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INTRODUCAO

O tema deste estudo é a aplicacao do principio da vedacado do confisco as
multas tributarias. O objetivo geral desta monografia é verificar o alcance do
principio constitucional da vedagéo ao confisco concernente as multas tributarias.

Tem-se na instituicdo dos tributos uma forma de angariar recursos para que o
Poder Publico possa realizar politicas publicas para a coletividade num todo. Através
deles é possivel obter recursos para investir, por exemplo, em educacio, saude,
habitacao.

Dessa maneira, a vedacao ao confisco nos tributos foi instituto como forma de
limitar o poder de tributar do Estado, ja que ndo cabe ao mesmo tomar posse dos
bens do contribuinte.

Lado outro, as multas tributarias sao instituidas como maneira de forcar o
contribuinte a se manter em dia com os ditames legais de natureza tributaria. As
multas encontram-se atreladas ao cometimento de um ato ilicito tributario por parte
do contribuinte.

Embora sejam parecidos os tributos e as multas tributarias néo se confundem,
visto que possuem natureza juridica diferenciada. As multas sdo voltadas para
sancionar o contribuinte que cometeu um ilicito de ordem tributaria.

Parte da doutrina, a exemplo de Hugo de Brito Machado’, sustenta que as
multas tributarias, por nao se confundirem com os tributos, poderiam, por este
motivo, ser revestidas de carater confiscatério, em razdo de sua natureza
sancionatéria.

Deste modo, segundo o referido autor, as multas tributarias enquanto sang¢des
administrativas seriam usadas para manter a ordem do sistema tributario e ndo ha
porque limitar seu poder de confisco.

Surge, no entanto, o questionamento acerca da aplicabilidade do principio da
proporcionalidade e, por conseguinte, de ndo confisco as multas tributarias. Afinal,
estas ndo passam de obrigagao acessoria.

Segundo se extrai do entendimento do Supremo Tribunal Federal, verifica-se
que, ao instituir o principio da vedagdo ao confisco, o legislador buscou limitar o

poder de tributar do Estado e proteger o cidadao contra possiveis excessos.

" MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 24 ed., Sao Paulo: Malheiros. 2004. p. 46.
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Assim, tomando-se por marco tedrico o posicionamento do STF, conclui-se
que, embora o contribuinte deva ser compelido a cumprir sua obrigagao, a aplicagao
de uma sancido deve se pautar, fundamentalmente, pelo principio da
proporcionalidade, sendo certo que atribuir carater confiscatério as multas tributarias
nao se justifica.

Diante do exposto, considerando os reflexos juridicos no tocante a aplicagéo
do principio da vedacido ao confisco as multas tributarias, ainda, considerando os
reflexos sociais em razédo da repercussao do tema, justifica-se, para fins académicos
a importancia de sua investigagao.

Ao verificar o alcance do principio constitucional da vedacdo ao confisco
concernente as multas tributarias, pretende-se demonstrar quais as espécies de
tributos existentes no pais a fim de que nao se confundam com as multas tributarias;
salientar a natureza juridica e espécies de multas tributarias; relacionar o principio
da vedacdo ao confisco aos tributos e as multas tributarias, verificando como os
tribunais patrios tem se portado diante do tema.

A organizagado da presente monografia dar-se-a mediante capitulos, sendo
que no primeiro sera abordado o conceito de tributo e as suas espécies, bem como
sera estudada a multa no ambito do direito tributario; o segundo capitulo discorrera
sobre os principios tributarios com especial atencao para o principio da vedacao ao
confisco; finalmente, o capitulo de numero trés tratara da aplicabilidade do principio

da vedacéao ao confisco no que diz respeito as multas.
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CONSIDERAGOES CONCEITUAIS

O presente estudo trata da aplicabilidade do principio de vedacao ao confisco
no que tange as multas tributarias.

Passa-se, pois, ao exame do conceito de multa para o Direito Tributéario, que
pode ser entendido como:

[...] pena pecuniaria imposta a pessoa natural ou juridica que viole lei fiscal,
desde que se comprove tal infragdo apds processo administrativo. Tem por
escopo compelir o contribuinte a satisfazer sua obrigagéo tributaria dentro
do prazo legal

As multas tributarias ndo objetivam primariamente a arrecadagdo. O seu
principal escopo € desanimar a infragcdo a legislacdo, impedindo, assim, o
inadimplemento da arrecadagao dos tributos.

Deste modo, as multas nado constituem uma espécie de tributo, porque
aquelas tém como fato gerador a pratica de uma infragdo de natureza tributaria, ao
passo que o tributo ndo pode ser instituido como sanc¢éo ante a perpetracido de um
ato contrario a ordem tributaria.

E o que se infere do conceito de tributo trazido pelo CTN em seu art. 3°, in

verbis:

Art. 3° Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que nao constitua sancdo de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.’

Destarte, o tributo se diferencia da multa na medida em que o fato gerador
daquele ndo pode ser oriundo de ato ilicito, ao passo que a multa se constitui em
uma sangao pecuniaria aplicada em face da ocorréncia de algum ilicito de natureza

tributaria.

% DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. Vol. 3 J-P. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2005. p. 363.

® BRASIL. Lei n.° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Brasilia, DOU, 27
de outubro de 1966. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 15/10/2010.
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Ainda, tendo em vista que o tributo institui receita ordinaria, devera ser um
onus toleravel, uma responsabilidade que o contribuinte possa pagar sem sacrificio
dos bens que possuem.

Feitas estas consideracdes, passa-se ao exame do principio da vedagao ao
confisco ou nao-confisco, cerne do estudo ora empreendido, e que é determinado

pelo artigo 150, inciso IV da Constituicdo da Republica, cuja disposigao traz:

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; *

Percebe-se que o intuito do legislador constitucional foi limitar o poder de
tributar do Estado diante da instituicdo da vedacao ao confisco. Dessa maneira, o
principio da vedagdo ao confisco nasce no ordenamento constitucional brasileiro
como barreira ao poder estatal de tributagéo.

A conceituagéo deste principio é trazida por Hugo de Brito Machado, de cuja
licao se extrai que

a Constituicdo Federal estabelece que é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios utilizar tributo com efeito de confisco. Nao
obstante seja problematico o entendimento do que seja um tributo com
efeito de confisco, certo é que o dispositivo constitucional pode ser invocado
sempre que o contribuinte entender que o tributo, no caso, Ihe esta
confiscando os bens. Cabe ao Judiciario dizer quando um tributo é
confiscatério.®

Assim, o tributo utilizado para fins de confisco sera tido como inconstitucional,
sendo necessario que a lei instituidora do mesmo seja erradicada do ordenamento
juridico patrio.

Novamente as ponderagdes de Hugo de Brito Machado sao importantes: "os
principios juridicos da tributacdo existem para proteger o cidaddo contra os abusos
do poder de tributar pertencente ao Estado" °.

Tais principios visam manter a exacao dos tributos dentro de um limite, a fim

de ndo onerarem excessivamente o contribuinte.

* BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de

1988, Brasilia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 10/10/2010.

Z MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 24 ed., Sdo Paulo: Malheiros. 2004. p. 53.
Idem. p.45.
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As multas tributérias, todavia, ndo estdo fora do &mbito de incidéncia dos
principios. Ora, certo € que os principios de natureza tributaria emanam da
Constituicdo da Republica e devem ser observados pelas demais espécies
normativas, inclusive por aquelas que determinam penalidades.

Se o objetivo dos principios é evitar abusos por parte do Estado em face do
contribuinte, tais principios devem se estender a toda e qualquer emanacao do
Estado tendente a reduzir de maneira consideravel e desproporcional o patriménio
do cidadéo.

Toma-se como marco tedérico do presente estudo a decisdo proferida pelo
STF na ADI 1075 MC / DF:

(...) E cabivel, em sede de controle normativo abstrato, a possibilidade de o
Supremo Tribunal Federal examinar se determinado tributo ofende, ou néo,
o principio constitucional da ndo-confiscatoriedade consagrado no art. 150,
IV, da Constituicido da Republica. Hipotese que versa o exame de diploma
legislativo (Lei 8.846/94, art. 3° e seu paragrafo Unico) que instituiu multa
fiscal de 300% (trezentos por cento). - A proibicao constitucional do confisco
em matéria tributaria - ainda que se trate de multa fiscal resultante do
inadimplemento, pelo contribuinte, de suas obriga¢des tributarias - nada
mais representa sendo a interdicdo, pela Carta Politica, de qualquer
pretensdo governamental que possa conduzir, no campo da fiscalidade, a
injusta apropriagdo estatal, no todo ou em parte, do patrimdnio ou dos
rendimentos dos contribuintes, comprometendo-lhes, pela insuportabilidade
da carga tributaria, o exercicio do direito a uma existéncia digna, ou a
pratica de atividade profissional licita ou, ainda, a regular satisfagao de suas
necessidades vitais basicas. - O Poder Publico, especialmente em sede de
tributagdo (mesmo tratando-se da definicdo do "quantum" pertinente ao
valor das multas fiscais), ndo pode agir imoderadamente, pois a atividade
governamental acha-se essencialmente condicionada pelo principio da
razoabilidade que se qualifica como verdadeiro parametro de afericdo da
constitucionalidade material dos atos estatais. (ADI 1075 MC / DF - Distrito
Federal - Medida Cautelar na Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade -
Relator(A):  Min. Celso De Mello - Julgamento: 17/06/1998 - Orgéo
Julgador: Tribunal Pleno.)’

Deste modo, nao obstante as multas deverem representar um 6énus um
pesado para atingirem sua finalidade, de modo que as condutas ensejadoras de sua
cobranga sejam efetivamente desestimuladas, ha que haver diferenciagdo entre
peso e abuso.

Atribuir, portanto, efeito confiscatorio a multa redunda em franco abuso pelo
Poder Publico.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1075 MC / DF - Distrito Federal Questido De Ordem Na
Acdo Direta De Inconstitucionalidade, Tribunal Pleno. Brasilia, 13/06/2002. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br> Acesso em: 10/10/2010..
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Doutrinadores ha, no entanto, que entendem de maneira diversa do STF.

Dentre eles, destaca-se a ligdo de Hugo de Brito Machado, que assim preleciona:

A vedagao do confisco é atinente ao tributo. Ndo a penalidade pecuniaria,
vale dizer, a multa. O regime juridico do tributo ndo se aplica a multa,
porque tributo e multa sédo essencialmente distintos. O ilicito € pressuposto
essencial desta, e ndo daquele. ®

Para Hugo de Brito Machado, portanto, ndo ha que se falar em vedagao ao
confisco no tocante as multas no direito tributario.
Em face a todo exposto, questiona-se: pode o principio da vedacdo ao

confisco ser aplicado as multas tributarias?

# MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 24 ed., Sao Paulo: Malheiros. 2004. p.46.
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CAPITULO | - TRIBUTOS E MULTAS TRIBUTARIAS

1.1 Tributos: conceito e espécies

Segundo Ruy Barbosa Nogueira, os tributos

15

[...] s&o receitas derivadas que o Estado recolhe do patriménio dos
individuos, baseado no seu poder fiscal (poder de tributar, as vezes
consorciado com seu poder de regular), mas disciplinado por normas de
direito publico que constituem o Direito Tributario.’

Ja Maximilianus Claudio Fiher pauta-se no art. 3° do CTN para definir o

tributo, entendido pelo autor como sendo

[...] uma prestagéo pecuniaria compulsoria que ndo constitui sangao de ato
ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada (CTN, L 5.172/66, art. 3°). "°

Vittorio Cassone acrescenta que o tributo, enquanto prestacdo pecuniaria

compulséria é oriundo da pratica pelo contribuinte do chamado fato gerador. ™

O autor determina, também, quais os elementos que caracterizam a cobranca

como sendo tributaria, sendo elas:

1. prestagcdo em moeda corrente nacional - ou cujo valor se possa exprimir
em dinheiro. (...)

2. prestagao obrigatéria - porque devida por forga de lei (regime juridico de
direito publico); motivo pelo qual costuma-se dizer que o tributo é ex lege,
distinguindo-se da obrigagcédo ex voluntate, derivante do regime juridico de
direito privado. (...)

3. que nao constitua sancao de ato ilicito - porque nessa hipétese nao se
trata de tributo, mas de penalidade. (...)

4. atividade administrativa plenamente vinculada - isto porque a autoridade
administrativa ndo s6 tem o poder (de Estado), como, também, o dever
(funcional) de fiscalizar, autuar e cobrar (art. 142, CTN). (...)

5. a LEl ndo pode estabelecer competéncias tributarias que ndo estejam
previstas na CF. (...)

6. que seja receita publica. 2

® NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 155.
10 FUHER, Maximiliano Claudio Américo; FUHER, Maximiliano Roberto Ernesto. Resumo de Direito

Tributario. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006. p. 35.

" CASSONE, Vittorio. Direito Tributario. 21. ed. S3o Paulo: Atlas, 2010. p. 45.

2 1dem.
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Tal também é o entendimento de Flher, cuja licao esclarece que:

[...] caracteriza-se o tributo pela compulsoriedade, pelo pagamento em
dinheiro ou valor equivalente, pelo seu carater ndo punitivo, pela previsao
legal e pela sua cobranga vinculada, sem margem de discricionariedade.
Qualifica-se o tributo pelo fato que Ihe da origem. (...) O tributo também
poderia ser pago em espécie, em vez de ser pago em dinheiro. Para tanto,
porém € necessario lei que autorize essa forma de pagamento,0 que
raramente acontece."

Deste modo, infere-se dos entendimentos colacionados que os tributos devem
ser cobrados em moeda nacional, podendo, se a lei assim permitir, ser pagos em
espécie; possuem, também, natureza compulséria, ndo sao advindos da pratica de
ato ilicito e sim de um fato gerador praticado pelo contribuinte, nascem de atividade
administrativa vinculada a lei e devem constituir receita publica.

O conceito de fato gerador é trazido pelo artigo 114 do CTN, de onde se |é
que "(...) fato gerador da obrigagdo principal € a situagado definida em lei como
necessaria e suficiente a sua ocorréncia""™.

Segundo Vittorio Cassone, a classificagdo dos impostos pode ser feita de
varias formas. Entretanto, o STF adotou uma classificacdo quinquipartide dos
tributos, no que foi seguido pelo referido autor. *°

Consoante se extrai da licdo de Cassone, a classificagcdo dos tributos é,
portanto, a seguinte: "impostos, taxas, contribuigdes de melhoria, contribuicoes
n 16

especiais e empréstimos compulsérios

Passa-se ao exame de cada uma das espécies de tributos.

1.1.1 Impostos

A conceituacgédo legal de imposto se encontra no art. 16 do CTN, in verbis:

Art. 16. Imposto é o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma
situacao inde;)endente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao
contribuinte.’

¥ FUHER, Maximiliano Claudio Américo; FUHER, Maximiliano Roberto Ernesto. Resumo de Direito
Tributario. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006. p. 35.
' BRASIL. Lei n.° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispbe sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Brasilia, DOU, 27
de outubro de 1966. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 15/10/2010.
12 CASSONE, Vittorio. Direito Tributario. 21.ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 51.

Idem.
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Esta definigdo do CTN leva a conclusdo de que o imposto ndo esta ligado a
nenhuma prestacdo estatal a sociedade. Outro ndo é o entendimento de Vittorio
Cassone, de cuja licao se extrai que: "a inexisténcia de contraprestagao, por parte
do Estado (U-E-DF-M), em favor da pessoa obrigada ao pagamento do imposto, é o
aspecto que distingue o imposto das demais espécies tributarias"."®

Hamilton Dias de Souza explica que: "os impostos sao instituidos a partir de
determinado fato econémico previsto em lei e que revela ima suposta capacidade
econdmica para contribuir dos respectivos sujeitos passivos"."®

Outra importante caracteristica do imposto, mencionada por Cassone® é o

disposto no art. 167, inciso IV da CR:

Art. 167. S3o vedados:

[..]

IV - a vinculagdo de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa,
ressalvadas a reparticdo do produto da arrecadagao dos impostos a que se
referem os arts. 158 e 159, a destinagdo de recursos para as agodes e
servigos publicos de saude, para manutengéo e desenvolvimento do ensino
e para realizagcdo de atividades da administragdo tributaria, como
determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2° 212 e 37, XXIl, e a
prestacdo de garantias as operagdes de crédito por antecipagéo de receita,
previstas no art. 165, § 8°, bem como o disposto no § 4° deste artigo; >’

E, portanto, vedada a vinculacdo da receita originada daquele a érg3os,
fundos ou despesa, excetuados os casos em que o0s recursos advindos dos

impostos sejam destinados a saude, educagéo, bem como administragao tributaria.

1.1.2 Taxas

Edgar Neves da Silva apud Ives Gandra da Silva Martins define a taxa como

sendo:

" BRASIL. Lei n.° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Brasilia, DOU, 27
de outubro de 1966. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 15/10/2010.

'® CASSONE, Vittorio. Direito Tributario. 21.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 55.

'Y MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de Direito Tributario. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
696.

20 CASSONE, Vittorio. Direito Tributario. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 54.

2 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de
1988, Brasilia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 10/10/2010.
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[...] prestacdo pecuniaria devida a uma entidade publica, com fundamento
em uma norma legal e, na medida desta, pela realizacdo de uma atividade
da propria entidade dirigida de modo particular ao obrigado. Para que se dé
nascimento da obrigagéo tributaria pertinente a taxa, torna-se necessaria,
como fonte imediata, a existéncia de uma situagao hipoteticamente prevista
em lei (...), cujo conteldo serd uma atuagao estatal; (...) em sendo elevadas
as suas atividades estatais, conforme definidas pela Constituicdo, como
hipétese de incidéncia da lei tributaria, e, efetivamente, realizando-se no
mundo dos fendmenos materiais o fato imponivel, surgira, entdo, a
obrigag&o tributaria (...). %

O art. 145, inciso Il da CR determina que:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao
instituir os seguintes tributos:

[..]

Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagao,
efetiva ou potencial, de servigos publicos ezsspecificos e divisiveis, prestados
ao contribuinte ou postos a sua disposigéao;

Quanto ao exercicio do poder de policia como fato gerador para exagédo da

taxa, a licado de Cassone esclarece que se torna possivel a incidéncia da taxa

toda vez que se acha presente o elemento de conexdo entre o exercicio do
poder de policia geral (uti universi) e a atividade do contribuinte que se
aproveita particularmente desse exercicio (uti singuli)ffazendo com que ha;

uma contraprestagéo imediata e especifica em beneficio do obrigado (... 4

Ja quanto aos servicos efetivamente e potencialmente prestados que o
constituinte menciona, Cassone elucida que quanto aos servigos efetivamente

utilizados

havera de ter dois requisitos cumulativos:

- utilizagéo efetiva: quando possam ser destacados em unidade auténomas
de intervencéo, de utilidade ou de necessidade publica. Exemplos: obtenho
um alvara, uma certiddo, um porte de arma, estou trafegando na avenida;

- divisivel: quando suscetiveis de utilizagdo, separadamente, por parte de
cada um dos usuarios. Exemplos: o cidadao que preC|sa de um alvara, uma
certiddo, de um porte de arma, de trafegar pela rodovia. 25

2 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de Direito Tributario. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
1006.
° BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de
1988, Brasilia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 10/10/2010.
2‘5‘ CASSONE, Vittorio. Direito Tributario. 21.ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 63.

Idem.
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Ja a potencialidade na utilizacdo dos servicos se da quando "sendo de
utilizacao compulséria, o servico publico posto a disposi¢cao do contribuinte mediante
atividade administrativa 'em efetivo funcionamento' "%.

A diferenca havida entre a taxa pelo uso potencial e a taxa pelo uso efetivo se
encontra justamente na utilizagao efetiva e individual da prestagdo de algum servigo
oferecida pelo Estado ao contribuinte, como é o caso do alvara (uso efetivo) ou
defesa do pais (uso potencial).?’

Em apertada sintese, pois, a natureza juridica da taxa é definida pelo seu fato
gerador, assim com as demais espécies de tributos. No caso daquelas, o fato
gerador é a realizagao pelo Estado da atividade que dé ensejo a cobranga da taxa
nos termos do art. 145, inciso Il da CR c/c art. 4° do CTN.

1.1.3 Contribuigcées de melhoria

A contribuicao de melhoria, enquanto espécie tributaria, foi sucintamente

abordada pela CR em seu art. 145, lll, cuja redacao traz:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao
instituir os seguintes tributos: (...) lll - contribuicdo de melhoria, decorrente
de obras publicas.?®

Consoante se extrai da licdo de Vittorio Cassone®, o texto constitucional é
reduzido em razéo de técnica legislativa adotada pelo constituinte, a fim de que a
definicdo de contribuicido de melhoria fosse feita pelo CTN.

Acerca da contribuicao de melhoria, dispde o art. 81 do CTN, in verbis:

Art. 81. A contribui¢cdo de melhoria cobrada pela Unido, pelos Estados, pelo
Distrito Federal ou pelos Municipios, no ambito de suas respectivas
atribuigOes, ¢é instituida para fazer face ao custo de obras publicas de que
decorra valorizagdo imobiliaria, tendo como limite total a despesa realizada
e como limite individual o acréscimo de valor que da obra resultar para cada
imovel beneficiado.®

% CASSONE, Vittorio. Direito Tributario. 21.ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 63.

27 p PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 99.

8 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de
1988, Brasilia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 10/10/2010.

2 CASSONE, Vittorio. Direito Tributario. 21.ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 69.

% BRASIL. Lei n.° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Brasilia, DOU, 27
de outubro de 1966. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 15/10/2010.
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Cassone ainda esclarece que é necessario ponderar se a obra publica
ocasionou algum tipo de valorizagdo imobiliaria. E o caso, por exemplo, de obras
como o chamado "minhocdo" na cidade de Sao Paulo, que ocasionou aos
moradores de suas adjacéncias um sem numero de dissabores, tais como barulho,
poluicdo e até mesmo perda de privacidade. *'

No caso em comento a obra realizada pelo poder publico, longe de se
caracterizar como fato gerador de contribuigcdo de melhoria, certamente deu ensejo a

indenizagdes em face do Estado.

1.1.4 Contribui¢cdes especiais

Hamilton Dias de Souza apud Ives Gandra da Silva Martins® afirma que os
artigos art. 149 e 149-A, da CR determinam espécies de tributos que possuem
caracteristicas similares de modo a serem albergados pelo conceito de contribuigao

especial. Dispdem os referidos artigos:

Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicdes sociais, de
intervencdo no dominio econbmico e de interesse das categorias
profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua atuagdo nas
respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, Ill, e 150, |1 e lll, e
sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as contribuicbes a
que alude o dispositivo.

[..]

Art. 149-A Os Municipios e o Distrito Federal poderao instituir contribui¢ao,
na forma das respectivas leis, para o custeio do servigo de iluminagado
publica, observado o disposto no art. 150, | e lIl. **

Deste modo, pode-se entender por contribuicbes especiais:

as instituidas ndo s6 pela Unido para, abrangendo as de intervengdo no
dominio econémico e de interesse das categorias profissionais ou
econdmicas, como instrumento de sua atuagao nas respectivas areas, mas
também pelos estados, Distrito Federal e municipios, que as cobram de

" CASSONE, Vittorio. Direito Tributario. 21.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 70.

32 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de Direito Tributario. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
705.

% BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de
1988, Brasilia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 10/10/2010.
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seus servidores para o custe;?, em beneficio destes, de sistema de
previdéncia e assisténcia social.

As contribuicbes especiais sao, portanto, aquelas que nascem de uma
atuacdo do Estado a fim de organizar alguma classe profissional, ou mesmo, em
funcdo da prestacao de um servico, como € o caso da contribuicio para custeio da

iluminagao publica.

1.1.5 Contribui¢c6es previdenciarias

Fala-se, também, nas chamadas contribuicbes para a seguridade social, as

quais sao financiadas

[...] por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuicbes sociais: | —
do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei,
incidente sobre: a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho
pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste
servigo, mesmo sem vinculo empregaticio; b) a receita ou o faturamento; c)
o lucro; Il — do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social,
nao incidindo contribuicdo sobre aposentadoria e pensao concedidas pelo
regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201; Ill — sobre a
receita de concursos de progndsticos.*

Mister ressaltar, no entanto, que as receitas provenientes de tais
contribuicdes "ndo podem constituir receita do Tesouro Nacional precisamente

porque devem ingressar diretamente no orcamento da seguridade social".*

1.1.6 Empréstimos Compulsoérios

O empréstimo compulsério € uma modalidade tributaria de emergéncia. Com

efeito, segundo Hamilton Dias de Souza

[...] os empréstimos compulsorios, previstos no art. 148 da Constituicao
Federal, sé podem ser instituidos mediante lei complementar e para atender

3 DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. Vol. 1 A-C. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 1062.

» MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 24 ed., Sdo Paulo: Malheiros. 2004. p.
393.

% |dem.
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a despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade publica, de guerra
ou de sua iminéncia e no caso de investimento publico de carater urgente e
relevante interesse nacional.’’

A finalidade precipua do empréstimo compulsério € garantir o atendimento a
despesas que surgem quando da ocorréncia de calamidades publicas e/ou guerras.
Cassone ressalta, todavia, que sendo empréstimo, ainda que obrigatdrio,

deve ser devidamente restituido no tempo e forma previstos em lei. >

1.2 Multas Tributarias

André Ramos Tavares esclarece que as infragdes no ambito do direito

tributario ddo ensejo a penalidades, sendo a multa uma dessas penalidades. *

Pode-se citar como exemplo de descumprimento de obrigagao tributaria o atraso ou
nao pagamento de algum tributo, bem como a sonegacao.
Segundo Hugo de Brito Machado, o ilicito tributario pode ser penal ou

administrativo. Por ilicito administrativo o autor entende:

(-...) o comportamento que implica inobservancia de norma tributaria. Implica
inadimplemento de obrigagao tributaria, seja principal ou acessoria. O ilicito
tributario diz-se de conteudo patrimonial quando implica 0 ndo pagamento,
total ou parcial, do tributo. Sem contetido patrimonial é o ilicito consistente
no inadimplemento de simples obrigacdo acessoria.*’

O referido autor acrescenta ainda que:

os atos de descumprimento de leis tributarias continuam ensejando as
sangOes administrativas — as multas. E ensejam também sangdes penais
quando ndo constituam puro e simples inadimplemento da obrigacao
principal, vale dizer, quando n&o signifiquem simplesmente o néo
pagamento do tributo, sem qualquer pratica tendente a ocultar ou retardar a
exteriorizagdo de seu fato gerador.*'

3" MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de Direito Tributario. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
698.

% CASSONE, Vittorio. Direito Tributario. 21. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p.77

3 TAVARES, André Ramos apud MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de Direito Tributario.
12.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 525.

40 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 24 ed., Sdo Paulo: Malheiros. 2004. p.
455,

4 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 24 ed., Sdo Paulo: Malheiros. 2004. p.
465.
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Cassone, por sua vez, define a multa como

[...] uma das espécies de penalidade, estando, pois, ligada a idéia de
infracdo ou ilicito. (...) A multa fiscal € a espécie de sangdo que se
caracteriza por ser uma penalidade pecuniaria, ou melhor, caracteriza-se
por afetar o patrimoénio do infrator, diminuindo-o em termos de dinheiro. 42

A multa tributaria é aplicada independentemente de sang¢ao penal que
também possa ser imposta ao agente do ato ilicito tributario, o que é fortemente

criticado por Hugo de Brito Machado. Segundo o autor:

Nao obstante a doutrina justifique as sangbes penais concomitantes com as
sangOes administrativas com a independéncia das insténcias, na verdade
nada justifica essa duplicidade, que contribui para a complexidade do
sistema juridico e dificulta a repressdo dos cometimentos ilicitos. (...) A
sangdo corporal, de natureza penal, pode ter maior efeito intimidativo, mas
ndo se pode esquecer que um tal efeito intimidativo tem sido considerado
irrelevante pela doutrina, que por isto mesmo se manifesta quase
unanimemente contraria a pena de morte.*?

A natureza da multa tributaria é de obrigagdo acessoéria, possuindo,
consequentemente, relagdo com a chamada obrigagao principal.

Obrigagao principal €, de um modo geral, aquela "existente por si sé, abstrata
ou concretamente, sem qualquer sujeicao a outra relagdes jurl’dicas."44

Adentrando a esfera do Direito Tributario, tem-se que a obrigagéo principal é
"a prestacdo a qual se obriga o sujeito passivo, [...] dirilamos que a obrigagao
principal é uma obrigagao de dar. Obrigacdo de dar dinheiro, onde o dar obviamente
nao tem o sentido de doar, mas de adimplir o dever juridico.".**

Acessoéria, por sua vez, € a obrigagdo que se encontre "vinculada a uma
outra, designada principal, para complementa-la ou garanti-la, ou seja, sua
existéncia supde a da principal.” *°

No ambito do Direito Tributario, a obrigacdo acessoéria é entendida como

aquela

2 CASSONE, Vittorio. Direito Tributario. 21. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 176.

a3 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 24 ed., Sdo Paulo: Malheiros. 2004. p.
468.

* DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. Vol. 3 J-P. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2005. p. 472.

4 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 24 ed., Sdo Paulo: Malheiros. 2004. p.
123.

46 DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. Vol. 3 J-P. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2005. p. 463.
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[...] instituida pela legislagao, que é lei em sentido amplo (art. 96). Sempre
no interesse da arrecadacgéo ou fiscalizagdo dos tributos (art. 113, § 2a).
Nao implica para o sujeito ativo (fisco) o direito de exigir um comportamento
do sujeito passivo, mas o poder juridico de criar contra ele um crédito,
correspondente a penalidade pecunié\ria.47

A este respeito, extrai-se do CTN o seguinte:

Art. 113. A obrigagéo tributaria é principal ou acessoria.

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

2° A obrigagdo acessoria decorre da legislagao tributaria e tem por objeto as
prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da
arrecadagao ou da fiscalizagdo de tributos.

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

Nesta mesma esteira, José Rildo Medeiros Guedes alude:

Tanto os juros de mora como as multas, que representam um decréscimo
patrimonial, tém carater de reparagéo e de penalidade, como conceituadas,
respectivamente, nas legislacées civil e penal e, por conseguinte,
constituem acessorio do principal.*

A este respeito, Paulo de Barros Carvalho acrescenta:

as obrigagdes acessorias sdo liames erigidos para veicular deveres do
cidadao ou de pessoa juridica para com a Administragdo Publica, no sentido
de se tornar viavel a percepcao de tributos.*

Conclui-se de todo exposto que a natureza acessoéria da multa enquanto
obrigacgao tributaria liga-se a sua funcao primordial, que € a de compelir o cidadéo a
efetuar o pagamento do tributo.

" MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 24 ed., Sao Paulo: Malheiros. 2004. p.
124.

8 BRASIL. Lei n.° 5172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Brasilia, DOU, 27
de outubro de 1966. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 15/10/2010.

*9 GUEDES, José Rildo Medeiros, apud SANTANA FILHO, José Henrique. Aplicabilidade do
principio da vedagdo ao confisco as multas fiscais a luz do axioma da proporcionalidade
tributaria. Disponivel em: <http://www.jusnavigandi. com. br>. Acesso em: 15/10/2010.

%0 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da Norma Tributaria. 3. ed., S0 Paulo: Saraiva, 1998, p.
155.
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CAPITULO Il - PRINCIPIOS TRIBUTARIOS CONSTITUCIONAIS

Antes de adentrar a esfera dos principios na 6rbita tributaria, necessario é,
inicialmente, compreender o que sejam principios e, em especial, a definicdo bem
como a finalidade dos principios tributarios constitucionais.

A ideia de principio remete a uma

(...) idéia de comego, ponto de partida, fundamento. Eles sdo as vigas
mestras do ordenamento juridico, sdo pdlos informadores que permeiam
toda a Constituicdo, conferindo unidade ao sistema. Os principios séo
abstratos e vagos, e em razdo dessa qualidade nado incidem diretamente
sobre um caso concreto especifico, ja que encampam um sem-nimero de
hipoteses. (...) Pode-se dizer que os principios sdo as vigas mestras do
ordenamento juridico e embasam, arrimam e dotam a Constituicdo de
espirito. Representam, pois, as aspiragbes maximas de uma sociedade, os
seus valores essenciais.

Celso Antbnio Bandeira de Mello apresenta a seguinte definicdo de principio:

mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢cao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia,
exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema normativo, no
que lhe confere a tonica, e lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos
principios que preside a intelecgdo das diferentes partes componentes do
todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo.>

Os principios compdem, portanto, a espinha dorsal de um ordenamento
juridico. Constituem o comando axiolégico ao qual toda norma deve atender, sob
pena de ferir o interesse da sociedade e redundar em abusos por parte do Estado.

De fato,

[...] cabe aos principios a dificil tarefa de conferir coeréncia, sistematicidade
e unidade ao Texto Constitucional. Eles fornecem as diretrizes essenciais
da Constituicdo, de maneira que se tornam indispensaveis para a sua
inteligéncia. [...] Também funcionam como critério para a edi¢cdo de futuras
regras. [...] vinculam o legislador e o aplicador do Direito, uma vez que nao
se pode editar uma regra que contrarie um principio nem conferir uma
interpretagédo a regra que a coloque em choque com aquele. Os principios
também desenvolvem importante papel na atividade interpretativa, servindo
como um guia, um instrumento de interpretaggo. [...].>°

* MEYER-PFLUG, Samantha. apud MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de Direito Tributario.
12. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010. p.142.

°2 |dem.

% MEYER-PFLUG, Samantha. apud MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de Direito Tributario.
12.ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010. p. 143.
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Deste modo, os principios encerram o fundamento sobre a norma se alicerca
e o operador do direito atua. Sdo o meio pelo qual a seguranga juridica se
materializa.

Certo é que a sistematica principiolégica do direito tributario esta contida na

CR. E o que se extrai da licio de Samantha Meyer-Pflug, que ensina:

[...] os principios constitucionais tributarios, por sua vez, constituem-se em
limitagdes constitucionais ao poder de tributar do Estado. Sdo garantias
fundamentais dos contribuintes em face do Estado e permeiam todo o
sistema constitucional tributario, conferindo-lhe harmonia e coeréncia.

Hugo de Brito machado acrescenta que

[...] sendo, como é, a relagdo de tributagdo uma relagéo juridica e néo
simplesmente de poder, tem-se como induvidosa a existéncia de principios
pelos quais se rege. [...] Tais principios existem para proteger o cidadédo
contra os abusos do Poder. Em face do elemento teleoldgico, portanto, o
intérprete, que tem consciéncia dessa finalidade, busca nesses principios a
efetiva protecdo do contribuinte.*®

A existéncia de principios na ordem tributaria se justifica, pois, a fim de que a
acao do Estado seja limitada por comandos de natureza axioldgica, garantindo ao
destinatario da norma que quaisquer abusos devem e serao evitados pela norma

tributaria.

2.1 Fungao social do tributo

Chamado por Cassone de principio da solidariedade social, a fungao social do
tributo se liga, segundo o referido autor, a idéia de solidariedade que tem sido a
tédnica no que pertine a protegdo aos direitos humanos. >

Com efeito,

[...] a partir do apés Segunda Guerra Mundial, 0 mundo mudou, passando a
ver a cooperagdo entre os povos como algo a ser incrementado.
Organismos internacionais assaram a concretizar essa mudancga [...]. No
Brasil,esses novos tempos foram concretizados pela Assembléia Nacional
Constituinte, que, durante um inteiro ano, debateram exaustivamente,

5 MEYER-PFLUG, Samantha. apud MARTINS, lves Gandra da Silva. Curso de Direito Tributario.
12.ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010. p. 144.

% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 24 ed., Sao Paulo: Malheiros. 2004. p. 45.
% CASSONE, Vittorio. Direito Tributario. 21. ed. S30 Paulo: Atlas, 2010. p. 108.
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elaborando uma nova Constituigdo, promulgada em 5-10-1988, cuja
solidariedade humana foi, principalmente incorporada no predmbulo, no art.
3°, 1, no art. 194, IV e no art. 203.*’

Certo é que o tributo, assim como a propriedade, deve possuir funcao social.
A instituicao de um tributo ndo pode se fundar em algum beneficio ou vantagem para
alguma classe ou mesmo para a Administracdo Publica, devendo sempre visar o

bem comum, consoante se extrai do entendimento de Hugo de Brito Machado:

Todos os tributos tém fungéo social. Alids, toda a atividade estatal tem, ou
deve ter, fungdo social. Assim, o adjetivo social, no contexto em que se
pretende com ele identificar uma subespécie de tributo, & inoperante. Se
todo tributo é social, evidentemente uma contribuigdo nio tera identidade
especifica por ser social. *®

No entanto, a ideia de uma funcgao social tributaria vai além do mero bem
comum que deve ser a destinagao do tributo. Infere-se do entendimento colacionado
acima bem como da licdo de Cassone que a solidariedade ou fungdo social do

tributo se materializa ao se observar que

[...] tais disposicdes constitucionais, novas e inéditas, alteraram
profundamente o conceito das contribuigbes sociais destinadas a
Seguridade Social: a obrigagéo de contribuir nZo ficou limitada ao classico
'regime retributivo', ou seja, correlagéo entre contribuicao e retribuicao.
Portanto, a Carta de 1988, além de prever a correlagao entre contribuigdo
versus retribuicdo direta (paga e em contraprestacdo recebe beneficio
previdgspciério), possibilita a exigéncia de contribuicdo sem retribuigdo
direta.

Assim sendo, a instituicdo de contribuicbes sociais e a destinacdo dada as
mesmas configura a consolidagao do principio da solidariedade ou fungéo social do

tributo.

2.2 Principio da legalidade

De um modo geral, pode-se dizer que o principio da legalidade

57 CASSONE, Vittorio. Direito Tributario. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 110.

%8 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 24 ed., Sdo Paulo: Malheiros. 2004.
.337.

‘E’)g CASSONE, Vittorio. Direito Tributario. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 110.
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[...] € um dos alicerces do Estado democratico de Direito. (...) O principio da
legalidade esta a exigir que qualquer obrigacdo imposta ao cidadao deve
ser instituida por meio de lei. Trata-se de um principio constitucional que
norteia todos os atos da Administragdo Publica e vem reforgado em
determinadas areas do Direito, como o Administrativo, o Penal e o
Tributario.*

Maria Sylvia Zanella di Pietro o principio da legalidade

[...]além de referido no art. 37, esta contido no artigo 5° inciso Il, da
Constituicdo Federal que, repetindo preceito de Constituicdes anteriores,
estabelece que 'ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
sendo em virtude de lei'*'

Este principio possui conotagdes diferentes conforme seja analisado sob o
ponto de vista publico ou privado e, no préprio texto constitucional é possivel
verificar a diferenga havida entre o principio da legalidade nas relagbes privadas ou
publicas.

O art. 5°, inciso Il, da CR/88 assim dispde:

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

[..]

[l - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senio
em virtude de lei;

Nestes termos, o principio da legalidade no ambito das relagbes privadas

permite ao cidaddo fazer "tudo o que a lei ndo proibe" %

, OU seja, o cidadao sera
compelido ou impedido a pratica de um ato tdo somente por forca de uma norma
juridica.

.Passando-se para a esfera das relagdes de Direito Publico, a legalidade
enquanto principio determina os "limites da atuagdo administrativa que tenha por

objeto a restrigdo ao exercicio de tais direitos em beneficio da coletividade".®*

€ MEYER-PFLUG, Samantha. apud MARTINS, lves Gandra da Silva. Curso de Direito Tributario.
12.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010.. p. 144.

o1 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 20. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 59.

62 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de
1988, Brasilia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 10/10/2010.

8 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 58.

% PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 59.
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O principio da legalidade tributaria, em especifico, encontra sua previsao na

CR, art. 150, inciso |, de onde se |é:

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

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

(.).%°

Hugo de Brito machado explicita este principio, elucidando que

pelo principio da legalidade tem-se a garantia de que nenhum tributo sera
instituido, nem aumentado, a nao ser através de lei (CF/88, art. 150, inc. I).
A Constituicdo é explicita. Tanto a criagdo como o aumento dependem de
lei. Essa explicitude decorreu do fato de que, no art. 153, § 29, da
Constituicao anterior a regra vinha formulada juntamente com as ressalvas,
e tais ressalvas eram pertinentes apenas aos aumentos. Realmente, é
induvidoso que, se somente a lei pode criar, somente a lei pode aumentar, a
nao ser nas hipoteses ressalvadas pela prépria Constituigdo. (...) Sendo a
lei a manifestagédo legitima da vontade do povo, por seus representantes
nos parlamentos, entende-se que o ser instituido em lei significa ser o
tributo consentido. O povo consente que o Estado invada seu patrimonio
para dele retirar os meios indispensaveis a satisfagdo das necessidades
coletivas. Mas ndo é so isto. Mesmo nao sendo a lei, em certos casos, uma
expressao desse consentimento popular, presta-se o principio da legalidade
para garantir a seguranga nas relagdes do particular (contribuinte) com o
Estado (fisco), as quais devem ser inteiramente disciplinadas, em lei, que
obriga tanto o sujeito passivo como o sujeito ativo da relagdo obrigacional
tributaria.®®

Do entendimento colacionado acima, extrai-se que nenhum tributo podera ser
cobrado de um cidadao se for instituido por lei. Ora, se o objetivo dos principios é
salvaguardar o cidadao contra possiveis abusos cometidos pelo Estado, certo é que

nao se poderia deixar a critério deste a criacdo e exacao de tributos sem o devido

controle.

2.3 Principio da Anterioridade

A previsdo do principio tributario da anterioridade se encontra no art. 150,

inciso lll, alineas "a", "b"e "c" da CR, in verbis:

% BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de
1988, Brasilia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 10/10/2010.
\MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 24 ed., Sao Paulo: Malheiros. 2004. p. 46.
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Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(..)

Il - cobrar tributos:

(..)

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

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou;

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

.)°%

Da analise do dispositivo constitucional percebe-se que o principio da
anterioridade determina que os efeitos de uma lei que crie ou majore um tributo
somente tenha vigéncia apds a ocorréncia de algum fato especifico.

A licdo de Hugo de Brito Machado explica acerca da aplicagéo pratica deste

principio, ao afirmar que:

[...] pelo principio da anterioridade, a criagdo ou aumento do tributo devem
ocorrer antes do inicio do exercicio no qual é cobrado, e a lei respectiva tera
um periodo de vacancia de pelo menos 90 dias. Assim, para que o tributo
seja devido a partir do primeiro dia do exercicio financeiro, a lei que o cria
ou aumenta deve ser publicada pelo menos 90 dias antes. Entretanto, se a
lei que cria ou aumenta tributo for publicada até o uUltimo dia de dezembro
estara atendida a exigéncia da alinea "b" e, por forga da alinea "c", essa lei
somente entrara em vigor em abril do ano seguinte. (...)Em Direito
Tributario, quer dizer que a lei deve ser anterior ao fato gerador do tributo
por ela criado ou majorado. (...) O principio da anterioridade quer dizer que
nenhum tributo pode ser cobrado sem que a lei que o instituiu, ou
aumentou, tenha sido publicada antes do inicio do exercicio da cobranga.®®

Em apertada sintese, o principio da anterioridade determina que a cobranca
de um tributo sé pode ser realizada se a publicagdo da lei que o institui tenha sido

publicada antes do efetivo exercicio da cobranga.

®” BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de
1988, Brasilia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 10/10/2010.
 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 24 ed., Sao Paulo: Malheiros. 2004. p. 50.
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2.4 Principio da irretroatividade

O art. 150, inciso lll, alinea "a" da CR dispde sobre o principio da

irretroatividade nos seguintes termos:

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

[...]
Il - Cobrar tributos:

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

O CTN também trata do principio da irretroatividade em seus arts. 105 e 144,

in verbis:

Art. 105. A legislacéo tributaria aplica-se aos fatos geradores futuros e aos
pendentes, assim entendidos aqueles cuja ocorréncia tenha tido inicio mas
nao esteja completa nos termos do art. 116.

[..]

Art.144. O langamento reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da
obrigagdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente
modificada ou revogada.”

Acerca do principio da irretroatividade, Hugo de Brito Machado afirma que

[...] irretroatividade, principio geral que se pode considerar da prépria
esséncia do Direito, tamanha é a sua importancia para preservacado da
seguranga juridica, quer dizer que a lei deve ser anterior ao fato que
qualifica juridicamente. Em Direito Tributario, quer dizer que a lei deve ser
anterior ao fato gerador do tributo por ela criado ou majorado (...).""

Depreende-se da licdo do eminente doutrinador que o principio da
irretroatividade tributaria deriva do principio geral de irretroatividade da norma
juridica, cuja finalidade precipua € garantir a manutengdo da seguranga juridica ao

contribuinte, protegendo, assim, o ato juridico perfeito e o direito adquirido.

% BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de
1988, Brasilia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 10/10/2010.

"® BRASIL. Lei n.° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Brasilia, DOU, 27
de outubro de 1966. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 15/10/2010.

" MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 24 ed., Sao Paulo: Malheiros. 2004. p. 49.
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Da leitura dos dispositivos legais e, ainda, analisando a licdo de Hugo de brito
Machado, se pode inferir que "em face do principio constitucional da irretroatividade,
a lei ndo pode retroagir de modo a alcangar fatos geradores ocorridos anteriormente

a sua vigéncia" 2.

2.5 Principio da igualdade tributaria

O principio da igualdade tributaria ndo se confunde com o da igualdade geral,
embora aquele guarde com este estreita relagdo. A previsao legal do principio da

igualdade esta no art. 150, Il da CR/88, de cujo se extrai:

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

[..]

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situagdo equivalente, proibida qualquer distincdo em razdo de ocupagao
profissional ou fungdo por eles exercida, independentemente da
denominag3o juridica dos rendimentos, titulos ou direitos; (...)"”®

Fazendo alusdo ao principio da igualdade genérico e a sua relagdo com o

principio da igualdade tributario, Klaus Tipke esclarece que

[...] o principio da igualdade, segundo o qual todos os homens sao iguais
perante a lei, estd contido em muitas constituicbes do mundo. Muitas
Constituicbes contém até normas sobre direito tributario, quando
determinam que todos os cidaddos devem ser igualmente tributados de
acordo com a sua capacidade de contribuicdo e que nao deve existir
nenhum privilégio em matéria de impostos. Tais normas prescrevem, em
outras palavras, a igualdade da tributacgo.”

Assim sendo, o principio da igualdade tributaria tem por finalidade excluir
qualquer vantagem, de modo que cada cidadao deve contribuir na medida de sua
capacidade.

Vittorio Cassone ao tratar do tema esclarece, também, que:

& CASSONE, Vittorio. Direito Tributario. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 111.

® BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de
1988, Brasilia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 10/10/2010.

" TIPKE, Klaus, apud CASSONE, Vittorio. Direito Tributario. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 89.
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[...] o principio da igualdade é a projecdo, na area tributaria, do principio
geral da isonomia juridica, ou principio pelo qual todos s&o iguais perante a
lei. Apresenta-se aqui como garantia de tratamento uniforme, pela entidade
tributante, de quantos se encontrem em condigdes iguais. Como
manifestagdo desse principio temos, em nossa Constituicdo, a regra da
uniformidade dos tributos federais em todo o territério nacional. Nao fere o
principio da igualdade, antes o realiza com absoluta adequagéo, o imposto
progressivo. Realmente, aquele que tem maior capacidade contributiva
deve pagar imposto maior, pois sé assim estara sendo igualmente tributado.
A igualdade consiste, no caso, na proporcionalidade da incidéncia a
capacidade contributiva, em fungéo da utilidade marginal da riqueza.”

O principio da igualdade se presta pois, "a tratar os iguais de modo igual e os

desiguais de modo desigua

Ill 76

2.6 Principio da razoabilidade e da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade é o meio pelo qual se busca a proteg¢ao do

contribuinte no que tange a valor a ser pago e assim sendo, o tributo deve ser

estabelecido e cobrado segundo um critério proporcional, a fim de que nao reste

configurado abuso por parte do Estado.

Conforme se extrai da licido de Celso Antbnio Bandeira de Mello, por

razoabilidade se pode entender

[...] que ndo serdo apenas considerados inconvenientes, mas também
ilegitimas - e, portanto, jurisdicionalmente invalidaveis -, as condutas
desarrazoadas, bizarras, incoerentes ou praticadas com desconsideragao
as situagdes e circunstancias [...] 77

Ainda sobre o principio da razoabilidade, Maria Sylvia Zanella di Pietro afirma

que o principio da razoabilidade

[...] realca o aspecto teleoldgico da discricionariedade; tem que haver uma
relagdo de pertinéncia entre oportunidade e conveniéncia, de um lado, e a
finalidade, de outro [...] agindo como um limite a discricdo na avaliagao dos
motivos, exige que eles sejam adequaveis, compativeis e proporcionais, de
modo a que o ato atenda a sua finalidade publica especifica [...]

> CASSONE, Vittorio. Direito Tributario. 21. ed. So Paulo: Atlas, 2010. p. 91.

"® |dem. p. 90.

" MELLO, Celso Anténio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 15. ed. ref. ampl. e atual. Séo
Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 105.
8 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 72
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Deste modo, liga-se o principio da razoabilidade a limitagdo da
discricionariedade do Estado quando da realizagdo de algum ato, devendo este
ultimo se pautar pela coeréncia.

O principio da proporcionalidade é considerado por Celso Anténio Bandeira

de Mello como espécie do género razoabilidade. Isto porque

[...] a rigor, o principio da proporcionalidade ndo é sen&o faceta do principio
da razoabilidade. (...) Posto que se trata de um aspecto especifico do
principio da razoabilidade, compreende-se que sua matriz constitucional
seja a mesma. Isto é, assiste nos proprios dispositivos que consagram a
submissdo da Administragio ao canone da legalidade.”

A este respeito, colaciona-se da licao de Vittorio Cassone o seguinte excerto:

[...] razoabilidade e proporcionalidade sdo expressbdes que visam um fim
comum: no exercicio da competéncia tributaria, o ente tributante deve
utilizar-se do critério da razoabilidade ou proporcionalidade, conforme o
caso. Isto porque uma tributagdo irrazoavel ou desproporcional, pode levar
a declaragéo de ilegalidade elou inconstitucionalidade, parcial ou total,
conforme o caso [...]

Passando ao exame do principio da proporcionalidade em especifico,
podendo-se entendé-lo como sendo

[...] o principio da proibigdo de excessos, isto &, proibigdo de articulagao do
sentido das competéncias estatais para aquém ou para além das liberdades
protegidas, mesmo sob a alegagao de favorecer-lhes o exercicio.”!

O principio da proporcionalidade é, pois, em apertada sintese a proibicao do
excesso pelo Estado no exercicio de suas fungoes.

Destacam-se na seara do principio da proporcionalidade os chamados
subprincipios. Sao eles: o da a adequacao, da necessidade e da proporcionalidade
em sentido estrito.

Define-se a adequagdo como "[...] uma exigéncia de que qualquer medida
restritiva deve ser idénea a consecugao da finalidade perseguida, pois, se ndo for

apta para tanto, ha de ser considerada inconstitucional".®?

" MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 15. ed. ref. ampl. e atual. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 238.

8 CASSONE, Vittorio. Direito Tributario. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 120.

¥ FERRAZ JR., Tércio Sampaio apud COUTO, Alessandro Ribeiro. Principio da proporcionalidade
e sua aplicagio no Direito Tributario. Elaborado em 07/2005. Disponivel em:
<http://www.jus2.uol.com.br>. Acesso em: 11/11/2010.
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O principio da necessidade, por sua vez determina que "[...] cabe ao Poder
Publico averiguar se a norma, da forma como editada, sera imposta da forma menos
gravosa para o seu cumprimento." %

No tocante ao principio da proporcionalidade em sentido estrito, o doutrinador

Jorge Miranda, citado pelo desembargador Ricardo Rigueira, afirma que

[...] proporcionalidade stricto sensu implica justa medida; que a providéncia
nao fica aquém ou além do que importa para se obter o resultado devido,
nem mais, nem menos; e porque se trata de limites, de restricdes e de
suspensao de direitos fundamentais, ela traduz-se em proibi¢ao do excesso
ou do arbitrio; os direitos podem ser limitados, restringidos ou suspensos
apenas na medida da necessidade legitimamente acolhida pelos érgaos
competentes, a face das normas constitucionais aplicaveis.®

Em suma, os principios da razoabilidade, da proporcionalidade, bem como os
subprincipios ligados a este ultimo, tem por finalidade proteger o contribuinte de

abusos na exacao tributaria.

2.7 Principio da capacidade econémica ou contributiva

Passa-se, de inicio, a definicdo do principio da capacidade econémica ou
contributiva, que se encontra determinado no art. 145, §1° da CR, in verbis:

Art. 145. A Unido, Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao
instituir os seguintes tributos:

[..]

§1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultando a
administragdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
o patriménio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.®

8 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996.
. 74.
ES BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Medida Cautelar n.° 2002.02.01.040557-8 da
302 Vara Federal. Rio de Janeiro, 02/09/2002. Disponivel em:<http://www.trf2.jus.br> Acesso em:
11/11/2010.
# MIRANDA, Jorge apud BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Medida Cautelar n.°
2002.02.01.040557-8 da 30° Vara Federal. Rio de Janeiro, 02/09/2002. Disponivel
em:<http://www.trf2 jus.br> Acesso em: 11/11/2010
% BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de
1988, Brasilia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 10/10/2010.
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Para Hugo de Brito Machado, a capacidade contributiva e a capacidade

econdmica podem ser entendidas como sinbnimos, consoante se extrai de sua ligao:

A Constituicdo Federal de 1988 restabeleceu a norma que expressamente
consagrava, na Constituicdo de 1946, o principio da capacidade
contributiva. Com efeito, em seu art. 145, § 1Q, disse que os tributos "serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte”. E certo que a
expressao "sempre que possivel", utilizada no inicio do mencionado
dispositivo, pode levar o intérprete ao entendimento segundo o qual o
principio da capacidade contributiva somente serd observado quando
possivel. Ndo nos parece, porém, seja essa a melhor interpretacdo, porque
sempre € possivel a observancia do referido principio. A nosso ver, o
sempre que possivel, do § 1° do art. 145, diz respeito apenas ao carater
pessoal dos tributos, pois na verdade nem sempre € tecnicamente possivel
um tributo com carater pessoal.®®

N&o ha, pois, que se falar em diferenga entre a capacidade contributiva ou
capacidade econbmica, uma vez que, a capacidade econbmica, para o Direito
Tributario, se liga a possibilidade de o cidadao possuir condicdes econémicas de
efetuar o pagamento do tributo.

Ao analisar este dispositivo constitucional, Klaus Tipke e Douglas Yamashita,
que também entendem capacidade contributiva e econémica como palavras
sinbnimas, explicam que "(...) todos devem pagar impostos segundo o montante da
renda disponivel para o pagamento de impostos. Quanto mais alta a renda

n 87

disponivel, tanto mais alto deve ser o imposto".

Ruy Barbosa Nogueira alerta que:

o legislador, ao escolher os fatos ou relagbes faticas imponiveis, deve ter
presente esse aspecto de proporcionalidade dentro do proprio sistema de
tributagdo. A dificuldade estd em que, se na manifestacdo da vontade
objetivada na lei este principio ndo for adequadamente observado, a lei sera
economicamente imperfeita mas juridicamente valida (...)*

Deste modo, o principio da capacidade econdmica no Direito Tributario liga-se
ao valor que sera cobrado do cidaddo a titulo de tributos. Este valor ndo pode
acarretar prejuizo ao contribuinte, sob pena de se criar uma aberragdo juridica

tributaria.

% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 24 ed., Sdo Paulo: Malheiros. 2004. p. 52.
87 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas apud CASSONE, Vittorio. Direito Tributario. 21. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2010. p. 102.

8 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. apud CASSONE, Vittorio. Direito Tributario. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010. p. 102.
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2.8 Principio da Vedacao ao Confisco

O principio da vedacgao ao confisco, expresso pelo art. 150, inciso IV da CR é

definido, em apertada sintese, por José Afonso da Silva como sendo a

regra que veda a utilizagdo do tributo com efeito de confisco. Isso, na
verdade, significa que o tributo ndo deve subtrair mals do que uma parte
razoavel do patrimonio ou da renda do contribuinte.®

Do texto constitucional se extrai:

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; *°
Deste modo, vé-se que CR/88 veda a instituicdo de tributo que possua

natureza confiscatéria. Segundo Estevdo Horvath, o principio da vedagdo ao
confisco encontra-se intrinsecamente ligado a prote¢cao da propriedade privada. O

autor afirma que:

[...] repassando-se a pouca doutrina existente acerca do tema aqui objeto
de nossas consideragoes, verifica-se que os autores em geral extraem o
principio tributario da vedagdo ao confisco daquele outro que protege a
propriedade privada. Mesmo nos ordenamentos juridicos que nao o
contemplam expressamente, diz-se que o principio em cogﬂagao existiria
em qualquer sistema que protegesse a propriedade privada (...

Luciano Amaro acrescenta que:

[...] € obvio que os tributos (de modo mais ostensivo, os impostos) traduzem
transferéncias compulsérias (ndo voluntarias) de recursos do individuo para
o Estado. Desde que a tributagdo se faga nos limites autorizados pela
Constituigdo, a transferéncia de riqueza do contribuinte para o Estado é
legitima e ndo confiscatéria. Portanto, ndo se quer, com a vedagédo ao
confisco, outorgar a propriedade uma protecao absoluta contra a incidéncia
do tributo, o que anularia totalmente o poder de tributar. O que se objetiva é
evitar que, por meio do tributo, o Estado anule a riqueza privada. Vé-se,

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 18 ed. Malheiros. Sao Paulo.
2000 p. 214.

° BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de
1988, Brasilia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 10/10/2010.
" HORVATH, Estevdo. O Principio do ndo — confisco no direito tributario brasileiro. Sdo Paulo:
Dialética, 2002, p. 159.
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pois, que o principio atua em conjunto com a capacidade contribgLétiva, que
também visa a preservar a capacidade econémica do contribuinte.

Colaciona-se, por fim, o entendimento do Ministro Celso de Mello, do STF,

relator do RE n° 374981/RS, que assim se manifestou:

A prerrogativa institucional de tributar, que o ordenamento positivo
reconhece ao Estado, ndo lhe outorga o poder de suprimir (ou de
inviabilizar) direito de carater fundamental, constitucionalmente assegurado
ao contribuinte, pois este dispde, nos termos da Prépria Carta Politica, de
um sistema de protegdo destinado a ampara-lo contra eventuais excessos
cometidos pelo poder tributante ou, ainda, contra exigéncias irrazoaveis
veiculados em diplomas normativos por este editados.*

Destarte, a vedacao ao confisco se constitui em uma proteg¢ao ao direito de
propriedade, garantia fundamental expressa no art. 5°, inciso XXII da CR%, contra
abusos por parte do Estado, quando no exercicio do poder de tributar.

Ainda sobre a vedacao, colaciona-se o disposto no art. 7° da Lei n.° 10.257/01

Art. 7° Em caso de descumprimento das condigbes e dos prazos previstos
na forma do caput do art. 50 desta Lei, ou ndo sendo cumpridas as etapas
previstas no § 50 do art. 50 desta Lei, o Municipio procedera a aplicagao do
imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana (IPTU) progressivo
no tempo, mediante a majoracdo da aliquota pelo prazo de cinco anos
consecutivos.

§ 10 O valor da aliquota a ser aplicado a cada ano sera fixado na lei
especifica a que se refere o caput do art. 50 desta Lei e ndo excedera a
duas vezes o valor referente ao ano anterior, respeitada a aliquota maxima
de quinze por cento.®

Vé-se que o legislador buscou limitar o valor do tributo, bem como da multa a
ele aplicado, todavia, em face do que foi estudado com relagao a proporcionalidade,
o pagamento do valor estipulado pelo §1° pode se apresentar efeito confiscatério em
determinado caso concreto, ao passo que em outro, tera aplicagédo normal.

Hugo de Brito Machado esclarece, contudo, acerca deste principio que

nao obstante seja problematico o entendimento do que seja um tributo com
efeito de confisco, certo é que o dispositivo constitucional pode ser invocado

92 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2006, p.144.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 374981/RS. Informativo n.° 381.
Disponivel em <http://www.tj.se.gov.br/informativo/html>. Acesso em 25 nov. 2006.

o MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 24 ed., Sdo Paulo: Malheiros. 2004. p. 54.
% BRASIL. Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituigio
Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias. Brasilia, D.O.U
11/07/2001. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 11/11/2010.
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sempre que o contribuinte entender que o tributo, no caso, Ihe esta
confiscando os bens. Cabe ao Judiciario dizer quando um tributo é
confiscatorio. A regra constitucional, no minimo, deu ao Judiciario mais um
instrumento de controle da voracidade fiscal do Governo (...).*

Assim, segundo Hugo de Brito Machado, cabe ao Judiciario afirmar se um
tributo possui ou ndo natureza de confisco, estando a dificuldade na aplicacao do
principio de vedagao ao confisco justamente determinar a partir de quando (ou
quanto) a exagao de um tributo passa a ter natureza confiscatoria.

Cabe, pois, ao Poder Judiciario, determinar, ante o caso concreto, quando um
tributo tera efeito confiscatorio.

% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 24 ed., Sao Paulo: Malheiros. 2004. p. 54.
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CAPITULO 1lIl - APLICAGAO DO PRINCIPIO DA VEDACAO AO
CONFISCO AS MULTAS TRIBUTARIAS

Como visto anteriormente, a CR/88 em seu art. 150, inciso IV, determina que
os tributos é vedado ao Poder Publico instituir ou cobrar tributo com efeito
confiscatério. ¥

Tal principio, em apertada sintese, visa a protegdo do contribuinte contra
eventual abuso que poderia ser cometido pelo Estado, aqui compreendido Uniao,
estados, distrito federal e municipios.

Resta saber, contudo, se este principio pode ser aplicado também as multas
impostas ao cidaddo que pratica um ilicito de ordem tributaria, afinal, é de se
questionar se o mero ndo pagamento de um tributo ou mesmo a sonegagédo de
impostos constitui ilicito tdo grave a ponto de ensejar uma cobranga tao pesada.

Segue-se, pois, a analise dos posicionamentos contrarios e favoraveis a

aplicagao do principio do confisco as multas tributarias.
3.1 Argumentos favoraveis

A ideia de que deve se aplicar as multas tributarias o principio da vedagao ao
confisco decorre de outro principio norteador nao apenas da ordem tributaria, mas
também, de toda a ordem juridica: o principio da proporcionalidade.

Paulo Henrique dos Santos Lucon, ao tratar do tema, esclarece que:

O devido processo legal substancial diz respeito a limitagdo ao exercicio do
poder e autoriza o julgador questionar a razoabilidade de determinada lei e
a justica das decisbes estatais, estabelecendo o controle material da
constitucionalidade e da proporcionalidade.”®

Assim, segundo o entendimento esposado por Lucon, ainda que se esteja

diante de uma infracao tributaria, ha que haver um critério quando da aplicacdo da

% BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de
1988, Brasilia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 10/10/2010.

% LUCON, Paulo Henrique dos Santos, apud SANTANA FILHO, José Henrique. Aplicabilidade do
principio da vedagido ao confisco as multas fiscais a luz do axioma da proporcionalidade
tributaria. Elaborado em 12.2006. Disponivel em: <http://www.jusnavigandi. com. br>. Acesso em:

15/10/2010.
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multa, a fim de se evitar onerosidade excessiva sobre o devedor, observando-se a
proporcionalidade quando da aplicacao da multa.

Com efeito,

(...) as sangdes positivas podem e devem ser controladas pelo principio da
proporcionalidade ja que o alcance de uma finalidade de interesse publico
ndo pode chegar ao extremo de comprometer a eficacia dos demais
interesses protegidos pelo ordenamento constitucional (...).%

Depreende-se das palavras de Helenilson Cunha Pontes que o direito
tributario deve buscar sempre meios de manter o cidadao como contribuinte. Ora, se
o cidadao tiver seus bens confiscados, ndo mais podera contribuir.

Ademais, a aplicacdo da pena de multa deve, de fato, consistir em uma
reducao do patrimbnio do agente. Todavia, mesmo no Direito Penal, cujo conteudo
tutela os bens juridicos de maior importancia, ha limites estabelecidos para

aplicagao de multa. Julio César Krepsky esclarece:

(...) é particularmente aconselhavel, considerando o ordenamento juridico
brasileiro, que a multa por infragbes tributarias seja prevista e aplicado nos
limites do adequado, do necessario e do proporcional, como anteriormente
exposto, de maneira que ndo afete indevidamente a capacidade de
sobrevivéncia e desenvolvimento do sujeito passivo da obrigagao tributaria,
evitando, entre outros aspectos, a supressdo substancial de bens que
constituem sua propriedade e permitem obter seus meios de subsisténcia e
desenvolvimento, e garante, direta ou indiretamente, a eficacia de principios
constitucionalmente tutelados, como o da livre iniciativa.

Garantir a arrecadagao tributaria a "qualquer custo" — no caso, a custa do
sacrificio ilimitado ou incondicional de garantias constitucionais
fundamentais — é atitude que ndo encontra amparo na concepgao de
proporcionalidade em sentido estrito e, em Uultima analise, no artigo 5°,
inciso LIV, da Constituicdo Federal.'®

Assim, conferir a multa efeito confiscatorio viola a garantia fundamental do
direito a propriedade, a livre iniciativa e, principalmente, a dignidade humana do
contribuinte faltoso.

A vedacgao do confisco é, portanto, vedacdo de abuso por parte do Poder
Publico, a fim de assegurar que as garantias e direitos fundamentais do cidadao

sejam observados.

% PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da Proporcionalidade e o Direito Tributario. Sio
Paulo: Dialética, 2000, p. 131-132.

100 KREPSKY, Julio César. Limites das Multas Por Infragées Tributarias. Leme: JH Mizuno, 2006.
p.178.
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Nas palavras de Ives Gandra da Silva Martins:

[...] na tentativa de lancar idéias para o estudo do problema, dever-se-ia
considerar que toda a penalidade é justa na medida em que as préprias
forgas da operagédo ou bem inquinados possam responder por ela, sendo o
confisco tudo o que ultrapassar aqueles limites."’

Para o autor, portanto, certo € que uma penalidade é cabivel quando da
ocorréncia de um ilicito tributario, todavia, do fato de que o contribuinte que pratica o
ilicito merece uma san¢ado ndo se segue que esta sangdo possa ser imposta de
forma desproporcional.

Nesta mesma esteira, temos o seguinte julgado:

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.
CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. MULTA. VEDACAO DO EFEITO DE
CONFISCO. APLICABILIDADE. (...) Conforme orientacdo fixada pelo
Supremo Tribunal Federal, o principio da vedacgdao ao efeito de confisco
aplica-se as multas. 2. Esta Corte ja teve a oportunidade de considerar
multas de 20% a 30% do valor do débito como adequadas a luz do principio
da vedacgao do confisco. Caso em que o Tribunal de origem reduziu a multa
de 60% para 30%. 3. A mera alusdo a mora, pontual e isoladamente
considerada, é insuficiente para estabelecer a relagdo de calibragdo e
ponderacao necessarias entre a gravidade da conduta e o peso da punigéo.
E 6nus da parte interessada apontar peculiaridades e idiossincrasias do
quadro que permitiriam sustentar a proporcionalidade da pena almejada.
Agravo regimental ao qual se nega provimento (Supremo Tribunal Federal -
Segunda Turma - RE 523471 AgR / MG - Minas Gerais - Ag.Reg. no
Recurso Extraordinario - Relator(A): Min. Joaquim Barbosa - Data do
Julgamento: 06/04/2010).'%

Assim, para o egrégio STF, o principio da vedagao do confisco deve ser
aplicado também as multas tributarias.

A licao de Amador Outerelo Fernandes esclarece que

a) ndo havendo qualquer distingdo em texto expresso de lei, o tratamento
dispensado as multas fiscais devera ser o mesmo que for atribuido aos
tributos, pois ambos tém a mesma natureza e integram originalmente os
créditos tributarios, como expressamente declara o Coddigo Tributario
Nacional."®

%" MARTINS, Ives Gandra da Silva Martins. Da Sangéo Tributaria. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998.
p. 70-71.

192 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 523471 AgR / MG - Minas Gerais - Ag.Reg. no Recurso
Extraordinario da 22 Turma. Brasilia, 06/04/2010. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br>
Acesso em: 10/10/2010.

'% FERNANDES, Amador Outerelo, apud SANTANA FILHO, José Henrique. Aplicabilidade do
principio da vedagido ao confisco as multas fiscais a luz do axioma da proporcionalidade
tributaria. Elaborado em 12.2006. Disponivel em: <http://www.jusnavigandi. com. br>. Acesso em:
15/10/2010.
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Nestes termos, o CTN, ndo obstante afaste a multa do conceito de tributo,
nao lhe retira de todo o carater de crédito tributario.

Conclui-se de todo exposto que a aplicacdo do principio de vedacdo ao
confisco é perfeitamente aplicavel e extremamente necessaria a protecdo das
garantias fundamentais dos contribuintes, devendo ser aplicado ndo apenas aos
tributos, mas também as multas.

Devera, pois, o Poder Publico pautar-se pelo principio da proporcionalidade
quando da lavra de uma multa em face de um cidadao, sob pena de ofensa ao

principio de vedacao ao confisco.

3.2 Argumentos Contrarios

Na contramdo dos posicionamentos acima colacionados, Hugo de Brito
Machado afirma que:

[...] a multa é necessariamente uma sanc¢éo de ato ilicito, e o tributo, pelo
contrario, ndo constitui sangcdo de ato ilicito. No plano teleoldgico, ou
finalistico, a distingdo também ¢é evidente. O tributo tem por finalidade o
suprimento de recursos financeiros de que o Estado necessita, e por isto
mesmo constitui uma receita ordinaria. Ja a multa ndo tem por finalidade a
producdo de receita publica, e sim desestimular o comportamento que
configura sua hipoétese de incidéncia, e por isto mesmo constitui uma receita
extraordinaria ou eventual. Porque constitui receita ordinaria, o tributo deve
ser um Onus suportavel, um encargo que o contribuinte pode pagar sem
sacrificio do desfrute normal dos bens da vida. Por isto mesmo é que nao
pode ser confiscatério. J& a multa, para alcangar sua finalidade, deve
representar um Onus significativamente pesado, de sorte a que as condutas
que ensejam sua cobranga restem efetivamente desestimuladas. Por isto
mesmo pode ser confiscatoria. '

Para o autor, considerando a natureza sancionatéria da multa, esta ndo pode
se confundir com o tributo e, por esta razao, ela ndo deve obedecer aos mesmos
principios que regem a exagao de tributos no Brasil.

O préprio Hugo de Brito Machado, porém, faz a seguinte ressalva:

E importante, porém, registrar que o Supremo Tribunal Federal concedeu
medida liminar em acdo direta de inconstitucionalidade promovida pela
Federagdo Nacional do Comércio para suspender a vigéncia do art. 30,
paragrafo Unico, da Lei n. 8.846/94, que comina, para a hipétese de venda
de mercadoria sem a emissdo de nota fiscal, multa de 300% (trezentos por

1% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 24 ed., Sdo Paulo: Malheiros. 2004. p.
51.
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cento) do valor da operagao. Considerou relevante a tese de ofensa ao art.
150, inciso 1V, da Constituicdo Federal, que veda a utilizagédo do tributo com
efeito de confisco (ADIN/MC n. 1.075-DF). '®

Com estas consideragbes, passa-se a analise da jurisprudéncia atinente ao

presente tema.

3.3 A posicao dos tribunais quanto a aplicabilidade do principio do

nao confisco as multas tributarias

Como estudado, vé-se que o STF, marco tedrico do estudo, entende que o
principio de vedagao ao confisco se aplica as multas tributarias, eis que estas devem
atender ao principio da proporcionalidade.

O referido tribunal também ja havia decidido neste sentido anteriormente,

consoante se infere do seguinte julgado:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
TRIBUTARIO. MULTA PUNITIVA. VEDACAO DE TRIBUTACAO
CONFISCATORIA. ART. 3° DA LEI 8.846/94. ADI 1.075-MC/DF. EFICACIA
ERGA OMNES DA MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. AGRAVO IMPROVIDO. | - E aplicavel a
proibi¢ao constitucional do confisco em matéria tributaria, ainda que se trate
de multa fiscal resultante do inadimplemento pelo contribuinte de suas
obrigagdes tributarias. Precedentes. Il - Eficacia erga omnes da medida
cautelar na agéo direta de inconstitucionalidade, conforme disposto no art.
11, § 1°, da Lei 9.868/99. (...) (Supremo Tribunal Federal - Primeira Turma -
Al 482281 AgR / SP - Séo Paulo - Ag.Reg.No Agravo de Instrumento -
Relator(A): Min. Ricardo Lewandowski - Data do Julgamento:
30/06/2009)."%°

E ainda,

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. §§ 2.° E 3.° DO
ART. 57 DO ATO DAS DOSPOSICOES CONSTITUCIONAIS
TRANSITORIAS DA CONSTITUICAO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO.
FIXACAO DE VALORES MINIMOS PARA MULTAS PELO NAO-
RECOLHIMENTO E SONEGAGCAO DE TRIBUTOS ESTADUAIS.
VIOLAGAO AO INCISO IV DO ART. 150 DA CARTA DA REPUBLICA. A
desproporgéo entre o desrespeito a norma tributaria e sua consequéncia
juridica, a multa, evidencia o carater confiscatorio desta, atentando contra o
patriménio do contribuinte, em contrariedade ao mencionado dispositivo do
texto constitucional federal. Agdo julgada procedente. (Supremo Tribunal

'% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 24 ed., Sdo Paulo: Malheiros. 2004. p.
51.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 482281 AgR / SP - Sdo Paulo - Ag.Reg.No Agravo De
Instrumento da 12 Primeira Turma. Brasilia, 24/10/2002. Disponivel em: < http://www.stf jus.br >
Acesso em: 15/10/2010.
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Federal - Tribunal Pleno - ADI 551 / RJ - Rio De Janeiro - Agéo Direta de
Inconstitucionalidade - Relator(a): Min. limar Galvéo - Data do Julgamento:
24/10/2002). '’

Por fim, colaciona-se fundamentacdo do ministro Celso de Mello, no

julgamento da ADI 2.010, jurisprudéncia tomada como marco teodrico deste trabalho:

(...) A identificacdo do efeito confiscatério deve ser feita em fungéo da
totalidade da carga ftributaria, mediante verificagdo da capacidade 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 um determinado periodo, a mesma pessoa politica
que os houver instituido (a Unido Federal, no caso), condicionando-se,
ainda, a aferigdo do grau de insuportabilidade econdémico — 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 confiscatério de determinado tributo,
sempre que o efeito cumulativo — resultante das multiplas incidéncias
tributarias estabelecidas pela mesma entidade estatal - afetar,
substancialmente, de maneira irrazoavel, o patrimdnio e/ou os rendimentos
do contribuinte. (ADI 2010 QO / DF - Distrito Federal Questao De Ordem Na
Acado Direta De Inconstitucionalidade Relator(A): Min. Celso De Mello
Julgamento: 13/06/2002 - Orgao Julgador: Tribunal Pleno)'®

Certo é que a multa, enquanto sancao, deve estar revestida de um peso
maior para o cidadao que perpetrou um ilicito de ordem tributaria. Todavia, a sancao
nao pode ser tdo pesada que chegue a beirar exagero arbitrario e abusivo por parte
do Poder Publico.

O TJMG também tem exarado decisdes acompanhando o entendimento do

STF. Neste sentido, confira-se o seguinte:

(...) MULTA MORATORIA - PERCENTUAL ELEVADO - REDUCAO -
PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE, RAZOABILIDADE E VEDACAO
AO CONFISCO - CABIMENTO. 1 - A imposicao de limites temporais para o
aproveitamento dos créditos do ICMS pela LC n.° 87/1996, com a redagao
que lhe foi dada pela LC n.° 114/2002, nao ofenderia o principio da nao-
cumulatividade. 2 - A Taxa SELIC utilizada a titulo de juros de mora nos
pagamentos do contribuinte é ilegal e fere 0 § 1° do art. 161 do CTN, por ter
natureza remuneratéria e ndo moratéria, afrontando ainda o inc. V do art. 97
do CTN, porquanto seus critérios de calculo estao fixados em Resolugao do
Conselho Monetario Nacional. 3 - E de se reduzir a multa moratéria aplicada
em percentual elevado, em observancia aos principios da
proporcionalidade, razoabilidade e vedagdo ao confisco. 4 - Preliminar

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 551 / RJ - Rio De Janeiro - Agdo Direta De
Inconstitucionalidade, Tribunal Pleno. Brasilia, 24/10/2002. Disponivel em: <http:/
http://www_stf.jus.br > Acesso em: 15/10/2010.

"% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2010 QO / DF - Distrito Federal Questdo De Ordem Na
Acdo Direta De Inconstitucionalidade, Tribunal Pleno. Brasilia, 13/06/2002. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br> Acesso em: 10/10/2010.
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rejeitada e recurso parcialmente provido. (Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais - Apelagéo Civel n.° 1.0479.03.065923-5/001 - Relator: Exmo.
Sr. Des. Edqard Penna Amorim - 82 Camara Civel - Data do Julgamento:
24/03/2006)."%°

No mesmo diapasao, colaciona-se também:

(..-) A vedagédo ao confisco ndo garante ao contribuinte a n&o incidéncia de
penalidades asperas, mas sim que a exigéncia do tributo ou da multa ndo
viole 0 minimo existencial ou o direito constitucional a propriedade privada.
Resignando-se ao posicionamento do Superior Tribunal de Justiga,
considera-se legitima a aplicagcdo da taxa selic na correcdo do débito
tributario. (Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais - Apelagao Civel
n.° 1.0079.03.110559-0/001 - Relatora: Exm?2. Sr2 Des® Maria Elza - 52
Camara Civel - Data Do Julgamento: 24/01/2008).""

Assim, nas palavras da eminente desembargadora Maria Elza, ao se falar em
vedacao ao confisco aplicado as multas, nao se quer dizer que a sangao cominada
ao agente de um ilicito tributario deva ser tdo leve quanto um tributo qualquer, ou
mesmo, que ao vedar o efeito confiscatdrio a multa deixe de existir.

A multa deve ser cobrada e deve, ainda, estar revestida de um carater mais
pesado do que um mero tributo. Todavia, entre peso e abuso vai grande diferenga, e
privar um cidadao de seus bens em razdo de um ilicito tributario ultrapassa o limite
do razoavel e constitui pura e simples arbitrariedade.

Destarte, o STF ja tem pacifico o entendimento de que as multas tributarias
deve ser aplicado o principio de vedacdo ao confisco, no que tem sido

acompanhado pelo TIMG.

1% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelagdo Civel n° 1.0479.03.065923-
5/001 da 82 Camara Civel. Belo Horizonte, 24/03/2006. Disponivel em: <http:// www.tjmg.jus.br >
Acesso em: 15/10/2010.
"% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelagdo Civel n.° 1.0079.03.110559-
0/001 da 5 Camara Civel. Belo Horizonte, 24/01/2008. Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br>
Acesso em: 15/10/2010.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O presente estudo versou sobre a aplicabilidade do principio de vedacao ao

confisco no que tange as multas tributarias.

Observa-se a sua importancia em razao do interesse publico que acompanha
este tema, principalmente em razdo de se ligar tdo intimamente a uma atuagao do
Estado que, se ndo for devidamente controlada, pode descambar em abusos em

desfavor do contribuinte.

Os principios constitucionais tributarios tém por objetivo limitar a atuagao
estatal no que tange o patrimbénio do cidadédo, ora contribuinte. Dentre estes
principios destacam-se o principio de vedacdo ao confisco e o principio da

proporcionalidade.

Por vedacdo ao confisco, entende-se a limitacdo imposta ao Estado de
instituir um imposto cuja carga possua onerosidade tdo alta que o préprio direito a

propriedade do contribuinte fique em risco.

De um modo geral, o principio de vedagao ao confisco se aplica aos tributos.
Estes ultimos compdem receita oriunda de exagdes efetuadas pelo Estado (Unido,
estados-membros, Distrito Federal e municipios). Tais receitas s&o cobradas dos

cidadaos, isto €, saem de seu patrimdnio.

Lado outro, o principio da proporcionalidade permeia ndo apenas o direito
tributario, mas também todo o ordenamento juridico patrio. Ele prescreve que ao
instituir um tributo e determinar sua cobranca, o Poder Publico deve se pautar
sempre na razoabilidade entre o valor cobrado e a capacidade contributiva do

cidadao.

Uma vez mais, percebe-se a preocupacédo do legislador e também dos
doutrinadores com a possibilidade de abusos do Estado em relagao ao patriménio

do contribuinte.

As multas, por sua vez, possuem natureza sancionatéria. Sdo chamadas pelo
CTN de obrigagbes acessorias, porque se ligam ao ndo pagamento de um tributo.
Tém por finalidade precipua a punigao do contribuinte, mas também fazer com que o

contribuinte satisfaga sua obrigagao para com a ordem tributaria.
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Alguns autores, dentre eles Hugo de Brito Machado, defendem que a multa
nao devem ser aplicados os principios tributarios, uma vez que aquela nao possui
natureza de tributo e sim de sancéo.

Este, contudo, ndo parece ser o entendimento do STF, tomado como marco
tedrico deste estudo, e que é seguido pelo TIMG. Para os referidos tribunais, devem
ser aplicados os principios constitucionais tributarios as multas.

Entende-se que os egrégios tribunais estdo com a razéo, porque nao obstante
o fato de que multa e tributo possuirem naturezas diferentes (tributo e sangao),
ambos compdes receitas tributarias. A multa tributaria, como o préprio nome diz, faz
parte do direito tributario, ramo do Direito.

Ora, os principios tributarios devem ser aplicados a todos os institutos de
direito tributario, e ndo apenas a um deles. Este, alias, é o parecer do STF e do
TJMG, conforme estudado nesta monografia.

E bem verdade que a pratica de um ilicito enseja uma sangdo que lhe deve
ser cominada, sendo certo que tal sancao nao deve ser tdo leve que o seu escopo
preventivo e repressivo se perca.

Todavia, permitir que o Estado aplique multa sem qualquer limite é dar azo a
arbitrariedades.

Assim sendo, o principio da vedagdo ao confisco aliado ao principio da
proporcionalidade devem, com efeito, ser aplicados no que tange as multas
tributarias, de modo a proteger o cidadao contribuinte de abusos por parte do

Estado, finalidade elementar dos principios tributarios.
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