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Resumo: O presente artigo tem por objetivo analisar a possibilidade ou ndo de efeito de
confisco na atuacéo do auditor fiscal frente ao conceito de legalidade, posicionando-se acerca
do assunto. Busca compreender os institutos relacionados, elucidando conceitos e
manifestando-se a favor da legalidade da correta atuacgéo legislativa, da representatividade e
do poder do povo, tendo como uma de suas consequéncias o impacto na delimitacdo da
atuacdo do Poder Executivo. Para atingir esse objetivo, faz-se a analise teérica dos elementos
a luz da legislagcdo e dos referenciais tedricos, caracterizando-se o estudo como descritivo e
analitico, de abordagem qualitativa, com apoio bibliografico e documental. A andlise
fundamenta a concluséo da impossibilidade juridica de efeito de confisco na atuagéo do auditor
fiscal frente ao conceito de legalidade, cabendo ao Executivo o respeito aos mandamentos
legais e constitucionais e atuag&o conforme a lei em atividade vinculada. Nesta seara, o efeito
de confisco, ferindo principio tributario brasileiro, sé poderia ser eventualmente configurado em
andlise pelo Poder Judiciario do caso concreto e da prépria legalidade da lei que rege o tributo
em questdo, mas nunca dentro da atividade executiva corretamente realizada.

Palavras-chaves: Efeito de confisco. Auditor fiscal. Impossibilidade juridica. Legalidade.

Resumen: El propésito de este articulo es analizar la posibilidad o no del efecto de la
confiscacion en el desempefio del auditor fiscal con respecto al concepto de legalidad, tomando
una posicion sobre el tema. Busca comprender los institutos relacionados, dilucidando
conceptos y expresandose a favor de la legalidad de la accion legislativa correcta, de la
representatividad y del poder de las personas, teniendo como una de sus consecuencias el
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impacto en la delimitacion del desempefio del Poder Ejecutivo. Para lograr este objetivo, se
realiza un andlisis tedrico de los elementos a la luz de la legislacién y las referencias teoéricas,
caracterizando el estudio como descriptivo y analitico, con un enfoque cualitativo, con soporte
bibliogréafico y documental. El andlisis respalda la conclusién de la imposibilidad legal del efecto
de la confiscacion en el desempefio del auditor fiscal con respecto al concepto de legalidad,
siendo el Ejecutivo responsable de respetar los mandatos legales y constitucionales y actuar de
acuerdo con la ley en la actividad vinculada. En esta area, el efecto de confiscacion, que viola
el principio tributario brasilefio, solo podria configurarse en el andlisis por parte del Poder
Judicial del caso especifico y la legalidad de la ley que rige el impuesto en cuestion, pero nunca
dentro de la actividad ejecutiva realizada correctamente.

Palabras clave: Efecto de confiscacién. Auditor fiscal. Imposibilidad legal. Legalidad

1 INTRODUCAO

No sistema constitucional vigente, a Republica Federativa Brasileira foi estruturada,
dentre outros pilares, na separagdo de poderes entre o Judiciario, o Legislativo e o Executivo.
Cada um desses Poderes atua, segundo mandamento constitucional, de forma independente e
harmdnica, em um sistema de freios e contrapesos, de forma a alcancgar as finalidades estatais
e atender aos anseios do povo, o real titular do poder (BRASIL, 1988).

Neste desenho de atribuicbes e funcdes, competéncias sédo relacionadas a cada
poder, e todo um sistema de interacdes € previsto em suas fun¢des tipicas e atipicas. Quanto a
estas, ocorrem, por exemplo, quando o Poder Legislativo julga contas prestadas pelo
Presidente da Republica (artigo 49, inciso IX, da Constituicdo Federal Brasileira vigente) —
atuando em funcéo julgadora — , e quando o Judiciario organiza suas secretarias (artigo 96, I, b)
— atuando em funcéo executiva, dentre outras (BRASIL, 1988).

Ja em suas funcdes tipicas, coube ao Poder Judiciario atribuicdes de manutengédo da
justica brasileira, com a funcao precipua de julgar; ao Legislativo, funcdes de legislar sobre a
ordem vigente, e; ao Executivo, fungbes administrativas de execucdo dos mandamentos legais
e constitucionais. A este Ultimo Poder, dentre as variadas atividades tipicas exercidas, incumbe
as relacionadas a auditoria fiscal de tributos.

A atividade de auditoria fiscal de tributos, parte da fiscalizacao tributéria, é atividade
vinculada essencial para o recolhimento de valores devidos aos cofres publicos pelos
contribuintes, amparada na légica tributaria brasileira e nos ditames dos dispositivos da
Constituicdo Federal (CF) a respeito da tributacdo, bem como do Cédigo Tributario Nacional
(CTN) e leis tributarias. E com base nessas leis e, portanto, na vontade do povo, haja vista o
principio da representatividade que permeia a elaboracdo e aprovacdo das leis no Poder
Legislativo, que é circundada a atuagao executiva da auditoria fiscal.

A legalidade pode aqui ser compreendida em mais de um aspecto: inicialmente, tanto
como principio de necessidade de existéncia de leis para que o particular seja obrigado a algo
guanto para limitar a atuacao publica; sob outro prisma, pelo respeito ao devido processo legal
e a validade das leis frente a presunc¢éo de legalidade que permeia o processo de elaboracéo
das leis.

Atese que aqui se apresenta, com foco na atuacéo do auditor fiscal, sustentada pelos
fundamentos que serdo abordados no desenvolvimento deste estudo, é a de que, uma vez que
a lei é elaborada pelo processo regular devido e pelo 6rgdo competente, cabe aos funcionarios
do Executivo respeita-la e executa-la fielmente. Em se tratando de atividade tributaria, de
grande atencdo constitucional e atuacdo expressamente vinculada a lei, o aspecto
discricionario existente em alguns dos atos administrativos ndo encontra espaco. Assim, nao se
poderia aventar a hipétese de efeito de confisco causado pela atuagédo do auditor fiscal, posto
que qualquer entendimento diferente feriria os preceitos de legalidade e interferiria diretamente
na funcao legislativa, em usurpacéo do poder do povo pelo érgdo Executivo.

O estudo, descritivo e analitico, tem metodologia de abordagem qualitativa e apoio
bibliografico e documental. Estrutura-se nesta Introducdo, seguida de referenciais de
separacgdo constitucional de Poderes e suas fungdes, principio da legalidade, poder de tributar
e atencado a limitacdo da tributacdo quanto ao efeito de confisco e auditoria fiscal no Poder
Executivo e sua eventual relacdo entre atuacéo e efeito de confisco, topicos da onde se
embasam as consideracdes finais e 0 posicionamento dos autores. Por fim, apresentam-se as
referéncias utilizadas.



2 A SEPARAGAO CONSTITUCIONAL DE PODERES E O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

A separacgdo constitucional de Poderes na Constituicdo Brasileira é expressamente
determinada em seu artigo 2°, que rege: “S&o Poderes da Unido, independentes e harmdnicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.” (BRASIL, 1988). Esses poderes séo
estruturais do Estado Brasileiro, e representam uma partilha de funcdes complementares,
todas voltadas para o alcance das finalidades estatais — o alcance do bem comum.

O fim do Estado é assegurar a vida humana em sociedade, pelo fato
de que o homem néo vive isoladamente e necessita de normas que
disciplinem comportamentos. Tem o Estado por objetivo basico a
realizacdo do bem comum.

O Estado deve garantir a ordem interna, governando as pessoas que
estdo em seu territorio. Assegura a soberania na ordem internacional.
Faz as regras de conduta. Distribui justica. (MARTINS, 2009, p. 14-
15).

O sentido de bem comum, porém, ndo pode ser atribuido unilateralmente pelo Estado.
As trés funcdes estatais, Legislativo, Executivo e Judiciario, assim, sao distribuidas de forma a
que possibilite a expressdo social na definicdo dos objetivos e necessidades sociais,
posicionando o Estado como o facilitador e promotor dos anseios coletivos. No titulo IV da CF,
“Da Organizacéo dos Poderes”, vé-se claramente a atribuicéo de competéncias a cada um dos
Poderes: Legislativo, Executivo e Judiciario (BRASIL, 1988).

A teoria, inaugurada por Aristételes (2009), indica a presenca de trés elementos
constitutivos na estruturacdo dos Estados, e mais tarde, aprimorada por Montesquieu (1996),
gerou a divisdo do poder da maneira como a conhecemos hoje. Assim, vé-se na separa¢éo do
poder politico uma divisdo de fungBes, a contencdo de excessos e um sistema de freios e
contrapesos através da especializagdo funcional e da independéncia organica, com fun¢bes
tipicas e atipicas (SILVA, 2010).

Ao chamado Poder Legislativo, este foi encarregado de elaborar as leis em
conformidade com a vontade do povo; ao Poder Judiciario, restou a funcdo judicante,
resolvedora de conflitos e ao Executivo, a funcdo tanto de executar os mandamentos legais
como de governanga da maquina estatal e gestdo da Administracdo Publica (SILVA, 2010).
Todas essas atividades compreendem as funcdes tipicas de cada Poder, que também podem
exercer funcdes atipicas, que ocorrem, por exemplo, quando o Poder Legislativo julga contas
prestadas pelo Presidente da Republica (artigo 49, inciso I1X, da Constituicdo Federal Brasileira
vigente) — atuando em funcéo julgadora — , e quando o Judiciario organiza suas secretarias
(artigo 96, 1, b) — atuando em funcéo executiva, dentre outras (BRASIL, 1988).

Essas divisbes de atuacdo compreendem um intrincado sistema que tem em sua
finalidade o alcance do bem comum e dos anseios sociais que, por sua vez, sdo legitimados
pela propria coletividade, ja que na Republica Federativa do Brasil ndo é o Estado o detentor
do poder, e sim o povo — expressao que pode ser compreendida como coletivo de cidadao
(FERREIRA, 1962). Assim, toda a estrutura mencionada faz parte da estruturacdo e
representacao de um poder uno: o do povo.

De estados tiranos aos estados democraticos atuais, muitas mudancas se deram ao
longo da histéria, culminando, até o momento, em uma maioria de nacdes que conta com
estruturas democréticas e representativas, em estados baseados no Direito e na vontade
popular. Em “um governo de leis e ndo um governo de homens” (MACHADO, 2011, p. 96). No
Brasil, pode-se falar ainda em uma Constituicdo Social, tanto pelas normas dirigidas a este fim
espalhadas pela CF quanto pela prépria histéria brasileira que culmina na introdugao, via
preambulo, da carta dirigente e lei suprema do Pais, que vé no cidadao e em sua existéncia
digna um de seus principais fundamentos, e na liberdade, um de seus principais objetivos
(BRASIL, 1988).

Nas relacbes Estado-sociedade essencialmente democraticas, a busca da igualdade
e a protecdo da sociedade ocorrem em um contexto de prevaléncia da lei sobre o poder e do
consenso sobre o comando, e trazem aspectos fundamentais de liberdade, poder do povo,
direitos, deveres e justica e legalidade, com base no Direito e na Constituicdo
(KERSTENETZKY, 2012).



Importa para esse estudo atencdo especial ao principio da legalidade, aquele que
vincula a atividade estatal a existéncia de lei e ao mesmo tempo limita sua interferéncia na vida
privada — conquista do Estado de Direito (FIGUEIREDO, 2003), estabelecido dentre o
conhecido rol dos principios constitucionais regentes da Administracéo Publica do art. 37 da CF.

Vé-se sua origem na Magna Carta, assinada por Rei Jodo, da Inglaterra, em 2012,
um simbolo de limitacdo do poder estatal. Ao ser obrigado a negociar com os barfes da época,
0 Rei, que afirmou que apds a assinatura as consequéncias eram as mesmas do que lhe
tirarem a coroa e seus poderes (CARDOSO, 1986), inaugura um movimento constitucional de
protecdo a liberdade e instrumento contra a arbitrariedade estatal que inspirou tantos outros a
seguir, como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948), assim como a
Constituicdo Brasileira (BRASIL, 1988).

Além de comprometer-se a autoridade estatal em cumprir direitos de ir e vir, de
julgamento regular e de acesso a justica, os primérdios de legalidade se veem estampados na
disposic¢do: “Nenhuma cidade e nenhum homem livre serdo obrigados a construir pontes e
diques, salvo se isso constar de um uso antigo e de direito.” (COMPARATO, 1999, apud
BIBLIOTECA VIRTUAL DE DIREITOS HUMANOS).

Além da parte dispositiva relativa & Administragdo Publica regendo a conduta dos
entes publicos frente a sociedade, na CF, o principio da legalidade também pode ser
encontrado em seu art. 5°, segundo o qual “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”, dispositivo que rege a conduta dos particulares. Vé-se,
entdo, a legalidade em uma de suas caracteristicas como forma de defesa dos interesses
individuais dos cidadaos, limitando a interferéncia estatal na vida privada. Dai a se dizer que
aos particulares, pode tudo que a lei ndo proibe, a a Administracdo Publica, somente o que a
lei permite.

Neste sentido, a estrutura constitucional, ao prever a exigéncia de lei para
determinadas condutas, quis, em termos populares, dispor o seguinte: por se tratar de
assuntos que se julgam importantes, quem deve estruturar essa relagdo € o povo, por seus
manifestantes. Com o respeito ao devido processo legal e aos principios e leis que regem a
tematica, atua assim o Legislativo, representante democratico do povo brasileiro, ditando as
normas que vao reger as relagdes juridicas.

Além da compreensdo da legalidade como supraexposta, pode-se verificar entdo
relacdo intrinseca entre a legalidade e a existéncia de uma lei, dentro de todo o seu processo
formal e material de construgdo. Isso implica reconhecer no Legislativo o poder essencialmente
competente para transformar em lei os interesses sociais.

Dai a associar-se o principio da legalidade a func¢éo tipica legislativa, pois nela esta
centrada a manifestacdo da vontade popular. E € o povo, soberano, o titular do poder na
estrutura juridica brasileira, que exerce esse poder diretamente ou mediante representagéo
(por seus vereadores, deputados e senadores elegidos e eleitos), como se depreende do
paragrafo Unico do primeiro artigo da CF: “Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.” (BRASIL, 1988).

Assim, ao respeitar o devido processo legal, consoante as hormas constitucionais de
processo legislativo, tanto em formalidades quanto no préprio mérito, diz-se de uma lei, apos
encerrado seu ciclo que geralmente se compde de iniciativa, discussdo e aprovagéo, sancdo e
veto e promulgacéo (esses ultimos atos do Chefe do Executivo), bem como publicacéo, que ela
é valida (BRASIL, 1988). Respeitados principios basilares e toda a estrutura do ramo a que se
destina, até que declarada ao contrario, a lei é legal e constitucional, e espelha a vontade
social.

Permeando toda a atividade estatal, vé-se relacdes entre a legalidade e os poderes,
nao se olvidando de que a todos cumprem os preceitos do art. 37 da CF. Na reparticdo dos
Poderes, caberia entdo ao Poder Executivo a fiel execu¢do da vontade popular; ao Poder
Judiciario, a analise de controvérsias e o julgamento das demandas — sempre pautados pelo
liame constitucional. A andlise da legalidade dos dispositivos legais faz parte das atribuicdes
judiciarias, e ndo administrativas, eis que somente de execucdo. O Executivo ndo contesta a
vontade do povo; é o Judiciario que, incitado, analisa as leis e verifica sua conformidade e
adequacao. Essa é a arquitetura de toda uma estrutura configurada para que alcance o Estado
a finalidade de sua criacéo: a satisfacdo do bem comum (AMARO, 2013; CARRAZZA, 2015).

O que se infere € que, ao mesmo tempo em que a Constituicdo brasileira prevé
direitos e garantias, esta também prevé limitadores da atuacg&o, tanto estatal quanto privada. E
que o Estado de Direito, quando pautado na democracia, é representador da soberania popular
— e justifica a organizacéo social brasileira, do povo como detentor dos poder e da legalidade



como limitadora e libertadora, concomitantemente (LENZA, 2011).

Importantes que sdo ambos os assuntos, a legalidade também tem sua aplicacdo no
Direito Tributario, “ramo do direito pulblico que rege as relac6es juridicas entre o Estado e os
particulares, decorrentes da atividade financeira do Estado no que se refere a obtencdo de
receitas que correspondam ao conceito de tributos” (SOUZA, 1975, p. 40) — o ramo que
permite o custeamento dos direitos sociais e da manutengdo da maquina publica. Nesse, a
legalidade se configura-se limitagdo ao poder de tributar disposta constitucionalmente. Como
se vé no art. 150, |, da CF: “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - exigir ou aumentar
tributo sem lei que o estabelega” (BRASIL, 1988).

A legalidade no direito tributario implica tanto na necessidade de lei quanto na reserva
de lei para dispor sobre, sob o qual se manifesta Carlos Henrique Machado:

Desta forma, somente por meio de lei — ato emanado da
representacao do préprio povo —, a Constituicdo autoriza a criagdo ou
majoracdo da obrigacdo fiscal, ou seja, de transferir parcela do
patrimoénio particular para o Estado, sem a necessidade de
indenizacéo direta. (MACHADO, 2011, p. 98).

Ja Hugo de Brito Machado (2009) a reconhece no conceito de tributo quando se
menciona que é uma obrigacao instituida por lei, o que significa que, além de sua criacdo, cabe
também ao escopo da legalidade a definicdo de seus elementos, como hipétese de incidéncia
e sujeitos, base de calculo e aliquota, dentre outros.

Defendidos os interesses comuns por aquele de direito titular, o povo, através das leis,
€ por meio delas também que se permite grande parte do custeamento dos direitos inerentes a
cidadania e a dignidade do ser humano na Republica Federativa do Brasil. Essa é a justificativa
atual para a existéncia da tributagdo, embora com histérico muito mais impositivo do que
colaborativo (GRZYBOVSKI; HAHN, 2006; NUNES, 2016), sobre a qual se discorrera de forma
mais detalhada no topico a seguir.

3 O PODER DE TRIUTAR E PRINCIPIO DO NAO CONFISCO NO DIREITO TRIBUTARIO

O poder de tributar tem amparo no dever de solidariedade social (SIQUEIRA, 2010) e
nos deveres sociais garantidores dos direitos sociais — reconhecidos como garantidores da
liberdade (SANTOS, 2010). Advém da prerrogativa estatal de direito publico de fazer cumprir a
cobranca de um preco para se ter a sociedade que se quer (NABAIS, 2012) — o “preco da
cidadania” (MARIA; LUCHIEZI JUNIOR, 2010).

Assim, o cerne do estudo tributario perpassa a nogéo de tributo, motivo pelo qual se
traz o tradicional conceito atribuido a tributo pelo CTN:

Art. 3° Tributo é toda prestacé@o pecuniaria compulsoria, em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato
ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada. (BRASIL, 1966).

A fim de compreender da onde deriva o poder de tributar, e o porqué da existéncia de
suas limitacdes, ha que se entender o porqué de existir a tributacdo - “o principal meio de o
Estado se financiar, isto €, de obter os recursos necessarios ao atingimento dos fins que
justificam a sua propria existéncia (propiciar seguranca, lazer, cultura, bem-estar social, etc.).”
(CARRAZZA, 2015, p. 797). E assim que, pela obtengdo de receitas derivadas dos
contribuintes, o Estado edita leis e obriga os particulares a determinados atos, como o de
entregar valores para possibilitar os fins estatais (ALEXANDRE, 2015).

Folloni e Dib (2015) veem na tributacdo uma triade relagdo de objetivos fundamentais,
direitos e deveres, sendo os primeiros determinados pela Constituicdo e que, em tese,
representam os anseios coletivos, possibilitados pelos ultimos e pela gestdo estatal, os quais
se direcionam a transformar a realidade social e permitir a promoc¢éao dos direitos.

Em sendo atividade que tira do contribuinte parcela do seu patriménio, evidente que
sd0 necessarias protecdes contra o arbitrio estatal, encontradas na prépria Constituicdo
Federal, demarcando sua atuacdo e constituindo a pilastra de sustentacdo da atividade



tributaria (AMARO, 2013).

Da Magna Carta, ja mencionada, encontram-se as raizes das limita¢cdes do poder de
tributar, como se percebe pelo excerto de seu original que, pela importancia umbilical, vale a
transcricao:

[...] N&o lancaremos taxas ou tributos sem o consentimento do
conselho geral do reino (commue concilium regni), a ndo ser para
resgate da nossa pessoa, para armar cavaleiro nosso filho mais velho
e para celebrar, mas uma Unica vez, o casamento da nossa filha mais
velha; e esses tributos ndo excederdo limites razoaveis. De igual
maneira se procedera quanto aos impostos da cidade de Londres,

[...]

E, quando o conselho geral do reino tiver de reunir para se ocupar do
langamento dos impostos, exceto nos trés casos indicados, e do
lancamento de taxas, convocaremos por carta, individualmente, os
arcebispos, abades, condes e os principais bardes do reino; além
disso, convocaremos para dia e lugar determinados, com a
antecedéncia, pelo menos, de quarenta dias, por meio dos nossos
xerifes e bailios, todas as outras pessoas que nos tém por suserano;
e em todas as cartas de convocatoria exporemos a causa da
convocacao; e proceder-se-a a deliberacdo do dia designado em
conformidade com o conselho dos que ndo tenham comparecido
todos os convocados. [...] (COMPARATO, 1999, apud BIBLIOTECA
VIRTUAL DE DIREITOS HUMANOS).

Na internalizac@o desses principios pelo direito brasileiro, 0 “ndo confisco” & principio
do direito tributario alicergado constitucionalmente (artigo 150, 1V, da CF), encontrado na se¢éo
“das limitagdes do poder de tributar’. E clausula que visa proteger o contribuinte do excesso da
interferéncia estatal no patriménio particular, “um instrumento hermenéutico destinado a
efetivacdo de um sistema fiscal justo, capaz de conformar o exercicio das competéncias
tributérias com as garantias de propriedade e liberdade” (MACHADO, 2011, p. 19).

Para Machado, o ndo confisco seria uma forma de protecé@o de direitos fundamentais
frente ao poder de tributar, ndo necessariamente confundido com uma pratica
excessivamente onerosa ou extorsiva — ao dar o exemplo de aliquotas de IPI de mais de 300%
sobre os cigarros, cuja justificativa se encontra na extrafiscalidade e na seletividade
(MACHADO, 2011). Em outras situacdes, por sua vez, ja se manifestou o STF sobre o efeito
confiscatério de multas de 100% o valor do imposto (ARE 1058987) (STF, 2017), bem como de
multas superiores a 30% do valor do tributo devido (ARE 989691) (STF, 2015).

Na seara tributaria, o Supremo Tribunal Federal (STF) ja teve, ainda, a oportunidade
de se manifestar que o ndo confisco deve ser analisado tanto na cobran¢a dos tributos quanto
na aplicagdo de multas tributarias (ver, por exemplo, decisdo monocratica de 2017 no Recurso
Extraordinario com Agravo 989.691 de Pernambuco) (STF, 2017), posicao da qual discorda
Machado (2011), que afirma expressamente que a multa pode ser confiscatéria, e que a
interpretacdo da limitacéo do artigo 150, 1V, da CF, é restritiva aos tributos. Pela discusséo, se
traz a tona a redacdo ipsis litteris:  “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...] IV -
utilizar tributo com efeito de confisco” (BRASIL, 1988).

Quanto ao posicionamento jurisprudencial acerca do significado da proibicdo de
confisco, no Recurso Extraordinario 736090 RG/SC, ao citar a ADI 1075-MC, assim lecionou a
mais alta corte do Pais:

A proibicdo constitucional do confisco em matéria tributéria - ainda
gue se trate de multa fiscal resultante do inadimplemento, pelo
contribuinte, de suas obrigagfes tributarias - nada mais representa
sendo a interdicdo, pela Carta Politica, de qualquer pretenséo
governamental que possa conduzir, no campo da fiscalidade, a injusta
apropriacdo estatal, no todo ou em parte, do patriménio ou dos
rendimentos dos contribuintes, comprometendo-lhes, pela
insuportabilidade da carga tributaria, o exercicio do direito a uma
existéncia digna, ou a pratica de atividade profissional licita ou, ainda,



a regular satisfacao de suas necessidades vitais basicas. (STF, 2015).

De toda sorte, o ndo confisco é principio que visa proteger a sobrevivéncia e
subsisténcia do contribuinte, mantendo intocavel parcela necessaria para tal, que nao poderia
ser alvo do poder de império estatal. Essa protecdo ao minimo existencial tanto direciona os
esforgos estatais quanto, na seara do nao confisco, preserva, além da propria propriedade, a
vida e a dignidade da pessoa humana em seus direitos basicos (ANSELMINI; BUFFON, 2018).

Além disso, vale ressaltar que além da condi¢@o pessoal do contribuinte e do caso
concreto, também a propria no¢édo dos direitos fundamentais e essenciais pode se alterar com
0 tempo; motivo pelo qual sempre sera valida a apreciacao judiciaria. Nesse sentido:

O elenco dos direitos fundamentais varia de época para época, de
povo para povo, e por isso ndo se pode fixar um elenco de uma vez
por todas: pode-se apenas dizer que sdo fundamentais os direitos
gue numa determinada constituicdo sdo atribuidos a todos os
cidaddos indistintamente, em suma, aqueles diante dos quais todos
os cidadaos séo iguais. (BOBBIO, 1997, p. 41).

Ademais, valendo o adendo, explica Machado (2011), em apertada sintese, que o que
€ vedado pelas limitacdes de tributar € o efeito confiscatério aos tributos, o que, caso
desrespeitado, geraria uma puni¢do nao condizente com o ato licito (ja que a tributacdo deriva
de ato licito, e néo ilicito, conforme o artigo 3° do CTN) (BRASIL, 1966). O confisco, na CF, é
permitido, por exemplo, em caso de uso de terras para cultivo de plantas psicotrépicas e
também relativo a penas do direito penal (BRASIL, 1988), como medida assim de perdimento
de bens em casos considerados ilicitos — ainda assim, em casos especificos, com previsdo
legislativa para tal, e que fogem da funcdo do auditor fiscal, alvo deste estudo, pelo qual se
esclarecem a seguir suas atribuicdes dentro do Poder Executivo.

4 A AUDITORIA FISCAL DENTRO DO PODER EXECUTIVO E A IMPOSSIBILIDADE DE
CONFISCO EM SUA ATUACAO

A atividade de auditoria fiscal é realizada, dentro do Poder Executivo, em todas as
suas instancias: federal, estadual e municipal. Feita por funcionario publico competente, por
forca de lei, e dotada de especial atencé@o constitucional, geralmente é exercida por cargo de
nome “Auditor Fiscal’, a quem incumbe a verificacdo do correto cumprimento tributario pelos
contribuintes (MARIA; LUCHIEZI JUNIOR, 2010).

Percebe-se, neste contexto, que o recolhimento de tributos depende diretamente da
atuacdo da Administracdo Fiscal e de seus funcionarios. Suas acdes encontram
direcionamentos constitucionais e legais, com atencéo especial ao CTN, que em seus artigos
194 a 200, determina as acOes das Autoridades Administrativas com base no principio da
legalidade.

Do préprio conceito de tributo do CTN se depreende que € atividade vinculada, o que
pode ser compreendido como:

... aguela em cujo desempenho a autoridade administrativa ndo goza
de liberdade para apreciar a conveniéncia nem a oportunidade de agir.
A lei ndo estabelece apenas um fim a ser alcan¢ado, a forma a ser
observada e a competéncia da autoridade para agir. Estabelece, além
disto, o momento, vale dizer, o quando agir, e o conteddo mesmo da
atividade. Nao deixa margem a apreciacdo da autoridade, que fica
inteiramente vinculada ao comando legal. (MACHADO, 2009, p. 124).

E a autoridade fiscal, assim, sob a figura de seus auditores fiscais, a responsavel por
esforgos visando a correta arrecadacao dos tributos necessarios a atuacao estatal pelo
lancamento de valores, homologac¢do e cobrancas em atuacgbes fiscais; pelo combate da
sonegacéo fiscal, pela viabilizacdo da justica fiscal no que tange a correta cobranca dos
valores, em acdes preventivas e educativas de cidadania fiscal e pela resposta de
gquestionamentos dos contribuintes e participacdo em processos administrativos fiscais (MARIA;
LUCHIEZI JUNIOR, 2010).



A vinculacdo da atuagdo dos auditores fiscais se da exatamente pelo fato de que a
estes resta a incumbéncia de zelar pela cobranca de valores publicos essenciais para a vida
em sociedade. Assim, ndo caberia ao funcionario decidir ou ndo pela cobranca, nem por
realiza-la integralmente ou em partes, nem por optar em cobrar de um mas ndo de outro
contribuinte. Sua ac¢éo, administrativa, impera em, com responsabilidade e diligéncia, executar
0s mandamentos legais relacionados a estrutura tributaria dentro de sua competéncia. Nesse
sentido:

O agente publico ndo difere dos demais individuos sociais, todos
devem cumprir o texto legal [...] O agente publico, tanto quanto o
gestor da empresa privada, atuam dentro de um contexto legal, pois
caso contrario ambos sofrerdo os impactos decorrentes da legislacao.
(COSTA, 2010, p. 18).

Atuando de forma legal com o correto cumprimento da lei, o agente publico, no caso,
o auditor fiscal, representa em sua atuagdo o Estado de Direito na pratica (COSTA, 2010). Dai
a se verificar a impossibilidade de efeito de confisco na atuag&o do auditor fiscal.

Embora a forma de conferéncia e os meios e procedimentos adotados para
verificacdo do cumprimento legal possam adentrar uma esfera discricionaria de atuacao, é
imperioso que essa atuagdo ocorra entro dos limites legais. Mais do que isso, € obrigatorio que
ela assim ocorra, executando fielmente preceitos legalmente constituidos.

Luciano Amaro, acertadamente, ao dispor sobre a andlise do efeito confiscatério nos
tributos sob o prisma do principio limitador da atuacdo tributaria, manifesta-se que este é
“critério informador da atividade do legislador e €, além disso, preceito dirigido ao intérprete e
ao julgador” (AMARO, 2013, p. 168). Assim, somente na atuagdo concreta e na analise judicial
seria possivel apreciar eventual efeito confiscatorio, 0 que também deveria ser levado em
consideracdo pelo Legislativo ao discutir as leis tributarias.

Para Conti (1997, p. 104), “é muito dificil caracterizar precisamente quando um
determinado tributo tem ou néo efeito de confisco. Tanto doutrina quanto jurisprudéncia ndo
fornecem uma solugéo satisfatéria para esta questéo...”, dificuldade que ele atribui até mesmo
a conceituacao do que seria confisco e seus alcances — dizeres que datam mais de vinte anos
e continuam atuais, conforme se vé nos excertos juridicos trazidos ao estudo.

O que se vé é que, embora proporcionalidade e razoabilidade sao fatores geralmente
analisados quando da verificagédo dos tribunais acerca do efeito de confisco, bem como devem
ser norteadores na formulacdo das leis tributarias (CARVALHO FILHO, 2004; MEDAUAR,
2006), estes ndo alcancam a atividade fiscalizatéria realizada pelos auditores fiscais.

Em sintese, pode-se afirmar que na estrutura tributaria brasileira o efeito de confisco
caberia a andlise de tribunais e da atuacao legislativa:

A interpretacdo juridica do efeito de confisco tributario compete,
sobretudo, aos juizes e Tribunais nos casos concretos. O postulado
do neoconstitucionalismo amplia a esfera de atuagdo do Judiciério,
como uma garantia de efetivacdo do enunciado da Constituicdo.
Todavia, constituindo a justica social um dos fins da tributacéo,
também é um pressuposto de legitimidade da atividade do legislador.
Os esforcos do intérprete consistem em encontrar a compreensdo
adequada do fendbmeno da incidéncia, primando pelo uso correto da
linguagem juridica. (MACHADO, 2011, p. 171-172).

Por esses motivos, resta a compreensdo de que a atuacdo de auditores fiscais,
funcionarios publicos cuja esfera de competéncia tém relacdo com atividade vinculada estatal
de cumprimento de obrigagGes tributdrias, ndo encontra espaco para balizamento com efeito
confiscatério, sob pena de usurpacéo do poder do povo manifesto nas criagdes legais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Esse estudo se propds a analisar a (im)possibilidade de confisco na atuagdo dos
auditores fiscais. Para tanto, fez uso de referencial tedrico e jurisprudencial que permitiu a
compreensao de institutos de divisdo de Poderes, legalidade, tributacdo, limites a tributacéo
com foco no efeito de confisco e atuacéo executiva de auditoria fiscal.



Da separacao dos poderes, pode-se perceber fungées tipicas e atipicas de cada um
deles, independentes e harménicos e inter-relacionados em seus freios e contrapesos, voltados
a satisfagcdo dos anseios coletivos permitida pelo Estado. Da legalidade, tanto em forma quanto
em matéria, extraiu-se, sucintamente, que esta implica tanto na limitacéo da atuagdo do Estado
quanto no respeito ao devido processo legal, a fim de que, representando a vontade do povo
na figura de seus legisladores eleitos, os diplomas legais sejam elaborados e norteiem a vida
em sociedade.

Da tributagéo, pode-se enxerga-la como a forma pela qual a sociedade contribui para
a materializacdo dos direitos. E o preco a ser pago para que estes possam ser disponibilizados,
e inclui em si a solidariedade e a cidadania fiscal. Por configurar-se apropriacdo de patriménio
particular para que se volte ao publico, e por razdes histérias de arbitrio estatal, impds-se a
atividade tributéaria limitac6es de seu poder. O principio do ndo confisco, assim chamado pela
doutrina, cuja redacdo constitucional expressa a vedacdo a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios de “utilizar tributo com efeito de confisco” (BRASIL, 1988), € uma das
limitagbes que se vé na atividade tributaria brasileira, protegendo o minimo existencial, o
patrimonio do particular e a dignidade da pessoa humana.

Da mesma maneira e com a mesma cautela, a funcdo realizada pelos auditores
fiscais, funcionarios de carreira da Administragdo Publica responsaveis pela conferéncia do
correto cumprimento tributério e agées de cobrancga dos valores devidos é também contornada
pelos limites dados a tributacdo. Responsaveis por conferir e trazer essas receitas ao Poder
Pudblico, sua atuacdo é pautada na legalidade, na vinculacdo, em preceitos de justica fiscal, em
combate a evasdo e sonegacdo, em educacdo fiscal e na eficiéncia para maximizacdo do
cumprimento pelos contribuintes.

Por se tratar de valores publicos, a discricionariedade em sua atuacéo atinge esfera
minima atinente a meios e procedimentos. Toda a configuragéo de tributos e obrigatoriedade da
cobranca séo direcionamentos legais, advindos de leis elaboradas em consonancia com o
processo legislativo e pelos representantes competentes eleitos pelo povo. A ideia da
democracia representativa esté ai alicercada, e ndo coube a este estudo analisar se esta é a
forma mais eficaz de manifestacdo da vontade popular, assumindo a forma atual como, se ndo
a melhor, a possivel dentro do contexto atual da Republica Brasileira.

A protecdo frente ao possivel efeito de confisco, assim, ndo encontraria espago na
atuacao do auditor fiscal. Responsavel pelo recolhimento e cobran¢a dos valores dos tributos
cuja estrutura vém definida em lei, cumpre a este sua fiel execucdo. Qualquer guestionamento
referente aos mandamentos tributarios poderia ser feito dentro da sua condicdo de também
cidaddo, mas nado de forma a usurpar o poder publico manifesto nas leis e agir de maneira
distinta ao que rege o mandamento legal. Do estudo, pode-se perceber que eventual efeito de
confisco poderia ser reduzido em duas atuacdes: a legislativa, quando da elaboragéo das leis,
e a judiciaria, quando da analise do caso concreto. A participacdo do Executivo na sancdo ou
veto dos projetos € componente do processo legislativo, e ainda que isso se considere, nao
abrange a atuacgédo dos funcionarios publicos ocupantes dos cargos de auditor fiscal.

E evidente que, como parte do Executivo, em contato direto com o cidad&o, tenham
os auditores fiscais percepcdes acerca de como a tributacéo interfere na vida dos contribuintes,
e capacidade de intermediar e relatar conflitos. Ainda, podem atuar em diversas outras frentes
relacionadas a tributacdo, desde a educacéo até a promoc¢éo da justica social, assim como na
fiscalizacéo e na arrecadacéo eficiente.

Uma boa relacdo entre Executivo, Judiciario e Legislativo, tanto entre si quanto em
aproximagdo com o povo, verdadeiro titular do poder, pode elevar cada vez mais as limitagGes
constitucionais do poder de tributar & sequer desnecessidade de a elas recorrer, posto que
l6gicas. A andlise do efeito de confisco, de toda forma, advir4 da percepc¢éo judiciaria acerca
dos casos, e da vontade do povo estampada nas legislagfes; ao Executivo, restara, sempre, as
balizas constitucionais da boa geréncia e condugdo da maquina publica da melhor maneira
possivel ao alcance desta vontade.
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