, exige um controle amplo no sentido de incluir todos os direitos
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fundamentais atingidos, pois quanto maior for a dimensao dos efeitos
restritivos, tanto maior serd a percepcdo da gravidade e das conseqiiéncias
normativas. Tal proibicdo imp&e, ainda, que a valoragdo do nucleo essencial
dos direitos fundamentais envolvidos seja feita a partir das demais garantias

constitucionais e de acordo com a evolugéo do conceito de dignidade humana.

Exige, assim, a investigacdo das possibilidades de exercicio do direito
fundamental, na perspectiva de realizagdo da dignidade humana, e dos meios

efetivos do individuo para realiza-lo.

No RE 18.976™** o STF também concluiu que a majoracdo do imposto
de licenca sobre as cabines de banho na praia de Santos, embora excessiva,
desproporcional e abusiva, ndo afrontava a liberdade de profisséao - art. 141, §
14, CF/46 - negando provimento ao recurso. O Ministro Barros Monteiro, em

Seu voto, assentou:

A meu ver, porém, faz-se dispensavel qualquer referéncia
expressa nesse sentido, pois 0s proprios dispositivos
fundamentais, que asseguram as liberdades individuais, entre
0s quais se incluiu o exercicio de qualquer profissdo, comércio
e industria, constituem uma implicita limitagdo ao poder do
Estado, no concernente a criacdo e majoracdo de impostos
exagerados, vedando, por conseguinte, que a administracéo,
por meio de tributos excessivos, possa tolher, cercear ou
dificultar o pleno exercicio dos direitos basicos conferidos ao
cidadao”,

[..]

E ele (referindo-se ao imposto de licenca), sem sombra de
davida, proibitivo e destinado, confessadamente, a dificultar e
extinguir o comércio de locacdo de cabines nas praias de
Santos.
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No RE 18.331' | o STF, julgando também caso referente a
constitucionalidade do aumento do imposto das cabinas de banho da praia de

Santos na lavra do voto do Ministro Orosimbo Nonato, registrou que :

O poder de taxar somente pode ser exercido dentro dos limites
que o tornem compativel com a liberdade de trabalho, de
comércio e de industria e com o direito de propriedade, e ainda
€ um poder que nado deve ir até o abuso, ao excesso, ao
desvio, aplicavel, ainda aqui, a doutrina do “detournement de
pouvoir”

[...]

De mim, tenho que o imposto, ainda que imodesto, é exigivel, a
nao ser que, como o reconhece o préprio v. acérdao recorrido,
aniquile a atividade do particular.

A decisdo proferida na Rep n°® 1.077, mencionada por Mendes™*®, como
evidéncia da aplicacdo do dever de proporcionalidade, pode ser reconstruida
para dela se extrair o fundamento da proibicdo de excesso no sentido que aqui
se alude. Cuidava-se da afericdo da constitucionalidade de dispositivos
constantes na Lei n° 383 (de 4.12.80, do Estado do Rio de Janeiro), a qual
elevava demasiadamente os valores da taxa judiciaria, havendo ficado decidido
gque essa taxa, por ser tributo, ndo poderia ser excessiva, 0 que impossibilitou
a obtencado da prestacao jurisdicional por ofender o entdo art. 153, § 4°, CF/46.

No voto do Ministro Moreira Alves encontra-se:

De outra parte, como tais taxas dizem respeito a remuneragao
da prestacdo jurisdicional pelo Estado, podem elas, se
excessivas, criar obstaculo, que resulta da lei que determina a
fixacdo de seu valor, capaz de impossibilitar a muitos a
obtencdo dessa prestacdo, 0 que acarreta a

%" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 18.976. Relator Ministro Barros
Barreto. Julgado em 02 out. 1952. ADJ 26 nov. 1952, p.4445 Disponivel em
<http://www.stf.gov.br> . Acesso em 15 set. 2003.

13> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 18.331. Relator Ministro
Orosimbo Nonato. Recorrente Marques e Viegas. Recorrida Prefeitura Municipal de Santos,
negaram provimento. publicado ADJ de 10 ago. 1953, p. 2356. DJ 08 nov. 1951, p.10865.
Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em:; 15 set. 2003.
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inconstitucionalidade dessa lei, por ofensa ao principio inserido
na parte inicial do 8§ 4° do art. 153 da Constituicdo: A lei ndo
podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer
lesé@o de direito individual”.

[.]
A referida taxa fixava uma aliquota de 2% sobre o valor do pedido e, em
alguns casos, 3 UFERJs para a propositura das a¢cdes. Em relacdo ao limite

minimo de 3 UFERJs, afirmou-se que:

Esses valores evidenciam que esse limite minimo, que é
reajustavel periodicamente, é excessivo, impossibilitando o
acesso ao Judiciario para as classes menos favorecidas,
maxime quando se verifica que — segundo as informacdes -, no
Estado do Rio de Janeiro sdo consideradas comprovadamente
pobres para efeito de isencdo dessa taxa as pessoas que
recebam remuneracdo igual ou inferior a quatro salarios
minimos, e as despesas processuais abarcam, ainda,
adiantamentos relativos a honorarios de advogado, custas e
emolumentos. Por outro lado, esse limite minimo inviabiliza
economicamente as causas de pequeno valor, pela
desproporcdo entre as despesas processuais, 0S riscos e a
demora, e o valor do bem objeto do litigio”.

Os elementos relacionados que resultaram nas conclusées foram: 1) a
aliquota fixa de 2% como regra geral; 2) a fixacdo da taxa no valor minimo de
3 UFERJs para propositura de certos tipos de acdes; 3) a relacdo econdmica
entre o valor minimo e o maior salario minimo vigente a época (e que seria
equivalente a 1 s.m.); 4) o valor ainda a pagar a titulo de custas, emolumentos
e honorarios advocaticios.

Considerou-se, também, que, no Estado do Rio de Janeiro, a época, a
isencdo desta taxa era concedida a quem recebesse até 4 salarios minimos, ou
seja, a taxa absorveria, em alguns casos, algo em torno de 25% dos
rendimentos do contribuinte, sem desprezar os demais gastos inerentes ao

processo. Este ultimo fundamento, embora ndo expressamente descrito,
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norteou a conclusao do julgado, no sentido de demonstrar a inviabilidade da
cobranca nos moldes fixados: em outras palavras, as taxas, além de
guardarem uma equivaléncia entre o custo do servi¢co estatal e o valor pago,

ndo podem inviabilizar o acesso a jurisdicao.

O entendimento acabou consolidado na Sumula 667: “Viola a garantia
constitucional de acesso a jurisdicdo a taxa judiciaria calculada sem limite

sobre o valor da causa”.

Nessa decisdo, ficam nitidas duas questbes fundamentais para a
estruturacdo da proibicdo de excesso, quando se trata de norma que impde
gravames econdémicos: (1) o gravame elevado impede o acesso a jurisdicédo
por parte dos individuos; (2) a violacdo do acesso a jurisdicdo - embora
desconsiderando o0s gastos inerentes a relacdo juridica (como honorarios,
pericias, emolumentos) e tomando exclusivamente um énus minimo (cobranca
de 03 UFERJs como valor minimo) — pode assumir um carater impeditivo em

razao do pequeno énus.

Portanto, ndo € a maior intensidade da norma (uma carga tributaria
qualificada de alta) por si s6 que determina a violagcdo do nucleo essencial do
direito fundamental restringido, mas o impedimento — perda de eficacia - que

essa intensidade produz no direito fundamental atingido.



111
No HC n° 85.984%" Relator Min. Marco Aurélio, decidiu o STF que
configura excesso de prazo inadmissivel manter réu preso por mais de 20

meses sem haver pronuncia nos termos do art. 406 do CPP:

Uma vez configurado o excesso de prazo na formacdo da
culpa, a prisdo preventiva ha de ser afastada, pois que
incumbe ao Estado aparelhar-se, para cumprir 0S prazos
processuais, atendendo a garantia constitucional que se
obrigou a observar, considerada a norma do artigo 7° do Pacto
de Sé&o José da Costa Rica, sobre o direito de todo e qualquer
acusado a um julgamento em tempo razoavel.

Na ADI 2010-2 DF - Relator Ministro Celso de Mello, ficou assentado,
em carater liminar, que a incidéncia de aliquotas progressivas da contribuicédo
da seguridade social dos servidores publicos instituida pela Lei 9.783/99,
juntamente com as aliquotas progressivas do imposto de renda retido na fonte,
considerado ainda o percentual que ja pagavam os servidores a titulo de
contribuicdo previdenciaria, configura confisco tributario por impedir o
atendimento a uma existéncia digna, a seguranca da familia, ao direito de
propriedade, ao minimo vital e ao desempenho regular de direitos

constitucionais:

[...]

A proibicdo constitucional do confisco em matéria tributaria
nada mais representa senao a interdicdo, pela Carta Politica,
de qualquer pretensdo governamental que possa conduzir, no
campo da fiscalidade, a injusta apropriacdo estatal, no todo ou
em parte, do patriménio ou dos rendimentos dos contribuintes,
comprometendo-lhes, pela insuportabilidade da carga tributaria,
0 exercicio do direito a uma existéncia digna, ou a pratica de
atividade profissional licita ou, ainda, a regular satisfacdo de
suas necessidades vitais (educacdo, salde e habitagdo, por
exemplo). A identificacdo do efeito confiscatério deve ser feita

137 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 85.984. Relator Ministro Marco
Aurélio. DJ 19 ago. 2005, p. 47. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 15 set.
2005.
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em funcdo da totalidade da carga tributaria, mediante
verificacdo da capacidade de que dispde o contribuinte -
considerado o montante de sua riqueza (renda e capital) - para
suportar e sofrer a incidéncia de todos os tributos que ele
devera pagar, dentro de determinado periodo, a mesma pessoa
politica que os houver instituido (a Unido Federal, no caso),
condicionando-se, ainda, a afericdo do grau de
insuportabilidade econémico-financeira, a observancia, pelo
legislador, de padrBes de razoabilidade destinados a neutralizar
excessos de ordem fiscal eventualmente praticados pelo Poder
Publico. Resulta configurado o carater confiscatorio de
determinado tributo, sempre que o efeito cumulativo - resultante
das multiplas incidéncias tributarias estabelecidas pela mesma
entidade estatal - afetar, substancialmente, de maneira
irrazoavel, o patrimdénio e/ou os rendimentos do contribuinte. -
O Poder Publico, especialmente em sede de tributacdo (as
contribuicbes de seguridade social revestem-se de carater
tributario), ndo pode agir imoderadamente, pois a atividade
estatal acha-se essencialmente condicionada pelo principio da
razoabilidade.

[.]
Esta decisdo tornou-se a mais importante no Judiciario brasileiro a
respeito do tributo com efeito de confisco, pois tracou, explicitamente, os

paradigmas para a aplicacdo dessa garantia constitucional.

No caso examinado, em que pese fosse realizado em controle abstrato
de constitucionalidade, as verificac6es tomaram situacdes em concreto, a partir

do enquadramento da situacdo em que se encontravam 0s proprios Ministros.

Nesse julgamento, foram analisados os seguintes elementos agrupados
a partir dos titulares envolvidos: pelo Estado, a exigéncia de dois tributos pela
mesma pessoa politica, independente de sua destinacdo e finalidade
(contribuicao previdenciaria e imposto de renda), a periodicidade dos tributos e
o gravame total incidente; pelo contribuinte, a utilizacdo de bens juridicos
presentes e futuros (planejamento social e econdmico), a necessidade de

preservacdo do minimo vital, os efeitos sobre os rendimentos, sobre o
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patrimbnio e sobre outros direitos fundamentais (liberdade profissional,

dignidade humana e familia).

A andlise do julgado confirma as decisGes anteriores sobre a proibicdo
de excesso: a norma (tributaria) ndo pode aniquilar, afetar, impedir ou
destruir *® , substancialmente *** , o patriménio e/fou os rendimentos do
contribuinte, sendo irrelevante para isso a consideragdo do tributo como
pessoal (em que a avaliacdo das condi¢cdes pessoais do contribuinte é
essencial) ou real (em que a primazia da pessoalidade cede lugar ao objeto ou

a coisa tributada), devendo o patrimonio ser considerado como um todo.

O “efeito” confiscatdrio residiria em “privar de bens e utilidades de que

1401

vinha se utilizando o contribuinte™™”, impedindo sua recomposi¢ao patrimonial.

Essa interpretacdo, a partir dos efeitos decorrentes do confisco, é
compartilhada por Quintana™**:

Un tributo es confiscatorio cuando el monto de su tasa es
irrazonable. Y ese quantum es irrazonable cuando equivale a
una parte sustancial del valor del capital, o de la renta, o de la
utilidad, o cuando ocasiona el aniquilamiento del derecho de
propiedad en su sustancia o en cualquiera de sus atributos.

138 «Reduzir a nada; nulificar, anular, impossivel aniquilar direitos ja consagrados. Ter efeito
negativo; reduzir a nada”. DESTRUIR. In: DICIONARIO Aurélio Século XXI, versao eletronica
3.0, 1999.

139 «a parte real, ou essencial, de alguma coisa, aquilo que Ihe define as qualidades materiais, 0
que é necessario a permanéncia material de alguma coisa; o que tem propriedades de forca,
vigor, resisténcia. Na tradicdo aristotélico-tomista, o que ha de permanente nas coisas que
mudam, e que é o suporte sempre idéntico das sucessivas qualidades resultantes das
transformac0es; hipdstase. Cf., nesta acepgédo, (esséncia e substrato). O que existe por si
mesmo, sem supor outro ser de que seja atributo”. SUBSTANCIALMENTE. In: DICIONARIO
Aurélio Século XXI, versédo eletronica 3.0, 1999.

149 \/oto Ministro Carlos Veloso. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n® 2010-2. Relator Ministro Celso de Mello. Julgado em 30
set. 1999. DJ 12 abr. 2002, p.51. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 15 set.
2003.
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Entende-se, ao contrario do Tribunal, que a analise do tributo com efeito
confiscatorio pode ser realizada quando estiverem presentes normas
impositivas provenientes de diferentes pessoas politicas, pois a reparticdo das
competéncias tributérias, feitas pela Constituicdo, distribui parcelas de um
mesmo poder — o poder de tributar, e, portanto, todas as pessoas politicas
possuem 0s mesmos deveres constitucionais e estdo submetidas as mesmas

limitagBes na esfera tributéria.

O modo de estruturagdo utilizado pelo STF pode ser chamado de
monofasico, porque utiliza, para o controle, apenas tributos de uma mesma
pessoa competente. Bifasico, chamar-se-4 , entdo, o controle que utiliza o
nivel de restricdo apurado no controle monofésico que, entdo, serve de base
para identificar a proibicdo de confisco em tributos instituidos por outros entes

politicos, também competentes.

Esta segunda etapa do controle, evidentemente utiliza o nivel de
restricdo que seja considerado constitucional, ja que esses tributos ndo séo
objeto de identificagdo do excesso comprometedor da propriedade. O critério
de partida do modo monofasico para o bifasico ndo é aleatério, mas obedece
ao conjunto de tributos concretizados na esfera individual, a partir dos fatos

geradores realizados.

O modo como se estabelece a tensdo normativa € estabelecido a partir

de sua atuacdo sobre a substéncia do direito ou sobre os bens juridicos

1“1 QUINTANA. apud CASANOVA, Gustavo J. Naviera de. El orincipio de no
confiscatoriedad: estudio en Espafia y en Argentina. Madrid: McGraw-Hill, 1997, p. 264.
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afetados, avaliados a partir da conexdao que se faz com outros direitos
fundamentais, sem que necessite, repita-se, observar se os demais direitos
estdo ou ndo sendo promovidos, mas apenas verificar se esses direitos
permanecem garantidos para um exercicio regular, a partir da presung¢do do

que normalmente acontece. E o que se destaca no julgado:

A Constituicdo da Republica, ao disciplinar o exercicio de poder
impositivo do Estado, subordinou-o a limites insuperaveis, em
ordem a impedir fossem praticados, em detrimento do
patrimonio privado e das atividades particulares e profissionais
licitas, excessos que culminassem por comprometer, de
maneira arbitraria, o desempenho regular de direito que o
sistema constitucional reconhece e protege.'*?

Como ja foi mencionado anteriormente, a proibicdo de confisco pode
condicionar sua eficacia a uma afericdo em razao do tempo pelo qual havera
a restricdo ao patrimoénio e a renda do contribuinte. O caso em exame aponta
para a necessidade de se utilizar o lapso temporal como forma de afericdo para
conclusao da violacdo a esséncia da propriedade privada. Esse elemento ndo é
exclusivo da proibicdo de confisco, estando presente na proibicdo de excesso

em geral.

Ao se concluir que ha violacéo do direito em sua essencialidade, nédo se
faz necessario verificar qual o montante tributario que deveria suportar o
contribuinte em condi¢des normais de tributacdo, nem qual medida de riqueza

total correspondente a este montante: dito de outra forma, desnecessario se

142

Voto do Relator Ministro Celso de Mello. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida
Cautelar em Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 2010-2. Relator Ministro Celso de Mello.
Julgado em 30 set. 1999. DJ 12 abr. 2002, p.51. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>.
Acesso em: 15 set. 2003.
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faz quantificar qual a carga tributaria total que pode vir a suportar o contribuinte

e qual a medida de capacidade contributiva que este possui.

6.4 Conclusoes

Considerando que o postulado da proibicdo de excesso € norma que
estrutura a relacdo entre regras e principios constitucionais, chega-se as

seguintes conclusdes, em sua aplicacdo na vedacao ao confisco tributario:

A proibicdo de tributo confiscatorio ndo realiza qualquer controle sobre a
finalidade das normas tributarias, mas impde um limite a promocao das
finalidades constitucionais dessas normas, de modo que a realizacdo do
principio da competéncia tributaria n&o pode implicar a aniquilacdo dos

principios da liberdade e da propriedade;

A proibicdo de tributo com efeito de confisco deve ser observada em
uma situacao concretizada de restricdo tributaria: como trata da coexisténcia de
principios e visa a garantir a existéncia de um principio restringido, a vedacao
de confisco identifica, no processo de restricdo, a existéncia ou ndo da

efetividade do principio da propriedade e da liberdade.

Para tanto, observa as manifestacdes tipicas desses direitos

fundamentais, a partir do conhecimento de seus nucleos essenciais. O ndcleo
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essencial esta preservado quando tanto a propriedade, como a liberdade ainda

podem manifestar-se do modo autorizado ou permitido por lei.

A funcdo bloqueadora da proibicdo de tributos confiscatorios atua
impedindo que o contelido essencial da propriedade e da liberdade seja violado
pela retirada dos pressupostos e das condi¢cdes materiais indispensaveis, sem

as quais o exercicio desses direitos ndo pode ser realizado.

Ha violacdo da vedacado de confisco quando o principio da competéncia
tributéria, restringindo a liberdade ou a propriedade, impede, nesses ultimos, a
realizagcdo das condutas necessarias para sua promocdo, ou seja, quando

elimina as possibilidades juridicas ou as possibilidades faticas existentes.

A proibicdo de confisco exige, para efeitos de controle, que a restricdo
total seja obtida a partir do conjunto de restricdes que outras normas, também
envolvidas na relacdo sob exame, realizam na propriedade e na liberdade. A
ordenacgdo ou organizacdo que a vedacdo constitucional realiza diz respeito a
verificagdo da intensidade das normas tributarias sobre a propriedade e a

liberdade.

As normas tributarias estdo dispostas no sistema tributario em razao de
suas finalidades (fiscal e extrafiscal), da competéncia para instituicdo dos
tributos, da contraprestacdo ou nao que oferecem ao contribuinte (e por isso,
tributos vinculados e n&o vinculados), consideracao dos tributos como pessoais

ou reais, da sua natureza legal — tributos diretos e indiretos — e ainda de sua
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periodicidade. As relagcoes econdmicas do contribuinte demonstram a exigéncia

de tributos com todas essas caracteristicas.

Porém, para que se possa obter um resultado seguro, é preciso, antes
de tudo, atentar para o direito tributario visto como um todo. Os impostos reais
ou pessoais, independente do nome, sejam progressivos ou nao, ou Mesmo
indiretos, s6 podem ser extraidos da renda ou do patrimdénio, enquanto renda
poupada ou renda consumida; tal reconhecimento provém da prépria
experiéncia, sendo decorrente de um reconhecimento fundamental empirico*.
As diferentes caracteristicas, que cada tributo assume, existem e sao
importantes para outros tipos de controle de constitucionalidade; para facilitar
ou explicitar sua atuacdo sobre a renda e o patrimbnio, como no caso dos
tributos vinculados, em que as contraprestacfes dizem respeito a relacéo entre
0 montante pago e os beneficios recebidos pelo contribuinte, ndo trazendo

qualguer elemento que altere a formacao do gravame tributario individual.

Ao contréario, o valor do tributo considerado isoladamente tanto serviréa
para a integracdo da carga fiscal total do contribuinte, como também para a
verificagdo de outros controles (como, p. ex., 0 da razoabilidade-equivaléncia).
Sem isso, ndo se pode chegar a uma correta valoracdo da intensidade
produzida no nudcleo essencial da propriedade e da liberdade. Importa, pois,
unicamente a situagdo patrimonial do individuo em decorréncia do total de

tributos que lhe estejam sendo exigidos.

% TIPKE, Sobre a..., p. 63.
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Por conseguinte, ha necessidade de se considerar todo o sistema
tributario existente na esfera individual para “descolorir o efeito confiscatério
que poderia exsurgir da analise individual do tributo ou para enfatizar a
existéncia da inconstitucionalidade, quando houver descoordenagdo nas

incidéncias fiscais e superposicdo de gravames™**

, €, assim, for alcancado um
resultado capaz de demonstrar como 0 patriménio e a renda resultaram
aniquilados ou comprometidos, em decorréncia da tributacdo, ou como o0s

direitos da liberdade ndo estéo sendo garantidos™*°.

Os resultados obtidos terdo maior ou menor importancia na medida em
que forem comparados com as privacoes deles decorrentes na esfera dos
demais direitos fundamentais. Dito de outra forma, esses resultados sé&o a
tradugcdo econOmica das privagcbes e obstrucbes ocorridas nos direitos
fundamentais envolvidos pela tributacdo. E 0 momento em que o poder
tributario legitimo se desnatura em confisco, absorvendo a substancial parcela

da propriedade ou a totalidade da renda do individuo ou da empresa’*®.

Foi 0 que fez o STF, no RE 80093 e na ADI 2010, para concluir, em
ambos 0s casos, que as normas eram excessivas, considerando todas as
obrigacdes incidentes sobre o patriménio dos individuos e tendo por credor o

préprio Estado.

“ TORRES, Os direitos..., p. 120.

> Em sentido semelhante, entendendo que a carga individual deve ser aferida pela
acumulacdo somente de impostos, de modo a produzir a carga contributiva individual,
MOLINA, Capacidad..., p. 133.

1“6 DORIA, Direito..., p. 195.
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Porém, fica ainda a incerteza referente aos casos em que haja, na
esfera individual, uma diversidade de tributos, todos pertencentes a diferentes
entes estatais. Nesses casos, € em respeito a autonomia e a competéncia
constitucional de cada pessoa federativa, a estruturacdo deve obedecer a um
outro critério, deixando de valer o da competéncia privativa para ser
considerado o cronoldgico, ou seja, estrutura-se a relagdo com todos o0s
tributos exigidos num determinado periodo, independente do ente estatal a que
pertencam, para, entdo, verificar a existéncia ou ndo do efeito confiscatério, a
partir dos fatos geradores praticados, observando-se o Ultimo realizado como
indicativo do excesso tributério. Esse critério obedece a propria concretizagcdo
das normas tributarias, pois, através dele, constata-se o acumulo de gravames

que o contribuinte vai recebendo ao longo do tempo.

No HC n° 85.984 e na ADIN 2010-2, a periodicidade e a equiparagao

dos efeitos restritivos foram consideradas relevantes para o controle exercido:

A identificacdo do efeito confiscatdrio deve ser feita em fungéo
da totalidade da carga tributaria, mediante verificacdo da
capacidade de que dispde o contribuinte - considerado o
montante de sua riqueza (renda e capital) - para suportar e
sofrer a incidéncia de todos os tributos que ele devera pagar,
dentro de determinado periodo.

[...]

A proibicdo constitucional do confisco em matéria tributaria
nada mais representa sendo a interdicdo [...] que possa
conduzir, no campo da fiscalidade, a injusta apropriacédo estatal
[...] do patriménio ou dos rendimentos dos contribuintes,
comprometendo-lhes, pela insuportabilidade da carga tributéria,
0 exercicio do direito a uma existéncia digna, ou a prética de
atividade profissional licita ou, ainda, a regular satisfacdo de
suas necessidades vitais (educacédo, salde e habitacdo, por
exemplo)
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A utilizacdo do critério temporal é necesséria, porque fatores de ordem
externa a relacdo (como planos econdmicos, variacdo de mercado, custos e
despesas essenciais, etc) alteram significativamente as posi¢cdes dos

contribuintes e suas necessidades maiores ou menores de satisfagdes béasicas.

A periodicidade funciona como critério de previsibilidade e elemento de
afericdo da carga tributaria, com vistas a determinar a existéncia do excesso

restritivo e os reais efeitos impeditivos da norma tributéaria.

A estrutura da vedagao ao confisco exige que o controle seja amplo no
sentido de nele se incluirem todos os direitos fundamentais atingidos, pois
quanto maior a dimensdo dos efeitos restritivos, tanto mais se percebem a
gravidade e as consequéncias da norma. Ela impGe ainda que a valoragcéo do
nacleo essencial dos direitos fundamentais envolvidos seja feita a partir das
demais garantias e valores constitucionais (como o0 acesso a jurisdi¢do,

minimo vital e dignidade humana).

Dessa forma, tal estrutura exige a investigacdo das possibilidades de
exercicio do direito fundamental, na perspectiva de realizagdo desses valores e

das condicdes e meios que o individuo efetivamente possui para realiza-los.

N&o é a maior intensidade da norma (uma carga tributaria qualificada de
alta) por si s6 que determina a violagdo do nucleo essencial do direito
fundamental restringido, mas o impedimento — perda de eficacia - que essa

intensidade produz no direito fundamental atingido.
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Ha, portanto, também no controle da proibicdo de confisco, um modo
individualizador de apreciacdo: uma norma que, em abstrato, pode ser tida
como nédo ofensiva a propriedade, € susceptivel de uma aplicagdo excessiva,
guando a exigéncia ou o0 encargo que se impde ao contribuinte surge, num
especifico contexto, como excessivo, demasiado, grave, injusto, de modo que a
identificagdo do excesso tributario ndo se realiza sendo pela valoragdo da
propriedade frente a restricdo imposta. O controle do excesso fiscal seré
nessas condicdes sempre relativo, flexivel, dependente dos argumentos
suscitados na situagdo concreta para justificar ndo o modo de protecdo da
propriedade, mas a valoracdo do proprio direito em si, a partir do

estabelecimento do minimo de eficAcia necessaria para que, em sua

substancia, pelo menos, possa o direito ser exercido e desenvolvido.
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CONCLUSAO FINAL

A partir das reflexbes desenvolvidas, chega-se a algumas formulacdes

mais conclusivas, que devem ser assim sistematizadas.

1. O sistema tributario ndo se exaure nos dispositivos constitucionais
presentes no Titulo VI, Capitulo I, CF/88, sendo construido a partir dos sentidos
que, sistematizados, protegem expressa ou implicitamente os bens juridicos
constitucionais, como a familia, a liberdade de trabalho e a propriedade,
assumindo, por vezes, a estrutura de regras ou de principios, dependendo do

sentido e do alcance que o intérprete deseja realizar.

2. A CF/88 nao estipulou um unico modo de limitacdo ao poder de
tributar, tornando relevantes, por vezes, critérios, conteudos valorativos, ou
mesmo estruturas normativas para eficacia desse proposito. A proibicdo de
tributo com efeito de confisco esta inserida nesse rol de normas que possui um

modo proprio de demarcar a esfera de atuacao das normas tributarias.

3. A proibicdo de confisco, como proibicdo de excesso em sentido
material, assume autonomia em relacdo a proporcionalidade e com esta néo

se confunde, pois ndo exige a relacédo fim-meio como premissa para encontro
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do excesso tributario e para sua imposicdo como limitacdo, nem tampouco
verifica a proporcdo entre a finalidade da norma tributédria com as restrices
produzidas pelos encargos fiscais, partindo da verificagdo do excesso da
restricdo, dever ou obrigagdo na exclusiva perspectiva das consequéncias na

esfera pessoal do contribuinte.

4. A razoabilidade, como instrumento de controle das normas tributarias
e na perspectiva aqui apresentada, ndo fornece critério seguro para identificar
um tributo confiscatorio. Sua finalidade ndo visa a identificar o excesso
tributario, mas a verificar a equivaléncia entre o0os encargos exigidos do

contribuinte e as contraprestacdes estatais a ele referidas.

5. O principio da capacidade contributiva responde, de forma satisfatoria,
a medida de contribuicdo individual aos gastos estatais, justificados
objetivamente, ou néo; e possui finalidades especificas, entre elas, a de igualar
ou desigualar os contribuintes. Embora servindo também como limitagdo ao
poder tributario, destina-se a conferir se o quantum exigido (restricao)
corresponde a finalidade para a qual a norma tributaria foi instituida, utilizando-

se da proporcionalidade. Nao € sua funcgéo verificar o efeito confiscatorio.

6. H& necessidade de se diferenciarem os efeitos produzidos pela norma
tributaria em cada direito fundamental: um tributo pode ser reconhecido como
excessivo a partir da violagdo do minimo vital, da dignidade humana ou mesmo

da entidade familiar, sem que seja necessario investigar se o nucleo essencial
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da propriedade foi ou ndo afetado, condicdo essa indispensavel para a

conclusdo como confiscatorio.

7. A garantia do nudcleo essencial dos direitos de liberdade fica
resguardada quando forem asseguradas alternativas de acdo que podem ou
ndo ser praticadas pelo individuo, considerando-se um tributo como excessivo
(confiscatério), quando retira essas possibilidades de a¢éo positiva ou negativa,

relativas a um direito de liberdade especifico.

8. A conceito de propriedade, para efeitos tributrios, é o extraido da
Constituicdo Federal. Ao estabelecer as limitacbes a propriedade privada, o
legislador infraconstitucional deve considerar a propriedade como verdadeira
garantia institucional, composta de elementos essenciais, 0S quais marcam sua
caracteristica como direito fundamental e como instituicdo: a utilidade privada,

0 poder de disposicéo e a utilidade social.

9. As normas tributarias devem preservar e respeitar os limites
constitucionais; quando isso ndo acontece, a norma tributaria, por ser
excessiva, atinge diretamente o centro vital do direito, invadindo a ultima esfera

de protecdo e resisténcia — 0 nucleo essencial.

10. A proibicao de tributos confiscatorios utiliza-se das teorias do nucleo
essencial dos direitos fundamentais, como instrumento de efetiva prote¢cédo dos
nacleos da propriedade e da liberdade, com objetivo, Ultimo, de impedir a

producédo dos efeitos confiscatoérios.
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11. A estratificacdo, em conteudo essencial e contetudo periférico, dos
direitos fundamentais facilita a escolha dos mecanismos de controle de
constitucionalidade (proporcionalidade, proibicdo de excesso e razoabilidade),
ja que esta em causa a busca pela precisdo e determinacdo de limites e de
critérios que sirvam para controlar a permanéncia da garantia a propriedade e a
liberdade, em suas existéncias e funcionalidades dentro do sistema, ainda

guando restringidas pela norma tributéaria.

12. O modelo da teoria relativa de controle das restricbes aos direitos
fundamentais é eficaz, na medida em que as justificacdes apostas pelo Estado
para restringir o patriménio e a renda, de modo a colocar em contraposi¢cao o
contetdo efetivamente restringido, permitem encontrar um limite a restri¢cao.
Contudo, esse modelo se apdia nas justificativas e intensidades que o
legislador tenha inserido na norma tributaria para restringir os direitos
fundamentais e, sob esse aspecto, a relevancia da justificacdo apenas aclara a
atuacdo estatal, mas ndo confere exaustividade a todos o0s casos,
principalmente aqueles em que o tributo ndo € destituido de uma finalidade

especifica.

13. O modelo da teoria absoluta, por sua vez, permite que o controle
sobre a restricdo do nucleo essencial da propriedade e da liberdade seja feito a
partir de critérios fornecidos pela propria Constituicdo, como o significado social
da propriedade apoés a restricdo tributaria, o poder de disposi¢éo e a utilidade
individual da propriedade para a realizacdo de valores constitucionais, tais

como a dignidade humana e a solidariedade.



127

14. Esse modelo de concepgao dos direitos fundamentais, por deixar
evidenciado o carater instrumental da propriedade frente a liberdade, é de
grande auxilio na determinacao do efeito confiscatorio, pois que, ao se analisar
0 nucleo da propriedade, pode-se afirmar a existéncia ou ndo do efeito

confiscatorio do tributo, a partir da preservacdo da esséncia desse direito.

15. A proibicdo de excesso, para atuar como proibicdo de confisco
tributario, necessita de condi¢cdes de aplicacdo que ndo se esgotam na
estrutura das regras, dada a multiplicidade de finalidades para as quais servem
as normas tributarias. Um estabelecimento da proibicdo de confisco como regra
pouco contribui para a limitacdo do poder estatal, devido as variantes que se
tém de considerar para a efetividade dessa norma: multiplicidade de tributos,
periodicidade de incidéncia, condigcbes pessoais do contribuinte, riqueza

tributada e o minimo de propriedade a ser assegurada.

16. A vedacdo ao efeito de confisco ndo pode ser considerada um
principio juridico na forma preconizada por Alexy, pois que seria necessaria
uma ponderacao entre pesos de principios opostos — competéncia tributaria e
garantia da propriedade privada — para determinar o direito definitivo e quem

pode invocé-lo.

17. A necessidade de ponderacdo, para determinar a cedéncia a
principios, interesses ou valores opostos, retira a prOpria garantia da
propriedade, pois a proibicdo de confisco impede que um minimo de contetudo

seja submetido & ponderacdo para definir a preponderancia no caso concreto.
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N&o se pode afirmar que a proibigéo de tributo com efeito de confisco seja um
principio juridico, devido a inadequacdo da estrutura principiolégica aos fins

objetivados por esta horma.

18. A proibicdo de confisco, por tratar da dificil equagéo entre preservar
a propriedade privada e garantir o poder de tributar, assume a feicdo de norma
metddica — um postulado normativo aplicativo — que estrutura a relagdo entre

0s principios da competéncia tributaria e os da propriedade e liberdade.

19. O postulado, chamado de proibicdo de excesso, proibe que um
principio seja promovido através do aniquilamento de outro: a propriedade
privada ndo pode perder sua efichcia em razdo do exercicio da competéncia

tributaria pelo poder estatal.

20. A jurisprudéncia do STF permite concluir que a proibicdo de tributo
confiscatorio assume as fun¢des desse postulado, sendo uma forma tipica de
sua utilizacdo no campo tributario. A proibicdo de tributo confiscatorio, como
norma metodica de organizacdo entre principios em tensdo, ndo realiza
qualquer controle sobre a finalidade das normas tributarias, mas impde um
limite & promocao das finalidades constitucionais dessas normas, de forma a

garantir um minimo de eficacia para a propriedade e a liberdade.

21. A proibicdo de tributo confiscatério deve ser observada em uma
situacao concretizada de restricdo tributaria para sua correta estruturacdo, a

fim de preservar o nucleo essencial da propriedade e da liberdade.
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22. A funcao bloqueadora da proibi¢do de tributos confiscatorios atua de
forma a impedir que o conteldo essencial da propriedade e da liberdade seja
violado pela retirada dos pressupostos e das condi¢cdes materiais indisponiveis,
sem as quais o exercicio desses direitos ndo pode ser realizado. Do mesmo
modo, impede que o principio da competéncia tributaria obstrua a realizacdo

das condutas necessarias que efetivam a propriedade e a liberdade.

23. A proibicdo de confisco exige, para efeitos de controle, que a
restricdo total seja obtida a partir do conjunto de restricbes que outras normas
tributarias, também envolvidas na relagdo sob exame, realizam na propriedade
e na liberdade. A ordenacdo ou organizacdo que a vedacdo constitucional
realiza ocorre mediante a identificacdo da intensidade das normas tributarias

sobre a propriedade e a liberdade.

24. A proibicdo de confisco exige, também, que a carga tributaria total
seja apurada em um determinado periodo de tempo, independente da
natureza, finalidade ou peculiaridades que revistam as espécies tributarias. Do
mesmo modo, devem ser considerados 0s gastos inerentes ao exercicio dos

direitos fundamentais envolvidos.

25. A estruturacdo, quando a carga tributaria for composta por tributos
de diferentes pessoas estatais, deve deixar de ser realizada em fungcdo da
pessoa politica com competéncia privativa, para ser realizada a partir do critério

cronologico, ou seja, estrutura-se a relacdo considerando um determinado
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periodo de tempo e observam-se quais normas tributérias foram concretizadas

e, dentre essas, qual o fato gerador praticado por ultimo.

26. A estrutura da vedacéo ao confisco exige que o controle seja amplo,
no sentido de nele se incluirem todos os direitos fundamentais atingidos, pois
tanto maior for a dimensdo dos efeitos restritivos, melhor se percebem a
gravidade e as consequéncias da norma. Ela impGe ainda que a valoracédo do
nacleo essencial dos direitos fundamentais envolvidos seja feita a partir das
demais garantias e valores constitucionais (como o0 acesso a jurisdigéo,

minimo vital e dignidade humana).

27. A estrutura da vedagao ao confisco exige, assim, a investigacao das
condicbes de exercicio do direito fundamental, perspectiva de realizacdo
desses valores e dos meios efetivos que o individuo ainda possui para realiza-

los.

28. Nao é a intensidade (gravame) maior ou menor da norma tributaria
que determina, por si sO, a violagdo do ndcleo essencial da propriedade e da
liberdade, mas o impedimento que esse gravame produz — perda de eficacia -

nos direitos fundamentais atingidos.

29. O controle da proibicdo de confisco comporta, assim, um modo
individualizador de apreciagdo: uma norma tributaria que, em abstrato, pode
ser tida como ndo ofensiva a propriedade, é susceptivel de uma aplicacao

excessiva, quando sua exigéncia, juntamente com outras normas do sistema



131
tributario, imp6em ao contribuinte, em seu especifico contexto, um 6énus
excessivo, demasiado, grave, injusto, de modo que a identificacdo do efeito
confiscatério ndo se realiza sendo pela valoracdo da propriedade e da
liberdade frente a restricdo imposta. O controle do efeito confiscatério sera,
nessas condicfes, sempre relativo, flexivel, dependente dos argumentos
suscitados na situacao concreta para justificativa ndo do modo de protecao da
propriedade, mas da valoracdo do préprio direito em si, a partir do
estabelecimento do minimo de eficacia necessaria para que, a partir de suas

substancias, pelo menos, esses direitos fundamentais possam ser exercidos e

desenvolvidos.
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