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Resumo

A vedagdo aos efeitos de confisco, como norma juridica, para a doutrina, é
considerada um conceito juridico indeterminado. O objetivo ¢é, dessa manei-
ra, investigar se essa norma pode ou nio ser encarada como sendo, a0 mesmo
tempo, um principio, uma regra, um postulado, um direito fundamental e
uma garantia fundamental. E, por fim, analisa se essa norma pode ser con-
cretizada pela negociagao tributaria, através dos institutos do negécio juridi-
co processual e da transagao tributdria. A metodologia utilizada foi explora-
toria, realizada pela pesquisa bibliografica e documental existente sobre ve-
dacao aos efeitos de confisco, sobre negdcio juridico processual e sobre tran-
sacao tributaria. Conclui-se que a vedacdo aos efeitos de confisco cumpre
todas as categorias juridicas anteriormente mencionadas. E, por ser um pos-
tulado juridico, contribui para uma negociacao tributdria, seja pelo negécio
juridico processual ou pela transagdo tributdria, que possibilita ao contri-
buinte ndo ser confiscado no processo tributario.

Palavras-chave: vedagao aos efeitos de confisco, negociac¢do tributaria, neg6-
cio juridico processual, transacao tributaria.

Abstract

The sealing of effects for confiscation, as juridic norm, for the doctrine, is
considered an indefinite legal concept. The purpose is, in this manner, inves-
tigate whether such role might or might not be faced as being, at the same
time, a principle, a rule, a postulate, a fundamental right and a fundamental
guarantee. And, finally, analyzes whether this norm, can be achieved by tri-
butary negotiation through the institutes of the contract of procedure and
setlement of tax dispute. The methodology used was exploratory, carried bi-
bliographic and documentary research about sealing of effects for confisca-
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tion, about contract of procedure and about setlement of tax dispute. The
conclusion that sealing of effects for confiscation complies with all the legal
categories previously mentioned. And, being an juridic postulate, contributes
to a tributary negotiation, be by contract of procedure or by setlement of tax
dispute, that allows the taxpayer not be confiscated in the tax procedure.
Keywords: sealing of effects for confiscation, tributary negotiation, contract of
procedure, setlement of tax dispute.

Introducao

A negociacao tributaria, no Brasil, pode se dar hoje pelos instrumentos da
transacao tributaria e do negécio juridico processual. Cada um desses instrumen-
tos pode concretizar diversos direitos fundamentais, mas o artigo visa investigar
tdo somente as suas influéncias para a concretizacdo da vedacao aos efeitos de
confisco. Este pode ser entendido por algumas conceituagoes que a doutrina,
normalmente, costuma atribuir-lhe: principio ou regra constitucional.

Ou, de forma mais geral, no Brasil, a vedagio aos efeitos de confisco é per-
cebida como um direito fundamental do contribuinte ou como um conceito juri-
dico indeterminado. Segundo aqui se investigara, no entanto, questiona-se se essa
norma juridica também poderia ou nao ser compreendida como um postulado
juridico ou como uma garantia fundamental. Por fim, investiga-se se os institutos
que permitem a negociagao tributdria, dentro do processo tributdrio, concreti-
zam, de algum modo, uma tributagado menos confiscatéria.

A negociagdo tributdria quando visa beneficiar, quase que exclusivamente, a
Fazenda Publica, ndo ird concretizar a vedagao aos efeitos de confisco. No entan-
to, ndo serd por conta dessa possibilidade fatica e juridica que nao se possa suce-
der também acordos tributarios que, ao beneficiarem, de algum modo, determi-
nado particular, acabam por permitir a promocao desse direito ou garantia fun-
damental. E quando a avenga tributaria é realizada no ambito processual, encon-
tra respaldo também na menor onerosidade ao executado.

Assim, ap6s uma delimitagao conceitual do que seja a vedagao aos efeitos de
confisco, passa-se a observa-la quando concretizada tanto pelo negécio juridico
processual quanto pela transagao tributaria, que sdo os institutos juridico, no Bra-
sil, que permitem a negociagdo tributaria. Adota-se o tipo de metodologia explo-
ratéria, a partir do método de pesquisa bibliografica e documental sobre vedagao
aos afeitos de confisco, sobre negécio juridico processual e sobre transacao tribu-
taria.

Definido o objeto da pesquisa e a metodologia, a problematizagao decorre
da ressalva anteriormente mencionada. Ou seja, que, por vezes, os acordos tribu-
tarios sao realizados, quase que exclusivamente, para beneficiar o fisco. Isso por-
que o agente fiscal tem uma margem maior de manobra, decorrente da sua vin-
culagao as concessoes que a propria lei lhe permite atuar, exigindo-se dos contri-
buintes contrapartidas desproporcionais para a negociagao, as quais, por certo,
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nao concretizam a vedagao aos efeitos de confisco. Pensando nisso, é importante
aos que se debrugam sobre esse assunto buscar direitos ou garantias fundamen-
tais que ajudem o jurisdicionado no processo judicial tributdrio, como a vedagao
aos efeitos de confisco.

1. O principio, a regra, o postulado, o direito e a garantia fundamental, na
modalidade limite, da vedacao aos efeitos de confisco

Jurisprudencialmente, a conceituacao do que se tem de tributo com efeito
confiscatorio, no Brasil, foi proposta na Medida Cautelar da A¢ao Direta de In-
constitucionalidade n. 2.010 do Supremo Tribunal Federal (STF). Consolidou-se
o entendimento de que, para a configuragio do confisco, seria um dever analisar
a carga tributdria global, porque, desse modo, verificar-se-ia a capacidade contri-
butiva real do individuo. Essa analise deveria se restringir a um certo periodo de
tempo, sendo que a tributagio analisada deveria ser praticada pela mesma pessoa
politica. Por conseguinte, nao se observaria se um determinado tributo, em par-
ticular, seria confiscatério ou ndo, mas sim a carga tributaria total que um contri-
buinte suportaria, de fato, de um mesmo ente politico, em determinado periodo
de tempo'.

Com base nesse entendimento jurisprudencial do STF e de outras decisoes
ja proferidas ao longo da sua atuagio institucional?, varias exagdes fiscais cobra-
das pelo fisco, apesar de parecerem confiscatdrias se analisadas isoladamente,
sao chanceladas pelo Poder Judicidrio até os dias de hoje. Cite-se, como exemplo,
o Decreto-lei n. 1.025/1969, que aumenta a divida do contribuinte em 20% apenas
por inscrevé-lo na Divida Ativa. Essa legislagao tributaria foi elaborada na época
da Ditadura Militar, assim como vdrias leis processuais tributdrias: Decreto n.
70.235 do Processo Administrativo Fiscal (1972), recepcionado pela Constitui¢ao

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na A¢io Direta de Inconstitucionalidade n.

2.010. A identifica¢do do efeito confiscatério deve ser feita em fungao da totalidade da carga tri-
butaria, mediante verifica¢do da capacidade de que dispde o contribuinte — considerado o mon-
tante de sua riqueza (renda e capital) — para suportar e sofrer a incidéncia de todos os tributos que
ele devera pagar, dentro de determinado periodo, a mesma pessoa politica que os houver institui-
do (a Uniado Federal, no caso), condicionando-se, ainda, a aferi¢ao do grau de insuportabilidade
econdomico-financeira, a observancia, pelo legislador, de padroes de razoabilidade destinados a
neutralizar excessos de ordem fiscal eventualmente praticados pelo Poder Publico. Recorrente:
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Recorrido: Presidente da Republica. Rel.
Min. Celso de Mello. 20 set. 1999. Disponivel em: https:/jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/
sjurl8013/false. Acesso em: 02 nov. 2024.

2 Para uma analise mais quantitativa a respeito das decisdes do STF, de 1998 a 2018, sobre a veda-
¢ao aos efeitos de confisco, Pozzetti e Lima expressam que “das decisdes analisadas para o Sujeito
Passivo (contribuinte) a mais favoravel foi a multa confiscatéria, seguida do excesso de execugao
fiscal e cobranga indevida para a Seguridade Social com quatro decisées.” (POZZETTI, Valmir
César; LIMA, Helton Carlos Praia de. A hermenéutica constitucional do STF quanto a amplitude
do principio da vedagao ao confisco tributdrio. Revista Juridica Cesumar v. 19, n. 1. Parand, jan./
abril 2019, p. 225-247, p. 240-242.
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de 1988 com status de lei, e a Lei n. 6.830, também chamada de Lei de Execucao
Fiscal (1980)°.

O préprio Codigo Tributario Nacional (CTN) foi publicado nesse periodo
(1966). Ou seja, todo o processo de cobranga tributaria ainda carrega uma feigiao
autoritaria. Por isso, ressalta-se aqui a importancia dos instrumentos de negocia-
¢ao tributaria (negécio juridico processual e transagdo tributaria), publicados nos
altimos anos, por quebrarem esse paradigma que remonta ao periodo da derra-
ma (1750) por um outro que busca a empatia, a alteridade e a dialogia’, bem
como, conforme aqui se propora, possibilitar a concretiza¢ao da vedagao aos efei-
tos de confisco.

A derrama é considerada, ao mesmo tempo, uma espécie tributaria, pois se
cobrava 20% (vinte por cento) do ouro obtido, e processo tributdrio, por ser um
procedimento para exigibilidade do crédito tributdrio ja existente, quitada, em
ouro, pelos colonos. Desse modo, todos os habitantes, mineradores ou nao, con-
tribuiam forcosamente, calculando-se as contribui¢bes ao acaso, através de esti-
mativas das posses de cada um®*®. Foi esse confisco que motivou Joaquim da Silva
Xavier (Tiradentes) a partir para a Inconfidéncia Mineira.

A derrama foi uma técnica que, de longe, lembra o atual arbitramento, per-
mitido pelo CTN, em seu art. 148, utilizado em wltimo caso, quando impossivel
descobrir a verdade aproximada da base de cdlculo, decorrente de omissao impu-
tavel ao préprio contribuinte, no seu dever de informar os fatos tributaveis’. Con-
tudo, se o arbitramento for usado de forma arbitraria, ou seja, quando for possivel
por outros meios descobrir a verdade material, e a autoridade se negar a leva-los
em consideracdo, podera sim se assemelhar ao instituto da derrama, praticando
confisco em face do contribuinte.

Confisco é a tomada compulséria da propriedade privada pelo Estado sem
a correspondente indenizagao®. O conceito de tributo do art. 3° do CTN nao pre-

MORAIS, Roberto Rodrigues. Tiradentes reagiria novamente contra altos tributos. E vocé? S6No-
ticias. Sinop-MT, 2008. Disponivel em: https:/www.sonoticias.com.br/opiniao/tiradentes-reagiria-
novamente-contra-altos-tributos-e-voce/. Acesso em: 15 nov. 2024.

Conrado e Camano tratam dessa altera¢ao de paradigma quando comentam sobre a modalidade

da transagao tributaria de tese. CONRADO, Paulo Cesar; CAMANO, Fernanda Donnabella. O

(des)contencioso tributdrio: da litigiosidade escalar a transa¢do de tese. Sao Paulo: Noeses, 2023, p.

97-100. O mesmo pode ser, aqui, declarado para o negécio juridico processual, que foi potencia-

lizado, anteriormente a introdugao da transagao tributdria no ambito federal, com a alteragao do

Codigo de Processo Civil (Lei n. 13.105, de 2015).

> HOLANDA, Sérgio Buarque de (org.). Historia geral da civilizagao brasileira: a época colonial. Rio
de Janeiro: Bertrand Brasil, tomo I, 2003. v. 2, p. 440.

6 GASSEN, Valcir; OLIVEIRA, Luiz Fernando de. Tributagao, direito tributdrio e Inconfidéncia Mi-
neira no contexto das revoltas fiscais brasileiras: para além de Tiradentes. Revista de Direito Inter-
nacional Econdmico e Tributdrio v. 11, n. 1. Brasilia, jan./jun. 2016,, p. 377-400, p. 383-384.

" MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Poder piiblico e litigiosidade. Indaiatuba, SP: Foco, 2021,
p- 21-23.

8 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributdrio. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018.
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ceitua que deva ser representado pela san¢ao de um ato ilicito, sendo que confisco
possui justamente uma ideia de puni¢ao®. Nao obstante essa realidade juridica, a
propria Constitui¢ao e, mesmo determinadas leis, autorizam determinados con-
fiscos, como aquele incidente sobre culturas ilegais de plantas psicotrépicas ou
aquelas utilizadas para a exploragao de trabalho escravo (art. 243 da Constituigao
Federal).

A Constituig¢ao de 1988, ao mesmo tempo, positivou, expressamente, a veda-
¢ao ao confisco tributdrio, no seu art. 150, IV. Isso, no entanto, nao significa que
essa norma juridica ndo existisse, implicitamente, nas constitui¢des anteriores,
decorrentes do direito de propriedade' e do principio da capacidade contributi-
va'l. Mas sera que sua positivagao, dentro das limita¢oes constitucionais ao poder
de tributar, alterou o seu status juridico de algum modo? Nesse sentido, a seguir,
serd investigado se poderd esse dispositivo constitucional cumprir, a0 mesmo
tempo, ou nao, as categorias juridicas de principio, de regra, de postulado e de
direito ou garantia fundamental.

1.1. A vedacdo aos efeitos de confisco como um principio juridico

Segundo Germana Moraes, o “direito por regras”, caracteristico do Estado
de Direito, cedeu lugar, no constitucionalismo atual, pelo “direito por principios”.
Essa transformacao acarretou na menor previsibilidade e maior incerteza sobre as
decisoes judiciais. Esse contexto também seria um reflexo da valoragao adminis-
trativa dos conceitos juridicos indeterminados. Passou-se a levar em consideragao
nao apenas o principio da legalidade, mas também, por exemplo, os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. O pés-positivismo esta sendo marcado,
inclusive, pela hegemonia dos principios sobre as regras'?.

“CONFISCO. Ou confiscacdo, é vocabulo que se deriva do latim confiscatio, de confiscare, tendo o
sentido de ato pelo qual se apreendem e se adjudicam ao fisco bens pertencentes a outrem, por ato
administrativo ou por sentencga judiciaria, fundados em lei. Em regra, pois, o confisco se indica
uma puni¢do. Quer isto dizer que sua imposi¢ao, ou decretacao, decorre da evidéncia de crimes
ou contravengdes praticadas por uma pessoa, em virtude do que, além de outras sang¢oes, impoe
a lei a perda de todos ou parte dos bens em seu poder, em proveito do erdrio piblico.” SILVA, De
Placido e. Vocabuldrio juridico. Rio de Janeiro: Forense, 1987. v. I e II, p. 505.

A vedagao do confisco tributdrio, segundo Machado, seria meramente explicitante do direito de
propriedade, sendo flagrantemente inconstitucional. MACHADO, Hugo de Brito. Os direitos fun-
damentais do contribuinte e a efetivagao da jurisdigio. Tese (Doutorado em Direito), Pés-graduaciao
em Direito do Centro de Ciéncias Juridicas, Faculdade de Direito de Recife, Universidade Federal
de Pernambuco, 2009, p. 153.

Para Falcao e Machado, o efeito de confisco inicia onde termina a capacidade contributiva do ci-
dadio. FALCAO, Maurin Almeida; MACHADO, Ieda. O limite fragil entre a capacidade contri-
butiva e a vedagdo ao confisco no sistema constitucional tributario. Nomos, Revista do Programa de
Pés-graduagao em Direito da UFC v. 32, n. 1. Fortaleza, 2012, p. 98.

MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da administragio publica. 2. ed. Sao Paulo:
Dialética, 2004, p. 25-26.

10
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Sacha Coélho expressa que o principio do ndo confisco foi historicamente
utilizado para fixar patamares de tributacdo tidos por suportaveis, de acordo com
a cultura, o seu povo e as suas conjunturas histdricas adversas pelas quais passa-
ram. Desse modo, esse principio se pareceria mais com um principio da razoabilida-
de na tributacao, pois o que seria razoavel hoje pode ndo o ser amanha. No entanto,
nas sociedades modernas, o confisco seria non sense, pois a tributagio exacerbada
teria finalidade exclusivamente extrafiscal (v.g. imposto seletivo), que arredaria
esse principio. Para ele, a tributagao atual brasileira seria confiscatéria®.

Era muito mais facil verificar o confisco, no passado, do que nos dias atuais.
Tiradentes e outros revolucionarios nao precisaram calcular qual a carga tributa-
ria razoavel de ser tributada. Simplesmente, sentiram que estava exorbitante e
partiram para o combate. No passado, a pobreza era muito maior e com pouca
mobilidade social, dado que o Brasil ainda nem havia conseguido sua Indepen-
déncia de Portugal. Hoje, por sua vez, vive-se em um estado independente, que
necessita oferecer servicos imprescindiveis a populagao através da tributagao.

Por isso, por mais que a tributa¢do atual ainda seja até maior do que aquela
verificada outrora, sente-se menos a injustiga tributdria do que antigamente, mas
ainda assim se partilha desse sentimento, recorrendo-se os tributaristas ao Judi-
ciario que, como ja se disse, chancela algumas situagdes nitidamente confiscato-
rias. Ou, talvez, apenas faltem bons novos revoluciondrios, adaptados a esse novo
contexto brasileiro, que, conforme ja mencionado, ainda é bastante autoritdrio.

Avedagao aos efeitos de confisco é um conceito indeterminado. E, de acordo
ainda com as ligdes de Germana Moraes, ha dificuldades na aplicacdao desses
conceitos, por comportarem um variado nimero de situagdes hipotéticas, sendo
algumas delas enquadradas perfeitamente nesse conceito e outras nao, além de
situagdes que se encontram numa penumbra. Havera, nesses casos, davidas de
aplicac¢do, por serem duvidosas ou incertas a incidéncia da norma sobre tais casos.
Exigir-se-a um processo semantico de densificagao, através de valoragoes, a fim
de colmatar e complementar o significado desses conceitos, adequando-os aos
casos concretos'.

A despeito da posi¢ao de Ricardo Torres, que entende que o efeito confisca-
tério seria uma imunidade fiscal direcionada contra a cobranca de tributos', a

15 CORLHO, Sacha Calmon Navarro. O principio do nio confisco e a incidéncia do imposto sobre

arenda ganha e sobre a renda gasta com IBS e CBS. Revista Forum de Direito Tributdrio ano 22, n.

129. Belo Horizonte, maio/jun. 2024, p. 31-35, p. 34.

MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da administragdo publica. 2. ed. Sao Paulo:

Dialética, 2004, p. 62-65.

15> TORRES, Ricardo Lobo. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, Ives Gandra
Silva (coord.). Pesquisas tributdrias. Nova série n. 6. Sao Paulo: RT, 2000, p. 168. “A imunidade
contra os tributos confiscatorios estd em simetria com a do minimo existencial, fundada também
na liberdade: enquanto aquela impede a tributagio além da capacidade contributiva, a imunida-
de ao minimo vital protege contra a incidéncia fiscal aquém da aptidao para contribuir.” TOR-
RES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributdrio — os direitos humanos e a
tributagao: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. v. 3, p. 130.
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maior parte da doutrina nacional considera como um principio juridico'®, ligado
a justi¢a ou a seguranga juridica. Isso significa que poderia entrar em rota de
colisdo com outros principios. Por exemplo, quando a tributagio tivesse uma fun-
¢ao extrafiscal, para desestimular determinadas formas de comportamentos, se-
ria plausivel uma tributagao confiscatéria, como forma de desestimuld-los. Ou-
trossim, a vedagao ao efeito de confisco dos tributos advém de um processo dialé-
tico entre interesses opostos (poder de tributar do estado e direitos fundamentais
dos contribuintes)'’.

Dissente-se aqui do entendimento de Misabel Derzi, que pregoa que apenas
a isonomia tributaria estaria correlacionada com a justiga tributaria, por ser rela-
tiva e aferivel por comparacao, obrigando o legislador a graduar a tributagao de
acordo com a capacidade econdmica dos contribuintes, enquanto o principio que
veda ao legislador utilizar o tributo com efeito de confisco seria absoluto e amplo
por ndo suportar comparacdo'®. Considera-se sim a vedag¢do aos efeitos de confis-
co atrelado a justiga tributaria, quando analisado nao de modo estatico, mas di-
namicamente, de acordo com a capacidade econémica de cada contribuinte, sem
descurar de uma analise conjugada com o principio da isonomia tributaria.

Eros Grau critica a visdo principiolégica do direito contemporaneo, ao ex-
pressar que os principios (espécie) sao, na verdade, regras (género), na concepgao
funcional da normatividade do direito. Por esta, a esséncia normativa de um tex-
to juridico residiria na generalidade, que ¢ a aptidao da regra para receber apli-
cacoes a priori ilimitadas. Essa concepgao funcional excluiria qualquer oposicao
entre regra e principio. Os principios, portanto, sdo identificados pelo seu alto
grau de generalidade e pela sua maior proximidade aos valores. No entanto, essa vi-
zinhanca valorativa nao lhes retira o carater de regra. Portanto, ele exorciza o
paradigma dos principios e passa aos temas da interpretacao e da discricionariedade.

16 “Os estudos doutrinarios a seu respeito reforcam a dificuldade de extrair diretrizes seguras da-

quilo que comumente chamam de ‘principio’ da proibi¢ao de confisco. E externam o baixo grau
de controlabilidade conferido ao operador do direito no momento de manused-lo. Fica claro que
ha davidas sobre o que ele realmente é, para o que ele efetivamente serve e de que modo ele é
aplicado aos casos concretos na busca pelos limites ao poder de tributar. O resultado pratico des-
sa inseguranga € simples: a proibi¢ao referida deixa de ser utilizada aos casos em que poderia
atuar e, com isso, perde a funcao a ela confiada pela Constitui¢io.” MENKE, Cassiano. A proibi¢do
aos efeitos de confisco no direito tributdrio. Dissertagiao (Mestrado em Direito), Programa de Pés-gra-
duagio em Direito da Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2006, p. 10-11.

MACHADO, Carlos Henrique. Principio de vedagdo ao efeito de confisco: interpretacao a partir de
uma redefinicao critica do direito tributédrio. Dissertagao (Mestrado em Direito), Pés-graduacao
em Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, 2011, p. 20.

8 DERZI, Misabel Abreu Machado. A vedacdo constitucional de se utilizar tributo com efeito de
confisco. Revista da Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais. Minas Gerais, 1989,
p. 150; 160.

GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: a interpretagio/aplicagio do direito e os prin-
cipios. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2021, p. 100-116.
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Nesses temas, Eros Grau faz a distin¢ao entre esses termos. Interpretagao se-
ria a formulagao de juizos de legalidade no campo da prudéncia, desenvolvida pelo
intérprete auténtico através do texto; enquanto a discricionariedade é executada por
Juizos de oportunidade entre indiferentes juridicos, realizada subjetivamente pelo agen-
te. E a ponderacao entre principios se daria entre indiferentes juridicos, de forma
discriciondria, e ndo por um juizo de legalidade. A ponderagao extirpa o cariter de
norma juridica. Entdo, para ele, principios do direito nao podem ser ponderados
entre si, mas apenas valores podem ser submetidos a essa operagao®.

Sendo um principio, que é uma espécie do género regra, nos termos de Eros
Grau, a vedagdo aos efeitos de confisco comporta, portanto, valores como justiga,
seguranga juridica e liberdade, que podem vir a ser ponderados com outros valo-
res constitucionais, através de um juizo de ponderacao entre indiferentes juridicos,
de forma discriciondria. A seguir, observar-se-a a vedacao aos efeitos de confisco
como uma regra juridica.

1.2. A vedacdo aos efeitos de confisco como uma regra juridica

Para Robert Alexy, as regras apresentam uma prescri¢ao ou um mandamen-
to definitivo, ostentando razoes definitivas, afastadas apenas por regras mais es-
pecificas que estabelecam excegdes aos seus preceitos?’. E exatamente o que ocor-
rera com a vedagao ao confisco, porquanto essa garantia impoe uma consequén-
cia definitiva de afastar a tributacdo que ultrapasse determinado limite percen-
tual tolerado pelo ordenamento juridico para a subsisténcia digna do cidadao. Se
nao ultrapassar esse limite percentual, ndo havera a aplicacao das consequéncias
desse direito fundamental.

O grande problema é que a Constitui¢do brasileira nao foi clara quanto a
essa norma constitucional, como o foi, por exemplo, para o principio da anterio-
ridade tributaria. Diferentemente de tribunais de outros paises que ja estabelece-
ram porcentagens, mesmo que decorrentes de outros dispositivos constitucionais,
como na Alemanha, com base no art. 14, II, da Lei Fundamental alema??, no
Brasil, atualmente, a vedacdo aos efeitos de confisco é entendida como um concei-
to juridico indeterminado.

No Brasil, portanto, nao se pode extrair uma regra juridica clara no antece-
dente da norma. Ou seja, ndo se sabe de antemao qual a porcentagem que, em

20 “Dizendo-o de outro modo: a ponderacao entre eles esteriliza o carater juridico-normativo que os
definiria como norma juridica. Curiosamente, a doutrina afirma que os principios sdo normas,
mas, quando em conflito uns com os outros, deixariam de sé-lo; funcionariam, entao, como valo-
res. A doutrina tropeca em si mesma ao admitir que os principios, embora sejam normas juridicas,
nao sao normas juridicas..” GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: a interpretagao/
aplicagao do direito e os principios. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2021, p. 117-119.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos dirveitos fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 103-108.
“A propriedade obriga. Seu uso deve servir, a0 mesmo tempo, ao bem comum.” AACHEN, Assis
Mendonga (trad.); BONN, Urbano Carvelli (rev.). Lei fundamental da Repiiblica Federal da Alema-
nha. Berlim: Deutscher Bundestag, 2022.
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todos os casos, fard incidir a aplicacao das consequéncias da sua caracterizagao,
apesar de os tribunais, em cada caso a eles submetidos, decidirem a respeito.

De outro giro, o uso da propriedade deve, na Alemanha, servir tanto ao
gozo privado como ao bem de todos pela ideia de fung¢ao social da propriedade,
apesar de ser mais justo que os individuos pudessem gozar da maior parte de sua
renda?. Neste pais europeu, a Corte Constitucional elaborou o principio da mea-
¢ao (Halbteilungsgrudsatz), no qual previu-se que o imposto sobre o patriménio s6
seria acrescido aos demais impostos sobre rendimentos, se a carga tributaria total
da renda esperada ficasse perto de meio a meio entre o estado e as maos privadas,
deduzidas as aplicagoes e demais desembolsos®.

Essa tese foi aplicada pelo Tribunal Constitucional Federal alemao com base
na obra de Paul Kirchhof, apds este autor ter se tornado seu membro. Foi decidi-
do em um caso sobre o patrimonio, nos quais os rendimentos de capital s6 pode-
riam ser tributados por esse imposto e por outros, desde que restasse metade para
o contribuinte. J4 a Suprema Corte da Argentina considerou confiscatério o tri-
buto que atingisse mais de 33% (trinta e trés por cento) do produto anual obtido
pela exploragao de um imével®.

Casalta Nabais explica que o principio da reprodutividade incidiria quando
o individuo produzisse tanto quanto o seu montante, de forma a devolver o quan-
to arrecadado. No estado social, esse principio foi adaptado ao considerar repro-
dutivas também aquelas despesas exigidas para a efetivacao dos interesses gerais
da economia e da correcao dos resultados da distribui¢ao econdmica. Mas ha uma
impossibilidade de se provar um patamar idéntico de reprodutividade para cada
despesa do estado.

Haveria, no entanto, uma presuncao da reprodutividade de todas as despe-
sas do estado, que seria arredada quando os impostos atingissem uma quota su-
perior a 50% (cinquenta por cento) do Produto Interno Bruto. Nesse caso, para

2 Sobre esse assunto, “Frederico, o Grande, escreveu, em seu segundo Testamento Politico (1768),
sobre a ‘grande questao’ se a tributacdo deveria prestigiar o bem-estar do Estado ou do individuo:
‘eu respondo que o Estado é composto de individuos e existe apenas um bem-estar, tanto para o
Principe como para os suditos. Os pastores tosquiam suas ovelhas, mas nao retiram a sua pele’.
Continua: ‘E justo que cada individuo contribua para a manutengio das despesas estatais, mas de
forma alguma ¢ justo que ele divida de sua renda anual com o soberano. Em um Estado bem
administrado, camponeses, cidaddos e nobres devem eles mesmos gozar da maior parte de sua
renda e nao dividi-la com o governo’.” KIRCHHOF, Paul. Tributagao no Estado Constitucional. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 17.

2 SCHOUERLI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 364.

% OLIVEIRA JUNIOR, Raimundo Frutuoso. A andlise econdmica do direito e o uso da Curva de Laffer
na efetivagdo do diveito fundamental a vedagdo do confisco tributdrio. Dissertacao (Mestrado em Direi-
to), Universidade Federal do Ceard, Programa de Pés-graduagao da Faculdade de Direito, Forta-
leza, 2011, p. 25-26.

%6 NABALIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensao
constitucional do estado fiscal contemporaneo. Tese (Doutorado em Direito). Coimbra: Almedi-
na, 2012, p. 220.
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Casalta Nabais, inverter-se-ia o énus da prova, de modo que o estado deveria
provar uma justificativa especial, de modo excepcional, para o nivel dos impostos
atingido, sendo que o cariter fiscal do estado®” serd posto em causa se o sistema
dos impostos possuir alcance confiscatério®.

Andrei Velloso escreve que, na Alemanha, o “principio da reparti¢io pela
metade” tratou-se, na verdade, de um obter dictum de sentenga de 22 de julho de
1995. Ou seja, destoado de forca vinculante e mesmo sem relevancia para o caso
apreciado. Isso porque o Tribunal Constitucional Federal nao extraiu da garantia
da propriedade um limite quantitativo fixo de tributagao, pois essa garantia nao
teria sido violada, na generalidade dos casos, por leis tributdrias. Com base nisso,
nunca pronunciou a inconstitucionalidade delas, mas permitiu, em concreto, de-
cisoes de equidade:

“Conforme a intensidade do gravame imposto aos contribuintes, podem ser
concebidas, em tese, trés solugoes diversas com respeito as decisoes de equi-
dade: a sua interdigao (no caso de um 6nus de grau leve), autorizagao (mode-
rado) ou impositivo (severo). Em uma sistematica de simplificacdo impositiva
conjugada com uma (ou mais) clausula de equidade, poder-se-ia, por exem-
plo, admitir desigualdades amenas e moderadas, interditando a sua repara-
¢ao com base na equidade, e impor a reparagao das desigualdades severas.”®

Segundo ainda Andrei Velloso, essas decisoes de equidade se apoiam sobre
fundamentos subjetivos, referentes a pessoa do contribuinte (ou um restrito gru-
po de pessoas) ou a sua situagao econémica. Na primeira situagao, por ser uma
situagao atipica, que nao integra a hipétese de incidéncia, a propriedade ¢ atingi-
da, em sua substancia, pelo tributo, podendo o contribuinte ser aniquilado finan-

27 A quase totalidade dos estados atuais sao considerados estados fiscais, por serem financiados com
base em tributos unilaterais ou impostos. Ou seja, ndo tem por base outros tributos ou outras re-
ceitas. Diferencia-se, portanto, do estado patrimonial, como ocorreu na Idade Média que era finan-
ciada pelos bens, principalmente iméveis, do Monarca ou da Coroa; e do estado empresarial, como
ocorreu com os estados socialistas do século XX, apesar de ter tido alguma expressio no estado
iluminista. Mas, para Casalta Nabais, poder-se-ia imaginar também um estado taxador, o qual se-
ria financiado por tributos bilaterais ou taxas, onde cada cidaddo paga a sua parte dos servigos
publicos ofertados pelo estado. Em artigo sobre o tema, informa, no entanto, que o estado fiscal
hoje estd em crise, devido ao advento do estado pés-moderno que causou o contexto global dos
impostos, descaracterizando a figura dos tributos e diversificando as despesas fiscais. NABAIS,

José Casalta. Crise e sustentabilidade do estado fiscal. Belo Horizonte: Meritum, Universidade Fu-

mec, v. 13, n. 2, jul./dez. 2018, p. 231-259 p. 231-241.

NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensao

constitucional do estado fiscal contemporaneo. Tese (Doutorado em Direito). Coimbra: Almedi-

na, 2012, p. 220-221.

2 VELLOSO, Andrei Pitten. A proibi¢do de tributos com efeitos de confisco na Alemanha. Revista
de Doutrina da 4* Regido n. 35. Porto Alegre, abril 2010. Disponivel em: chrome-extension://efaid-
nbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5663934/mod_resour-
ce/content/1/proibi%C3%A7%C3%A30%20de%20tributos%20com%20efeitos%20de%20contis-
co%20na%20alemanha.2010.pdf. Acesso em: 15 nov. 2024.
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ceiramente com o seu pagamento. No segundo caso, diz respeito aos efeitos fati-
cos da carga tributaria global na situa¢ao econdémica-subjetiva do contribuinte,
com efeito estrangulador sobre a sua propriedade e sobre a sua capacidade eco-
nomica. Ressalta Andrei Velloso que é necessario se atentar, na importagao dessas
clausulas, sobre essas disparidades de critérios e sobre a possibilidade de abertura
a fraude tributdria®.

Klaus Tipke também critica essa decisdo interlocutéria do Tribunal Consti-
tucional Federal alemao, ja antes referida, pois nao a compatibiliza com a ideia de
progressividade. O termo “igualmente” do art. 14, I1, da Lei Fundamental alema,
nao indica que deva ser entendido “em partes iguais”. O principio da divisao pela
metade iguala aqueles preceptores de pouca renda com os que sdo mais ricos na
sociedade. Ademais, nao se ajusta ao principio do Estado Social, apesar de este
ser obrigado a ter muitas fontes tributarias. Para ele, a doutrina admite que have-
ra confiscagao em alguns casos:

— se a imposig¢ao leva a sucumbéncia ou torna ndo rentavel uma empresa,

— se a imposig¢ao absorve todo o patriménio,

— se o tributo deve ser pago com a substincia do patrimoénio,

— se a imposi¢ao retira do cidadao os recursos necessarios para viver,

— se o imposto sobre sucessoes deixa vazio de contetdo o direito a heranga®.

Klaus Tipke, entretanto, reconhece a dificuldade de se dizer até que ponto
uma carga tributaria pode deixar de ser aceitavel para que se busque resisténcia
a ela. A vontade do trabalhador de produzir é enfraquecida, mesmo quando a
carga tributaria ndo atinge o minimo existencial. Ademais, ha diferengas étnicas
do grau de suportabilidade da tributacdo. Por exemplo, os europeus do Norte
suportariam mais altas cargas tributarias em comparacdo com os europeus do
Sul*.

Ha a dificuldade de saber quais tributos entrariam no cébmputo da carga
tributaria global ou deveriam ser mirados individualmente, na verifica¢ao do li-
mite de 50% (cinquenta por cento). E Klaus Tipke indaga também como fica a
situacao dos impostos extrafiscais (sobre o tabaco, o alcool e os ambientais). Ha o
problema de se saber com base em qual carga tributaria total deveria ser calcula-
do esse limite (ingressos brutos, ingressos liquidos ou renda disponivel). Por tlti-

VELLOSO, Andrei Pitten. A proibi¢ao de tributos com efeitos de confisco na Alemanha. Revista
de Doutrina da 4* Regido n. 35. Porto Alegre, abril 2010. Disponivel em: chrome-extension://efaid-
nbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5663934/mod_resour-
ce/content/1/proibi%C3%A7%C3%A30%20de%20tributos%20com%20efeitos%20de%20confis-
c0%20na%20alemanha.2010.pdf. Acesso em: 15 nov. 2024.

TIPKE, Klaus. Moral tributdria do estado e dos contribuintes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2012, p. 47-52.

TIPKE, Klaus. Moral tributdria do estado e dos contribuintes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2012, p. 53.
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mo, quando hd uma sobrecarga dos varios impostos, dentro de uma federacao,
quais deverdo ser reduzidos ou suprimidos™.

No Brasil, a Constituigao de 1934 foi a tinica que estabeleceu um limite quan-
titativo para o aumento de impostos. O seu art. 185 dispunha que “nenhum impos-
to podera ser elevado além de vinte por cento do seu valor ao tempo do aumento”.
Mas a vedagao aos efeitos de confisco sé veio a obter positivagao expressa na Cons-
tituigdo de 1988, apesar de constar, de modo implicito, nas constitui¢bes anterio-
res, como € exemplo o dispositivo mencionado da Constitui¢ao de 1934%*.

A dificuldade de obtengao de uma norma juridica, em forma de regra, para
o confisco, pode ser explicada porque a aferi¢ao depende de curvas de indiferenca
da escolha do consumidor, no caso dos impostos sobre o consumo, daquilo que ele
entende que possa ter capacidade de suportar. A despeito disso, alguns casos sao
exemplificativos de tributagoes confiscatorias™, para outros tipos de tributos,
como uma aliquota de 100% (cem por cento) sobre um bem imével, pois seria como
se ele estivesse sendo privado dele ao decidir manter pela sua propriedade?.

Portanto, melhor nio seria a defini¢io constitucional de uma regra juridica
que pudesse valer para todas as situagdes nas quais a tributagio sobre todas as
atividades (v.g. ser proprietario, prestar servigo, vender mercadoria, adquirir ren-
da) tornar-se-iam tdo custosas a ponto de superarem os beneficios de presta-las,
causando o efeito confiscatério. Melhor que essas regras juridicas sejam construi-
das, casuisticamente, pela jurisprudéncia e pelo legislador”, apesar de haver dou-
trina que defenda que s6 a jurisdi¢do constitucional estaria autorizada a estabele-
cé-las®®.

Isso para aqueles casos de penumbra, decorrentes do conceito juridico inde-
terminado do art. 150, IV, da Constitui¢gao de 1988. Também em funcio de, nos

TIPKE, Klaus. Moral tributdria do estado e dos contribuintes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2012, p. 54-56.

' CARRAZZA, Roque Antonio; BARRENI, Smith Robert. Proibi¢ao aos efeitos de confisco no Di-
reito Tributdrio: positivagao, aplicagao e identificagao de limites objetivos. Revista de Direito Inter-
nacional Econdmico e Tributdrio v. 14. n. 1. Brasilia, jan./jul. 2019, p. 28-52, p. 35-37.

Para Hugo de Brito Machado e para Schubert de Farias Machado tributo confiscatério seria “[...]
o tributo excessivamente oneroso, que por isto mesmo confisca a riqueza do contribuinte. E uma
qualidade que se faz visivel nos impostos diretos, como aqueles que incidem sobre o patriménio
ou sobre a renda, aliquotas elevadas.” MACHADO, Hugo de Brito; MACHADO, Schubert de
Farias. Diciondrio de direito tributdrio. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 217.

% CARVALHO, Cristiano. Teoria da decisao tributdria. Sao Paulo: Almedina, 2018, p. 208.

¥ AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 167-168. “E nor-
ma de restri¢ao, enderegada primacialmente ao legislador o qual, ao instituir tributos, devera
gradud-los sem expropriar.” DERZI, Misabel Abreu Machado. A vedagao constitucional de se
utilizar tributo com efeito de confisco. Revista da Faculdade de Direito. Minas Gerais: Universidade
Federal de Minas Gerais, 1989, p. 145.

DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Proibigdo de tributos com efeito de confisco. Tese (Doutorado em Direi-
to), Curso de Pés-graduacio em Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Faculdade
de Direito, Porto Alegre, 2005.
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casos em que houvesse uma certeza de que determinada tributacio seja confisca-
toria, havera uma regra juridica decorrente da imunidade tributaria. Entretanto,
se for preestabelecida qual a carga tributaria global, em um determinado ordena-
mento juridico, que, sendo ultrapassada pelo Estado, gerara confisco, havera uma
norma regra a ser aplicada.

E, se ¢ uma regra, havera a necessidade de identificar qual a sancao juridica
no caso de estabelecimento de exagdes tributdrias que evidenciem uma tributagao
confiscatoria. Bobbio reconhece que € possivel a existéncia de normas sem sangao
juridica, mas adverte que em um Estado de Direito é necessario um aparato san-
cionatério crescente, sendo mais “juridico” do que um Estado de policia®. E a
norma que se denomina vedacao aos efeitos de confisco, no topo da Constituicao,
nao pode deixar de ter uma consequéncia juridica para o seu descumprimento.

E aqui se defende que a consequéncia juridica do descumprimento da nor-
ma da vedagao aos efeitos de confisco, no plano material, conforme se divide a
doutrina sobre o assunto, seja ou a redugdo proporcional de cada um dos tributos
ou da ultima exagao tributaria instituida. Para isso, comporta-se uma analise ob-
jetiva apenas do critério quantitativo (base de cdlculo e aliquota) da regra-matriz
de incidéncia tributaria®.

Na norma que estabelece a vedagdo aos efeitos de confisco, esse critério
quantitativo da exagao tributaria estara na sua hipétese de incidéncia. Aquilo que
ultrapassar esse limite de tributa¢do sera considerado imune, de acordo com a
doutrina de Ricardo Torres, ndo podendo o legislador ir além do que o permiti-
do, sob pena de se declarar a inconstitucionalidade da norma tributaria ou de se
proferir decisdes de equidade.

No plano processual, por sua vez, o juiz verifica, na execugao, a menor one-
rosidade ao executado, que é um desdobramento da vedagao aos efeitos do con-
fisco, invalidando o excesso de execucdo fiscal. Por isso, ndo se concorda que a
anilise desse principio deva ser realizada, tdo somente, pela jurisdigao constitu-
cional em controle concentrado de constitucionalidade. Quaisquer magistrados
podem concretiza-la. Por mais que a menor onerosidade possa ser vista como um
principio juridico, na pondera¢dao com a maxima efetividade da execugao, extrai-
se uma regra juridica de decisdo. E, por fim, essa consequéncia juridica pode ser
pactuada por meio de instrumentos negociais que também permitam a concreti-
zagao dessa limitagao constitucional ao poder de tributar.

3 BOBBIO, Noberto. Teoria da norma juridica. Bauru, SP: Edipro, 2001, p. 166-170.

10O antecedente normativo, hipétese ou descritor é esquematizado por Paulo de Barros Carvalho,
na construcdo da regra-matriz de incidéncia tributaria, havendo os critérios material, espacial e
temporal. J4, no consequente ou no prescritor da norma, haveria os critérios pessoal e quantita-
tivo. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.
242-243.
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1.3. A vedacdo aos efeitos de confisco como um postulado juridico

A doutrina de Humberto Avila é no sentido de que um mesmo dispositivo
podera ser compreendido como ponto de referéncia para se construir regras,
principios e postulados, sendo esta Gltima uma categoria nova que ele acrescenta.
Pode haver, concomitantemente, uma dimensao comportamental (regra), finalis-
tica (principio) e metédica (postulado). Um exemplo que ele adota ¢é a igualdade,
que ¢é regra quando proibe a criagao de tributos que sejam diferentes para os con-
tribuintes; principio quando preceitua devida a concretizagao do valor da igualda-
de; postulado quando estabelece um dever juridico de comparagao a ser utilizado
na interpretacao e na aplicagao. Define, por conseguinte, postulado como sendo
um instrumento normativo metédico que impoe requisitos a serem observados na
aplicacao das regras e dos principios, com eles nao se confundindo*'.

A tnica tese de Doutorado, no Brasil, encontrada sobre vedagao aos efeitos
de confisco foi escrita por Luiz Difini em 2005, pela Universidade Federal do Rio
Grande do Sul. Esse autor defende que, apesar de existirem normas com carater
daplice, por serem numa sé norma, ao mesmo tempo, regra e principio, com-
preende que a vedagao aos efeitos de confisco ndo seria nem uma coisa nem ou-
tra, mas uma norma de colisdo. Para ele, por exemplo, haveria determinados
principios (em sentido lato) que nao conteriam mandamentos de otimizagao, com
validade prima facie, nem, muito menos, mandamentos definitivos (regras)*?.

E, com isso, nao sao esses principios, em sentido lato, aplicados por subsun-
¢ao e sim por ponderacao. Exemplos de principios, em sentido lato, que ele suge-
re sdo a proporcionalidade e a razoabilidade, além da norma aqui estudada, que
¢é a vedacao aos efeitos de confisco. Nao se concorda, contudo, que nao se possa
extrair uma norma regra e uma norma principio da vedacao aos efeitos de con-
fisco, conforme pontuado nos topicos anteriores. Mas se admite a existéncia des-
ses principios, em sentido lato, que seriam parecidos com as normas na modali-
dade postulado, proposta por Humberto Avila, sendo um exemplo a norma da
vedacio aos efeitos de confisco.

Com base nesse raciocinio, pode-se entender a vedagao aos efeitos de confis-
co tanto como uma norma postulado, visto que determina como outras normas de
tributagao deverao ser aplicadas em seus aspectos quantitativos, com o escopo de
evitar que essa situagdo acontega, ou como outras normas processuais poderao ser
arranjadas, a fim de que nao ocorram subtragoes patrimoniais em um momento

1 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigao a aplicagio dos principios juridicos. 12. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 68-71. AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributdria. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 133-135.

DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Proibi¢do de tributos com efeito de confisco. Tese (Doutorado em Direi-
to), Curso de Pés-graduacao em Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Faculdade
de Direito, Porto Alegre, 2005. DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Espécie normativa da vedagao de
tributos confiscatérios. Revista da AJURIS v. 40, n. 131. Porto Alegre, set. 2013, p. 230.
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inadequado para o executado. E, a0 mesmo tempo, uma norma principio por
comportar, finalisticamente, a realizacio dos valores justi¢a, seguranca juridica e
liberdade. E ¢ uma norma regra, por impor comportamentos ao legislador de nao
estabelecer determinados patamares de tributagao que sejam confiscatérios, com
a cominagao de sangbes juridicas em caso de descumprimento.

1.4. A vedacao aos efeitos de confisco como um direito fundamental

Paul Kirchhof explica que a defesa dos direitos fundamentais é relevante em
face do poder de tributar do Estado. Ha a necessidade, para a existéncia do tribu-
to, do respeito do Direito Constitucional e da existéncia do seu fundamento de
imposicao, justificado de forma compreensivel pelo legislador, a fim de propor-
cionar liberdade e igualdade ao contribuinte. Ocorre que alguns eleitores ainda
ndao encaram os seus representantes eleitos como os que proporcionardo uma
carga tributdria reduzida, mas como aqueles que elaborarao prestagoes estatais
adicionais, com o respectivo aumento dos tributos®.

Hugo Machado menciona que o reconhecimento de um direito fundamental
implica sua prevaléncia até onde seja possivel sua convivéncia com outros direitos
fundamentais. Isso resulta que um direito fundamental s6 podera ser relativizado
quando estiver em conflito com outro direito fundamental. Suas limitagoes sao
apenas aquelas previstas na Constitui¢do ou na lei, com o objetivo de conciliar
esses direitos fundamentais que se chocam, mas ndo nos seus aspectos essenciais,
ou seja, respeitando seu nucleo essencial**.

Raimundo Oliveira Junior faz interessante argumentagio para justificar que
a vedagao aos efeitos de confisco é um direito com status fundamental. Para que
isto ocorra, € necessario que determinado direito esteja positivado na Constitui-
¢ao, constituindo um principio com contetido valorativo; seja uma limitac¢ao do
poder estatal; apresente fundamentagao atinente a direitos fundamentais; e, por
fim, possua carater de imutabilidade ou de dificil alteracao, realizada apenas por
meio de emenda constitucional. E a vedagdo aos efeitos de confisco possui todas
essas caracteristicas, sendo, portanto, um direito fundamental®.

No entanto, a vedagdo aos efeitos de confisco pode entrar em colisio com
outros direitos fundamentais, sendo o conflito ou resolvido pela Constituigao ou
pela lei. Acontece que por ser um conceito juridico indeterminado, muitas vezes,

4 KIRCHHOF, Paul. Tributagio no Estado Constitucional. Traducao de Paulo Adamy. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2016, p. 17.

# MACHADO, Hugo de Brito. Direitos fundamentais do contribuinte e a efetividade da jurisdi¢do. Sao
Paulo: Atlas, 2010, p. 29-30.

#  OLIVEIRA JUNIOR, Raimundo Frutuoso. A andlise econdmica do direito e o uso da Curva de Laffer
na efetivagdo do direito fundamental a vedagdo do confisco tributdrio. Dissertacao (Mestrado em Direi-
to), Universidade Federal do Ceard, Programa de Pé6s-graduagio da Faculdade de Direito, Forta-
leza, 2011.
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sera o Poder Judicidrio quem determinara se, em um caso concreto, houve ou nao
uma tributac¢ao confiscatoria. Mas existem varias exacoes cobradas pelo fisco que
sao chanceladas pelo Poder Judiciario até os dias de hoje, conforme visto no inicio
deste artigo.

A seguir, sera demonstrado que, para além de um direito fundamental, a
vedagao aos efeitos de confisco também é uma garantia fundamental, na modali-
dade limite.

1.5. A vedacao aos efeitos de confisco como uma garantia fundamental, na
modalidade limite

Garantias sao uma das espécies de direitos fundamentais, servindo, ontolo-
gicamente, para proteger outros direitos fundamentais. Desse modo, por serem
espécies de direitos fundamentais, devem ser previstas na Constitui¢o. E pos-
suem trés modalidades: garantias limite que servem para limitar o Estado, impe-
dindo-o de avancar sobre a esfera de liberdade das pessoas, como as limitagoes
constitucionais ao poder de tributar; garantias institucionais que sao institui¢oes
(entes e 6rgaos publicos) constitucionais para proteger alguns direitos fundamen-
tais, como o Ministério Publico e a Defensoria Publica; garantias instrumentais que
sdo instrumentos juridicos (remédios e a¢bes constitucionais) para proteger deter-
minados direitos fundamentais, como o Habeas Corpus e o Habeas Data*®.

Com isso, pode-se sugerir que a vedacdo aos efeitos de confisco seja uma
garantia limite, pois impde até onde o Estado poderd intervir no patrimonio de
alguém, além de ser também uma limita¢do constitucional ao poder de tributar.
Ao mesmo tempo, caso a Constituigao preveja determinado instrumento juridico
de negocia¢ao, em matéria tributdria, havera uma garantia instrumental, como foi
o caso da transagao resolutiva de litigio. Esta foi constitucionalizada, através da
Emenda Constitucional n. 113, de 2021, no art. 100, § 11, I:

“§ 11. E facultada ao credor, conforme estabelecido em lei do ente federativo
devedor, ecom-autoaplicabilidade-para-alniade, a oferta de créditos liquidos e
certos que originalmente lhe sio préprios ou adquiridos de terceiros reco-
nhecidos pelo ente federativo ou por decisao judicial transitada em julgado
para: [...] (Vide ADI 7047) (Vide ADI 7064)

I - quitacao de débitos parcelados ou débitos inscritos em divida ativa do ente
federativo devedor, inclusive em transacdo resolutiva de litigio, e, subsidiaria-
mente, débitos com a administragio autarquica e fundacional do mesmo
ente;”

Mas isso nao significa que a previsao do art. 171 do CTN antes disso era
inconstitucional, pois cabe a lei complementar tratar sobre crédito, de acordo

1 NASCIMENTO, Filippe Augusto dos Santos. Curso de direitos fundamentais. Leme, SP: Mizuno,
2022, p. 29-31.
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com o art. 146, 111, b), sendo que a transacao tributaria é uma das formas de ex-
tingui-lo. A constitucionaliza¢io do instituto permite que o tema seja objeto de
controle de constitucionalidade (difuso e concentrado), servindo como parametro
e nio apenas mais como objeto. E bem verdade, no entanto, que a Constituigao
foi timida ao prevé-lo, disciplinando-o apenas para resolver uma possivel com-
pensagdo tributaria com créditos de precatérios que o credor possua.

Isso faz com que o instituto da transagao tributaria receba tanto uma jusfun-
damentalidade formal, por ter previsao constitucional, quanto uma jusfunda-
mentalidade material por ser concretizadora de direitos fundamentais. Além dis-
so, tornou-se uma garantia-limite, ao limitar a atuagdo estatal. A Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional também se torna uma garantia-institucional, pois
assim como outras institui¢oes, ela também concretiza direitos fundamentais por
meio da transacao tributéria.

E curioso notar, no entanto, que dentre outras formas adequadas de resolu-
¢ao de conflitos, em matéria tributdria, a transacao tributdria ¢ a primeira a con-
seguir essa condigao. Deve-se ressaltar que a transacao tributaria, a0 mesmo tem-
po que permite o exercicio de um direito fundamental, como a vedagao aos efei-
tos de confisco, estabelece, no seu uso, uma série de deveres fundamentais ao
transator. Ademais, um instrumento de negociagao nao precisa estar constitucio-
nalizado para também permitir a concretizagao da vedagao aos efeitos de confis-
co, como o negdcio juridico processual, conforme se tratara a seguir.

2. A vedacao aos efeitos de confisco concretizada pelo negécio juridico
processual

De acordo com o art. 190 do Cédigo de Processo Civil, “versando o processo
sobre direitos que admitam autocomposicdo, € licito as partes plenamente capa-
zes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da cau-
sa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais,
antes ou durante o processo”.

Ou seja, o negdcio juridico processual permite a disposigao de aspectos pro-
cedimentais e de situacoes juridicas processuais, sendo que a negociagao pode
concretizar diversos direitos fundamentais, além de poderem entrar em conflito
com demais direitos fundamentais envolvidos. Antonio Cabral, sobre isso, defen-
de que a margem de negociabilidade deva passar por um método em trés etapas:
analisar o ambito de protec¢ao dos direitos fundamentais processuais envolvidos;
concilid-los com a autonomia das partes; e, por fim, proteger os seus ntcleos es-
senciais®’.

Por sua vez, Adriana Buchmann propoe um controle do contetido dessas
negociagdes: verifica-se, inicialmente, se o direito fundamental a ser restringido

7" CABRAL, Antonio do Passo. Convengaes processuais. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 331.
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possuiria uma acepgao objetiva, caso em que, se a resposta for afirmativa, haveria
arecusa da validade do acordo processual; caso ndo possua essa acep¢ao objetiva,
mas apenas subjetiva, havera um juizo de razoabilidade e de proporcionalidade
com o direito fundamental do autorregramento da vontade. De qualquer modo,
para ela, os acordos processuais poderiam ser realizados, de maneira indiscrimi-
nada, em litigios envolvendo direitos fundamentais, fomentando-os*®.

E o direito fundamental que aqui se busca fomentar é o da vedagao aos efei-
tos de confisco. Esse direito fundamental encontra respaldo processual na menor
onerosidade ao executado. A vedagao aos efeitos de confisco tem uma expressao
maior no plano material do quantum debeatur deve ser retirado do contribuinte,
mas essa presuncdo vai diminuindo ao longo do processo judicial, havendo um
resquicio dessa garantia, mesmo apés o transito em julgado, pelo balanceamento
que deva ser realizado entre o principio da menor onerosidade ao executado, o
qual expressa a garantia da vedagao aos efeitos de confisco no plano processual,
e o0 da maxima efetividade da execucao®®-.

O negbcio juridico processual poderia servir, nesses casos, para negociar
processualmente a possibilidade de diferir os efeitos das decisdes judiciais para
um momento mais oportuno em que o executado pudesse cumprir com o crédito
da Fazenda Nacional®, sem adentrar em um processo de faléncia. E, com isso,
concretizar o principio da vedacdo aos efeitos de confisco no ambito processual
tributario®®. Além disso, entende-se plenamente cabivel o uso dos negécios juridi-
cos processuais sobre os efeitos executivos das decisoes judiciais. Dessa forma, os
efeitos que a coisa julgada produz, a partir de uma decisao judicial (total ou par-
cial), poderao, de pronto, ser negociados, pois se deve distinguir coisa julgada dos
seus efeitos™.

8 BUCHMANN, Adriana. Limites objetivos ao negdcio processual atipico. Dissertagdo (Mestrado em

Direito), Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas, Programa de

Pés-graduacao em Direito, Florianépolis, 2017, p. 185.

NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Manual de direito processual civil. 10. ed. Salvador: JusPodi-

v, 2018, p. 1.068.

%0 VIANA FILHO, José Ivan Ayres. Negdcio juridico processual no processo judicial tributdrio. Belo Ho-
rizonte: Dialética, 2020, p. 243-248.

°l Nao se concorda, desse modo, com a doutrina de Derzi: “As san¢bes, de modo geral, desde a
execucdo judicial até as multas, especialmente em caso de acumula¢io, podem levar a perda
substancial do patriménio do contribuinte, sem ofensa ao direito.” DERZI, Misabel Abreu Macha-
do. A vedagao constitucional de se utilizar tributo com efeito de confisco. Revista da Faculdade de
Direito. Minas Gerais: Universidade Federal de Minas Gerais, 1989, p. 158.

2 VIANA FILHO, José Ivan Ayres. Negdcio juridico processual no processo judicial tributdrio. Belo Ho-
rizonte: Dialética, 2020, p. 247-250.

 Aqui é preciso recorrer a distin¢ao entre coisa julgada e seus efeitos. Isto porque, no tocante a
eficdcia declaratéria da decisdo, que se torna imutavel em razao do transito em julgado, nao é pos-
sivel a celebracao de negécio processual. De maneira diferente é o que ocorre em relagao ao ne-
gbcio processual que incide sobre os efeitos da coisa julgada. Tendo em vista que permanece
imutavel, como regra, o contetido declaratério da decisdo judicial, nada obsta que se estabelecam
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O negocio juridico processual pode ser celebrado em relagio aos efeitos da
coisa julgada, sendo denominado aqui, no género, como acordo sobre o cumprimen-
to da decisao judicial ou, no caso da execucdo fiscal, como acordo sobre os efeitos
executivos da Certiddo de Divida Ativa®. Este neg6cio juridico processual comporta
diversas espécies, como a possibilidade de diferir os efeitos executivos da coisa
julgada para um momento mais oportuno em que o contribuinte possa adimplir
com o crédito tributdrio da Fazenda Nacional®. E similar ao que Raimundo Fal-
cao propds com o nome de diferimento dos efeitos de certas interpretagoes apli-
cadoras®, realizado pelo juiz, mas com a diferenga de que, no acordo processual,
as partes € quem convencionarao processualmente a esse respeito, com a possibi-
lidade, no entanto, da influéncia do juiz®”.

3. A vedacao aos efeitos de confisco concretizada pela transacao tributaria

Para se demonstrar a aplicabilidade da transagao tributaria na concretiza-
¢ao da vedagao aos efeitos de confisco, utilizar-se-ao dois paises que se valem
desse instrumento juridico, sem querer, no entanto, fazer maiores aprofunda-
mentos teéricos sobre o Direito Comparado.

O primeiro pafs é os Estados Unidos. Apesar de serem da common law, ha
uma extensa legislagao infraconstitucional sobre tributagao pelo Internal Revenue
Code (IRC), previsto no titulo 26. La nao se tem condescendéncia com o devedor
que ndo paga nem quer pagar espontaneamente, apesar de autorizar a negocia-
¢ao com o contribuinte que ndo cumpriu nem teria condi¢gdes de cumprir a obri-
gacao da forma ordindria®. Os principais acordos em matéria tributdria sao os
closing agreements (acordos terminativos) e os offers in compromise (ofertas de com-
promisso)®’.

modificagdes quanto aos desdobramentos faticos da manifestacao estatal. Assim, é possivel o ne-
gdbcio processual que, por exemplo, altere a forma de pagamento na execucdo por quantia certa,
bem como o prazo e o objeto de pagamento. RAMOS NETO, Newton Pereira. Aspectos polémi-
cos da coisa julgada no novo CPC. In: CARVALHO FILHO, Antdénio; SAMPAIO JUNIOR, Her-
val. Os juizes e 0 novo CPC. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 456.

* VIANA FILHO, José Ivan Ayres. Negdcio juridico processual no processo judicial tributdrio. Belo Ho-
rizonte: Dialética, 2020, p. 303-308.

% VIANA FILHO, José Ivan Ayres. Fazenda nacional e o cumprimento de decisées judiciais pelo
negdcio juridico processual. Revista Forense v. 430, ano 115. Sao Paulo, jul./dez. 2019, p. 202-217.

% FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2013, p- 251-254.

VIANA FILHO, José Ivan Ayres. Negdcio juridico processual no processo judicial tributdrio. Belo Ho-

rizonte: Dialética, 2020, p. 308-310; 335.

5% MARANHAO JUNIOR, Magno de Aguiar. O sistema tributério dos Estados Unidos da América.

In: ABRAHAM, Marcus; PEREIRA, Vitor Pimentel. Sistemas tributdrios no mundo: a tributacao no

direito comparado. Sao Paulo: Almedina, 2020, p. 279.

MELO FILHO, Jodo Aurino de. Racionalidade legislativa do processo tributdrio. Salvador: JusPodi-

vm, 2018, p. 350-357.

OLIVEIRA, Phelippe Toledo Pires de. A transagdo em matéria tributdria no direito comparado.

Revista Brasileira de Direito Tributdrio e Finangas Piblicas v. 41. Distrito Federal, 2013, p. 174-177.
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O offer-in-compromise pode ocorrer sob os seguintes motivos: divida quanto
ao recebimento; davida quanto a responsabilidade; e divida em promover a efi-
cacia da administragao tributaria. A situacao mais recorrente ¢ a primeira, isto &,
quando o contribuinte nao pode realizar o pagamento integral do tributo. O fisco
americano determina a sua capacidade de pagamento, assegurando o seu mini-
mo existencial (basic livind expenses) e alcangando-se o potencial razoavel de reco-
lhimento®'.

A legislagao preve, desse modo, a divulgagao desses padroes, que levam em
consideragao as despesas basicas para sobrevivéncia do contribuinte (basic living
expenses) a serem observados pelos funcionarios para determinar se uma oferta de
compromisso seria adequada e poderia ser aceita. No entanto, a analise deveria
também ser individual, ou seja, levando em conta a situagao particular de cada
requerente, podendo-se abandonar os padroes definidos, caso sejam inapropria-
dos para o caso concreto®.

Na analise do minimo existencial, os oficiais devem verificar se o devedor
possui condicoes de fazer frente as suas despesas minimas, de acordo com a loca-
lidade em que resida (§ 7.122, d, item 2)%. Além disso, impede-se a rejeicao da
oferta de acordo de um contribuinte de baixa renda apenas com fundamento no
valor ofertado (§ 7.122, d, item 3)°!. Este deve ser igual ao patriménio liquido do
devedor, somados com a renda disponivel para os préximos doze meses, incluin-

8 FERNANDES, Tarsila Ribeiro Marques. Transagao tributdria: o direito brasileiro e a eficacia da
recuperacao do crédito publico a luz do modelo norte-americano. Curitiba: Jurud, 2014, p. 69.
% OLIVEIRA, Phelippe Toledo Pires de. A transa¢ao em matéria tributdria no direito comparado.
Revista Brasileira de Direito Tributdrio e Finangas Publicas v. 41. Distrito Federal, 2013, p. 176.
“The Secretary shall prescribe guidelines for officers and employees of the Internal Revenue
Service to determine whether an offer-in-compromise is adeguate and should be accepted to re-
solve a dispute. [...] In prescribing guidelines under paragraph (1), the Secretary shall develop
and publish schedules of national and local allowances designed to provide that taxpayers ente-
ring into a compromise have an adeguate means to provide for basic living expenses.” Tradugio
livre: “Ao prescrever diretrizes nos termos do paragrafo (1), o Secretdrio devera desenvolver e
publicar tabelas de subsidios nacionais e locais, destinadas a garantir que os contribuintes que
entrem em um acordo tenham meios adequados para cobrir as despesas basicas de subsisténcia.
[...] As diretrizes devem prever que os funciondrios e empregados do Internal Revenue Service
devem determinar, com base nos fatos e circunstancias de cada contribuinte, se o uso das tabelas
publicadas sob o subparagrafo (A) é apropriado e ndo devem usar as tabelas na medida em que
tal uso resulte ao contribuinte nao ter meios adequados para prover despesas basicas de subsistén-
cia.” ESTADOS UNIDOS. Internal Revenue Code. 26 U.S. Code § 7122. Compromises. Disponivel
em: https://www.law.cornell.edu/uscode/text/26/7122. Acesso em: 03 nov. 2024.
“[...] an officer or employee of the Internal Revenue Service shall not reject an offer-in-compro-
mise from a low-income taxpayer solely on the basis of the amount of the offer.” Tradugao Livre:
“[...] um funcionario ou empregado do Internal Revenue Service nao deve rejeitar uma oferta de
compromisso de um contribuinte de baixa renda apenas com base no valor da oferta.” ESTADOS
UNIDOS. Internal Revenue Code. 26 U.S. Code § 7122. Compromises. Disponivel em: https://www.
law.cornell.edu/uscode/text/26/7122. Acesso em: 03 nov. 2024.
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do-se todos os impostos devidos. Analisa-se, com isso, o quanto ele efetivamente
podera arrecadar®.

O segundo pais a ser exemplificado, como concretizagao da vedagao aos
efeitos de confisco, ¢ a Italia, que é um pais de civil law. Nesse modelo, a relagao
entre fisco e contribuinte é baseada na sujei¢ao deste ao poder daquele, sendo
possivel a concessdo da cooperagao, contanto que cumpridas algumas rigidas
obrigagoes legais®®. A legislacao italiana, por fim, também previa o instituto da
transazione fiscale™, de forma genérica, aplicado quando houvesse risco de o cré-
dito liquido e exigivel nao fosse recuperado pelo fisco. Atualmente, ha uma utili-
zagao restrita aos procedimentos falimentares®.

Por conseguinte, a transacao tributdria, que é uma forma de extingao do
crédito tributario, pode cumprir essa fun¢io de vedacao aos efeitos de confisco,
seja pela oferta de acordo, como ocorre no modelo norte-americano, em que se
observa a capacidade de pagamento efetiva do contribuinte, ou seja pela sua apli-
cagdo nos procedimentos falimentares, como sucede no modelo italiano. Apesar
da lei de transagao tributaria brasileira (Lei n. 13.988, de 2020) ter se inspirado
no modelo norte-americano®, foram possiveis também acordos de transacio en-
volvendo massa falida, apesar de s6 quatro terem sido realizado em quatro anos
de lei, devido a auséncia de instrumentos para aferir a sua capacidade de paga-
mento™.

Problema, no entanto, que parece ter sido superado pela publica¢do, no dia
16 de setembro de 2024, da Portaria MF n. 1.457/2024, que, em seu art. 49, trouxe
critérios para a aferi¢do da capacidade de pagamento da massa falida: o valor do
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total dos ativos arrecadados e disponiveis para realizagdo e consequente paga-
mento aos credores; a totalidade dos credores da massa falida; a ordem de paga-
mentos prevista na legislagao falimentar, respeitadas eventuais reservas; a proje-
¢ao do montante dos créditos da Fazenda Nacional com prognéstico de quitagao
independentemente da transagao; as especificidades do processo falimentar; e os
elementos disponiveis nos autos judiciais.

Conclusoes
Diante dos posicionamentos tratados, é possivel sintetizar as seguintes con-
clusoes:

a) Avedagao aos efeitos de confisco pode ser compreendida, ao mesmo tem-
po, como um principio, uma regra, um postulado e um direito ou garan-
tia fundamental.

b) Como principio, a vedag¢do aos efeitos de confisco é varidvel de acordo
com cada cultura, daquilo que ela entende por razoavel de ser tributada,
por ser um conceito indeterminado, ligado a justica, a seguranca juridica
e a liberdade.

¢) Caso a vedagao aos efeitos de confisco seja entendida como uma imuni-
dade tributéria, poderd também ser aplicada operativamente como uma
regra juridica, quando a jurisprudéncia ou a legislagao tributaria ditam
o percentual tolerado de tributagao. A dificuldade de obten¢io de uma
regra juridica, no entanto, se deve ao fato de que sua aferi¢ao depende de
curvas de indiferenga da escolha do consumidor, no caso dos impostos
sobre o consumo, daquilo que ele entende poder suportar. Entretanto, se
for preestabelecida qual a carga tributdria global para outros tipos de
tributos, em um determinado ordenamento juridico, que, sendo ultra-
passada pelo Estado, gerara confisco, havera uma norma regra a ser apli-
cada.

d) No Brasil, por ser ainda um conceito juridico indeterminado, nao se
pode extrair uma regra juridica clara no antecedente da norma. Ou seja,
nao se sabe de antemao qual a porcentagem que, em todos os casos, fard
incidir a aplicagido das consequéncias da sua caracterizacdo, apesar dos
tribunais, em cada situacdo a eles submetidos, decidirem a respeito.

e) E, sendo uma regra, no plano material, a sangao juridica pode ser a re-
ducio proporcional de cada um dos tributos ou da dltima exagdo tribu-
taria instituida. No plano processual, por sua vez, o juiz verifica, na exe-
cugao, a menor onerosidade ao executado, que ¢ um desdobramento da
vedacdo aos efeitos do confisco, invalidando o excesso de execucao. E,
por fim, essa consequéncia juridica pode ser pactuada por meio de ins-
trumentos negociais que permitam também a concretiza¢ao dessa limita-
¢ao constitucional ao poder de tributar.
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£)

g)

Na norma que estabelece a vedagio aos efeitos de confisco, esse critério
quantitativo da exacgio tributdria estard na sua hipotese de incidéncia.
Aquilo que ultrapassar esse limite de tributacao sera considerado imune,
de acordo com a doutrina de Ricardo Torres, nio podendo o legislador
ir além do que o permitido, sob pena de se declarar a inconstitucionali-
dade da norma tributaria ou de se proferir decisdes de equidade.
Pode-se entender ainda a vedacao aos efeitos de confisco tanto como um
postulado juridico, visto que determina como outras normas de tributa-
¢ao deverao ser aplicadas em seus aspectos quantitativos, com o €scopo
de evitar que essa situagdo acontega, ou como outras normas processuais
poderao ser arranjadas, a fim de que nao ocorram subtragdes patrimo-
niais em um momento inadequado para o executado.

E, a0 mesmo tempo, uma norma principio por comportar a realizacio
dos valores justica, seguranga juridica e liberdade. E é uma norma regra,
por impor comportamentos ao legislador de nao estabelecer determina-
dos patamares de tributacdo que sejam confiscatérios, com a cominacao
de sangbes juridicas em caso de descumprimento.

O direito fundamental a vedacido aos efeitos de confisco, no Brasil, nao
define qual a carga tributéria global que o Estado podera ultrapassar na
tributagao. Nao é, por esse motivo, uma regra juridica, mas um principio,
apto a ser lembrado em negociagdes processuais para fomenté-las. Como
postulado, servira esse direito fundamental para determinar como ou-
tras normas de tributag¢ao deverao ser aplicadas em seus aspectos quanti-
tativos ou como as normas processuais poderao ser arranjadas, a fim de
que ndo ocorram subtragdes patrimoniais em um momento inadequado
para o executado.

A vedacio aos efeitos de confisco é um direito fundamental por apresen-
tar, a0 mesmo tempo, as seguintes caracteristicas apontadas por Raimun-
do Oliveira Junior: ser uma limitagido do poder estatal; apresentar funda-
mentagao atinente a direitos fundamentais; e, por fim, possuir carater de
imutabilidade ou de dificil alteragao, realizada apenas por emenda cons-
titucional. Sugere-se, neste artigo, que a vedagao aos efeitos de confisco
seja também uma garantia limite, por ser uma limitagdo constitucional
ao poder de tributar, impondo até onde o Estado podera intervir no pa-
trimoénio de alguém.

Ao mesmo tempo, caso a Constitui¢ao preveja determinado instrumento
juridico de negociagdo, em matéria tributaria, havera uma garantia ins-
trumental, como foi o caso da transagao resolutiva de litigio. A Procurado-
ria Geral da Fazenda Nacional também se torna uma garantia-institucio-
nal, pois assim como outras institui¢oes, ela também concretiza direitos
fundamentais por meio da transagio tributaria. Contudo, um instru-
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mento de negocia¢ao nao precisa estar constitucionalizado para também
possibilitar a concretizagdo da vedagdo aos efeitos de confisco, como o
negocio juridico processual.

O negdcio juridico processual podera servir, por esse direito fundamen-
tal da vedagao aos efeitos de confisco, para negociar processualmente a
possibilidade de diferir os efeitos das decisoes judiciais para um momen-
to mais oportuno em que o executado possa cumprir o crédito tributdrio
devido a Fazenda Nacional. Seria uma consideracao mais dinimica do
que estatica da aplicacdo das regras processuais. Isso porque o contri-
buinte ditara, caso o acordo seja aceito pelo Poder Publico, aquilo que
entende, momentaneamente, suportavel, para ele, de tributagao.

m) A transacdo tributaria, que é uma forma de extingao do crédito tributa-

O

rio, pode cumprir essa fungao de vedagao aos efeitos de confisco, seja
pela oferta de acordo, como ocorre no modelo norte-americano, em que
se observa a capacidade de pagamento efetiva do contribuinte, seme-
lhante a modalidade da transagao individual brasileira, ou seja pela sua
aplicagao aos procedimentos falimentares, como sucede no modelo ita-
liano. Esta seria uma situa¢io que, naturalmente, levaria ao fim da exis-
téncia juridica da pessoa juridica, mas, ainda assim, se possibilita uma
negociagao que evita um confisco ainda maior.

Nao se concorda, portanto, com a existéncia da vedacao aos efeitos de
confisco apenas como uma nogao abstrata, estatica e absoluta, focalizada
apenas nos critérios quantitativos da regra-matriz de incidéncia tributa-
ria. Uma noc¢ao mais concreta, dinimica e relativa da vedagao aos efeitos
do confisco, por ser essa norma também um postulado juridico, ajuda o
intérprete e aplicador do direito a encontrar mecanismos processuais
para efetiva-lo, como no caso da negociagao tributaria. Talvez, com base
nessa mudanga de mentalidade, serd possivel evitar o grande problema
de acordos tributdrios que tendam a beneficiar quase que exclusivamente
o fisco. E, com isso, permitir que o contribuinte nao seja confiscado no
processo judicial tributario em um momento inoportuno.
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mento de Pessoal de Nivel Superior — Brasil (CAPES) — Cédigo de Financiamento
001 “This sttudy was financed in part by the Coordenagao de Aperfeicoamento de
Pessoal de Nivel Superior — Brasil (CAPES) — Finance Code 0017, de 2023 a 2024,
e da Fundacao Cearense de Apoio ao Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico
(FUNCAP), a partir de 2025.

Referéncias bibliograficas
AACHEN, Assis Mendonga (trad.); BONN, Urbano Carvelli (rev.). Lei fundamental
da Republica Federal da Alemanha. Berlim: Deutscher Bundestag, 2022.

VIANA FILHO, José Ivan Ayres. A Negociacao Tributaria como Executora da Vedacédo aos Efeitos de Confisco.

Revista Direito Tributdrio Atual v. 60. ano 43. p. 157-185. Sdo Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



DOUTRINA NACIONAL 181

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015.

AMARO, Luciano. Direito tributdario brasileiro. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

ARAGAO, Eugénio. Tribunal multiportas: a transagio tributdria de créditos na
faléncia como politica publica eficiente na redugao da litigiosidade. Migalhas,
2024. Disponivel em: https:/www.migalhas.com.br/depeso/415721/tribunal-
-multiportas-a-transacao-tributaria-de-creditos-na-falencia. Acesso em: 03
nov. 2024.

AVELINO, Murilo Teixeira; PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Transacio tributéria:
novo paradigma da autocomposi¢do a partir da Lei n. 13.988/2020. Revista de
Informagdo Legislativa v. 59, n. 233. Brasilia, jan./mar. 2022.

AVILA, Humberto. Teoria da wgualdade tributdria. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplicagio dos principios
juridicos. 12. ed. Sao Paulo, Malheiros, 2011.

BOBBIO, Noberto. Teoria da norma juridica. Bauru, SP: Edipro, 2001.

BRASIL. Constituigio da Repuiblica dos Estados Unidos do Brasil. Planalto, 1934.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui-
cao34.htm. Acesso em: 03 nov. 2024.

BRASIL. Constitui¢ao da Repiiblica Federativa do Brasil. Planalto, 1988. Disponivel
em: https:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso
em: 02 nov. 2024.

BRASIL. Decreto-lei n. 1.025. Planalto, 1969. Disponivel em: https://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Dell025.htm. Acesso em: 03 nov. 2024.

BRASIL. Decreto-lei n. 70.235. Planalto, 1972. Disponivel em: https:/www.planal-
to.gov.br/ccivil_03/decreto/D70235cons.htm. Acesso em: 03 nov. 2024.

BRASIL. Emenda Constitucional n. 113. Planalto, 2021. Disponivel em: https:/
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emcl13.htm. Aces-
so em: 03 nov. 2024.

BRASIL. Lei n. 5.172. Planalto, 1966. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/LEIS/L5172Compilado.htm. Acesso em: 03 out. 2024.

BRASIL. Lei n. 6.830. Planalto, 1980. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/LEIS/L6830.htm. Acesso em: 03 nov. 2024.

BRASIL. Let n. 13.105. Planalto, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 07 jul. 2024.

BRASIL. Lei n. 13.988. Planalto, 2020. Disponivel em: https://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2020/Lei/L.13988.htm. Acesso em: 16 dez. 2023.

BRASIL. Procuradoria Geral da Fazenda Nacional. Portaria PGFN n. 360. Didrio
Oficial [da] Republica do Brasil. Brasilia, 13 de junho de 2018. Disponivel em:
chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.gov.br/
pgfn/pt-br/assuntos/representacao-judicial/portaria_360_2018-novo.pdf.
Acesso em: 03 nov. 2024.

BRASIL. Procuradoria Geral da Fazenda Nacional. Portaria PGFN n. 742. Didrio
Oficial [da] Repiblica do Brasil. Brasilia, 28 de dezembro de 2018. Disponivel

VIANA FILHO, José Ivan Ayres. A Negociacao Tributaria como Executora da Vedacédo aos Efeitos de Confisco.
Revista Direito Tributdrio Atual v. 60. ano 43. p. 157-185. Sao Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



182 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL v. 60

em: http:/normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?id Ato=97757.
Acesso em: 03 nov. 2024.

BRASIL. Procuradoria Geral da Fazenda Nacional. Portaria PGFN n. 1.457. Did-
rio Oficial [da] Repuiblica do Brasil. Brasilia, 16 de setembro de 2024. Disponivel
em: http:/normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/consulta/normas.recei-
ta.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?id Ato=140498. Acesso em: 03 nov.
2024.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na A¢do Direta de Inconstitu-
cionalidade n. 2010. Recorrente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil. Recorrido: Presidente da Republica. Rel. Min. Celso de Mello. 20
set.  1999. Disponivel em: https:/jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/
sjurl8013/false. Acesso em: 02 nov. 2024.

BUCHMANN, Adriana. Limites objetivos ao negdcio processual atipico. Dissertagao
(Mestrado em Direito), Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de
Ciéncias Juridicas, Programa de Pés-graduagao em Direito. Florianépolis,
2017.

CABRAL, Antonio do Passo. Convengaes processuais. Salvador: JusPodivm, 2016.

CARRAZZA, Roque Antonio; BARRENI, Smith Robert. Proibigao aos efeitos de
confisco no direito tributario: positivagao, aplicagao e identificacio de limites
objetivos. Revista de Direito Internacional Econdomico e Tributdrio v. 14. n. 1. Bra-
silia, jan./jul. 2019, p. 28-52.

CARVALHO, Cristiano. Teoria da decisao tributdria. Sao Paulo: Almedina, 2018.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 17. ed. Sao Paulo: Sarai-
va, 2005.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. O principio do nao confisco e a incidéncia do
imposto sobre a renda ganha e sobre a renda gasta com IBS e CBS. Revista
Forum de Direito Tributdrio ano 22, n. 129. Belo Horizonte, maio/jun. 2024, p.
31-35.

CONRADO, Paulo Cesar; CAMANO, Fernanda Donnabella. O (des)contencioso
tributdrio: da litigiosidade escalar a transacao de tese. Sao Paulo: Noeses, 2023.

COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributdrio. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018.

DERZI, Misabel Abreu Machado. A vedagao constitucional de se utilizar tributo
com efeito de confisco. Revista da Faculdade de Direito. Minas Gerais: Universi-
dade Federal de Minas Gerais, 1989.

DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Espécie normativa da vedagao de tributos confisca-
torios. Revista da AJURIS v. 40, n. 131. Porto Alegre set. 2013.

DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Proibi¢ao de tributos com efeito de confisco. Tese (Dou-
torado em Direito), Curso de Pés-graduacao em Direito, Universidade Federal
do Rio Grande do Sul, Faculdade de Direito, Porto Alegre, 2005.

ESTADOS UNIDOS. Internal Revenue Code. 26 U.S. Code § 7122. Compromises.
Disponivel em: https://www.law.cornell.edu/uscode/text/26/7122. Acesso em:
03 nov. 2024.

VIANA FILHO, José Ivan Ayres. A Negociacao Tributaria como Executora da Vedacédo aos Efeitos de Confisco.
Revista Direito Tributdrio Atual v. 60. ano 43. p. 157-185. Sdo Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



DOUTRINA NACIONAL 183

FALCAO, Maurin Almeida; MACHADO, Ieda. O limite fragil entre a capacidade
contributiva e a vedagao ao confisco no sistema constitucional tributério. No-
mos, Revista do Programa de Pés-graduagao em Direito da UFC v. 32, n. 1. Forta-
leza, 2012.

FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2013.

FERNANDES, Tarsila Ribeiro Marques. Transa¢ao tributdria: o direito brasileiro
e a eficiéncia da recuperacdo do crédito publico a luz do modelo norte-ameri-
cano. Curitiba: Jurua, 2014.

GASSEN, Valcir; OLIVEIRA, Luiz Fernando de. Tributacio, direito tributério e
Inconfidéncia Mineira no contexto das revoltas fiscais brasileiras: para além
de Tiradentes. Revista de Direito Internacional Econdmico e Tributdriov. 11, n. 1.
Brasilia, jan./jun. 2016, p. 377-400.

GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: a interpretagio/aplicagao do
direito e os principios. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2021.

HOLANDA, Sérgio Buarque de (org.). Historia geval da civilizagdo brasileira: a épo-
ca colonial. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, tomo I, 2003. v. 2.

KIRCHHOF, Paul. Tributagao no Estado Constitucional. Sao Paulo: Quartier Latin,
2016.

MACHADO, Carlos Henrique. Principio de vedagdo ao efeito de confisco: interpreta-
¢ao a partir de uma redefini¢do critica do direito tributario. Dissertagdo (Mes-
trado em Direito), Pés-graduacdo em Direito, Universidade Federal de Santa
Catarina, 2011.

MACHADO, Hugo de Brito. Direitos fundamentais do contribuinte e a efetividade da
Jurisdigao. Sao Paulo: Atlas, 2010.

MACHADO, Hugo de Brito; MACHADO, Schubert de Farias. Diciondrio de direi-
to tributdrio. Sao Paulo: Atlas, 2011.

MACHADO, Hugo de Brito. Os direitos fundamentais do contribuinte e a efetivagao da
Jurisdigao. Tese (Doutorado em Direito), Pés-graduagio em Direito do Centro
de Ciéncias Juridicas, Faculdade de Direito de Recife, Universidade Federal
de Pernambuco, 2009.

MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Poder piiblico e litigiosidade. Indaiatuba,
SP: Foco, 2021.

MARANHAO JUNIOR, Magno de Aguiar. O sistema tributario dos Estados Uni-
dos da América. In: ABRAHAM, Marcus; PEREIRA, Vitor Pimentel. Sistemas
tributdrios no mundo: a tributagao no direito comparado. Sdo Paulo: Almedina,
2020.

MELO FILHO, Joao Aurino de. Racionalidade legislativa do processo tributdrio. Sal-
vador: JusPodivm, 2018.

MENKE, Cassiano. A proibi¢ao aos efeitos de confisco no direito tributdrio. Dissertagao
(Mestrado em Direito), Programa de Pés-graduagao em Direito da Faculdade
de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2006.

VIANA FILHO, José Ivan Ayres. A Negociacao Tributaria como Executora da Vedacédo aos Efeitos de Confisco.
Revista Direito Tributdrio Atual v. 60. ano 43. p. 157-185. Sao Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



184 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL v. 60

MONDINI, Andrea. Le nuove forme de controlo fiscale in Italia. Studi Tributari
Europei n. 1. Bologna, 2016.

MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da administragio publica. 2.
ed. Sao Paulo: Dialética, 2004.

MORAIS, Roberto Rodrigues. Tiradentes reagiria novamente contra altos tribu-
tos. E vocé? S6Noticias. Sinop-MT, 2008. Disponivel em: https://www.sonoticias.
com.br/opiniao/tiradentes-reagiria-novamente-contra-altos-tributos-e-voce/.
Acesso em: 15 nov. 2024.

NABALIS, José Casalta. Crise e sustentabilidade do estado fiscal. Belo Horizonte: Me-
ritum, Universidade Fumec, v. 13, n. 2, jul./dez. 2018, p. 231-259.

NABALIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a
compreensao constitucional do estado fiscal contemporaneo. Tese (Doutorado
em Direito). Coimbra: Almedina, 2012.

NASCIMENTO, Filippe Augusto dos Santos. Curso de direitos fundamentais. Leme,
SP: Mizuno, 2022.

NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Manual de direito processual civil. 10. ed. Sal-
vador: JusPodivm, 2018, p. 1068.

OLIVEIRA JUNIOR, Raimundo Frutuoso. A andlise economica do direito e o uso da
Curva de Laffer na efetivagao do direito fundamental a vedagdo do confisco tributd-
ri0. Dissertagao (Mestrado em Direito), Universidade Federal do Ceara, Pro-
grama de Pé6s-graduagio da Faculdade de Direito, Fortaleza, 2011.

OLIVEIRA, Phelippe Toledo Pires de. A transagdo em matéria tributaria no di-
reito comparado. Revista Brasileira de Direito Tributdrio e Finangas Publicas v. 41.
Distrito Federal, 2013.

POZZETTI, Valmir César; LIMA, Helton Carlos Praia de. A hermenéutica cons-
titucional do STF quanto a amplitude do principio da vedagao ao confisco
tributario. Revista Juridica Cesumar v. 19, n. 1. Parana, jan./abril 2019, p. 225-
247.

RAMOS NETO, Newton Pereira. Aspectos polémicos da coisa julgada no novo
CPC. In: CARVALHO FILHO, Ant6énio; SAMPAIO JUNIOR, Herval. Os juizes
¢ 0 novo CPC. Salvador: JusPodivm, 2017.

ROLD, Luca Da. La falcidia del credito tributario. Tesi de Laurea Magistrale, Uni-
versita Ca'Foscari Venezia, Corso de Laurea Magistrale in Amministrazione,
Finanza e Controllo, 2018/2019.

SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019.

SILVA, De Placido e. Vocabuldrio juridico. Rio de Janeiro: Forense, 1987. v. I e IL.

TIPKE, Klaus. Moral tributdria do estado e dos contribuintes. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2012.

TORRES, Ricardo Lobo. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS,
Ives Gandra Silva (coord.). Pesquisas tributdrias. Nova série n. 6. Sao Paulo: RT,
2000.

VIANA FILHO, José Ivan Ayres. A Negociacao Tributaria como Executora da Vedacédo aos Efeitos de Confisco.
Revista Direito Tributdrio Atual v. 60. ano 43. p. 157-185. Sdo Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



DOUTRINA NACIONAL 185

TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributdrio — os
direitos humanos e a tributagdo: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Reno-
var, 1999. v. 3.

VELLOSO, Andrei Pitten. A proibicao de tributos com efeitos de confisco na Ale-
manha. Revista de Doutrina da 4* Regido n. 35. Porto Alegre, abril 2010. Dispo-
nivel em: chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https:/fedis-
ciplinas.usp.br/pluginfile.php/5663934/mod_resource/content/1/proibi%-
C3%A7%C3%A30%20de%20tributos%20com%20efeitos%20de%20confis-
c0%20na%20alemanha.2010.pdf. Acesso em: 15 nov. 2024.

VIANA FILHO, José Ivan Ayres. Fazenda nacional e o cumprimento de decisoes
judiciais pelo negdcio juridico processual. Revista Forense v. 430, ano 115. Sao
Paulo, jul./dez. 2019.

VIANA FILHO, José Ivan Ayres. Negdcio juridico processual no processo judicial tri-
butdrio. Belo Horizonte: Dialética, 2020.

VIANA FILHO, José Ivan Ayres. A Negociacao Tributaria como Executora da Vedacédo aos Efeitos de Confisco.
Revista Direito Tributdrio Atual v. 60. ano 43. p. 157-185. Sao Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



