RDTA 44 IBDT | INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO TRIBUTARIO
Revista Direito Tributario Atual
Current Issues of Tax Law Review
ISSN: 1415-8124 /e-ISSN: 2595-6280

A Etica da Justica Fiscal?
ETHOS DER STEUERGERECHTIGKEIT

Paul Kirchhof

Professor Emeérito (Seniorprofessordistinctus) de Direito do Estado e Direito Tributdrio da
Universidade de Heidelberg, Alemanha. Juiz aposentado do Tribunal Constitucional Federal alemao

Traducao Pedro Adamy

Professor da Escola de Direito da PUCRKS. Presidente do Instituto de Estudos Tributdrios — IET.
Doutorando em Direito na Universidade de Heidelberg Alemanha. Mestre em Direito pela
Universidade Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS. Advogado

RESUMO

A tributacdo é a expressdo financeira da boa ordem que uma comunidade da a si mesma. Ela reflete a
compreensio do Estado, define as suas tarefas e a esfera de liberdade dos cidadios. E a base para os deveres
mais importantes do povo, modera as diferencas de rendimento e riqueza resultantes das liberdades econémica
e concorrenciais, e cria a base para a seguranca, a infraestrutura e os servicos sociais garantidos pelo Estado. Os
impostos reclamam dinheiro, ou seja, restringem os bens pelos quais as pessoas se esforcam e fazem guerras. A
legislagdo tributaria deve, portanto, ser transparente, geral, compreensivel e convincente. O direito tributario e
a ética fiscal estardo em harmonia se o0 homem de negdcios honesto e o cidaddo decente souberem o que é

correto ao declararem e pagarem seus tributos.
PALAVRAS-CHAVE: JUSTICA FISCAL, ESTADO FISCAL, SIMPLIFICACAO

ZUSAMMENFASSUNG

Die Steuer ist finanzrechtlicher Ausdruck der guten Ordnung, die eine Gemeinschaft sich gibt. Sie spiegelt das
Staatsverstandnis, definiert die Aufgaben des Staates und den Freiheitsbereich der Burger. Sie begrundet die
wichtigste Alltagspflicht der Menschen, maBigt die aus Wirtschaftsfreiheit und Wettbewerb erwachsenen
Unterschiede im Einkommen und Vermogen, schafft die Grundlagen fur staatlich gewahrte Sicherheit,
Infrastruktur und Sozialleistungen. Die Steuer beansprucht Geld, greift also auf das Gut zu, um das die
Menschen kampfen und Kriege fithren. Das Steuergesetz muss deswegen transparent, allgemein, verstandlich
und uberzeugend sein. Steuerrecht und Steuerethos stehen in Einklang, wenn der ehrbare Kaufmann und der

anstandigeBurger bei der Steuererklarung und der Steuerzahlung wissen, was sich gehort.

SCHLUSSELWORTER: STEUERGERECHTIGKEIT, STEUERSTAAT, VEREINFACHUNG

11 Publicado originalmente em JuristenZeitung (JZ), Ano 70, V. 03, 2015, p. 105-113. Este artigo é resultado de uma palestra proferida em
Tiibingen em 31 de outubro de 2014.
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[. FONTES DO DIREITO

Quando se indaga sobre os critérios éticos para o financiamento estatal justo, um direito
tributario justo, busca-se pela fonte de um direito, que ndo apenas organize externamente
uma comunidade, mas que seja transparente em suas medidas e seus objetivos, que
corresponda as necessidades humanas, e, por isso, convenca os cidadaos de que € justa.

A lingua alem3 ilustra o surgimento do direito com o belo conceito de fonte de direito
(Rechtsquelle)?, assim como a dgua que repousa nas profundezas e vem a tona, tornando-
se visivel e util ao homem, que se renova constantemente e fornece uma substancia
essencial a vida do ser humano. O direito é substancialmente preexistente. Nés ja sabemos
de sua existéncia antes de ele surgir por meio de uma fonte. Caso se deixe a fonte em seu
estado natural, o direito surge de forma menos evidente, e ndo pode ser limpidamente
diferenciado de outras substancias. Isso se torna possivel quando a fonte é reconhecida,
quando o direito é alcancado por meio da linguagem, do reconhecimento publico, da
promulgacdo pelo cidadao.

As concepcoes axiolégicas que definem o direito se desenvolvem a partir de determinacées
culturais, conviccbes religiosas, visdes filosoficas, experiéncias praticas de vida,
experiéncias de injustica, consciéncia, interpretagdo e analises histéricas®. Denominam-se
moral essas normas ndo juridicas que determinam o comportamento de uma sociedade, de
um povo, de um grupo social* — originalmente carater, tradicao, costume, habitos; hoje, a
moral designa as normas de comportamento consideradas justass. Etica &, em
contraposicdo, uma disciplina de justificacdo, que avalia os comportamentos de uma
sociedade, de Estados, de constitui¢es, segundo os critérios do bom e do justo,
reconhecendo responsabilidades para além do direito®.

Nosso tema nos leva para os critérios de uma vida humana boa, que deve se afirmar diante
do financiamento estatal adequado. Uma tributacéo razoavel parece ser, a primeira vista,

2 Sobre “fonte de direito”, veja-se Karl Bader, Deutsches Recht, in: Deutsche Philologie im AufriB3, v. III, 2. ed., 1962, p. 1971 (1983 e s.); Theodor
Biihler, Rechtsquellenlehre, 3 Bde., 1977 — 1985; Ekkehard Kaufmann, Rechtsquellen, in: Adalbert Erler/ders. (Org.), Handwdrterbuch zur
deutschen Rechtsgeschichte, v. IV, 1990, p. 335 e s.; Paul Kirchhof, Rechtsquellen und Grundgesetz, in: Festgabe BVerfG, v. 11,1976, p. 50 e
s.

3 Sobre a natureza responsiva da Constituicao, veja-se Paul Kirchhof, Der Antwortcharakter der Verfassung. In: Gedachtnisschrift fiir
Winfried Brugger, 2013, p. 447.

4 Ernst-Wolfgang Béckenforde, Vom Ethos der Juristen, 2. ed., 2011, p. 44 e s.; Gustav Radbruch, Rechtsphilosophie, 6. ed., 1963, p. 87 ss.

5 Parauma explicacdo dos diferentes conceitos, veja-se: SiljaVoneky, Recht, Moral, Ethik, 2010, p. 24; sobre os pressupostos do direito, veja-
se: Matthias Jestaedt, Verfassungstheorie als Disziplin, in: Otto Depenheuer/Christoph Grabenwarter, Verfassungstheorie, 2010, § 2;
sobre a relacédo entre ética e direito tributario, Tipke, Die Steuerrechtsordnung, v. I, 2. ed., 2000, p. 236 e s.

6 Voneky (nota 4), p. 27; Annemarie Pieper, Einfithrung in die Ethik, 5. ed., 2003, p. 40.
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uma tarefa de simplicidade notavel — ao Estado o que é do Estado. A tributacdo diz respeito
ao dinheiro, ou seja, a riqueza e ao poder, a principal causa pela qual ocorrem as desavencas
e pela qual também se fazem as guerras. Quando o bom direito tributario cria justica na
distribuicdo da carga fiscal, ele termina por criar paz. Quando o direito tributario fixa
critérios, ele regula a distribuicdo da riqueza de acordo com o principio da maximizag¢ao dos
beneficios, que estruturalmente ndo possui critérios nem medidas préprios. A busca por
justica fiscal se transforma em um dialogo exigente, tanto mais quando se observa que a
forma de financiamento estatal determina a forma e a conduta do Estado.

I1. AFORCA DAS FINANCAS NA CONFIGURACAO DO ESTADO

A forma de financiamento do Estado determina a forma de comportamento estatal.
Quando o Estado romano temporariamente se financiava por meio do “tributum’, um
empréstimo de guerra’, ele se sentia induzido a declarar novas guerras e, por meio dos
espolios, fazer frente aos antigos empréstimos. Nas relacdes feudais, quando as pessoas sdo
obrigadas a prestar servicos ao senhor feudal?, ele é devedor de uma parcela de sua
liberdade. O senhor feudal reina diretamente sobre a pessoa. Uma obrigacdo em dinheiro
evidentemente seria menos invasiva a liberdade. Caso um imposto se preste a remunerar
a protecdo conferida a vida e ao patriménio do individuo, a tributacdo deve ser medida de
acordo com a seguranca ofertada; o objeto do imposto sdo a pessoa e o patrimdnio
protegidos; como consequéncia, o imposto per capita e o imposto sobre o patriménio sdo
justificados®. A partir do momento em que as prestagdes dos suditos ao governante sdo
dadas ocasionalmente a seu pedido (Bede), o governante direciona a sua politica tendo em
vista os seus financiadores, deixando os demais fora da visdo do bem comum do governo.
Quando a cidadania se dissemina, fazendo com que os individuos se sintam livres,
orgulhosos e em pertencimento social, cresce a exigéncia de uma imposicao tributéaria geral,
gue recaia sobre todos. A palavra alema “cidadao” (Biirger) vem de burga, de burgo®, que
corresponde as pessoas que o senhor feudal permitia que ingressassem no burgo, porque
eram capazes e estavam dispostas a defender a propriedade, que ndo atrapalhavam a paz
social do burgo, bem como ndo sujavam a agua da comunidade. O cidaddo é o individuo
livre, que pertence a uma comunidade.

7 Sobreo tributum, veja-se Lorenz von Stein, Lehrbuch der Finanzwissenschaft, v.1, 4. ed. 1878, p. 226; Hans Philipp, Tributum und tributus,
in: Wilhelm Kroll/Karl Mittelhaus (Hrsg.), Paulys Real-Encyclopéadie der Classischen Altertumswissenschaft, 13. Halbbd., 1939, p. 1 (7, 54,
61); Michael Stolleis, Pecunia Nervus Rerum, 1983, p. 63 e s.

8 Max Weber, Grundrif3 der Sozialokonomie, v. III, 1922, p. 729 e s.
9 Samuel Pufendorf, De jure naturae et gentium, 1672, liber VII, cap. 4, § 7, liber VIII, cap.5,§ 4 es.
10 Biirger, alto-alemao antigo Burgari, do latim burgensis, do francés Bourgeois, morador de um burgo. Deutsches Rechtsworterbuch

(DRW) II, Sp588; Robert Auty/Robert-Henri Bautier, Lexikon des Mittelalters, v. II, Bettlerwesen bis Codex von Valencia, 10. Lfg., 1983, p.
1006.
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Caso o governante — o Imperador ou o Principe — precise autofinanciar seus instrumentos
de mando - o palécio, os castelos, o sistema judicial, o exército — com sua proépria riqueza®,
apenas um pequeno grupo de individuos muito ricos podera se candidatar a tal posto. Se o
império for financiado por meio de contribui¢des individuais dos membros do estamento,
os contribuintes ganham, por meio do pagamento, independéncia territorial e politica’?,
enquanto os que ndo contribuem permanecem dependentes e ndo tém pretensdo a
qualquer prestacdo do governante. Dessa forma, fica evidente a necessidade de todos de
saber que a sua liberdade sera garantida independentemente de prestagdes pecuniarias,
isto &, que as prestacgdes estatais de seguranca, auxilio juridico e existencial pertencem a
todas as pessoas.

Com o surgimento do Estado moderno, a formacdo de uma economia monetéria, as
necessidades sempre crescentes do Estado por recursos financeiros, especialmente para a
burocracia e para o exército, o aumento constante das tarefas estatais — desde seguranca e
ordem publicas, a saude publica, escolas e formacdo profissional, até infraestrutura,
seguridade social e servicos sociais gerais — é necessaria uma forma de financiamento geral
e liberada de qualquer contraprestacado direta. Como consequéncia, surgem o imposto e o
Estado fiscal®. As prestagdes pecuniarias se desenvolvem a partir das prestagdes in natura e
da troca de servicos. No lugar da entrega cooperativa, aparece a imposicao tributaria
soberana. Do pagamento pela prestagdo direta, tem-se uma imposi¢ao generalizada sobre
todos. A vontade de contribuir livre e ocasionalmente da espagco para uma relacao
permanente regida pela lei. Com a vitéria da igualdade juridica dos cidaddos no final do
século XVIII, concretiza-se a carga tributaria geral sobre todos os cidadaos, que todos devem
pagar, independentemente da posi¢cdo ou da pessoa*.

I1I. CINCO PREMISSAS FUNDAMENTAIS PARA A JUSTIFICACAO DOS
IMPOSTOS
Quando se buscam principios tributérios que possam garantir a paz para além das

fronteiras nacionais, que assegurem a existéncia e a possibilidade de desenvolvimento
humanos, que promovam a justica na vida comunitéria das pessoas e nas suas relacdes de

11 Karl Hiuser, Abrif3 der geschichtlichen Entwicklung der 6ffentlichen Finanzwirtschaft, in: HdbFW, v. I, 3. ed. 1977, p. 3 (27); Anton
Tautscher, Geschichte der deutschen Finanzwissenschaft bis zum Ausgang des 18. Jahrhunderts, in: HdbFW, v. [, 2. ed. 1952, p. 382 (385 €
s.).

12 Héuser (nota 10), p. 31; Theodor Mayer, Geschichte der Finanzwirtschaft vom Mittelalter bis zum Ende des 18. Jahrhunderts, in: HIbFW
(Nota10), p. 242.

13 Albert Schéffle, Die Steuern I/II, in: Lorenz von Stein, Lehrbuch der Finanzwissenschaften, v. I, 1895, p. 107; Hans-Peter Ullmann, Der
deutsche Steuerstaat, 2005, p. 8, 15 e s.; Klaus Vogel, Der Finanz- und Steuerstaat, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (orgs.), Handbuch des
Staatsrechts (HStR), v. II, 3. ed., 2004, § 30, n. 51 e s.

14 BVerfGE 84, 239 (269) - Zinsurteil, publ. JZ 1991, 1133 com comentarios de Helmut Goerlich.
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trabalho, podem ser oferecidas cinco premissas fundamentais de justica: liberdade,
igualdade, seguranca, legitimacao e moderagao.

1. O imposto é o prego da liberdade

O Estado garante a liberdade de trabalho e profissdo, bem como a propriedade individual,
deixando os fatores de producao, trabalho e a propriedade nas méaos dos cidadaos. Dessa
forma, o Estado renuncia estruturalmente as empresas estatais e, por consequéncia, aos
lucros de tais empresas. O Estado, que garante tais liberdades, precisa se financiar por meio
da participacdo no sucesso econdémico do particular. Ele direciona sua intervencao
tributaria ao que o cidadao livre efetivamente conquistou (propriedade) e ndo ao que ele
poderia ter conquistado (liberdade de agdo). Na Alemanha, quem teve a oportunidade de
estudar por meio do financiamento estatal e, por essa razdo, tem melhores chances de
auferir renda no futuro, mas se decide por uma viagem ao mundo de dois anos, tem a sua
liberdade de escolha respeitada, mesmo que isso implique ndo pagar impostos no territério
alemao. No entanto, se no futuro auferir renda ou adquirir bens na Alemanha, devera pagar
os impostos devidos.

2. O imposto é um instrumento da igualdade

O individuo, usando de sua liberdade, ao aumentar ou diminuir sua renda ou seu
patriménio, faz com que as relacées entre renda e patriménio sejam sempre distintas. Um
trabalha dia e noite, o outro prefere cultivar o écio criativo; um investe a sua renda, outro
a gasta. Quando um deles se torna muito rico, e o0 outro muito pobre, essa desigualdade no
resultado aparenta ser muito dura. Aqui o imposto oferece um instrumento de
compensacao e de igualagdo. Quando todos que auferem renda entregam uma parcela
adequada dessa renda para a coletividade, é a propria coletividade que se beneficia do
sucesso econémico individual. Quando um aufere um milhdo de euros, e o outro 20.000
euros por ano, este Ultimo observa o primeiro com um misto de admiragao, irritacdo e
desdnimo, que podemos chamar de inveja. Se ele tiver claro que o primeiro deve pagar um
qguarto de sua renda, isto &, 250.000 euros, para o erario, ele proprio se torna beneficiario do
sucesso econémico alheio. No préximo ano, ele espera que tenha renda de dois milhdes e
pague 500.000 euros ao erario. Dessa forma, o imposto funciona como instrumento de
igualdade’s, ao transmitir o beneficio do sucesso econémico alheio, fazendo com que a
sociedade como um todo seja mais livre.

3. O imposto cria os fundamentos para a seguranca

A liberdade remete o individuo a si préprio. Por isso, ele poderia, dependendo apenas dele
préprio, morrer de fome livremente. Isoladamente, a igualdade perante a lei ndo consegue
garantir as prestacfes estatais garantidas por lei, como saude, trabalho, educacéo,

15 Sobre aimportancia da igualdade para o direito tributario, veja-se Paul Kirchhof, Die Steuern, in: HStR, v. V, 3. ed. 2007, § 118, n. 168 e s.
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capacidade de decisdo e liberdade de acdo. Por essa razao, o terceiro ideal das democracias
modernas é a seguranca. A comunidade juridica protege o individuo na doenga, e, quando
necessario, protege-o contra o assassinato e o roubo, contra o inimigo militar externo. Essa
seguranca somente pode ser garantida pelo Estado, quando dispde de recursos
consideraveis advindos dos impostos. O imposto oferece o fundamento para a seguranca
militar, policial e social. Ele também é a base para as demais prestacdes estatais, como
educacao, infraestrutura e seguridade social. Os recursos publicos — a receita dos impostos
—sdo os “nervos do Estado™.

4. A carga tributaria deve ser legitimada

Dinheiro é a “liberdade em forma de moeda™s, é propriedade®. A interferéncia tributaria na
propriedade individual requer legitimacdo®. Ela toma uma parcela da propriedade
individual, sem obrigacdo de compensar ou indenizar o que foi retirado do particular.
Originariamente, a tributacdo se justificava em funcéo do acordo entre o governante e os
governados sobre o preco da protecdo garantida para as pessoas e para a propriedade?.
Mais tarde, o Principe necessitava da concordancia geral dos subordinados para a
instituicao de impostos, conseguindo cobra-los apenas com a concordancia do estamento
e dos contribuintes®? Com o Iluminismo, que reconheceu a liberdade individual como
direito de todos, e concedeu espaco para a maxima da igualdade, a ideia de pagamento
voluntario dos impostos — que ja era renegada social e politicamente, especialmente nas
taxas sobre a carne e a farinha - perde forca e é substituida pela exigéncia de uma
tributacdoigualitaria e moderada®. A democracia que se iniciava instava a legitimacao pelo
Parlamento, a reserva de lei aparentava ser a forma mais confiavel para uma tributacao
igualitaria e moderada. Quando o contribuinte — por meio de seus representantes no
estamento e depois no Parlamento — decide sobre a carga tributaria que a ele mesmo
afetara, esta garantida a igualdade e a moderagdo. Nesse meio tempo, ja nos despedimos

16 Dieter Gosewinkel/Johannes Masing (Orgs.), Die Verfassungen in Europa 1789-1949, 2006, S. 165 e s.; vejam-se também os arts. 2,3 e 4 da
Constituicdo da Reptublica Francesa de 22 de agosto de 1795; idem, p. 206; sobre “Fraternidade”, vide Mona Ozouf, Briiderlichkeit, in:
Francois Furet/ dies. (Ed.), Kritisches Worterbuch der Franzosischen Revolution, v. II, 1996, p. 1037 e s.; sobre a sua representacao, p. 1038;
sobre a utopia da cidade da fraternidade, p. 1042.

17 Jean Bodin, Les Six Livres de la Republique, 1576, Livro VI, capitulo 2, provavelmente baseado em Ulpiano, Dig. 1.20.

18 O Tribunal Constitucional Federal usa a imagem linguistica de que o dinheiro “é a liberdade em forma de papel” na decisiao BVerfGE 97,
350 (371) — Euro, baseado em uma frase de Dostoiévski na obra: “Aufzeichnungen aus einem Totenhaus, 1. Teil", traduzida por
Pommerenke, 1994, p. 25.

19 BVerfGE 97,250 (371 es.) - Euro.

20 Sobre a aplicabilidade da antiga formula sobre a intervencao na liberdade e propriedade no direito tributario, veja-se BVerfGE 115, 97
(111) — Obergrenze fiir Einkommen- und Gewerbesteuer.

21 Hans-Peter Ullmann, Der deutsche Steuerstaat, 2005, p. 15.
22 Fritz Karl Mann, Steuerpolitische Ideale, 1937, p. 42; Ullmann (nota 20), p. 15.

23 Carl von Rotteck, Verbete “Eigentum®, in: idem/Carl Welcker (Orgs.), Das Staats-Lexikon - Encyklopaddie der siammtlichen
Staatswissenschaften fiir alle Stande, v. IV, 1846, p. 211 (214).
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desse otimismo democratico. O representante no Parlamento se percebe menos como um
garantidor de uma tributacdo justa, e mais como um idealizador de mais prestac¢des estatais
e de beneficios fiscais para as bases politicas que o elegeram. Da defesa contra o excesso e
a desigualdade podem surgir o perigo do arbitrio e a auséncia de critérios. E a prépria
democracia que necessita de valores fundamentais que eliminem privilégios, reduzam as
hipéteses de extrafiscalidade e que justifiquem e limitem as subvencdes fiscais de acordo
com as suas finalidades e seus efeitos*. Dessa forma, ndo ficaremos em uma névoa de
ignorancia com relagao ao Parlamento?, mas, sim, teremos condi¢des de desenvolver uma
cultura da comunidade?®, da previsibilidade®, da respeitabilidade e da consciéncia sociais®.

5. O imposto exige uma cultura da moderagao (Kultur des Mal3es)

O imposto exige uma cultura da moderacao e da igualdade de critérios, garantida pelo
Estado constitucional e pelo texto constitucional, e concretizada por érgios estatais,
especialmente o Tribunal Constitucional. Essa cultura parece ser vazia com relacdo a
intervencao fiscal, porque a “moderacdo” da tributacdo é medida com base na finalidade da
imposicao, ou seja, na receita estatal advinda dos tributos. Essa finalidade, no entanto, é
atingida por qualquer espécie tributaria, o que ndo torna as necessidades estatais imunes
a uma tendéncia de crescimento na imposicao tributaria. A finalidade de arrecadacio
também seria alcancada por meio de um imposto per capita— cada individuo pagaria 500
euros por més — ou um imposto de renda confiscatério que tributasse 100 por cento da
renda auferida.

A proibicdo de excesso ganha contornos juridicos quando ela limita a participacdo estatal
nos fenémenos tributarios incidentes — a renda, o poder aquisitivo utilizado, a heranca,
permitindo ao Estado uma participacao limitada na propriedade dos particulares®. Conta-
se que Michelangelo teria respondido a pergunta de como ele esculpiu a maravilhosa figura
de Davi do marmore bruto da seguinte forma: “Eu apenas retirei o marmore excedente”.
Esse ideal de aproximar o individuo livre da moderacao juridica — irradiando um sopro do
esplendor de um Davi -, fundamenta a ideia fundamental justificadora do imposto: o
individuo que ganha muito dinheiro ndo esconde a si e ao seu patriménio atras do marmore
do sigilo societario ou fiscal para evitar a inveja, a maledicéncia ou a cobica, mas vem a luz

24 BVerfGE 85, 264 (313) - Parteienfinanzierung VI (= JZ 19092, 734; dazu J6rn Ipsen JZ 1992, 753); 93, 121 (147) — Vermogensteuer (= JZ 1996, 31
mit Anm. Klaus Vogel); 98, 106 (117 e s. ) - Landesabfallabgabe; 99, 280 (296) — Zulage Ost; 105, 17 (43 e s. ) - Sozialpfandbriefe.

25 John Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, 1975, p.29 e s., 159 e s.

26 BVerfGE 101,158 (218) - MaBstdbegesetz.

27 Gregor Kirchhof, Die Allgemeinheit des Gesetzes, 2009.

28 BVerfGE 101, 158 (218) - MaBstdbegesetz.

29 Ernst-Wolfgang Béckenforde, Vom Ethos des Juristen, 2. ed. 2011, p. 44 e s.; Gustav Radbruch, Rechtsphilosophie, 6. ed. 1963, p. 87 e s.

30 BVerfGE 93,121 (147) - Vermdégensteuer; 115, 97 (114 e s.) - Obergrenze fiir Einkommen- und Gewerbesteuer.
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por meio de uma cultura geral da transparéncia e da moderacgao tributaria, recebendo o
respeito e o reconhecimento da comunidade, como um cidaddo que obteve sucesso e que
permite a participagdo de todos por meio da tributacao.

IV. A JUSTIFICAGAO DE ALGUMAS ESPECIES DE IMPOSTOS

Quando as premissas fundamentais da liberdade, da igualdade, da seguranca, da
democracia representativa e da moderacdo ao Estado de Direito conseguem justificar
estruturalmente os impostos, ainda assim precisamos de critérios especificos para
legitimar a intervencao fiscal a alguns fendmenos tributérios: patriménio, heranga, renda,
comércio e energia. Na concretizacdo também é valido encontrar o grau de generalidade
que sera justo tanto para o pais que tributar quanto para aquele no qual ocorrer o
fenémeno econémico.

1. O imposto per capita(Kopftsteuer)

Um imposto per capita, que por muitos anos foi requisito para poder votar nos EUA e,
atualmente, em alguns poucos cantdes suicos, ainda é aplicado?, aparenta ser indefensavel
no Estado constitucional moderno, uma vez que esta em desacordo com a concepcao de
liberdade moderna, criando uma obrigacdo geral de trabalhar e auferir renda em favor do
Estado. Muitas pessoas podem nao auferir renda, seja pela idade avancgada, pela auséncia
de formacéao profissional, doencas ou auséncia de vagas no mercado de trabalho. Mesmo
assim, tais pessoas tém a pretensdo de serem cidadas desse Estado e de possuirem os
mesmos direitos em face dele. O pensamento antidemocratico de que o direito ao voto é
condicionado a obrigagdo tributaria® valia na Prussia: da diferenca no pagamento dos
impostos decorriam trés espécies de direitos politicos distintos (Dreiklassenwahlrecht)®.
Essa realidade se afasta da ideia de igualdade, de que todos os cidadaos sdo igualmente
responsaveis pelo financiamento estatal, na medida de suas condi¢cdes econdémicas. Por
essa razdo, aquele que ganha mais paga mais, e quem ganha menos paga menos.

2. Tributagdo da renda média presumida

Se o cidadao deve pagar ao Estado o resultado das receitas possiveis de seu patriménio, o
imposto deve recair nos esforcos econémicos esperados para o bem comum. Assim, a
tributacdo se dara sobre o patriménio, a propriedade imével, a receita empresarial pelo
resultado médio que poderia ser obtido, ou seja, o resultado liquido médio esperado. Essa
tributacdo pela média cria um incentivo para os esforcos empresariais e pessoais. Nos casos
de ganhos acima da média, a renda adicional devera ser isenta de tributacdo. Em casos de

31 Klaus Tipke, Die Steuerrechtsordnung, 2. ed. 2000, p. 473 e s.
32 Tipke (nota 30), p. 474 (No taxation without representation).

33 Arts. 70, 71, 72 PrVerf. 1850; Preuf3. Verordnung betreffend die Ausfithrung der Wahl der Abgeordneten der Zweiten Kammer vom 30.
Mai 1849 (PreuB3. GS P. 205) — Dreiklassenwahlrecht.
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resultado abaixo da média, o contribuinte ainda assim devera pagar pelo resultado médio
esperado. A preguica ou a inabilidade econémica serdo prejudicadas do ponto de vista
tributario®. Essa espécie de tributagado, que incide sobre uma base patrimonial presumida,
parece singela pelos critérios de uma execuc¢do: onde ha patriménio ou renda, ha
capacidade para pagar.

3. Tributagdo do sucesso econémico

O direito tributario moderno adequa a intervencao tributaria as liberdades fundamentais.
Ele tributa o contribuinte quando este obteve uma melhora das suas condi¢des
econdmicas — sua renda e seu consumo — por meio do uso da infraestrutura colocada a sua
disposicdo. Quem aufere renda, o faz gracas ao esforco individual, mas também em virtude
das condicdes socioecondémicas colocadas a disposicdo pela ordem juridica, que
possibilitaram auferir a renda. E uma vantagem que o individuo possa realizar suas
atividades comerciais em um espaco social pacificado, e ndo em um estado de guerra
permanente. E de grande vantagem que ele possa celebrar seus contratos de acordo com
as regras do direito civil vigente, e que os possa fazer valer por intermédio de juizes livres
e independentes. Possui valor econdmico consideravel que ele possa empregar pessoas
que frequentaram boas escolas e tenham boa formacdo profissional, que ele possa
receber clientes que compreendam as operagbes de crédito, de cambio e as
particularidades da internet. Quem faz uso dessa cultura para auferir renda
individualmente deve retribuir com uma parte adequada de sua renda para esse sistema.

O mesmo vale para o imposto sobre o comércio. Aquele que, como consumidor, pode trocar
seu poder aquisitivo por bens e servicos de sua preferéncia, porque as vitrines estao cheias,
as lojas abertas, e as ofertas de servicos estdo disponiveis para todos, deve pagar dezenove
por cento a mais a titulo de imposto sobre as vendas (e outros impostos indiretos sobre a
energia, o tabaco e o alcool). Ele usou a sua liberdade individual para a demanda e para o
consumo, e deve, por essa razdo, contribuir para o financiamento desse sistema de
consumo. Numa economia estatizada, as relacdes sdo diferentes. O consumidor nao
consegue comprar o carro de seus sonhos apenas por ter o dinheiro suficiente. Ele precisa,
acima de tudo, de boas relagdes com os burocratas e muita paciéncia, e, entado, depois de dez
anos, podera ser o proprietario de um pequeno automaével.

A incidéncia tributaria encarece as trocas sociais e comerciais — a oferta de bens, servicos e
trabalho por meio do imposto sobre a renda, a demanda por bens de consumo por meio do
imposto sobre as vendas. Os envolvidos na troca conhecem essa imposi¢ao, mas mesmo
assim concordam com a troca, porque mesmo apos a tributagdo aquilo é vantajoso para si.
Dessa forma, os impostos indiretos sdo imperceptiveis para o contribuinte de fato.

34 Eckart Schremmer, Uber “gerechte Steuern”. Ein Blick zuriick ins 19. Jahrhundert, 1994, p. 17.
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Tradicionalmente eles sdo conhecidos como “furto imperceptivel”s. Os impostos diretos
sdo, por sua vez, a base previsivel e planejavel da celebracao de contratos.

4. Eficacia conjunta de impostos indiretos e diretos

Os impostos indiretos e diretos devem ser diferenciados segundo os principios da
generalidade e daigualdade. A generalidade da tributagao pretende levar a imposicgao fiscal
a todos os individuos de um pais, inclusive os membros dos estamentos até entdo
privilegiados. Essa ideia é concretizada pelos impostos indiretos, que impdem a carga fiscal
sobre todas as pessoas que consomem. A igualdade material da tributagdo, por sua vez,
exige a gradacdo segundo a capacidade financeira individual. Quem aufere mais renda
pagara mais; quem aufere menos renda pagara menos ou ndo pagara. Os impostos diretos
concretizam essa igualdade, especialmente por meio do imposto de renda e do imposto
sobre a heranca.

Atualmente, os contribuintes que mais renda tém sio mais favorecidos pela tributacdo
indireta. Como possuem mais renda, podem poupar e investir, deixando parcela de sua
renda livre da tributacdo indireta. Os contribuintes com renda menor a utilizam
integralmente para o consumo, estando submetidos aos impostos indiretos. Impostos
indiretos estdo ligados a aristocracia; impostos diretos, a democracia®.

Os impostos indiretos incidem sobre as pessoas no seu consumo, diversdo e lazer,
abarcando também os estrangeiros que adquirem bens e permanecem no pais, e ndo
atrapalham a vontade de adquirir, ndo paralisam o comércio e as mudancas.’” Eles
realizam o mandamento da generalidade. O direito fundamental a igualdade, por outro
lado, demanda uma gradacao tributaria que leve em consideracao a capacidade financeira
individual para contribuir para o financiamento publico. Somente os impostos diretos
levam em consideracdo as situacdes pessoais de renda, familiares e patrimoniais na
hipétese de incidéncia, podendo graduar a capacidade financeira de acordo com tais
elementos. Nos impostos indiretos, o consumidor fica no anonimato do mercado, de forma
gue o imposto deve ser pago igualmente por todos os contribuintes, sejam eles ricos ou
pobres. Por essa razao, o ordenamento tributario deve ponderar sobre a generalidade na
carga tributéria — todos contribuem - e a diferenciacdo na carga tributéria — os que
possuem mais capacidade financeira contribuem de acordo com tal capacidade.

5. Tributacdo em um pluriverso de quase duzentos Estados

35 Christianus Teutophilus, Entdeckte Goldgrube in der Accise, 1685, p. 49.
36 Fritz Karl Mann (nota 21), p. 57.

37 Mann (nota2l),p.54€s.
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O poder de tributar pertence ao Estado. Ele exerce tal competéncia tributaria em face dos
contribuintes, que tém suas atividades em variadas partes do mundo, que produzem,
comerciam e consomem em paises diferentes, que trocam de domicilio e sede com
regularidade. Por essa razdo, devem ser feitas regras que associem as forcas produtivas
tributaveis a determinado pais. Fundamentalmente, apenas o Estado no qual ocorre o
fenémeno econdmico que justifica a tributagdo deve poder tributar#®. O imposto de renda
pode ser cobrado por aquele pais no qual estdo localizadas as bases econémicas que foram
utilizadas pelo contribuinte para gerar o lucro ou o superavit#.

O imposto sobre as vendas incide sobre o consumidor, podendo ser cobrado e regulado pelo
pais no qual o consumo ocorre. Um bem de consumo, na maioria dos casos, pode ser
provisoriamente tributado no pais no qual é produzido (principio da origem). No entanto,
também pode ser definitivamente tributado no local no qual o consumidor efetivamente
demanda tal bem (principio do pais de destino)“. O imposto sobre herancas é de
competéncia do pais no qual o direito dos herdeiros ou sucessores esta garantido e garante
a fruicdo pacifica dessa mesma heranca®. De acordo com esse principio, o pais com
competéncia para tributar é aquele no qual estdo os bens doados ou herdados ou, ainda, no
qual eles serdo usufruidos permanentemente.

No entanto, esses principios ndo tém pretensao de validade em todos os paises do mundo.
Como regra, a renda universal ou a heranca universal sera tributada no pais no qual o
contribuinte tenha o seu domicilio ou seu estabelecimento. Em virtude disso, podem
ocorrer incidéncias multiplas sobre os mesmos fatos econémicos ou lacunas na legislacao.
Tais conflitos** devem ser regulados pelos Estados soberanos mediante consenso*. Além
disso, os fenémenos tributérios transfronteiricos ndo permitem que sejam regulados na
clareza e simplicidade de apenas um principio. Local da sede e local da fonte pagadora
muitas vezes ndo podem ser determinados de acordo com uma regra univoca“. Por essa
razao, é necessario que se celebrem tratados internacionais entre os paises — tratados para
evitar a dupla tributagdo (DBA) — que, diferentemente dos tratados internacionais classicos,
ndo servem para harmonizacdo do direito interno, nem como regulacdo das normas de

38 Paul Kirchhof, in: Paul Kirchhof/Hartmut S6hn/Rudolf Mellinghoff, EStG, § 2, n. A 148; Lehner/Waldhoff, ebenda, § 1, n. A 178 e s.; Moris
Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen, in: Hanno Kube/Rudolf Melling- hoff/Gerd Morgenthaler/Ulrich Palm/Thomas Puhl/Christian
Seiler (Eds.), Leitgedanken des Rechts, v. II, 2013, § 151, n. 2 € S. ikl

39 Paul Kirchhof, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff (Nota 37), § 1, n. A163 e s.; Lehner/Waldhoff, ebenda, § 1, n.1A 178 e s.

40 Widman, Umsatzsteuer, in: Leitgedanken des Rechts (nota 37), n. 34 e s.; Stefan Breinersdorfer, Grenziiberschreitender ebenda, § 184.

41 Widmann (Nota 39); Breinersdorfer (Nota 39), §184,n.6es.,18es.

42 Paul Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch - Ein Reformentwurf zur Erneuerung des Steuerrechts, 2011, p. 22 (23); Dirk Eisele, Erbschaft-
und Schenkungsteuer, in: Leitgedanken des Rechts (Nota 37), § 187.i4

43 Klaus Vogel/Moris Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen, Kommentar, 6. ed. 2014, Einleitung n. 1.
44 Vogel/Lehner (Nota 42),n. 4 es.

45 Moris Lehner, Internationale Reichweite staatlicher Besteuerungshoheit, in: HStR, v. XI, 13. ed. 2013, § 251, n. 24 e s.
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colisdo para determinar qual direito nacional sera aplicavel, mas, sim, qual conexao com o
direito nacional haverd e como isso pode ser resolvido de forma a evitar a dupla
tributagdo“. Essas determinac¢des em acordos de direito tributario também pressupdem
principios fundamentais no surgimento e nas consequéncias das obrigacdes tributarias,
gue, por sua vez, pressupdem um contetldo comum aos direitos nacionais envolvidos*. O
direito internacional tributario em uma economia mundial em crescimento da um forte
impulso para que se possa pensar o direito tributario de acordo com os mesmos principios“.

V. RESISTENCIA A TRIBUTACAO E PLANEJAMENTO TRIBUTARIO
(STEUERGESTALTUNG)

1. Da luta pela melhor lei ao convivio com a lei ruim

Os principios fundamentais de nossa atual legislacdo tributaria certamente seguem um
ideal fiscal com bases axioldgicas. No entanto, tais principios ndo evoluiram de uma
histéria de ideais fiscais légicos ou de um senso civil de justica. O surgimento do Estado
fiscal moderno é marcado pela luta por privilégios, acompanhada de resisténcia e protesto
contra a tributagdo. Revoltas e boicotes fiscais, planejamento fiscal na zona cinzenta da
legislacdo e sonegacao fiscal acompanham todas as reformas fiscais, especialmente as que
aumentaram a carga tributaria®. A Revolucdo de 1848-49 comecou e terminou com
protestos contra a tributacdo®. Mas entdo o protesto geral contra a tributagdo diminuiu, e
o planejamento tributario individual e a evasdo fiscal aumentaram?. O cidadao tomou cada
vez mais liberdades, tornou-se autoconfiante e pdde se embasar no texto escrito de uma lei,
que ele interpretou e reinterpretou. A corresponsabilidade para a comunidade se torna
mais fraca. Ele busca uma saida individual de uma carga tributaria percebida como
excessiva na zona cinzenta do direito, tem menos esperanga e forca para lutar por uma
legislacao tributéria melhor. Essa situacdo — o despertar da forca da liberdade individual e
da fraqueza como concidaddo — também caracteriza o presente. No sistema tributario, o
ideal de um comerciante honrado parece estar enfraquecido, e declarar suas obrigacoes
conforme seus melhores conhecimentos ndo pode mais ser tomado como evidente. A
distancia para o Estado esté crescendo e é aumentada por uma péssima consciéncia sobre

46 Lehner, in: Leitgedanken des Rechts (Nota 37), § 151, n. 4 e s.
47 Idem. Ibidem.

48 Sobre as particularidades do direito internacional tributario, Vogel/Lehner (Nota 42); Ekkehart Reimer, Internationales Finanzrecht, in:
HStR, v. XI, 3. ed., 2013, § 250, n. 36 e s.; Moris Lehner, Internationale Reichweite staatlicher Besteuerungshoheit, ebenda, § 251,n.13 e s.

49 Richard Tilly, Unruhen und Proteste in Deutschland im 19. Jahrhundert, in: idem., Kapital, Staat und Sozialer Protest in der deutschen
Industrialisierung, 1980, p. 143.

50 Ullmann (nota 20), p. 51.
51 Gunter Schmolders, Finanzpolitik, 3. ed., 1970, p. 334; Ullmann (nota 20), p. 48.
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o fenémeno tributario. Essa é uma das principais razdes para a ruina juridica do direito
tributério.

A legislacao tributéria procura instituir uma igualdade tributéaria geral, para alcangar o
planejamento consciente dos fatos com vistas a desigualdade tributéria — a economia fiscal
individual. Portanto, a norma tributéria se aplica nos casos limitrofes intencionalmente
planejados. A lei tributéria ndo captura a normalidade econémica, mas sim a alienacao
planejada darealidade. O contribuinte procura reduzir ou evitar a carga tributaria por meio
do planejamento consciente de seu negdcio (planejamento tributario)s2 A “barreira do fato
gerador” é erguida na rodovia “na qual o trafego geralmente se esforca para atingir um
determinado objetivo econémico™3. O contribuinte, no entanto, transfere suas atividades
econdmicas para as ruas laterais, estruturando seus negécios e seus contratos civis, a fim
de evitar o pedagio fiscal da rodovia normal. Essa evitabilidade da carga tributéaria é o
problema central do direito tributario atual. Em muitos casos, a falta de uma abordagem
sistematica, uma formulagdo deficiente, a incoeréncia e a abundancia de detalhes na
legislacdo tributéria aplicavel convidam a tal estratégia e, portanto, também a
desigualdade na imposicao tributéria®.

2. Necessidade de um direito tributario simples e inescapavel

Em virtude disso, o legislador deve reduzir substancialmente as possibilidades de
planejamento tributario por meio de um direito tributério simples e inescapavels. As
autoridades fiscais e os tribunais tém de determinar, de acordo com regras simpless, numa
analise juridico-fiscal independente®, quais planejamentos terdo consequéncias relevantes
em termos fiscais e quais ndo terdo, se um contrato altera a realidade relevante em termos
fiscais ou apenas a disfarca. A interpretacdo finalistica, o desenvolvimento judicial do
direito (Rechtsfortbildung), a interpretacao conforme a Constituicdo e o direito comunitario
oferecem aqui possibilidades de correcao, tornando supérflua uma previsdo auténoma
contra o “abuso da forma juridica” (§ 42 do Cédigo Tributario Alemao — Abgabenordnung).
Se o comprador de uma casa procura reduzir o imposto de transmissdo adquirindo apenas
0 terreno, mas ao mesmo tempo comissiona o vendedor com a construcdo da casa, o

52 Johanna Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, 2002, p.9es., 11 es.
53 Albert Hensel, Steuerrecht, 3. ed., 1933, p. 95.

54 Hey (Fn. 51), S. 3; vgl. auch BFH DStR 2007, 64 (65) — Begrenzter Verlustausgleich bei gesetzlich eroffnetem Dispositionsraum fur private
VerauBerungsgeschafte (§ 23 EStG).

55 Paul Kirchhof (nota 41).

56 Sobre as analises do direito tributario como “caos”, “matagal”, “selva”, entre outras, veja-se Michael Rodi, Die Steuerrechtsordnung
zwischen Gesetzgebungskunst, Ethik und Verfassungsrecht, ZG 1993, p. 369 e s.

57 Paul Kirchhof, Der Vertrag als Ausdruck grundrechtlicher Freiheit, in: Festschrift fur Peter Ulmer, 2003, p. 1223 e s.; idem, Der Vertrag —
ein Instrument zur Begrundung steuerlicher Ungleichheit?, in: Festschrift fur Volker Rohricht, 2005, p. 927 e s.

58 Susanne Sieker, Umgehungsgeschafte, 2001.
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comprador ndo apenas adquire o terreno, mas também o imével desenvolvido no contrato
combinado de venda e servigos. Seu imposto de transmissdo é baseado no prego total do
imével (terreno e construcdo)®. Se uma empresa nacional estabelece uma empresa
controlada em um pais de baixa tributacao, para a qual transfere lucros nacionais devido a
precos de transferéncia excessivos ou a alocacdo de despesas do grupo, o direito tributario
examina se a empresa controlada foi estabelecida para fins de operagdo ou apenas para
fins fiscais, se o preco foi acordado de forma realista (‘razoavel”) pelas partes contratantes,
entre as quais ndo ha conflito de interesses®. Se uma empresa alema transfere suas
patentes e licencas para sua subsididria estrangeira, que por sua vez transfere essa
propriedade intelectual para a matriz alema para uso mediante pagamento, o lucro da
matriz alema é reduzido. Os pagamentos de licengas no exterior sdo frequentemente
isentos de impostos. Além disso, os lucros podem ser distribuidos para a matriz alem3, livres
de impostos. A mera formalizacdo de um contrato de cdmbio reivindica poder de disposicdo
sobre o que ndo esta disponivel ao cidadado e procura quebrar a igualdade da imposicdo
tributéria por meio de um acordo que traz consigo o beneficio fiscal.

3. Direito acordado entre as partes e direito positivado pelo Estado

O ordenamento juridico deve novamente certificar-se de quais as consequéncias juridicas
que estdo sujeitas ao poder de disposicdo das partes e podem, portanto, ser
contratualmente reguladas por sua vontade; e quais as consequéncias juridicas que sao
fundamentadas apenas pela lei — de acordo com os principios da igualdade e
proporcionalidade. A distincdo entre iustitia commutativa e iustitia distributiva é
novamente de grande atualidade®. A liberdade contratual, o direito de decidir livremente
se, com quem e com que conteudo se deseja celebrar contratos, é um dos “elementos
fundamentais da construgdo” de nossa ordem juridica e social baseada nas liberdades®. O
direito privado® faz distin¢do entre as consequéncias do contrato para as partes
contratantes e um contrato em detrimento de terceiros que onera diretamente um terceiro
sem 0 seu consentimento®, e um contrato com efeito oneroso para terceiros que nao
intervém especificamente nas posi¢des juridicas de terceiros, mas que se destina a onerar

59 BVerfG, Decisdo da 32 Camara do 2° Senado de 27.12.1991, BStBI1 11,1992, p. 213 e s.

60 Sobre a problematica dos precos de transferéncia no comércio internacional, veja-se: Hans Flick/Franz Wassermeyer/Hubertus
Baumbhoff, AuBBensteuerrecht Kommentar, 6. ed., Separata/maio 2013,§ 1, n.8es.

61 Sobre a sua origem, veja-se Aristételes, Nikomachische Ethik, 1131a, p. 1 e s.; ainda, Bernd Ruthers/Christian Fischer/Axel Birk,
Rechtstheorie, 7. ed. 2013, n. 361; Ulrich van Suntum, Die unsichtbare Hand, 3. ed., 2005, p. 69; Josef Isensee, Privatautonomie, in: HStR, v.
VII, 3. ed., 2009, § 150, n. 74 € s.

62 Gunter Hirsch, Der Vertrag, in: Leitgedanken des Rechts (nota 37), § 109, n. 3 e s. (citacdo n. 4); Josef Isensee, Privatautonomie, in: HStR
(nota 60), § 150, n. 114.

63 Sobre o exame do intercadmbio “apropriado” e de uma “forca negocial estruturalmente desigual”, BVerfGE 86, 214 (234) — Biirgschaft; ver
também BVerfGE 81, 242 (254 e s.) — Handelsvertreter (= JZ 1990, 691 com nota Herbert Wiedemann); 103, 89 (100 e s.) - Ehevertrag iiber
den Kindesunterhalt.

64 Gottwald, in: MunchKommBGB, v. 2, 6. ed., 2012, § 328, n. 139; Mathias Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteresse, 1992, p. 30 e s.
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terceiros®. O BGH se opds, em particular, a uma renuncia a alimentos em favor de uma
parte, que se destina a tornar a assisténcia social ou outro membro da familia responsavel
pelos alimentos®. O BGH chega a conclusées semelhantes em sua mais recente
jurisprudéncia sobre “emprego informal” (Schwarzarbeit), na qual um contrato estrutura a
troca de beneficios de tal forma que se destina a evitar os impostos e as contribuicdes
previdenciarias associadas a prestacao do trabalho®.

Mas os caminhos para a justica contratualmente pactuada e legalmente ordenada ainda
ndo foram tracados com suficiente clareza. No caso da “Clinica da Floresta Negra”
(Schwarzwaldklinik), o Tribunal Constitucional Federal enfatizou que a forma juridica
escolhida contratualmente — uma clinica de cardiologia era dirigida apenas pelo médico-
chefe, a outra por uma empresa de responsabilidade limitada sob a geréncia e comando de
um médico-chefe — ndo deveria levar a cargas tributarias diferentes®. Por outro lado, o
Tribunal Constitucional Federal considerou que uma desvantagem legal consideravel®® das
sociedades em relacdo aos comerciantes individuais é compensada pelo fato de as
sociedades terem a possibilidade de evitar tal desvantagem, estruturando seus contratos
de acordo com o direito societario™. Assim, reconhece-se a opcao de criar a igualdade ou
equiparacao ameacgada por meio da estruturacgio contratual.

O direito tributéario espera da ética juridica e da dogmatica juridica a elaboracao de critérios
que deixem as pessoas a liberdade de planejar os fatos relevantes para a incidéncia
tributéria de acordo com sua vontade, mas que impegam que um fato relevante para a
incidéncia tributéria seja apresentado contratualmente como irrelevante ou desfigurado.
O contribuinte pode abrir um negbcio ou estabelecer uma relacdo de trabalho, mas
também pode abster-se de o fazer. Pode estabelecer uma empresa e um casamento, ou
abster-se de estabelecer um. Ele pode investir, anunciar, desenvolver novos produtos e
abrir novos mercados a seu critério. O direito tributario estd comprometido com o
resultado desse comportamento livre. No entanto, o direito tributario ndo reconhece o
contrato que constitua uma relacdo de casamento como uma relacdo de trabalho, nao
atribui uma despesa privada ao negécio, ndo transfere um lucro doméstico para um pais

65 Habersack (nota 63), p. 55; Klaus-Peter Martens, Rechtsgeschaft und Drittinteresse, AcP 177 (977), 116 (165 e s.); veja-se, também, Herbert
Wiedemann SAE 1969, 2665 (2668) — Proibicdo inadmissivel de estender os beneficios da negociacdo coletiva aos “freeriders” ndo
sindicalizados.

6

(2]

Veja-se BGHZ 86, 82 (89); BGH NJW 1985, 1833; NJW 1987, 1546; NJW 2009, 842 (845); sobre as questdes dogmaticas, Burkhard Hess,
Nachehelicher Unterhalt zwischen Vertragsfreiheit und sozialrechtlichem Allgemein vorbehalt, FamRZ 1996, 981 (982, 985 e s.); veja-se
também Rolf Sack/Philipp S. Fischinger, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2011, § 138, n. 455.

67 GHZ 198, 141 - Nichtigkeitgemaf3 § 134 BGB i. V. mit § 1 Abs. 2 Nr.2 SchwarzArbG (= JZ 2014, 463 com comentarios de Andreas
Spickhoff/Gesa Franke); o pedido de indenizacdo contra o comprador sob a lei de enriquecimento também é negado: BGH NJW 2014, 1805.

68 BVerfGE 101,151 (156 e s.) — Schwarzwaldklinik; veja-se também BVerfGE 101, 297 (309) - Heileurythmiker.
69 Aregrada mancha dos rendimentos (Abfarberegelung), prevista no § 15, inc. 3, n. 1, da Lei do Imposto de Renda (EStG).
70 BVerfGE 120, 52ff. (55) - Abfarberegelung; pré-requisito: claramente legal, nenhuma despesa irracional, nenhum risco financeiro e legal

significativo, loc. cit. p. 53; foi recusado o reconhecimento do projeto no BVerfGE 122, 374 (376) — Anlagensplitting — e BVerfGE 125,1 (33 e
s.) - Schiitt-aus-Lege-in-Verfahren; sobre as criticas ao desmembramento da fabrica, ver BVerfG de 17 de dezembro de 2014 -1 BvL 21/12.
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com baixos impostos ou ndo adia um lucro de hoje para o futuro. Os lucros tributaveis sdo
estruturados contratualmente. Entretanto, as consequéncias tributarias incidentes a um
lucro alcangado ndo sdo cobertas pela liberdade contratual.

VI. APROBLEMATICA DA TRIBUTACAO VIGENTE

1. Justo em principio, injusto na sua formulagédo

Se olharmos o direito tributario atual do ponto de vista desses principios norteadores,
vemos uma ordem fiscal bésica fundada no imposto de renda, nos impostos sobre o
comércio e no imposto sobre herancas, para os quais os requisitos de justica tributaria
estdo atendidos. Ao fundo, observamos o sistema constitucional tributério, que estabelece,
com seus principios de liberdade, igualdade, seguranca, reserva de lei geral emanada do
Parlamento e uma cultura de moderagao, padrées obrigatérios para o desenvolvimento de
um direito tributario justo. Mas os padrdes dos tributos individualmente considerados
movem o direito tributério existente para a escuriddo de uma ordem incompreensivel,
ininteligivel, sonegavel e ndo confiavel. Uma mudanga fundamental é necessaria.

O direito deve regular toda a legislacdo tributaria em uma codificacdo geral semelhante a
do Cddigo Civil™, em linguagem simples e compreensivel, dando ao cidadao a certeza de que
o Cddigo Tributério regula de forma conclusiva todas as pretensdes fiscais do Estado sobre
seus cidaddos, e que nenhuma imposicao pode ser justificada fora dessa codificacdo. O
tributo deve ser concebido como uma imposicdo insonegavel™ O contribuinte tem que
pagar porque possui capacidade econémico-financeira, ndo porque nao tenha utilizado
suficientemente as estratégias de economia fiscal legalmente oferecidas ou permitidas. A
carga tributaria é distribuida pelo Estado em bases iguais e livres, e ndo deve se tornar um
jogo de xadrez — jogado com perspicéacia, habilidade e finta — entre o fisco e o contribuinte.
O contribuinte deve pagar porque teve sucesso econdmico, ndo porque mereca Ser
censurado intelectualmente por ndo ter encoberto suficientemente o seu sucesso com
estratégias fiscais.

A pratica legislativa de hoje da motivos para chamar a memoéria a exigéncia constitucional
de uma legislacao simples e compreensivel. Uma lei incompreensivel ndo foi devidamente
aprovada e nao foi devidamente promulgada porque nem os membros do Bundestagnem
os membros do Bundesrat entendem o assunto de sua decisao e, portanto, ndo sdo capazes
de representar o povo em seu conhecimento e, portanto, também nado sdo capazes de
representar o povo em sua vontade. A lei também nao foi devidamente promulgada porque

71 Paul Kirchhof (nota 41),p.1es.
72 BVerfGE 96,1 (6) - Arbeitnehmerfreibetrag; veja-se também 84, 239 (268) — Kapitalertragsteuer; 93, 121 (134) - Vermogensteuer.
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foi publicado um texto no Diario Oficial, mas ndo uma ideia de obrigacao que justifique a
carga tributaria.

Alegislacdo também nao fornece a administracdo um padrao suficiente para a aplicacdo e
execucao da lei, especialmente se a nova lei s6 puder ser aplicada depois que o0s programas
de computador tiverem sido elaborados tornando possivel sua aplicagdo. O tributo esta
sujeito a reserva de lei, ndo a reserva de computador. A exigéncia constitucional da certeza
exige que a pessoa afetada possa reconhecer a situacdo juridica na legislacdo e agir em
conformidade. Isto se aplica em particular se o préprio contribuinte declarar os seus
tributos, e tiver de calcular ele préprio as antecipa¢des de pagamento de seus impostos e
estiver, assim, sujeito a ameaca de criminalizacdo, caso em que se aplicam os requisitos de
maior certeza da legislacdo penal™.

Por fim, uma codificacdo geral deve oferecer ao contribuinte a familiaridade de uma lei
constante. A ideia de “anterioridade” da lei e de “reserva” de lei anterior anuncia que o
destinatario deve saber com antecedéncia qual a conduta que o legislador espera dele. A
confiabilidade do sistema juridico é uma condicdo béasica de uma Constituicdo protetora
da liberdade™. Por esse motivo, uma lei tributaria ndo deve ser alterada seis vezes por ano,
mas deve permanecer vigente por décadas com um mesmo conceito basico convincente.
Uma alteracdo ndo deve ser anunciada em 31 de dezembro com efeito para 1° de janeiro,
porque os contribuintes ndo leem o Diario Oficial na véspera do Ano Novo. Como regra, o
direito tributério estabelece relagdes de longo prazo, devendo, portanto, ser concebido para
o longo prazo, pelo menos evitando qualquer efeito retroativo?.

2. Fundamento reconhecivel da imposi¢do fiscal: imposto de renda, imposto sobre o
comércio e imposto sobre a herancga

Cada lei tributaria individual deve formular com a maior clareza possivel seu fundamento
justificador™. Se o imposto de renda incide sobre o lucro ou sobre o incremento gerado pelo
uso da renda doméstica, e essa renda é medida em unidades monetarias — dinheiro —, ndo
faz diferenca se a renda foi auferida da agricultura, da atividade comercial, do trabalho
auténomo ou como salario. Dinheiro é igual a dinheiro. Portanto, a legislacdo do imposto
de renda ndo deve diferenciar entre sete tipos de renda, mas tributar apenas um tipo de
renda. A distincdo entre o imposto de renda da pessoa fisica e o imposto de renda das
pessoas juridicas também leva a diferencas consideraveis na carga tributéria. Por esse

73 Veja-se BVerfGE 99, 216 (273) — Kinderbetreuungskosten (= JZ 1999, 721 com comentarios de Moris Lehner).

74 BVerfGE 72, 200 (241) - Deutsch-Schweizerisches Doppelbesteuerungsabkommen; 97, 67 (78) — Schiffsbauvertrage; 132, 302 (321 e s.) -
Ruckwirkende Hinzurechnung von Dividenden zum Gewerbeertrag.

75 BVerfGE 72, 200 (241) — Deutsch-Schweizerisches Doppelbesteuerungsabkommen; 97, 67 (78) — Schiffsbauvertrage; 132, 302 (321 ss.) —
Ruckwirkende Hinzurechnung von Dividenden zum Gewerbeertrag.

76 Veja-se Paul Kirchhof (nota 41); idem: Leitgedanken n. 43 e s.
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motivo, todo e qualquer tipo de sociedade — da mais simples empresa individual até a mais
complexa sociedade andénima - deve se tornar uma entidade juridica tributavel sob a
mesma legislacdo do imposto de renda. Os problemas das diferentes permeabilidades
dessas empresas para deducgdes e compensacao de prejuizos podem ser resolvidos. Torna-
se inaplicavel o imposto de renda da pessoa juridica. Se todas as excecdes, privilégios e
hipéteses extrafiscais forem removidos da legislacdo do imposto de renda, e a receita
adicional assim obtida puder ser devolvida de forma geral e neutra aos contribuintes,
aumentando as bases de deducéo e isencdo e reduzindo significativamente as aliquotas do
imposto, criar-se-4 a oportunidade para uma legislacio do imposto simples, de facil
compreensao e dificilmente sonegavel.

Os tributos sobre o comércio destinam-se a onerar o consumo, e ndo o faturamento das
empresas. Por esse motivo, o faturamento advindo do comércio entre empresas nao deve
ser tributavel desde o inicio. Em tempos de moderna tecnologia de dados, ndo ha
necessidade de as empresas serem sobrecarregadas com o imposto sobre suas transagdes,
que apos sera anulado por meio de dedugdes e compensagdes com impostos ja pagos. No
caso do comércio empresarial digital, que pode ser visto nas contas das empresas, a
tributagdo desse comércio entre empresas poderia ser dispensada. Em principio, o Estado
também nao deve ser considerado no imposto sobre o comércio. Ele é o sujeito ativo da
obrigacdo, ndo o devedor do imposto.

O imposto sobre herancas poderia ser simplificado na medida em que apenas a
transmissdo da heranga de uma geracdo para outra é cobrada, de modo que, em caso de
morte de um dos cdnjuges, tal imposto ndo fosse cobrado do supérstite. Se o legislador,
entdo, modificar a lei do imposto sobre herancas extinguindo a progressividade e as
hipéteses de excegdo e cobrar uma aliquota uniforme — de cerca de dez por cento — esse
imposto também se tornara tio simples e compreensivel que ficard impresso na mente
das pessoas, e todos saberdo o que é devido em caso de heranca. Dessa forma, ao herdar
bens sem liquidez, em particular ao herdar um negécio, o herdeiro pode ser autorizado a
pagar o tributo devido sem encargos de juros em dez parcelas anuais de um por cento.
Assim, tem-se uma solucao simples. Essa solugdo evita uma tributagao excessiva sobre a
sucessdo empresarial, desobrigando as empresas de planejamentos societarios complexos,
como transformarem-se em sociedades anénimas — e “imortais” —, evitando, ainda,
diferencas na carga tributéria advindas da forma de organizacao?.

3. Intervencao fiscal para o crescimento econémico?

E fundamentalmente inadequado oferecer beneficios fiscais, que colocariam as empresas
de volta no caminho do crescimento, quando a economia esta em crise. Com bons motivos,

77 A esserespeito, veja-se BVerfGE 101, 151 (155) - Schwarzwaldklinik.
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a Lei de Estabilidade™ sobre gestdao econdmica prevé controles globais, em vez de isencdes
individuais. Como regra geral, isso ndo afeta a grande empresa estabelecida, cujo balanco
tem um impacto macroecondmico, mas sim o jovem empreendedor que batalha no
mercado, cujas ideias e inovagdes estdo apenas comec¢ando a obter sucesso perceptivel, mas
que conduzira o sistema como um todo, com suas inovacdes, para o crescimento futuro. E
coerente, portanto, que o Tribunal Constitucional Federal submeta os incentivos fiscais a
condic¢des cada vez mais rigorosas — especialmente no contexto de um imposto progressivo
com efeitos isentivos também progressivos”™. Uma legislacdo tributaria uniforme, que
possa ser planejada de forma confiavel e que garanta a sustentabilidade, oferece uma base
sélida para o crescimento econdémico livre. O direito tributario intervencionista procura
resgatar e consolidar as estruturas ja existentes que muitas vezes se interpéem no caminho
do crescimento.

4. Concorréncia entre sistemas juridicos?

Finalmente, o ethos do direito tributario também estd ameacado pela palavra de ordem
“‘concorréncia entre sistemas tributarios”. A competicio é um método comum de
justificacdo — no esporte, nos negécios, na luta por um mandato politico — que atribui
sucesso aquele que foi o melhor de acordo com um procedimento adequado. Quem corre
mais rapido, recebe a medalha. Quem consegue mais votos, ganha o mandato. Aquele que
faz a melhor oferta encontra seu parceiro contratual. O concurso divide os participantes
em vencedores e perdedores. O direito, por outro lado, é baseado em compensagdo e
moderacdo. O ethos e os principios constitucionais do direito tributario seriam
fundamentalmente mal interpretados se uma concorréncia libertasse o Estado fiscal da
cultura da moderacao e permitisse a maximizagdo do lucro sem um ponto de ruptura. Ou
se definisse o Estado concorrente como adversario e tornasse possivel uma aquisi¢ao hostil
desse Estado. Ou se desacreditasse a cooperacdo consciente e transparente bilateral entre
Estados, ou mesmo considerasse a Unido Europeia como um cartel, tratasse seus proprios
cidaddos ndo mais como membros-cidaddos, mas como clientes dispostos a mudar sua
sede. Ao fim, se depois os considerasse como vencedores ou perdedores?. Escusado sera
dizer que o cidadao e as empresas podem se estabelecer livremente em um ou outro pais, e,
ao tomar essa decisdo, podem também comparar a cultura e a legislacdo dos paises,
examinar a seguranca ali proporcionada e as diferentes condigdes para o desenvolvimento.
Entretanto, a concepgao equivocada de concorréncia fiscal significa essencialmente uma
concorréncia entre os Estados para oferecer a menor carga tributaria, que acaba por atingir
seu objetivo quando o Estado ndo pode mais financiar suas necessidades financeiras com

78 Lei para a Promogdo da Estabilidade e do Crescimento Econémico (Gesetz zur Forderung der Stabilitat und des Wachstums der
Wirtschaft — StabG) de 8.6.1967, BGBI [, S. 582; veja-se também § 51, inc. 3, alinea 1, EStG (aliquotas variaveis).

79 BVerfGE 93,83 (97 e s.) - Landesabfallabgabe; 93, 121 (147) - Vermogensteuer; 99, 218 (296) — Zulage Ost; 105, 17 (34) — Sozialpfandbriefe; 105,
73 (112 e s.) - Rentenbesteuerung (publ. JZ 2002, 765 com comentario de Moris Lehner)

80 Sobre isso, veja-se Paul Kirchhof, Mittel staatlichen Handelns, in: HStR, v. V, 3. ed., 2007, § 99,n.38 e s.
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impostos, devendo, portanto, recorrer a divida publica, a dependéncia do mercado
financeiro, a necessidade de uma equalizagdo financeira — anticoncorrencial — entre os
Estados.

Oideal do Estado fiscal ¢ um Estado enxuto, mas poderoso, que da aos seus cidaddos apenas
o que lhes tirou antes. E aqui que a liberdade individual de cada cidado e a autonomia da
democracia formada por esses cidadados se encontram. E todos sabem o que cabe a cada um
no aspecto tributario. Etica fiscal e direito tributario andam juntos.
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