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A protecao do contribuinte em

face do tributo de efeitos confiscatorios

1. Introdugao

Quando os estudiosos do Direito Constitu-
cional se referem a “direitos e garantias fundamen-
tais”, muitos leitores desavisados costumam identificar
a expressdo, exclusivamente, com os bens juridicos
encartados no art. 5? da Constitui¢ao de 1988. Esque-
cem-se, assim, da existéncia de direitos fundamentais
ali ndo eventualmente positivados a que o constituinte
deu abrigo na Carta Magna, muito embora fora do
farto art. 5% seja por meio da elabora¢io de normas
jutidicas insertas em outros dispositivos da Lei Maior
(vg: arts. 6° a 17, 193 e seguintes), seja por meio da
op¢io por certos principios estruturantes do Estado,
constitucionalmente consagrados, de que decorre a
necessatria protecio de inumeros diteitos do homem
(vg: principio do Estado de Direito e Principio De-
mocratico).

Nosso constituinte de 1988, sensivelmente
atento ao aludido cariter néo taxativo do art. 5° da
nova Carta Politica, escreveu, no proprio corpo do
dispositivo, em seu § 2°, que “os direitos e garantias ex-
pressos nesta Constituicao ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, on dos tratados inter-
nacionais em que a Repriblica Federativa do Brasil seja parte”.

Essas observa¢oes adquirem especial relevan-
cia quando se propugna o estudo dos principios e das
limitagSes constitucionais do poder de tributar, de que
cuidam os arts. 145 a 151 da Lei Maior. Isso porque
tais postulados, muitas vezes, tém seu brilho ofuscado
pelos incisos do art. 5°, quando, na verdade, como
auténticos direitos fundamentais, embora positivados
além do Titulo II da Constituicio Federal, possuem o
mesmo sfatus e merecem especial aten¢do dos érgios
jurisdicionais controladores da legislacdo e da adminis-
tracio tributdrias, atencdo esta que, com alguma fre-
qiiéncia, nao lhes tem sido dispensada.

2. O Principio da Capacidade Contributiva e
sua Conseqiiéncia Natural: a Vedagido do
Confisco

Vinicius Fermino, Bacharel em
Direito pela UnB

Entre os referidos principios constitucionais
limitadores da tributagdo, ocupa posicio de destaque,
em virtude de sua ampla repercussio sobre todo o
sistema tributario, o principio da capacidade contribu-
tiva, faceta tributiria do postulado isonomico, geral-
mente esquecida pelos tribunais.

A sede constitucional do citado principio cor-
responde ao art. 145, § 1°, da Carta da Republica, se-
gundo o qual “empre que possivel, os impostos terio cardter
pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica do
contribuinte, facultado a administracio tributaria, especialmente
para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados
os direitos individuais e nos termos da lez, o patrimonio, os ren-
dimentos e as atividades econdmicas do contribuinte”.

Anote-se que, muito embora se refira a letra
da norma unicamente a “impostos” (tributos nao dire-
tamente ligados a uma atividade estatal de prestagao
de servicos ou de poder de policia), tem-se entendido
que o principio se aplica a todo tipo de exacdo fiscal.
E tal aplicacdo se faz, conforme reconhece a doutrina,
em dois sentidos diferentes, razido por que se costuma
falar em capacidade contributiva absoluta ou objetiva
e relativa ou subjetiva.

Do ponto de vista objetivo, o respeito a capa-
cidade contributiva se verifica quando, na eleicdo das
hipéteses de incidéncia tributdria, o legislador escolhe
eventos reveladores da riqueza individual do sujeito
passivo potencial. Com isso, entdo, restringe-se a dis-
cricdo legislativa, de vez que ao Parlamento fica pros-
crita a previsao # abstracto de fatos geradores de obri-
gacio tributaria que ndo correspondam a exterioriza-
¢do de capacidade economica por parte do contribuin-
te. E mais: o critério legalmente erigido para servir de
base ao calculo do guantum tributario ha de conter-se
necessariamente na quantidade de riqueza revelada
quando da pratica do fato imponivel, com o que, para
respeito do postulado ora analisado, a dimensao quan-
titativa da exacio deve ser proporcional a capacidade
contributiva revelada na pratica concreta do fato gera-
dor, independentemente de fatores externos.
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Por outro lado, sob o enfoque subjetivo, o
principio ora discutido tem em vista o contribuinte
concretamente considerado. Nesse aspecto, o sujeito
passivo pontecial que se envolveu no fato imponivel,
revelador de sua riqueza pessoal, e, com isso, tornou-
se contribuinte iz concreto, deve sofrer uma tributacao
limitada, de tal maneira a que nio reste ferido o mini-
mo vital para sua sobrevivéncia e para a manutengao
de sua atividade economica. A capacidade contributiva
subjetiva tem por parametro, pois, as possibilidades
econbmicas do sujeito passivo efetivo.

Em sintese, o respeito a capacidade contribu-
tiva tem por pressuposto a tributagdo de fatos revela-
dores de riqueza, proporcionalmente a riqueza revela-
da, e de forma limitada, a fim de que a exacdo nio
comprometa a sobrevivéncia do contribuinte e a con-
tinuidade de sua atividade economica.

Conseqiiéncia natural da capacidade contribu-
tiva é o principio da vedagdo da utilizacdo de tributo
com efeito confiscatorio, de vez que este, em violagao
aquele postulado, ao exceder as forcas econdmicas do
contribuinte, consome a renda ou a propriedade com
tamanha intensidade que os proprietarios tendem a
desfazer-se de seus bens, gerando-se uma involugio
econdmica do sujeito passivo, que fica impedido de
sobreviver, de desenvolver-se ou de permanecer no
mercado.

A capacidade econémica de contribuir inicia-
se apenas quando, apés terem sido feitos todos os
gastos necessarios a aquisi¢ao, producdo e manuten-
¢do da renda e do patriménio, bem como a sobrevi-
véncia do contribuinte e de sua familia, ainda resta
alguma riqueza subjetiva, objetivamente tributavel.
Assim, ha confisco quando ¢ tributada aquela dimen-
sdo intocavel, que, embora traduza capacidade eco-
némica, nio revela, ainda, capacidade contributiva.

3. A Identificagao de Efeitos Confiscatorios

E pacifico na doutrina que, na identificaio da
tributagdo de indole confiscatéria, aspectos nao dire-
tamente ligados a dimensdo quantitativa do tributo
devem ser considerados, tais como o minimo vital, o
carater extrafiscal de certos impostos e a possibilidade
de transferéncia da carga tributiria. E por isso que
uma exacio excessiva pode ser plenamente justificavel
em face do sistema constitucional, quando se queira,
por exemplo, utilizar a tributa¢do para desestimular
atividades econémicas socialmente nocivas (extrafisca-
lidade) ou quando se sabe, de antemio, da inarredavel

transferéncia, ao longo da cadeia econ6émica, dos 6nus
tributarios.

Da mesma forma, parece incontestavel o en-
tendimento conforme o qual, na busca de deteccio de
efeitos confiscatorios, nio se deve levar em conta,
unicamente, a repercussao de um tributo individual-
mente considerado sobre a “economia” do sujeito
passivo, sendo certo que se deve cotejar, sobretudo, a
carga tributdria total sobre ele incidente com a perda
patrimonial a que se submete o contribuinte para satis-
facdo de todos os seus encargos fiscais. Caso a univer-
salidade da carga tributiria impec¢a o cidaddo de viver
e de desenvolver-se, tera havido, sem duavida alguma, a
institucionalizacdo do confisco, em desrespeito aos
imperativos constitucionais, impondo-se a revisio de
todo o sistema tributario.

4. Os Danos Sociais e Econéomicos do Con-
fisco

As conseqliéncias  socialmente danosas da
tributacao de efeitos confiscatorios sio bastante evi-
dentes. Absolutamente avessa ao Estado Democritico
e a0 capitalismo, a confiscagdo, por conduzir ao des-
gaste patrimonial do contribuinte e a0 esgotamento de
sua atividade econémica, por demais onerada, obsta o
crescimento ou, quando menos, impede a preservagao
das fontes de onde os tributos sio retitados, em de-
trimento, portanto, da economia da nagao e das finan-
¢as publicas. E de dizer-se, entio, que o confisco é
uma atividade estatal autodestruidora.

O problema social maximiza-se, 2 medida em
que o Estado nio proporciona, a satistacdo, os servi-
cos de cuja responsabilidade se investe. A cobranca de
tributos tem como justificacdo o deslocamento de re-
cursos do setor privado para o setor publico, para re-
investimento na 6rbita privada. Assim é que os tribu-
tos, em ultima andlise, sdo de ser restituidos ao cida-
dao sob a forma de servigos publicos, como seguran-
¢a, saude, educacao, infra-estrutura de agua, esgoto,
luz elétrica, transportes, entre tantos outros. Em ver-
dade, o bom funcionamento de todos esses servicos
justifica uma carga tributaria alta, certo como ¢é que,
em face de um Estado socialmente atuante, os recur-
sos que subsistem nas mios do contribuinte apds a
tributagao seriam investidos quase unicamente na me-
lhotia de suas condi¢cdes de vida.

Se, porém, o contribuinte se depara com o
mal funcionamento dos servigos publicos, ele reco-
nhece inutil o pagamento de tributos, o que gera a
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insatisfacao social. E, sobretudo, na maior das vezes,
vé-se obrigado a despender ainda mais recursos para
auferir aqueles bens materiais ou imateriais que o Es-
tado, descumpridor de suas obrigacoes, ndo lhe pres-
tou a contento. Ficam, pois, maximizados os efeitos
destrutivos do confisco quando, mesmo apropriando-
se de tributacido excessiva, o aparelho estatal ¢é inefici-
ente, 0 que ocotrre por razdes varias, cujo estudo des-
borda as propor¢oes do presente trabalho.

5. O Controle Judicial do Confisco

Identificados os efeitos avassaladores da pra-
tica confiscatéria, definfvel apenas quando se tem em
mente as implica¢Ges geradas pelo principio da capa-
cidade contributiva, e assentado que o confisco com-
poe-se em uma atividade profundamente conflitante
com a seguranca dos direitos fundamentais constitu-
cionalmente reconhecidos, é preciso debrugar-se sobre
um problema de evidente complexidade: qual o ins-
trumental de que dispde o cidaddo para proteger-se
contra a confiscagio?

Certo como ¢é que o confisco condiz com uma
pratica de nitida inconstitucionalidade, ndo ha ddvidas
de que a garantia da inafastabilidade da jurisdi¢ao, aqui
de indole constitucional, é uma alternativa. O controle
abstrato da constitucionalidade, agora de ampla legiti-
midade ativa, e dotado de eficacia erga ommes, ¢ um dos
mais poderosos instrumentos para levar ao Judiciatio
os absurdos fiscais.

No ambito do controle direto da inconstitu-
cionalidade por a¢do, o Supremo Tribunal Federal
podera fulminar leis que desrespeitem a capacidade
contributiva absoluta, tributando fatos nao reveladores
de riqueza ou quantificando o tributo a partir de fato-
res alheios a economia do contribuinte. Podera tam-
bém aquela Alta Corte suspender os efeitos, mesmo
no controle da omissao inconstitucional, de diplomas
legislativos violadotes da capacidade contributiva rela-
tiva, por nio preverem a consideracio, no calculo do
valor tributario, de condi¢des peculiates do sujeito
passivo, tais como minimo vital, impossibilidade de
transferéncia de carga tributaria, despesas necessaria-
mente dedutiveis da base de cilculo, etc.

Nesse caso, impoe-se, ainda, a comunica¢do ao 6rgao

competente para suprimento da omissio. !

1 Segundo o Prof. Gilmar Ferreira Mendes
(Jurisdicdo constitucional: o controle abstrato de

A questdo do controle difuso concreto, no ca-
so do confisco, envolve polémicas cogitagcbes. Nao ha
davidas de que os juizes e tribunais podem rejeitar,
inter partes, a aplicacdo de atos legislativos, com fun-
damento em inconstitucionalidade, quando ali restar
violada abstratamente a capacidade contributiva abso-
luta ou relativa. Ndo precisam, pois, esperar até que o
Pretério Excelso, provocado, manifeste-se sobre a
inconstitucionalidade abstrata da lei.

Ocotre que, quando a aplicacdo da lei é in-
constitucional nio abstratamente, mas apenas no caso
concreto, por gerar confisco do ponto de vista da car-
ga tributaria total incidente sobre o contribuinte juris-
dicionado, o controle incider tantum se complica. Isso
porque o que se tem por inconstitucional nio é pro-
priamente esta ou aquela lei tributaria aplicavel ao su-
jeito passivo, sendo todo um complexo de normas
tributarias, as vezes de varias Orbitas federativas, que
recai sobre ele gerando um encargo tributirio univer-
sal incompativel com sua situagdo econdémica e patri-
monial. E, nesse caso, qual lei tributaria envolvida ca-
bera ao magistrado ou tribunal declarar inconstitucio-
nal? E possivel a reducio judicial quantitativa dos va-
rios tributos?

E certo que nio é dado ao Judiciario proceder
a uma nova graduagdo dos tributos, questdo privativa
do Poder Legislativo e, nas restritas exce¢des constitu-
cionais, do Poder Executivo. Também nio dispoe o
Estado-juiz de critérios para escolher uma ou outra lei
para declarar, no caso, inconstitucional e rejeitar-lhe a
producio de efeitos, dispensando-se o encargo fiscal a
ela correspondente.

Se ¢é assim, o controle judicial a bem da su-
pressao do confisco gerado em virtude de tributagao
total excessiva (controle necessarilamente concreto)
parece estar paralisado por vicissitudes do sistema
constitucional. E, por isso, o confisco com base na
carga tributaria total parece ser passivel de averiguagao
apenas por meio de um tipo de controle jurisdicional
inatil perante ele.

normas no Brasil e na Alemanha, 1. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 1996. p.297), a declaracdo de
inconstitucionalidade por via direta da omisséo
inconstitucional pode vir acompanhada da
suspensdao dos efeitos do diploma legislativo
maculado pela omissado parcial, razdo pela qual a
Suprema Corte, além de comunicar a autoridade
competente para suprir a omissdo, pode também
suspender a aplicacao da lei impugnada.
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6. Conclusao e Perspectivas

E de concluir-se, portanto, que a prote¢io do
direito fundamental atinente a que os tributos obede-
¢am 2 capacidade contributiva é, com todos os avan-
cos da Constituicio de 1988, ainda bastante limitada.
Quando, ja abstratamente, a lei tributaria malfere o
principio, as armas constitucionais do controle direto e
do incidental militam, eficazmente, em favor do con-
tribuinte. Se, por outro lado, a inconstitucionalidade
residir no caso concreto, gerada por um sistema tribu-
tario essencialmente diluido entre as esferas federati-
vas ¢ absolutamente desconexo, esvazia-se a garantia
constitucional do cidadio, ficando institucionalizado o
confisco e toda a desordem sécio-economica anteri-
ormente aludida, que habitualmente o acompanha.

A provavel salda apta a suprir a prostragao do
controle concreto frente a confiscacio em virtude de
carga tributdria total ndo é, porém, de ter-se por ina-
tingivel. O préprio texto constitucional preve, em seu
art. 1406, inc. 11, a criagdo de lei complementar para
regulamentar as limitagGes constitucionais ao poder de
tributar. Por meio da elaboracdo desse diploma, tem o
legislador, em tese comprometido com a prote¢iao dos
direitos fundamentais, a oportunidade de dar ao Judi-
ciario instrumentos para impedir esse tipo de atividade
confiscatéria, tao avessa ao Estado Democritico de
Direito.




