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Resumo: O presente artigo visa analisar o principio do nao confisco a partir de um
conceito contemporaneo de direitos fundamentais a fim de afirmar que este principio é
um direito fundamental. A perspectiva, porém, da fundamentalidade do principio do ndo
confisco se apresenta mais ampla do que se conhece nos dias atuais. E neste ponto de um
estudo de jurisprudéncia em consonancia com a doutrina consolidada que se defende a
fundamentalidade deste principio mesmo que em tese, isto €, sem que se tenha carac-
terizado uma medida confiscatoria do Estado.
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Introducao

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 5°, assegura aos cidadaos os direitos
individuais basilares que compdem a pavimentacdo do ordenamento juridico patrio. Dessa
mesma forma, o artigo 6°, por sua vez, garante aos tutelados direitos sociais, coletivos,
inerentes a sociedade como um todo.

Em verdade, afirma-se que essas garantias sdo responsaveis por organizar o Estado
Democratico de Direito. Desse modo, o Legislador criou os trés poderes, cujas competéncias
e funcdes se encontram insculpidas no Texto Maximo. Legislativo, Executivo e Judiciario
trabalham separadamente com um objetivo comum, ou seja, aplicar efetivamente os
direitos previstos na Carta Politica de 1988 para estruturar a Republica Federativa do Brasil.

Entretanto, existe um grande hiato entre a previsao teotrica e a aplicacado pratica
desses direitos, pois o Estado obrigatoriamente necessita de varios instrumentos externos
que o texto normativo nao consegue suportar.

Doutorando em Direito Processual Tributario Constitucional na PUC-SP. Mestre em Direito Constitucional na linha Efetividade
do Direito na PUC-SP. Especialista em Direito Tributario Constitucional e Processual Tributario na PUC-SP. Professor Titular de
Direito Constitucional e Direito Tributario do Centro Universitario do Estado do Para (Cesupa). Coordenador de pos-graduacao
lato sensu em Direito do Cesupa. Coordenador da especializacao em Direito Tributario e Processual Tributario — Cesupa.
Professor convidado da EPM. Advogado com 10 anos de experiéncia na carteira tributaria. Socio (licenciado) no Mendes
Advocacia e Consultoria. Conselheiro Titular do Carf. Foi Presidente da Associacéo dos Advogados Tributaristas do Para (AATP)
(2018-2019). E-mail: jpaulomendesneto@gmail.com.

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 21, n° 54, p. 149-164, Abril-Junho/2020 149



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

Assim, é notorio que os recursos do Estado sao limitados e regrados pela Lei
Orcamentaria Anual, cuja funcao € direcionar os recursos financeiros do pais, que ficam
comprometidos a uma destinacao especifica pelo periodo nela definido.

Por certo, sdo os tributos o maior responsavel pela arrecadacdo do Estado, e é
por meio desta receita que o Estado devera garantir os direitos basilares dos cidadaos,
contribuintes, contudo ha limites para esta arrecadacao, a qual ndo pode ser desenfreada
com uma suposta justificativa para “garantir direitos”, nem ser considerada indevida, se
o Estado deixar de garantir tais direitos.

Nesse sentido, o objeto do presente estudo perpassa como pressuposto o conceito
dos direitos fundamentais para incluir de maneira extensiva a ideia de nao confisco como
um primado constitucional que deve ser inserido harmonicamente com a solidariedade
do sistema tributario.

Ademais, além de possibilitar uma analise que transpareca a importancia indubitavel
dos direitos fundamentais sociais pelos varios setores que serao estudados, o presente
artigo visa trabalhar com um enfoque tributario, usando de pano de fundo essa funda-
mentacdo imperiosa dos direitos fundamentais para discutir a extensao que o principio
da vedacao ao confisco possui, defendendo que tal extensao deve ser incluida no ambito
processual, podendo ser invocado em tese, mesmo que nao demonstrado concretamente
efeito confiscatorio.

Nesse sentido, € de imensa importancia, nao s6 para o corpo juridico, mas para
a sociedade, estabelecer uma reflexao sobre o que sao direitos sociais e a vedacao ao
confisco e como eles devem ser tratados ante o ordenamento juridico brasileiro, que
instituiu o principio da capacidade contributiva.

0 Brasil vem demonstrando uma caréncia para alcancar a eficacia da tutela judicial
dos direitos sociais. E assim que esse artigo enfrentara tal tutela nos limites do confisco.

Arealidade brasileira precisa comecar a avancar, de modo que cada vez mais o texto
constitucional seja aplicado na pratica. Dessa forma, através de uma discussao juridica,
pretende-se avaliar em como pode ser concretizado este avanco tao almejado para o pais.

O primado do nao confisco: delimitando um conceito

O principio da capacidade contributiva, embora vinculado ao postulado da isonomia,
em mutua implicacdo, nao se confunde com este.

A capacidade contributiva evidencia uma das dimensdes da isonomia, qual seja, a
igualdade na lei, quando se busca tratar de forma distinta situacdes diversas. Assim o
principio em tela esta profundamente ligado ao da igualdade, mas neste néo se esgota.
Enquanto a isonomia avoca um carater relacional, no bojo do confronto entre situacoes
juridicas, o principio da capacidade contributiva, longe de servir apenas para coibir
discriminacdes arbitrarias, abre-se para a consecucdo de um efetivo ideal de justica para
esse ramo de Direito Publico.

Portanto, essa busca de justica se funda na nocao de equidade, abrangendo o carater
horizontal (os contribuintes que possuam igual capacidade de pagar deverao contribuir
com a mesma quantidade pecuniaria) e vertical (os contribuintes que possuam desigual
capacidade de pagar deverao contribuir com diferentes quantidades pecuniarias).
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De fato, a implementacao do critério de distingao, para fins de afericao da real
capacidade contributiva, esta intimamente ligada ao modo como o Estado recebe os
recursos necessarios ao atendimento das necessidades coletivas. Logo, ndo basta arrecadar
a receita, mas arrecadar a receita exigida pela justica.

Desse contexto se extrai que a capacidade contributiva possui varias condicoes
elementares que servem de limite ao poder de tributar para nao configuracao de confisco
por parte do Fisco.

Vejamos alguns desses elementos.

Recorre-se a dois conceitos que causam situacoes dilematicas, contrapondo as
necessidades elementares do ser humano, compreendidas em seu nicleo como o minimo
existencial, a um limite contingencial, isto €, a reserva do possivel.?

Areserva do possivel (Der Vorbehalt des Moglichen), teve origem na jurisprudéncia
constitucional alema, visto como um verdadeiro topos, que entendia a prestacao dos
direitos sociais como possivel desde que existente a disponibilidade dos respectivos
recursos faticos para torna-la efetiva.?

Para Nunes Junior, “A reserva do possivel se aplica para boa parte dos direitos
fundamentais sociais que se consubstanciam em prestacoes estatais e consequentemente
reclamam a disponibilizacdo de recursos publicos para a sua realizacao”.*

Nesse diapasao, defende-se a impossibilidade de invocar a reserva do possivel como
argumento formal e absoluto em face de uma ordem constitucional garantidora dos direitos
basicos inerentes ao homem, mas somente diante da impossibilidade fatica comprovada de
efetivar um direito, exceto aquele standard minimo que devera sempre estar garantido.

Caso a reserva do possivel fosse aplicada de forma absoluta, entender-se-ia que a
realizacao de direitos depende de “caixas cheios” do Estado, o que certamente reduzi-
ria a zero a eficacia destes, relativizando a universalidade dos direitos fundamentais,
condenando-os a serem colocados em um patamar secundario diante do orcamento
estatal e redefinindo o conceito de redistribui¢cdo, em um pais com as piores estatisticas
de distribuicao de renda.®

Existente paralelamente a reserva do possivel, o ordenamento juridico patrio agrega
o instituto que por sua natureza garante uma efetividade dos direitos fundamentais, qual
seja, o minimo existencial.

Nascido no pos-guerra, segunda metade do século XX, o minimo existencial € um
conceito empregado para a protecao dos direitos fundamentais que deve ser visto de
forma absoluta, um standard minimo de condicées que o Estado deve garantir para se
viver com a dignidade humana.

Extrai-se o entendimento, portanto, de que, apesar do conceito em apreco nao
possuir uma diccao constitucional, sua origem reside na ideia de liberdade, nos principios

~
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constitucionais da dignidade humana, da igualdade (isonomia), da legalidade, do devido
processo legal, tanto no ordenamento patrio como no sistema internacional por meio da
Declaracgao dos Direitos Humanos.¢ Cabe elucidar que o minimo existencial nao incorpora
a discricionariedade do Poder Plblico, uma vez que retrata garantias institucionais da
liberdade, na estrutura dos servicos pUblicos essenciais, logo nao deve ser tratado como
critério, mas como uma razao do ordenamento juridico.’

0 minimo deve ser estabelecido com o intuito de impossibilitar que o individuo possa
sofrer algum dano, assim como parametrizar boas condicdes de salde, por exemplo, para
que um individuo tenha as condi¢des de vida basicas solidificadas, ou seja, a capacidade
com o minimo garantido de se identificar como ser humano e alcancar outros minimos
contingenciais. Assim, um individuo com boa salide tem as condicées de ter um trabalho
e, com isso, sustento proprio (alimentacao e vestuario) e a possibilidade de alcancar sua
autonomia e ser considerado um ser humano digno. Nao se quer dizer que, necessariamen-
te, o Estado deve garantir todos os padrées descritos, mas a base para que cada um possa
atingir os patamares desejados conforme o mérito individual; é essa base que o Estado
nao pode se abster de garantir, razao em que se verifica um limite de tributacao, sob
pena de se fazer patente uma situacao de confisco, expressamente vedada pela Lei Maior.

O minimo existencial, conhecido também como nlcleo vital, limiar minimo etc., tem
sua maior importancia por seu carater absoluto e universal, que impde ao Estado o seu
cumprimento e garantia a todo cidadao; firma-se repelindo a falta de leis ou insuficiéncia
destas e medidas agressivas restritivas desses direitos.?

Outro elemento inerente a capacidade contributiva de cunho constitucional é o
principio da Progressividade, possuidora de grande relevancia, repercussao e utilidade.

Esse principio consagra o aumento da carga tributaria pela majoracao da aliquota
aplicavel, na medida em que ha o aumento da base de calculo.’

No Direito Tributario brasileiro vigente, este principio aplica-se ao Imposto de Renda,
ao Imposto Territorial Rural, ao Imposto Predial Territorial Urbano e, também, ao Imposto
sobre Propriedade de Veiculos Automotores.

Pelo principio em destaque, as aliquotas progressivas crescem de acordo com a
base de calculo e sao fixadas em percentuais variaveis, conforme o valor da matéria
tributada, matéria esta em regra traduzida em propriedade, o que é enaltecido pelo
texto constitucional.

Assim, o valor do tributo aumenta em proporcao superior ao incremento da riqueza.
Desta forma, os que tém capacidade contributiva maior, por este principio, contribuem
€m proporcao superior.

Todavia, cumpre ressaltar que o Principio da Progressividade ndo pode ser adotado
de forma desmedida, desestimulando o desenvolvimento e inibindo o crescimento econo-
mico, devendo ser limitado pelo principio constitucional que veda o confisco, previsto no
art. 150, 1V, da Constituicao Federal.

¢ TORRES, R. L. Curso de direito financeiro e tributdrio. 14. ed. Sao Paulo: Renovar, 2007. p. 314.

7 TORRES, op. cit., p. 315.

8 CANOTILHO, J. J. Estudos sobre direitos fundamentais. 1. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 261.
9 BECHO, R. L. Licbes de direito tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015.
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O Principio da Progressividade relaciona-se com o Principio da Isonomia, pois se traduz
em instrumento de redistribuicao de riqueza, bem como com o Principio da Capacidade
Contributiva, que se concretiza pela existéncia da progressividade no calculo dos 6nus fiscais.

Outro elemento inerente a nocao de justica em matéria tributaria é a extrafiscalidade.

A extrafiscalidade nada mais é que um enfoque além do arrecadatorio ao tributo,
que ja vem sendo defendido no presente estudo; abarca o emprego de instrumentos
tributarios para o atingimento de finalidades nao arrecadatorias, mas sim incentivadoras
ou inibitdrias de comportamentos, com vista a realizacdo de outros valores constitucio-
nalmente consagrados.®

Ratifica-se, entao, que a extrafiscalidade pode ser implantada mediante a insti-
tuicao de graduacao de tributos, a concessao de isencoes e outros incentivos fiscais,
com a possibilidade de deducao de despesas efetuadas pelos contribuintes, referentes
a recursos empregados na preservacao do meio ambiente,! isso tudo por meio de uma
politica de comando e controle, adotada no Brasil, onde a tributacado é dirigida aos
particulares, para que adotem comportamentos coerentes ou afinados com a preser-
vacao ambiental, por exemplo.

Incentiva-se que no Brasil os tributos possam possuir esse carater social de preservar,
exemplificativamente, o meio ambiente como pode ser adotadas possiveis sugestoes ao
associar o artigo 225 e 0 170, IV,"? da Constituicao Federal: No imposto de Renda pode-se
deduzir nas hipoteses de projetos destinados ao fim ambiental ou até conceder isencoes
em relacao a rendimentos provenientes de atividades preservadoras do meio ambien-
te — nas Taxas pode-se ver a cobranca sobre a poluicao (incidentes sobre a emissao de
poluentes no meio ambiente); sobre a utilizacdo, voltadas as construcdes de centrais
de tratamento de residuos; e administrativas, no controle de autorizacdo de utilizacao
de novos produtos quimicos, por exemplo. No imposto sobre Produtos Industrializados,
pode-se valer da regra de seletividade para aplicar menores aliquotas para produtos
menos gravosos ao meio ambiente — nos impostos sobre a propriedade imobiliaria, como
IPTU e ITR, deve-se utilizar concessdes de beneficios para a funcéo social da propriedade
além dos minimos ordenados. No imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Prestacao
de Servicos também se deve aplicar a seletividade e essencialidade do produto para a
concessao de beneficios aqueles menos degradaveis ao meio em que se vive — no imposto
sobre a Propriedade de Veiculos Automotores, concessoes devem ser aplicadas para os
veiculos mais “amigaveis ao meio ambiente” e nesse sentido podem-se aplicar instrumentos
tributarios para beneficiar o meio ambiente sem, claro, deixar de lado os principios do
Direito Tributario que sao inarredaveis, como igualdade, capacidade contributiva etc.,
quando dessa aplicacao.

Por fim, destacam-se dois outros elementos da capacidade contributiva que caminham
de forma conjunta: a proporcionalidade e a razoabilidade.

ORIBAS, L. M. L. R. Defesa ambiental: utilizagdo de instrumentos tributarios. In: Direito tributdrio ambiental. Sao Paulo:
Malheiros, 2006. p. 688.

" COSTA, R. H. Apontamentos sobre a tributacdo ambiental no Brasil: In: Direito tributario ambiental. Sao Paulo: Malheiros,
2006. p. 322.

2 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: IV — livre concorréncia;
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Esclareco que, tal como Alexy'?, ndao vejo a proporcionalidade como um principio,
mas como uma regra de apoio ao intérprete-aplicador, uma regra orientadora para a
construcdo de uma argumentacao racional para a solucao de colisdes de principios. Em
outras palavras, penso que a proporcionalidade é, meramente, uma regra técnica que
pode ser (til para bem descrever a colisdo de principios, buscando a melhor interpreta-
cao-aplicacao possivel de principios éticos concorrentes. Nao vejo na ponderacao ou no
sopesamento de principios uma panaceia capaz de resolver todos os desafios da interpre-
tacdo-aplicacao dos casos dificeis." Dessa maneira, neste trabalho, valho-me da teoria
de Alexy, especialmente, com relacao a proporcionalidade e a colisao de principios, como
instrumento para organizar a apresentacao do problema que pretendo abordar e para
estabelecer uma linguagem comum com o leitor para a construcao (e/ou interpretacao)
do direito a verdade na Constituicao brasileira.

Dito isso, lembro que no direito pUblico aleméao, a proporcionalidade compreende trés
testes: o de adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (que coincide
com a exigéncia de ponderacdo com outros principios colidentes). A acao do Estado que
limita o gozo de um direito deve ser capaz de alcancar o fim desejado (adequacao), ela
deve ser o meio menos restritivo de fazé-lo (necessidade) e deve ser justificada dado o
“custo” do direito em questao (proporcional em sentido estrito).

A necessidade corresponde a exigéncia de otimizar os principios relevantes a luz
do que for empiricamente, ou factualmente, possivel; enquanto o teste da proporciona-
lidade em sentido estrito corresponde a exigéncia de otimizar os principios relevantes
a luz do que for legalmente possivel. A necessidade indaga se algum outro meio menos
intrusivo poderia alcancar o mesmo fim, o que é essencialmente uma questdo empirica
de previsao e causalidade; e a proporcionalidade em sentido estrito indaga se o fim vale
a pena ser perseguido, ante os custos necessariamente envolvidos (em outros termos, a
nao satisfacdo ou o detrimento de outros principios).

E importante notar que necessidade e proporcionalidade (em sentido estrito) séo
testes diferentes: uma medida talvez seja o meio menos invasivo de alcancar determinado
fim e, ainda assim, mesmo a menor intrusao necessaria pode ser um preco muito alto a
pagar em relacao a outros interesses legalmente reconhecidos.

O teste da adequacao pode ser subsumido sob o teste da necessidade, uma vez que
qualquer acao do Estado que seja necessaria, no sentido de ser o meio menos intrusivo de
alcancar algum fim, deve, por definicao, ser capaz de alcancar o fim em primeiro lugar.
Ainda assim, o teste da adequacdo tem a funcdo pratica de um filtro inicial. Qualquer
acao do Estado que nao seja apta a atingir determinado fim é ilicita, independentemente

3 Alexy nao entende o principio da proporcionalidade como um principio no sentido utilizado em seu trabalho. Para ele, os trés
subprincipios da proporcionalidade (adequagao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) ndo sdo ponderados
contra outras coisas. Eles ndo tomam precedéncia em uma situacdo ou em outra. A questao da satisfacdo ou nao dos sub-
principios é de legalidade ou ilegalidade. Por essa razao, afirma Alexy, na realidade, eles consistem em regras. (ALEXY, 2002,
p. 66-67). Para uma defesa da natureza de principio do “principio da proporcionalidade”, ver: PONTES, H. C. O principio da
proporcionalidade e o direito tributdrio. Sdo Paulo: Dialética, 2000. p. 64-65; GOES, G. S. F.. Principio da proporcionalidade
no processo civil: o poder de criatividade do juiz e o acesso a justica. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 66-72.

™ Acompanho integralmente a seguinte afirmacao de Ana Paula de Barcelos: “A técnica da ponderac&o nao oferece respostas
definitivas [...]. Em si mesma, a ponderacao é apenas uma técnica instrumental, vazia de contetdo. E bem de ver que essa
limitacdo n&o retira o valor de aprimorar-se a técnica da ponderagao propriamente dita. A organizagdo do raciocinio ponde-
rativo facilita o processo decisorio, torna visiveis os elementos que participam desse processo e, por isso mesmo, permite o
controle da decisao em melhores condicdes”. BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005.
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da existéncia de meios alternativos. O teste da proporcionalidade em sentido estrito
também tem uma contraparte em seu limiar. A proporcionalidade pressupde que a acao do
Estado seja direcionada para a busca de um fim legitimo. Se o fim for ilegitimo, nenhuma
limitacao de qualquer direito sera justificavel. Desse modo, qualquer acao estatal que
seja proporcional em sentido estrito, que pese corretamente os ganhos alcancados pela
medida em questao com os custos para outros interesses, deve, por definicao, perseguir
um fim legitimo. Se nao for assim, nao havera ganhos para compensar os custos.

Em sintese, o teste da proporcionalidade compreende duas exigéncias iniciais (busca
de um fim legitimo por um meio efetivo) e duas exigéncias de otimizagao (o uso do meio
menos intrusivo para alcan¢ar um fim que valha os custos envolvidos).

Alexy identifica trés estagios nos quais pode ser dividido o processo de ponderacdo
(ou sopesamento): o primeiro consiste em estabelecer o grau de nao satisfacao ou detri-
mento do primeiro principio; no segundo, € estabelecida a importancia de satisfazer o
principio colidente; e, no terceiro, deve-se estabelecer se a importancia de satisfazer o
principio colidente justifica a ndo satisfacao ou detrimento do primeiro principio®.

Notar que o limite do que é legalmente possivel na otimizacdo de determinado princi-
pio diz respeito a satisfacao ou nao dos demais principios em colisdao. Em sua Theorie der
Grundrechte, Alexy esclarece que os principios nao sao limites em si, pois para chegar
a uma limitacdo definitiva, é preciso balancear o principio constitucional relevante com
seu(s) principio(s) limitador(es). Poder-se-ia afirmar, entdo, que ndo sao os principios
que constituem limites para direitos constitucionais, mas sim as regras que resultam do
balanceamento entre os principios.

O autor distingue dois tipos de limites constitucionais:

Como normas de status constitucional, os direitos constitucionais s
podem ser limitados por ou com base em normas de mesmo status.
Limites com status constitucional sdo constitucionalmente imediatos;
limites de status inferior sd@o constitucionalmente mediatos.

Desse modo, um exemplo de limite constitucional imediato, na Constituicao Brasileira
de 1988, é o do direito de reunido, que deve ser exercido “pacificamente, sem armas”
(Art. 5°, XVI). Aregra expressa nessa clausula limita a realizacao de um principio constitu-
cional. Sua especificidade consiste no fato de que foi o proprio constituinte quem formulou
o limite. Nesse preciso sentido, o dispositivo tem a natureza de uma regra. Mas, por tras
da regra, o nivel do principio mantém seu significado.

Por sua vez, os limites constitucionais mediatos sao limites que a Constituicao
atribui a alguém como competéncia de estabelecer. A mais clara expressao do poder de
estabelecer limites constitucionalmente mediatos pode ser encontrada nas clausulas
de reservas expressas. Sao dispositivos ou partes de dispositivos que, explicitamente,
atribuem poder para limitar um direito. Exemplo fundamental para este trabalho € o caso
do inciso XXXIII do Artigo 5° da Constituicao Federal de 1988, que estabelece o direito de
livre acesso a informacao governamental, ressalvando os casos (a serem determinados
por lei ordinaria) em que o sigilo for “imprescindivel para a seguranca da sociedade e

5 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica. Tradugdo: Zilda Silva. Sao Paulo: Landy, 2005. p. 405.
¢ ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros. 2017. p. 405.

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 21, n° 54, p. 149-164, Abril-Junho/2020 155



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

do Estado”. Assim, sempre que uma lei ordinaria é referida como um limite, um poder
derivado (mediato) de estipular limites foi criado. O principal problema das reservas,
como veremos com vagar no caso do referido inciso XXXIll, reside na delimitacao de sua
extensao. Tal delimitacao, nos termos da Theorie der Grundrechte, pressupde o teste da
proporcionalidade lastreado por argumentacao juridica racional.’”

Ha uma certa discricionariedade implicita na propria estrutura do teste da proporcio-
nalidade (“discricionariedade estrutural”). Por exemplo, quando dois principios colidem,
ha uma gama de opgdes possiveis: da séria interferéncia para protecao de um interesse
muito importante a interferéncia menor para a protecao de um interesse menor. Nao ha
maneira na qual o principio da proporcionalidade pressuponha somente uma Unica respos-
ta certa quando direitos constitucionais colidem®, e, para Alexy, a deferéncia judicial
a legislatura democraticamente legitimada exige respeito pelas escolhas legislativas.

Esse argumento pode ser estendido com respeito ao processo de tomada de decisoes
do Executivo, ainda que principios formais levemente distintos estejam em questdo. As
cortes podem aceitar que os 6rgaos executivos talvez tenham maior pericia no estagio do
teste da necessidade (por exemplo, previsdo do possivel impacto de diferentes medidas),
e que os orgaos legislativos tenham mais visao no estagio da proporcionalidade em sentido
estrito, impondo exigéncias de argumentacao mais ou menos rigidas para os que procuram
impugnar uma decisao. Nesse sentido, € possivel insistir que todos os atos das autoridades
publicas devem ser proporcionais, mas que o tipo de prova e de argumentacao necessaria
para atestar a proporcionalidade pode ser sensivel ao contexto e pericia do tomador de
decisoes, e aos principios em oposicao.

Além disso, reitera que o proprio constituinte muitas vezes procura apresentar
solucdes prévias para possiveis colisoes de principios, numa espécie de exercicio anteci-
pado do teste da proporcionalidade.™ Por isso, segundo Alexy, as provisoes de direitos
constitucionais podem ser vistas nao apenas como a promulgacao, e, portanto, decisoes
em favor de certos principios, mas também como a expressdo de uma tentativa de tomar
decisoes a luz das exigéncias de principios concorrentes.

Nesse ponto, movemo-nos para o nivel das regras e, desse modo, as provisoes
adquirem um aspecto duplo. De um lado, elas afirmam principios; de outro lado — na
medida em que mostram expressoes diferentes de seus ambitos e limites — elas contém
decisdes relativas as exigéncias de principios concorrentes. E claro que as decisdes nelas
contidas sao incompletas. De modo algum elas liviam a tomada de decisdes dos exercicios
de ponderacao possiveis em todo caso. Expressoes diferentes dos direitos constitucionais
mostram grande variacao do seu grau de precisao. Compare-se, por exemplo, a expressao
da liberdade de expressao artistica com a inviolabilidade do lar.

Decorre dai que quando uma provisao de direitos constitucionais decide relativa-
mente as exigéncias de principios concorrentes, ela nao afirma apenas um principio, ela
também afirma uma regra. E, na medida em que decisdes foram tomadas no nivel das
regras, foi estabelecido mais do que a mera decisao por certos principios. Nesse caso, em
virtude da vinculacao de todos a Constituicdo, as decisoes tomadas no ambito das regras

7 ALEXY, op. cit., p. 189-192.

8 Como parecem demonstrar os votos contrarios de dois Ministros do STF no exemplo do conhecido “caso Ellwanger”.

" Tome-se o exemplo do § 1° do Artigo 220 da Constituicao de 1988, que afirma a plena liberdade de informacao jornalistica,
respeitando-se a inviolabilidade da intimidade, da vida privada da honra e da imagem das pessoas (Art. 5°, inc. X).
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tomam a precedéncia sobre outras decisdes alternativas que o ambito dos principios
torna meramente possivel.?

A razoabilidade por sua vez na esfera tributaria visa adequar uma justa medida para
a solucao de um conflito, que no caso sera a tributacdo, novamente reforcando a ideia
de equidade trazida alhures.

Por fim, enfrenta-se, em conjunto com o principio da capacidade contributiva, o
principio da vedacéo ao confisco, que ndo so serve de elemento limitador da tributacdo
estatal, mas como elemento definidor da capacidade contributiva.

Assim, o arranjo de todos os elementos expostos serve para a conceituacao dos
limites ao confisco.

O artigo 150, IV da CF/88 veda ao Estado exercer a tributacao levando a uma situa-
cao de confisco ao contribuinte. Entende-se confisco por uma interpretacao literal, o ato
pelo qual se apreendem e se adjudicam ao fisco bens pertencentes a outrem, por ato
administrativo ou por sentenca judicial, fundados em lei.

Destaca-se que a proibicao de confiscatoriedade pela CF/88 promove e garante a
importancia dada a propriedade privada, acima mencionada, e aos direitos fundamentais
como um todo.

Desse modo, pode-se afirmar que toda entidade impositiva que confisca, na seara
tributaria, vai além da capacidade contributiva do cidadao, estiolando-a com intencéo
predatoria. Por outro lado, a entidade politica que se atém aos limites da capacidade
contributiva do cidaddao mantém-se na ideal zona intermediaria entre o confisco e o
minimo razoavel na tributacéao.

Portanto, recorda-se que o principio da vedacdo ao confisco deriva do principio da
capacidade contributiva ja apresentada, atuando aquele em conjunto com este.

Uma interpretacao extensiva do confisco como protecdo das garantias do
processo tributario

Com todo o exposto, chega-se ao ponto nuclear do presente artigo.

A essa altura, defendendo que o direito ao nao confisco € um direito fundamental
dos contribuintes e do cidadao de maneira geral, devendo possuir uma ampla protecao
e aplicabilidade imediata de efetividade, defende-se que este direito fundamental pode
ser invocado em tese, ou em fases processuais.

Sabe-se que a alegacao do principio do nao confisco sera feita apos um ato fiscal carac-
terizar uma afronta a capacidade contributiva do cidadao, mas sera apenas nestas hipoteses?

Diante de uma medida de redirecionamento da execucao fiscal por presuncao de
dissolucao irregular, este ato pode ser considerado confiscatorio?

Uma inclusdo do nome do socio da empresa na Certidao de Divida Ativa de débito
contra a Pessoa Juridica de que é parte desde a inicial para evitar eventual prescricao é
uma medida confiscatoria?

20 ALEXY, op. cit., p. 198

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 21, n° 54, p. 149-164, Abril-Junho/2020 157



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

A nao aceitacao pelo Fisco de bem certo oferecido a penhora por contribuinte ou
responsavel, requerendo o bloqueio on-line de valores em conta-corrente por nao ser a
ordem prioritaria de satisfacao do crédito tributario, € uma medida confiscatoria?

Perceba-se que se busca demonstrar que estes atos exemplificados, dentre outros,
poderao causar em tese, no futuro, uma constricdo ao patrimonio de contribuinte de
maneira confiscatdria. Logo, ndo é apenas o ato em si de constricdo, mas todas as
medidas, se forem irregulares, requeridas pelo Fisco que prepararao para um futuro ato
confiscatorio que devem ser repudiadas.

A defesa do primado da vedacao ao confisco deve ser ampla, geral e irrestrita, desde
que demonstrado que houve uma medida desleal no processo ou procedimento tributario.
E isto que a Constituicao Federal garante.

Por meio de uma interpretacao sistémica, integrativa, o magistrado percebera
que os limites constitucionais ao poder de tributar do Estado e, consequentemente, a
caracterizacao de medidas confiscatorias nao estdo apenas no pagamento principal de
tributos, mas nas multas, na atualizacdo do débito, nas medidas preparatorias tributarias,
nas obrigacoes acessorias etc., devendo haver ampla protecédo ao principio da vedacdo
ao confisco; podendo ser alegado em tese ou em medida procedimental/ processual por
ser uma garantia constitucional.

Vejamos em um exemplo do redirecionamento por presuncao de dissolucao irregu-
lar como o confisco se caracterizara, devendo o ordenamento proteger os cidadaos que
solidariamente contribuem para a manutencao do sistema tributario.

Quanto a Siumula 435 do STJ e a responsabilizacdo da pessoa fisica do socio, deve-se
ter claros os pontos a seguir.

A simula sedimenta entendimento do tribunal fundado em interpretacao do art. 135
do CTN, que trata da responsabilidade pessoal, entre outros, do diretor ou socio-gerente
pelos créditos correspondentes a obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados
com excesso de poderes ou infracao de lei, contrato social ou estatutos.

A simula tem o mérito de fazer referéncia a “socio-gerente”, afastando a respon-
sabilizacao do sdcio que nao influenciava no desenvolvimento das atividades da empresa
ao tempo da dissolucao.

Além disso, é imprescindivel que se considere, como o prdprio STJ vem fazendo, ser
incabivel, em nosso ordenamento, a figura da responsabilidade objetiva, isto €, o fato da
dissolucéo irregular acarretar o redirecionamento da execucao fiscal para o s6cio-gerente
ndo implica que este necessariamente sera condenado ao pagamento.

Nao: apenas se, de fato, tiver agido com dolo, culpa, fraude ou excesso de poder
na forma do art. 135, lll, do CTN é que sera condenado. A simula explicita, todavia,
que é onus dele, socio-gerente, ilidir a presuncao que agora pesa contra si. Devera ele,
portanto, fazer a prova (nesse sentido: AgRg no REsp 1091371/MG, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 21/10/2010, DJe 5/11/2010). Nesse
sentido, é que se entende que a propria simula pode ser invocada por ofender o principio
da vedacao ao confisco, em tese.

Em outras palavras, a presuncao de que se esta tratando e a do caso em tela, é
relativa — comporta prova em sentido contrario.

Por fim, por mais que esteja implicita a ideia, nunca é demais ressaltar: a possibi-
lidade de “redirecionamento” da execucao fiscal significa dizer, por 6bvio, que o Fisco
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deve sempre tentar obter a satisfacdo de seu crédito, de inicio, da prépria sociedade,
que ¢ a devedora principal.

Seja como for, sumulas como esta demonstram que nem diante do insucesso retum-
bante da empresa esta o socio protegido. Bem ele, que constituira a sociedade para prote-
ger seu patrimonio. E de se indagar se essa tendéncia em se procurar satisfazer o Fisco,
sob todas as formas, € salutar para nossa economia. Afinal, inegavel o desestimulo que
posicionamentos como esse trazem a milhares de empreendedores em todo o Brasil, que
nao conseguiriam dissolver regularmente suas empresas nem se quisessem, ante a infinita
burocracia reinante: comunicacao a receita, ao Municipio, ao Estado, ao FGTS, ao INSS.

Nessa linha, posiciona-se 0 mesmo Superior Tribunal da Justica:

TRIBUTARIO — EXECUCAO FISCAL — POSSIBILIDADE DE APRECIACAO
DA MATERIA ALEGADA EM EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE -
REDIRECIONAMENTO — CDA NAO CONSTA NOME DO SOCIO — ONUS DA
PROVA — FAZENDA PUBLICA.

1. A excecdo de pré-executividade, segundo o Min. Luiz Fux (REsp
573.467/5C), é servil asuscitagdo de questbes que devam ser conhecidas
de oficio pelo juiz, como as atinentes a liquidez do titulo executivo,
os pressupostos processuais e as condicées da acdo executiva.

2. In casu, a questdo da ilegitimidade passiva, argiiida pelo sécio-
gerente, em excecdo de pré-executividade, constitui matéria
de ordem publica, por configurar condi¢Go da acdo que, quando
defeituosa ou inexistente, leva a nulidade do processo. Assim, por
ser causa extintiva do direito exeqiiente, é possivel sua veiculacGo
em excecdo de pré-executividade. 3. A Primeira Secéo, no julgamento
dos EREsp 702.232/RS, de relatoria do Min. Castro Meira, assentou:
1) se a execucdo fiscal foi promovida apenas contra a pessoa juridica
e, posteriormente, foi redirecionada contra sécio-gerente cujo nome
ndo consta da Certiddo de Divida Ativa, cabe ao Fisco comprovar
que o socio agiu com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato
social ou estatuto, nos termos do art. 135 do CTN. 4. Na hipdtese dos
autos, a Certiddo de Divida Ativa ndo incluiu o socio-gerente como
co-responsdvel tributdrio, cabendo a exeqiiente os 6nus de provar os
requisitos do art. 135 do CTN. Agravo regimental improvido. (AGRESP
200701588350, HUMBERTO MARTINS, STJ - SEGUNDA TURMA,
14/04/2018)

Observa-se que a referida decisao € clara ao mencionar que no caso em que a eXecucao
fiscal foi promovida apenas contra a pessoa juridica e, posteriormente, foi redirecionada
contra socio-gerente cujo nome nao consta da Certidao de Divida Ativa, cabe ao Fisco
comprovar que o sdcio agiu com excesso de poderes ou infracao de lei, contrato social
ou estatuto, nos termos do art. 135 do CTN.

Porém, o Superior Tribunal de Justica entende que se a execucao foi ajuizada apenas
contra a pessoa juridica, mas o nome do sécio consta da CDA, a ele incumbe o 0nus da
prova de que nao ficou caracterizada nenhuma das circunstancias previstas no art. 135
do CTN, ou seja, ndo houve a pratica de atos “com excesso de poderes ou infracdao de
lei, contrato social ou estatutos”, consoante ementas a seguir:
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AGRAVO  REGIMENTAL. PRECLUSAO CONSUMATIVA. EMENTAS.
TRANSCRICAO. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. INADMISSIBILIDADE.
EXECUCAO FISCAL. NOME NA CDA. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. DILACAO PROBATORIA. NAO-
CABIMENTO. 1. Ndo se conhece do recurso especial, com base no
art. 105, inciso lll, alinea “c”, da CF, quando o recorrente ndo logrou
demonstrar a similitude fdtica entre os acorddos em confronto,
deixando de demonstrar a indicacdo precisa dos elementos ndo so
juridicos, como fdticos, que tornam os dois julgados semelhantes,
ndo sendo bastante a mera transcricdo de ementas, com destaque dos
trechos que mais beneficiam a tese da parte. Precedentes.

2. Para que haja inversdo do 6nus da prova, na execucdo fiscal, quanto
a prdtica de algum dos ilicitos previstos no art. 135 do CTN, basta que
0 nome dos socios-dirigentes da pessoa juridica figure na certiddo de
divida ativa. 3. Se é do contribuinte o énus de provar que ndo incorreu
nos atos ilicitos descritos no art. 135 do CTN, mostra-se incabivel
o0 manuseio de excecdo de pré-executividade, a fim de demonstrar
que ndo houve, no plano fdtico, excesso de poder ou infracdo a lei,
contrato social ou estatuto, devido a insita necessidade de dilacdo
probatoria para tal espécie de alegacdo. 4. A ilegitimidade passiva do
devedor somente pode ser suscitada em tal veiculo de defesa quando
ndo demandar dilagdo probatdria, nos termos do Recurso Especial
n.° 1.136.144/RJ, julgado sob o rito do art. 543-C do CPC. 5. Agravo
regimental nGo provido. (AGRESP 200901134668, CASTRO MEIRA, STJ —
SEGUNDA TURMA, 14/02/2011)

EMBARGOS DECLARATORIOS. FUNGIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL.
TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. OFENSA AO ART. 202, I, DO
CTN. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DO SOCIO. JURISPRUDENCIA
CONSOLIDADAPELAPRIMEIRASECAODOSTJ. CDA. PRESUNCAO RELATIVA
DE CERTEZA E LIQUIDEZ. NOME DO SOCIO. REDIRECIONAMENTO.
CABIMENTO. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. ARTIGO 543-C, DO CPC.
RESOLUCAO STJ 8/2008. ARTIGO 557, DO CPC. APLICACAO. EXCECAO
DE PRE-EXECUTIVIDADE. DILACAO PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE.
1. A fungibilidade recursal autoriza o recebimento dos embargos
declaratorios como agravo regimental em razdo de sua nitida
pretensdo infringente. 2. A responsabilidade patrimonial secunddria
do sécio, na jurisprudéncia do E. STJ, funda-se na regra de que o
redirecionamento da execucdo fiscal, e seus consectdrios legais,
para o socio-gerente da empresa, somente é cabivel quando reste
demonstrado que este agiu com excesso de poderes, infracdo a lei ou
contra o estatuto, ou na hipétese de dissolucdo irregular da empresa.
3. Todavia, em recente julgado, a Primeira Secdo desta Corte Superior,
concluiu, no julgamento do ERESP n.° 702.232/RS, da relatoria do
e. Ministro Castro Meira, publicado no DJ de 26.09.2005, que: a) se
a execucdo fiscal foi ajuizada somente contra a pessoa juridica e,
apos o ajuizamento, foi requerido o seu redirecionamento contra o
socio-gerente, incumbe ao Fisco a prova da ocorréncia de alguns dos
requisitos do art. 135, do CTN: quando reste demonstrado que este
agiu com excesso de poderes, infracdo a lei ou contra o estatuto,
ou na hipotese de dissolucdo irregular da empresa; b) constando o
nome do sdcio-gerente como co-responsdvel tributdrio na CDA cabe
a ele o 6nus de provar a auséncia dos requisitos do art. 135 do CTN,
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independentemente se a acdo executiva foi proposta contra a pessoa
juridica e contra o soécio ou somente contra a empresa, tendo em
vista que a CDA goza de presuncdo relativa de liquidez e certeza,
nos termos do art. 204 do CTN c/c o art. 3° da Lei n.° 6.830/80.
4. “A orientacdo da Primeira Secdo desta Corte firmou-se no sentido
de que, se a execucdo foi ajuizada apenas contra a pessoa juridica,
mas o nome do sdcio consta da CDA, a ele incumbe o 6nus da prova de
que ndo ficou caracterizada nenhuma das circunstdncias previstas no
art. 135 do CTN, ou seja, ndo houve a prdtica de atos ‘com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos’”. Precedente:
REsp. 1.104.900/ES, Primeira Secdo, Rel. Min. DENISE ARRUDA, DJU
01.04.09 5. A luz da novel metodologia legal, publicado o acérddo
do julgamento do recurso especial, submetido ao regime previsto no
artigo 543-C, do CPC, os demais recursos jd distribuidos, fundados em
idéntica controvérsia, deverdo ser julgados pelo relator, nos termos
do artigo 557, do CPC (artigo 5°, I, da Res. STJ 8/2008). 6. In casu,
restando assentado que: ‘[...] os agravantes alegam ilegitimidade
passiva da socia Lea Marin Albiero, porquanto ndo exercia geréncia
da empresa. Contudo, consta na alteracdo do contrato social das
fls. 29/30 que, a época dos fatos geradores que deram origem aos
débitos exequendos (1996 a 1998), ela estava investida nas funcées
de gerente da sociedade, tendo sido, inclusive, nominada na CDA e na
inicial da execucado fiscal’. (fl. 57) 7. A excecdo de pré-executividade
se viabiliza apenas nas situacbes em que ndo se faz necessdria
dilacd@o probatéria ou em que as questdes possam ser conhecidas de
oficio pelo magistrado, como as condi¢bes da acdo, os pressupostos
processuais, a decadéncia, a prescri¢do, entre outras. 8. Contudo,
no caso concreto, como bem observado pelas insténcias ordindrias, o
exame da responsabilidade dos representantes da empresa executada
requer dilacdo probatdria, razdo pela qual a matéria de defesa
deve ser aduzida na via prépria (embargos a execugdo), e ndo por
meio do incidente em comento. 9. A andlise do recurso deve ater-
se a pretensdo do recorrente. Ndo sendo a prescricGo objeto do
recurso especial ndo incorre em omiss@o a auséncia de sua andlise.
10. Embargos declaratérios recebidos como agravo regimental, ao
qual se nega provimento. (EDRESP 200801855600, LUIZ FUX, STJ —
PRIMEIRA TURMA, 01/07/2010)

Veja a jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 12 Regiao:

TRF-1 — AGRAVO DE INSTRUMENTO AG 18761 BA 0018761-
60.2013.4.01.0000 (TRF-1)

Data de publicacdo: 05/07/2013

Ementa: PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - EXECUCAO FISCAL
EM VARA FEDERAL - CSLL - EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE -
CORRESPONSAVEL — HIPOTESE DE “RESPONSABILIDADE SOLIDARIA”
(CTN, ART. 134, Ill), NAO DE “RESPONSABILIDADE PESSOAL” (CTN,
ART. 135)- ART. 13 DA LEI N. 8.620 /93: REVOGACAO — AGRAVO DE
INSTRUMENTO NAO PROVIDO. 1. A ilegitimidade de sécia comporta
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exame em excecdo de pré-executividade, desde que comprovada
de forma inequivoca, consoante jurisprudéncia desta Corte (AGA
2008.01.00.022703-0/PA) e do STJ (AgRg no REsp 978.854/MG).
2. A mingua de robusta prova em sentido contrdrio (os documentos
constantes nos autos, ao contrdrio, militam contra as alegacées da
recorrente) é presumidamente verdadeira a consulta realizada pela
FN no “sistema JUCEB”, que informa o exercicio da geréncia da
sociedade pela agravante. 3. Oart. 13 da Lei n. 8.620 /93, jd revogado
pela MP n. 449 /2008 (Lei n. 11.941 /2009), ndo é o fundamento legal
da responsabilidade tributdria da agravante. Tampouco o artigo 135
do CTN, que cuida da responsabilidade pessoal, subjetiva, do gerente
que agiu ilicitamente, com excesso de poderes ou infracdo a lei.
4. No caso de dividas das pessoas juridicas geradas no giro comercial
regular, a citacdo dos seus gestores, gerentes, administradores e
eventualmente até dos demais socios, na liquidagdo de sociedade de
pessoas, em EF’s tem distinta base legal (art. 134doCTN). A tributacdo,
pois, dos atos societdrios usuais e legitimos induz a “responsabilidade
soliddria”, objetiva, do art. 134, Ill, do CTN, subsididria, quando néo
localizada a devedora principal (empresa) ou ndo localizados bens
dela suficientes. Tal a hipotese dos autos. 5. Agravo de instrumento
ndo provido. 6. Pecas liberadas pelo Relator, em Brasilia, 25 de junho
de 2013., para publicacdo do acérdéo.

E nesse sentido que se defende que em tese, como garantia processual, o principio
da vedacao ao confisco deve ser invocado, pois tais medidas, mesmo que administrati-
vas (como a inclusdao na CDA de socio) podem ter efeitos negativos multiplicadores aos
contribuintes.

A desconsideracao da personalidade juridica, com a consequente invasao no patri-
monio de seus diretores, gerentes ou representantes para fins de satisfacao de débitos
fiscais da empresa, cujos nomes nao figuram como réus no processo promovido pela
Fazenda Publica exequente, é medida de carater excepcional (STJ AgR-AREsp 42.985).
0 redirecionamento, isto €, a utilizacao da via executiva para atingir bens de terceiras
pessoas que nao foram inicialmente indicadas como réus, faz-se possivel nos casos em que
ficar demonstrada a pratica de ato ou fato eivado de excesso de poderes ou de infracao
a lei, contrato social ou estatutos (STJ AgR-AREsp 128.924), mesmo em se tratando de
débitos para com a seguridade social (STJ REsp 717.717), ndo importando se a demanda
executiva foi proposta contra a pessoa juridica e contra os responsaveis secundarios ou
somente contra a empresa, na medida em que a Certidao de Divida Ativa (CDA) goza de
presuncao relativa de liquidez e certeza, o que implica transferir ao sdcio, nela incluido,
o onus de demonstrar a auséncia de responsabilidade tributaria (STJ AgR-AREsp 189.594).

Ha entendimento do STJ no sentido de que a nao localizacao da empresa no endereco
fiscal, por si so e independente de qualquer outro elemento, nao seria bastante para o pronto
redirecionamento da execucao fiscal, que dependeria de prévia apuracao das razoes pelas
quais tal fato ocorreu, bem como da comprovacao, a cargo do credor, no caso a Fazenda
Plblica, do elemento subjetivo na conduta ilicita do socio (STJ AgR-AREsp 16.808).

O simples inadimplemento da obrigacao tributaria igualmente nao caracteriza infra-
cao legal para fins de responsabilizagao do socio-gerente, sendo necessaria a comprova-
¢do da pratica de excesso de poder ou de infracao a lei (STJ REsp 1.101.728). Incabivel
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também o redirecionamento da execucao fiscal relativamente as contribuicdées do Fundo
de Garantia do Tempo de Servico (FGTS), por nao apresentarem natureza tributaria
(STJ AgR-AREsp 64.749).

Por fim, a simula 435 do STJ ao completar quase uma década (13/05/10) infere e
ganha forca em casos que discutem a legalidade do redirecionamento de Execucao-Fiscal
ao Socio-Gerente da Empresa executada pela Fazenda Nacional.

Como o proprio enunciado claramente afirma, a presuncdo de dissolucao irregular
da empresa contra a qual é movida originalmente a Execucao Fiscal depende (i) da
comprovacao de que a empresa deixou de funcionar em seu domicilio fiscal sem que tenha
ocorrido a comunicacao aos 6rgaos competentes — como, por exemplo, a Receita Federal
e a Junta Comercial; e (ii) tal presuncdo somente autoriza o redirecionamento contra o
socio-gerente da pessoa juridica executada, sob pena deste argumento pelo Fisco, além
de ser desleal em um processo tributario, representa ato de desrespeito a vedacao ao
confisco constitucionalmente garantido, ainda mais com sua aplicacao ampliada para os
casos em tese.

Conclusao

Destarte, lembre-se de que os direitos sociais nao se limitam apenas aos direitos
positivos (demandam prestacdes ativas estatais), mas também as liberdades sociais, como
a liberdade de sindicalizacao, o direito de greve, a garantia do salario-minimo etc.?

Os direitos sociais representam o pilar central para o gozo dos direitos individuais
de liberdades, de modo que promovem a igualdade real e aumentam as condicdes de
realizacoes das liberdades individuais?.

Ademais, resta patente a interdependéncia desses direitos, pois eles s6 funcionam
se estiverem concomitantemente garantidos. Nos moldes do processo de conscientizacao
para afirmar que os direitos sociais sao direitos fundamentais e que sua eficacia neces-
sariamente depende da inter-relacdao com os direitos civis e politicos, muitos embates
ocorreram até que se alcancasse esse entendimento.

Nesse panorama, ratifica-se que os direitos sociais precisam ter a plena eficacia da
norma, sob pena de depender de uma regulacao ordinaria e, possivelmente, nunca gozar
da eficacia que merecem.

Assim a finalidade central deste artigo, apos defender a fundamentalidade dos direi-
tos sociais, foi buscar demonstrar que, mesmo havendo uma ineficiéncia de prestacoes
positivas pelo Estado, por uma desorganizacao arrecadatoria tributaria, nao podera este
mesmo Estado deixar de observar as garantias constitucionais da vedacao ao confisco que
deve ter ampla extensao e protecao.

E é exatamente nesse contexto que se introduz o conceito construido do respeito
a vedacao ao confisco como limite ao Poder de Tributar do Estado. Por meio de uma
interpretacao sistémica, integrativa, o magistrado percebera que os limites constitucio-
nais ao poder de tributar do Estado e, consequentemente, a caracterizacao de medidas
confiscatdrias ndo estdo apenas no pagamento principal de tributos, mas nas multas,

2 SARLET, I. W. A eficdcia dos direitos fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 41.
22SILVA, J. A. Curso de direito constitucional positivo. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007.p. 285 e ss.
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na atualizacao do débito, nas medidas preparatorias tributarias, nas obrigacoes acesso-
rias etc., devendo haver ampla protecao ao principio da vedacdo ao confisco; podendo
ser alegado em tese ou em medida procedimental/ processual por ser uma garantia
constitucional.

Além disso, defende-se que o Judiciario pode dar nova interpretacéo a esse primado
tributario, aplicando-lhe a conjugagdo com o principio da capacidade contributiva como
forma de ampliar a protecao dos direitos e garantias fundamentais no Brasil.

Reitera-se, portanto, a luz da fundamentalidade dos direitos fundamentais, a neces-
sidade do orgéo judicante brasileiro buscar efetivar esses direitos, nao de forma detur-
pada, mas promovendo estudos contextuais faticos do requerente, nao se limitando as
estruturas estatais e transcendendo, se for o caso, as iniciativas privadas. Sem deixar de
considerar a efetividade maior desses direitos por acoes coletivas e a tributacao nacio-
nal, faz-se necessario ter claro que a efetividade dos direitos sociais pela via do Poder
Judiciario requer do 6rgao judicante brasileiro decisdes com os pés no chdo, mas com os
olhos voltados para o céu (futuro) para uma maior lealdade e boa-fé tributaria.
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