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Generalidades

Submetendo inicialmente os tributos e o Direito tributario a uma
analise panoramica de suma importancia na ordem juridica e
econdmica, Klaus Tipke e Joachim Lang, em Steuerrecht, 18. ed.,
Koéln, 2005, coadjuvados por uma pléiade de eméritos tributaristas,
mostram o0 como, 0 porqué e a extensao do sistema e dos tributos
em espécie no cotidiano da populacdo, com énfase em seus
expoentes econdmicos.

“Desiderato central deste livro é desenvolver o Direito Tributario tal
como parte de um Ordenamento do Direito proprio de um Estado de
Direito e especialmente como Direito com a funcdo da Justica
Tributaria”, declaram os autores.

Ato continuo, assentam as bases materiais da Justica Tributaria no
binadrio moral impositiva do Estado e moral do contribuinte. O
primeiro deve agir jusestatal, e ndo fiscalmente. Exemplo: ndo pode
o Estado lancar mao de razdes do Bem Comum na protecao do
ambiente para favorecer a espoliacéo fiscal dos cidadé&os.

A semelhantes efeitos abusou-se no satisfazer interesses grupais e
individuais, numa politica tributaria orientada eleitoralmente,
propiciando o desaparecimento da moral tributaria e da consciéncia
juridica dos contribuintes, porque ai, raciocinam, “justos sao aqueles
tributos que sado pagos pelos outros”, insurgindo-se contra os gque
Ihes sdo cobrados. Papel do legislador é, pois, tornar necessarias
medidas preventivas. Nada de acionismo legislativo pré e contra
grupos sociais, o que faz do Direito Tributario o multirreferido caos
tributario.

Deve ter em mente o legislador que tributos s&o exigidos
especialmente para a seguranca do planejamento econémico, a qual
sera sepultada pela febre da legislacdo modificadora do tributo,
causadora de inseguranca institucional, sem que com isso se
acrescente um unico cent a receita fiscal.
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Como parte do Direito Publico, caracteriza-se o Direito Tributéario
como especializacdo do Direito Administrativo, entrelagcando-se,
todavia, com todos os demais ramos do Direito, notadamente o
Direito Civil, com o qual ostenta um passado de estreita coordenacéo,
sob o antigo primado do Direito Civil, do qual se libertou mediante a
sistematizacdo de soberanos principios, teleolégico, operando ao nivel
da interpretacdo, da igualdade, operando onipresente, ao nivel da
valoracdo (Uniformidade da tributacdo), cumprindo escopo de Direito
de Intervencdo para a preservagao dos Direitos Fundamentais,
seguranca juridica no Estado de Direito e estrita reserva legal.

Decorre, porém, da ordem constitucional uma “unidade de valor da
ordem juridica” que afeta os regramentos dos diferentes setores do
Direito, impregnando especialmente as relagbes entre Direito
Tributario e Direito Social. Confrontados, esses dois ramos projetam
uma imagem reflexa, que toma assento no principio da capacidade
contributiva tributaria. Que sobrepaire, assim, um minimo vital
tributario ao minimo necessario a existéncia quantificado pelo Direito
da Assisténcia Social, o que satisfaz também uma valoracdo valida
fundamental. Sob pena de ser destruida a “unidade do ordenamento
juridico”, deve o Direito Tributario respeitar valoracfes fundamentais
de outros setores do Direito, a serem respeitadas segundo a
teleologia prépria do Direito Tributario. Atente, ademais, o Direito
Tributario para as dificuldades de observacdo da “unidade da ordem
juridica” nas hipoteses de concorréncia de valores, que ndo podem
ser cancelados ou iludidos por aquele, sempre que uma tal via,
através de teleologia propria, ndo esteja suficientemente justificada.

Conteudo Didatico

Passemos de pronto ao panorama do conteudo didatico do Direito
Tributario:

A Parte Geral do Direito Tributario compreende Fundamentos da
Ordem Juridica Tributéaria, Direito Obrigacional Tributario e Direito
Processual Tributario.

Definem os Fundamentos a Constituicao e o Direito Constitucional.
Mas o conceito de tributo né-lo da o Cddigo Tributario (8 3 |
Abgabenordnung). Por sua vez, a Grundgesetz, nos arts. 105-108,
regula a partilha dos tributos aos Poderes Estatais Tributarios.

O Direito Obrigacional Tributario Geral é regulado na segunda parte
do Cddigo Tributario. E ainda assim nao conclusivamente. Tal como o
Cadigo Civil (BGB), regula as relagbes obrigacionais, mas, ao reves,
exclusivamente publicas. Como nasce a pretenséo tributéaria di-lo o §
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37 do Cddigo Tributario. Distintas sdo as normas intervenientes na
relacdo juridico-tributaria. As regulamentacdes sobre o0s sujeitos
passivos tributarios ndo pertencem ao Direito Obrigacional Tributario,
pois interessam ao Direito Processual Tributario.

Marcante é a linha divisoria entre o Direito Obrigacional Tributario
Geral e o Especial. Posto que a matéria dos tipos tributarios em
particular pressupde um conhecimento preciso do Direito da Utilidade
Publica e leis especiais, confine-se o Direito Obrigacional Tributario
Geral aos regramentos gerais das relagcdes obrigacionais tributarias
no Cédigo Tributario.

A realizacdo dos direitos fundados na relacdo obrigacional tributaria é
regulada no Direito Processual Tributario, compreendendo o Direito
da Organizacdo Administrativa, a teoria da acdo administrativa, o
processo de fixacdo e cobranca dos tributos, bem como a tutela
juridica no D. Tributario.

Ao Direito Tributario Especial correspondem o Direito Obrigacional
Tributario Especial e os setores especiais do D. Tributario, como o
Direito Tributario Empresarial e o Direito Tributério Internacional.

Erroneamente €é o Cddigo Tributario caracterizado como lei
fundamental tributaria (Steuergrundgesetz). Nao o €é, mas a
Constituicdo. O Cdbdigo Tributario, assim chamado lei-quadro
(Mantelgesetz), diversamente do Cdédigo Social, contém pouco em
matéria de principios e o0s da imposicdo sao abordados
fragmentariamente.

O Cddigo Tributario (1977) ndo vale para todos os tributos, mas
apenas para os regulados pelo Direito Federal ou pelo Direito da
Comunidade Européia, desde que administrados por autoridades
federais. ou do Land. Para as leis tributarias municipais devem ser
observadas especialmente as Kommunalabgabengesetze, salvo se
nas leis municipais for prescrita a norma do Cdodigo Tributério.

O ritmo acelerado da legislacdo tributaria modificadora confere
candente atualidade a questdo “Direito Tributario — Caos,
Conglomerado ou Sistema?”, proposta e predominantemente
investigada durante a vida de Klaus Tipke. O Direito Tributario ndo é
manejado como matéria de Direito, mas, sim, transformado em
veiculo de propostas politico-partidarias e de interesses de grupos,
que na Democracia pluralistica suplantam o Bem Comum.
Consequéncias: nao sO injustica, mas também, inseguranca
tributarias. O cidaddo sente o Estado Tributario ndo como Estado de
Direito, mas como insaciavel Leviata. Consequentemente, vé-se
legitimado a lancar mao de sugestbes e artimanhas tributarias
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suspeitas de ilicitude. A burla ao Estado, a sonegacéao fiscal, assume
o carater de delito de cavalheiro.

Compreendido, porém, como um estagio de desenvolvimento
histérico, o caos tributario n&o resulta necessariamente da
Democracia pluralista, mas sobretudo de um atraso juridico a ser
sobrepujado, mais cedo ou mais tarde, pelo Estado Tributario
concebido como Estado de Direito.

A qualidade das leis tributarias ndao prescinde de um sistema externo,
responsavel pela maturidade delas. O sistema externo do Direito
Tributario encontraria sua expressao ideal em um cddigo tributario,
garantindo uma estrutura formal e linguistica de ordenamento,
proporcionando ao contribuinte, a par de uma imposicao
juridicamente transparente, um panorama da totalidade de sua
oneracdo. O caos tributario forma uma base tipica de nascimento de
uma codificacdo. Assim foi com o Corpus Juris Civilis de Justiniano 1,
o Code Civil de Napoledo e o BGB (Cdédigo Civil Alemao), que
solucionou a diversidade dos Direitos do Land e da Provincia alemaes.

E quanto ao conteudo, segundo o entendimento da dominante
jurisprudéncia valorativa, inspiram-se as regras de uma ordem
juridica em determinadas valora¢gdes, que, cotejadas entre si e
ratificadas nas regras da ordem juridica, fundamentam a isencao de
contradicdo. S&o elas que, por um lado, ajustadas ao caso, dao
expressao ao consenso ético-juridico da comunidade juridica e, por
outro, sdo ajustadas a légica material do objeto do regramento.
Sumamente importante € a cooperacdo interdisciplinar das ciéncias
tributarias para o conhecimento da racionalidade econdémica do
Direito Tributario.

Principios portadores de Sistema

E de onde extraimos o sistema de conteddo ou interno do
ordenamento juridico sendo de principios como valoracées fundantes
da ordem institucional? Esses critérios diretivos que permitem,
através do consenso ético-juridico, justificar decisGes juridicas
necessitam incessantemente, embora nao prescrevam nenhuma
consequéncia juridica, de concretizacdo. Regras ou normas sao
aplicaveis ou inaplicaveis, mas o0s principios juridicos exigem a
realizacdo otimizada do consenso ético-juridico a elas imanente,
consubstanciando pois, comandos de otimizagao.
Principiologicamente concatenada, a Ordem Juridica ndo € monistica,
mas pluralistica. Podem os diversos principios juridicos em uma regra
cooperar, suplementar-se ou contradizer-se mutuamente, ostentando
assim ou um conteudo construtivo ou proibitivo (por exemplo,
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tributacdo segundo a capacidade contributiva e limites constitucionais
a tributacado, respectivamente). E até concorrem frequentemente (por
exemplo: proibicdo de uma tributacdo excessiva segundo a
capacidade contributiva).

Destaquemos, a propdsito, como sistematicos do Direito Tributéario
agueles que sustentam o sistema juridico tributario como um todo.
Trata-se de principios que o Estado de Direito garante, principios de
Jusestatalidade formal e material. De imediato s&o os constitucionais
principios da igualdade, da legalidade, da proibicdo do excesso ou o
construtivo social-estatal da imposi¢cdo socialmente justa. E, embora
nao seja previsto expressamente na Constituicdo, o principio da
capacidade contributiva alcanca obrigatoriedade e forca vinculante
através da aplicacdo do principio da igualdade e outras normas
constitucionais tributariamente relevantes.

Aqueles concretizados para valerem somente para grupos de normas
em espécie do Direito Tributario sao subprincipios de forca
constitucional: principio da universalidade, principio da totalidade,
principio da tributacdo individual, principio objetivo/subjetivo de
liguidez, que sdo exemplos para o imposto de renda.

Simplesmente legais sao o0s principios importantes para o0
desenvolvimento juridico —dogmaticamente consequente de setores
parciais do Direito Tributario. Exemplos, para o imposto de renda:
principio da renda de mercado (admissivel constitucionalmente seria
também um imposto de renda sobre o aumento do ativo liquido
global, inclusive doa¢des e herancas), o principio do valor nominal
(ao principio da capacidade contributiva corresponderia melhor um
principio do valor real), principios de formacao do balanco.

Depende de sua posicdo na hierarquia dos principios a necessidade
de concretizacdo dos principios juridicos. Um principio superior, como
o da capacidade contributiva, é, relativamente a graduacao, abstrato
e, por isso, impreciso.

Quanto a finalidade, classificam-se as normas tributarias em: a)
normas de finalidade fiscal (finalidade financeira ou arrecadatoéria:
servem para cobrir necessidades do orcamento publico — funcéo
primaria — orientam-se pelo principio da capacidade contributiva ou
devem fazé-lo); b) normas de finalidade social (direcionantes —
reguladoras, dirigistas, intervencionistas, instrumentalistas), politico-
social, politico-econdmica, politico-cultural, politico-sanitaria, politico-
profissionalmente motivadas; c¢) normas de finalidade simplificadora
(facilitam, por motivos técnico-econdmicos, a aplicacdo do Direito
Tributario, por exemplo: por tipificacbes, liquidacbes globais,
franquias e limites de isencéao).
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A classificagdo das normas no grupo correto € relevante: a) para a
apreciacao da gquestao de se saber se existe um favorecimento fiscal;
b) para a aplicacdo do direito, pois a interpretacdo teleoldgica ou com
base em principios pressupde o conhecimento do escopo normativo;
c) para a avaliagdo da norma singela sob o ponto de vista da
individualmente justa distribuicdo de ©Onus e vantagens,
especialmente sob o aspecto do principio da igualdade; d) para a
aplicacdo do 8 40 AO (abuso das possibilidades de formas juridicas),
que vale somente para normas de fim fiscal; e) para o conhecimento
de efeitos econdmicos; f) para leis sociais que se referem ao conceito
de renda da lei do imposto de renda.

Um Direito Tributario Sistematizado ndo € em absoluto mera questao
de estética ou cosmética juridicas. Frente a um ndo sistematizado, o
Direito sistematizado, além da vantagem de maior harmonia, tem
boa disposicéo, clareza, transparéncia, inteligibilidade,
praticabilidade, didatica e apreensibilidade, comprovabilidade e
interpretabilidade. Faltando a disciplina dos principios ético-juridicos
(sistema interno), ndo havera também nenhum ordenamento de
justica, indispensavel pressuposto para uma boa legislacdo tributaria.

Sistemicamente dependente é o método de aplicacédo do Direito. Com
seus principios, o sistema interno proporciona:

a) adquirir critérios de orientacao teleoldégicos. Uma interpretacdo que
ndo considera o0 sistema interno degenera facilmente em
vagabundagem metodica pendente de solucdo (Gefuhlsjurisprudenz),
frequentemente debaixo da capa do assim chamado “ponto de vista
econdmico”, ou evidencia-se tal qual cega jurisprudéncia de conceitos
(Begriffsjurisprudenz). Nada contra o ponto de vista econémico, que,
corretamente entendido, € o reflexo do principio da imposicao
segundo a capacidade contributiva econémica e, por isso,
teleologicamente interpretado.

b) descobrir e colmatar as lacunas da lei. O legislador parte de
determinados principios ou avaliacdes, mas, no traslado para os tipos
legais, ndo leva consequentemente ao final, ndo sendo o principio,
assim, plenamente satisfeito.

Diz-se, por isso, que ha uma brecha sistémica. A lacuna é passivel de
ser colmatada, com auxilio do principio. Da-se a isso o0 nome de
aplicacdo analdgica da lei.

c) descobrir as ofensas a regra da igualdade, que exige uma

aplicacdo logica, universal, das valoragbes legislativas. Todavia, se
apresentam motivos materiais para a diferenciacdo de valoracoes
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(especialmente em casos de tipos assentados valorativamente
atipicos), é justificada uma ruptura do sistema.

d) exercer a discricionariedade conforme o 8§ 5° AO.
Jusestatalidade e Direito Tributario

A Qualidade de Estado de Direito — Jusestatalidade — significa que a
pratica do Poder Estatal, quando dividido, é somente admitida com
base em uma Constituicdo que garanta os direitos fundamentais e em
leis formal e materialmente promulgadas constitucionalmente com o

objetivo da garantia da Justica e da Seguranca juridicas.
Assim se estabelece na Constituicdo a divisdo de Poderes:

“A Legislacdo esta a Ordem Constitucional, o Poder Executivo e a
Jurisprudéncia estao a Lei e ao Direito vinculados.” (Art. 20 111 GG)

Seguem-se os limites para eventual alteragcdo da Constituicao:

“Uma modificacdo desta Lei Fundamental, através da qual a
organizacdo da Unidao em Lander, a cooperacdo em principio dos
Lander na Legislacdo ou em que os principios assentados nos artigos
1 e 20 sédo perturbados, é inadmissivel”. (Art. 79 111 GG)

Clausulas pétreas consubstanciam principios béasicos vinculantes:
“(1) A Dignidade do Homem é intocavel. Respeita-la e protegé-la é
obrigacdo de todo Poder Estatal.

(2) O Povo Aleméao reconhece por isso por inviolaveis e inalienaveis
os Direitos Humanos como fundamento de toda comunidade humana,
da Paz e da Justica no mundo.

(3) Os direitos humanos conseguintes vinculam a Legislacao, o Poder
Executivo e a Jurisprudéncia como Direito imediatamente vigente.”
(Art 2 1 11 111 GG)

Ao configurar o Estado Federal em Unido e Lander, estabelece a
Constituicdo o carater democratico e social do mesmo. (Art. 20 | GG)

“Quanto ao Poder, todo ele emana do Povo (Art. 20 2 GG) e é
exercido pelo Povo em eleicbes e votos e através de Orgéos especiais
do Legislativo, do Poder Executivo e do Judiciario.”

Mas, na prospectiva historica, pode ocorrer a subversdo da ordem de

legitimidade do Poder se for o caso, prevé a Lei Fundamental que
esse mesmo Poder seja restabelecido por iniciativa de qualquer do
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Povo, mediante empreendimento baseado no proéprio direito
constitucional, verbis:

E “contra quem quer que empreenda remover esse Ordenamento
todos os alemées tém o direito de resistir, se nao houver outro
recurso.” (Art. 20 4 GG)

Jusestatalidade formal

Como ja se esclareceu, historicamente apenas se reconhecia a
Jusestatalidade formal, que reconhece a separacdo dos Poderes, 0
dominio da lei, a legalidade da Administracdo e a tutela juridica
contra atos do Poder publico por meio de tribunais independentes.
Realizava-se assim apenas a seguranca juridica.

A deformacdo do Estado de Direito previsto pela Constituicdo de
Weimar pelo Nacional-Socialismo tornou claro que um Estado de
Direito sem garantia material de Justica € ilusorio. Dessa forma, a Lei
fundamental da BRD, assumindo os elementos formais do Estado de
Direito, com base nas experiéncias negativas com a Constituicao de
Weimar, acrescentou elementos materiais essenciais, tais como a
maneira de concretizacdo da Justica, através do ordenamento
valorativo da lei fundamental, assegurando principalmente os direitos
fundamentais, a dignidade humana, a igualdade e a liberdade.

Assim evoluiu a jusestatalidade, que antes era apenas formal, para
incorporar também a jusestatalidade material. No Direito Tributéario
tomaram vulto as questdes da justificacdo de tributos, de imposicao
uniforme segundo a capacidade contributiva e das barreiras

liberais a intervencao fiscal. E surge, entdo, a medida que se ocupa
dos mencionados temas, a Ciéncia da Justica Tributaria.

Objetivo do Estado de Direito formal € garantir a seguranca juridica
ao cidadao, alcancado no Direito Tributario pelo principio da
legalidade da imposicdo (caracteristicas: certeza das leis fiscais;
interdicdo das leis fiscais retroativas). Questdo que nos parece
polémica, mormente em Direito Comparado, € a da proibicdo de
preenchimento de lacunas ou analogia. Para Tipke/Lang, Steuerrecht,
18. Ed., entretanto, “ndo ha nenhuma proibicdo de preenchimento de
lacunas ou analogia, porque aqui o objetivo da seguranca juridica,
perante a jusestatalidade, deve ceder seu lugar”. (Ob. cit., ed. 18.,
paragrafo 4° Rz. 53).

O Estado de Direito formal protege a confianca no comportamento
oficial. Aqui atuam a jusestatalidade formal e o objetivo da seguranca
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juridica como ©Onus a jusestatalidade material para além da
legalidade, pois também atos administrativos antijuridicos adquirem
forca preclusiva, com o que se outorga primazia a seguranca frente a
justica.

Jusestatalidade material

A justica dos tributos é explicitada em duas etapas: a) na primeira
deve-se investigar o conteudo da ordem valorativa constitucional,
determinavel através dos principios da jusestatalidade material. Sao
portadores de sistema, como critérios diretivos, determinando a
justica do ordenamento tributario; b) em seguida deduzem-se na
segunda etapa , em que o0s tributos em espécie sao investigados, se
sua existéncia assim como seu modo de selecdo dos sujeitos
tributarios, de escolha, dimensionamento e oneracdo dos objetos
tributarios podem ser conciliados com os principios da jusestatalidade
material. Visa-se com isso a extensdo da justificacdo tributaria para
além da moldura do constitucionalmente admissivel, porque na
Constituicdo a Ordem Tributaria € muito pouco concretamente
vinculada, e com isso colocar o BVerfG na situacdo de forcar o
legislador a um sistema tributario justo. O imposto sobre capitais, o
imposto predial e o imposto de industria e profissbes podem ser
constitucionais. Nem por isso estdo desde ja justificados pelos
principios da Jusestatalidade material.

Principio da Igualdade Tributaria

E através da igualdade e legitimidade da imposicdo que é
essencialmente estabelecida a justica tributaria. Nao basta a funcéao
formal-juridico-estatal do principio da legalidade.

Resultando da Constituicdo que o proprio legislador esta vinculado a
regra da igualdade e a justica tributaria nela ancorada, seguramente
leis tributarias ndo equitativas sao inconstitucionais. Inconciliavel com
o0 conteudo de Estado de Direito material do principio da legalidade é
o positivismo legal, valorativamente neutro e, pois, vazio de justica.

Complementam-se os principios portadores de sistema da igualdade
tributaria e da legitimidade da imposi¢cdo pelo principio da imposicao
social-estatalmente mais justa e pelos principios proibitivos dos
limites a intervencdo fiscal. Tais limites resultam: - da tutela
constitucional da dignidade humana e do direito universal da
personalidade, do qual é deduzido, entre outros, o do sigilo fiscal; -
da proibicdo do excesso, entre outros, a proibicdo do tributo
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estrangulador; - da ancorada no comando de protecao do art. 6 | GG
proibicdo do prejuizo ao matriménio e a familia (vide Nm. 240 e

seg.).

A igualdade, concepcao basica de Justica (Art. 3 | GG), é exigibilidade
fundamental desde a formacdo da lei até a sua aplicacdo tanto no
plano administrativo como no judicial

constitutivo e de sua execucdo. E preciso, pois, ter cumprimento
eficiente e eficaz. Eficdcia da igualdade significa, segundo o
Bundesverfassungsgericht, que ela “obriga para o Direito Tributario,
que o0s sujeitos passivos sejam por uma lei tributaria juridica e
fatualmente onerados da mesma maneira” (BVerfG 84, 239- 1°
enunciado; 93, 121, 134). A igualdade impositiva tem como
componentes a igualdade do dever tributario normativo e a igualdade
na respectiva execugao na cobranca do tributo. A igualdade de
gravame tributario exige “que a lei tributaria material traga em si
mesma tdo amplamente quanto possivel a garantia de sua regular
exequibilidade” (BVerfG 84, 271). Por conseguinte, ofende a regra da
igualdade a regulamentacdo legal se a “meta da igualdade na
consequéncia do gravame em principio ndo é atingivel” (BVerfG 84,
272). O legislador deve amparar a honestidade fiscal por meio de
“possibilidades de controle satisfatérias, garantidoras da igualdade de
gravames tributarios. No procedimento de liquidacdo, o principio da
declaracdo necessita da complementacdo através do principio da
verificacdo” (BVerfG 84, 273).

A préatica administrativa ilegal ofende tanto ao principio da legalidade
quanto a regra da igualdade, sob o aspecto de igualdade na aplicacao
do direito. Exemplo: acordos tributarios. Nado pode o contribuinte
invocar uma pratica administrativa contraria a lei, pois nao ha
garantia, em principio, para uma igualdade no injusto. Exemplo:
controles deficientes junto a uma classe de contribuintes nao
propiciam nenhum direito a contribuintes de uma outra classe, junto
a qual também o principio inquisitorio (8 88 AO) é ofendido. Nao
exaurindo a Administracdo as possibilidades a ela admitidas, néao
pode o contribuinte exigir, assim como outros, ser poupado. Mas, se
o tratamento desigual se refere a um déficit executdrio estrutural
atribuivel ao legislador (ndo apenas a um defeito de execucao a todo
tempo ocorrente no processo de massas), a pratica administrativa
contraria a igualdade leva até mesmo a inconstitucionalidade da
prépria norma legal material (BVerfG 84, 239, 272). Se a préatica for
referente a leis inconstitucionais, ainda ndo censuradas ou declaradas
inconcilidveis com a GG, subsiste a lei tributaria como critério do
tratamento  equitativo até que o legislador remova a
inconstitucionalidade.
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Desde h& muito tempo o Primeiro Senado do BVerfG aplica a
proibicdo de arbitrio & paridade de tratamento de grupos. E nesse
caso ofendida a regra da igualdade se um grupo de destinatarios da
norma for tratado diversamente se bem nao exista entre ambos os
grupos nenhuma diferenca de tal espécie e de tal peso que possa
justificar o tratamento desigual.

Consequéncia sistematica e valorativa da regra da igualdade em sua
funcdo de justica, confirmada por decisfes uniformes do BVerfG: ao
legislador, na escolha do objeto tributario, deve ser reconhecido um
vastissimo campo de decisdo. Uma vez tomada a decisdo de débito
(Belastungsentscheidung) deve ele translada-la logicamente no
sentido da igualdade de gravame (Belastungsgleichheit); a
consequéncia sistematica e valorativa proibe discriminacfes que
satisfacam apenas puros interesses individuais e de grupo. O
tratamento isondmico de sujeitos passivos €é a resultante da
consequéncia sistematica e valorativa que realiza a uniformidade da
IMposicao.

Na comparacdo de grupos, decisivo é o critério de comparacao
introduzido. A regra de igualdade, na medida em que ndo oferece o
critério, é uma carta branca, por isso deve este ser exato, isto €, uma
valoracéo de justica, reconhecida pela comunidade juridica.

Sao valoracdes de justica isonomicamente relevantes: - 0s principios
portadores de sistema, ou seja, os normatizados na lei fundamental e
mais o principio da imposicdo segundo a capacidade econémica
contributiva, critério especifico tributario. A todos eles esta vinculado
o legislador, que tem uma margem de formacdo valorativa,
determinada primeiramente pelo critério da justica material referida
ao objeto do regramento e em segundo lugar o critério da logicidade,
pelo qual deve ser transladado com firmeza o principio ajustado pelo
qual se decidiu e manter com légica a decisdo pelo valor antes
encontrado. Eis a base para a eficiéncia da regra da igualdade: -
conhecimento de que o Direito Tributario baseia-se em uma ldégica
material. Nesse sentido as espécies tributarias sao
constitucionalmente pré-estruturadas

Principio da Capacidade Contributiva

Pacifica jurisprudéncia do BVerfG exige que os Onus fiscais sejam
distribuidos aos sujeitos passivos em proporcdo a capacidade
contributiva econémica. E o mais elevado critério comparativo de
isonomia de encargos tributarios. Dele ocupou-se ja em 1776 Adam
Smith, como primeira maxima tributaria — equality of taxation.

Orientador para muitas Constitui¢cdes, foi formulado no art. 13 da
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Declaragao Francesa dos Direitos do Homem e dos Cidadaos de
2.11.1789, verbis: “Para manutencdo da Forca Armada e para as
despesas da Administracdo € indispensavel uma contribuicdo
comunitaria que deve ser distribuida de modo igual entre todos os
cidaddos do Estado na proporcdo de suas condi¢des patrimoniais”. A
Constituicdo de Weimar, art. 134, dispunha: “Todos os cidad&dos sem
distincdo contribuem na proporcdo de seus recursos para todos os
encargos publicos nos limites das leis.” A Lei Fundamental, ora
vigente, ndo contém nenhuma norma especial correspondente ao art.
134 da Constituicdo Imperial de Weimar. Dessa forma o comando de
imposicdo segundo a capacidade contributiva deve ser deduzido da
regra geral da igualdade.

Contra o principio ja se manifestaram alguns, arguindo-o de
ambiguo. Essa opinido desconhece o carater e a hierarquia do
principio, que marca o Direito Tributario da mesma forma pela qual o
principio da autonomia privada marca o Direito Civil. Tem pois uma
funcdo demarcadora de Ramo do Direito.

O principio foi desenvolvido no século XIX como principio de luta de
classes, para a justificativa da progressao tributaria. Poucos se dao
conta de que evoluiu de um principio politico de redistribuicdo para
um de Direito, que sobretudo concretiza a protecdo constitucional do
sujeito passivo tributario perante o Estado. Mas, na sua concretizacao
juridica ndo estdo em jogo progressividade tributaria, redistribuicao,
exploragcdo do contribuinte, e sim espécies tributarias ajustadas a
capacidade contributiva e indicadores de capacidade contributiva
tributaria até o ponto que, como na hipétese do minimo para a
sobrevivéncia, deve ser negada a capacidade oneravel. Nao é
somente principio de intervencdo, mas, também, de protecao,
podendo resumir-se na formula “igual tributacdo de igual situacao
econdmica com igual efeito oneroso”. Corresponde ao postulado de
eficiéncia, que economistas estdo habituados a colocar em primeiro
lugar.

Sendo o critério comparativo para normas de fim fiscal, pode ser
derrogado com relacdo as normas de fim social, nas quais valem
principios apropriados justificativos. Mesmo a tributacdo indireta do
consumo necessita de justificagcdo, pois nao deve violar o minimo
para a sobrevivéncia. Nao pode deixar de ser atendido o principio
mesmo nos tributos de fim social, embora passe para segundo plano.

Alternativas foram tentadas em Doutrina para o0 principio da
capacidade contributiva, a saber: o principio do imposto per capita e
O principio da equivaléncia.

Um imposto uniforme por cabeca, igualitario, nivelando beneficiarios
de auxilio social, pensionistas, estudantes e milionarios da renda,
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nega todo elemento diferencial, ofende a proibicdo de arbitrio e
atinge com brutal tributagdo o minimo para a sobrevivéncia, a
dignidade humana, alheando-se totalmente do pensamento de justica
geralmente dominante, como o0s acalorados protestos contra o
imposto comunal per capita (Poll Tax= imposto eleitoral) da reforma
financeira municipal Thatcheriana de 1989/90.

O principio da equivaléncia € mais velho do que o da capacidade
contributiva. Enraizava-se nas teorias do seguro do Século XVII, que
justificam os impostos como prémios de seguro para a protecao
estatal. Concebido como contravalor das prestacfes do Estado, ou
compensacdo dos custos estatais. Diversamente da equivaléncia
individual das taxas legais, que se refere aos servicos estatais, entra
em consideracdo apenas uma equivaléncia de grupos . Como era
pouco provavel que o grupo de beneficiarios concordasse com o
grupo dos devedores, impunha-se desde entdo o principio da
capacidade contributiva ja ao final do século XVII.

Para impostos gerais — o imposto de renda (ESt), o corporativo (KSt),
o sobre o volume de vendas (USt) —, exclui-se o principio da
equivaléncia porque nao estao referidos a determinados grupos de
usuarios. Onde, porém, impostos devem compensar um proveito
especial ou especial prejuizo, o principio da equivaléncia tem primazia
de consideracdo. Tal € o setor dos impostos ecoldgicos, que rompem
com o principio da capacidade contributiva. Os impostos predial e
sobre veiculo motorizado podem por esse principio ser justificados,
em face de uma utilizac&o especial.

Principio abstrato, o da capacidade contributiva necessita ser
concretizado — operacdo mental de adscricdo — e o sera tanto do
ponto de vista pessoal (individuo), como do objetivo (empresa).
Essencialmente, através da selecdo e constituicdo das bases de
dimensionamento do tributo. Historicamente, variaram os indicadores
da capacidade contributiva: a) no século XVII o mais apropriado era a
posse da terra (Grund und Boden); b) no século XIX a revolucédo
social colocou o capital no primeiro plano; c¢) no final do século XX
volta-se progressivamente ao consumo (agressivo ao meio
ambiente), como o indicador mais adequado para a capacidade
contributiva. A evolucdo da busca de um indicador mais apropriado
da capacidade contributiva corresponde a evolucdo da utopia do
imposto Unico. Como tal, valia no século XVII o “produit net” da
posse da terra; no século XIX foi imaginado, estabeleceu-se a
conviccdo de que o ideal era a renda, definida como crescimento
patrimonial; no século XX propfe-se uma conexdao com 0 imposto
sobre a despesa pessoal, porque admite-se que a produtividade de
uma economia nacional coincide, em Jultima instancia, com o
consumo individual. A idéia de que existiria um bem tributario mais
qualificado ja é, desde a teoria, falsa. A distribuicdo dos 6nus fiscais
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em um sistema pluritributario sobre varios bens é correta também na
teoria (0o imposto unico nao foi ainda em nenhum pais concretizado).
Podem-se distinguir trés indicadores da capacidade contributiva: a)
grandeza dinamica de fluxo “renda”(incremento patrimonial); b) a
grandeza estatica do estoque “patriménio” (fundo de consumo e
investimento); c¢) a grandeza dinamica de fluxo *“consumo”
(consumacédo de bens). Cada um dos indicadores é por cada tributo
onerado (um tributo sobre a renda nédo reduz somente a renda, mas
da mesma forma também as possibilidades de consumo). O tributo
sobre o consumo onera também a utilizagdo da renda. Klaus Tipke
orienta sua teoria justificadora pela renda, sob a consideracdo de que
existiria apenas uma fonte tributaria: a renda armazenada como
patriménio. M. Rose: “o0 6nus real definitivo de um pagamento fiscal é
sempre um sacrificio de consumo.” Da escolha dos indicadores
dependem decisivamente os efeitos do sistema tributario. Segundo a
doutrina do efeito tributario apenas o momento da intervencao fiscal
€ que varia. Valorizando-se em alta medida a redistribuicdo
(nivelamento de ricos e pobres), deve a parte do Estado ser captada
0 mais cedo possivel, antes do consumo. (imposi¢cdo orientada pelo
capital). Concebendo-se a sociedade liberal e individualistamente,
atribuindo-se ao cidaddo a responsabilidade por seu bem estar e
pursuit of happiness, entdo deve o Estado esperar até que o cidadao
consuma (imposicdo orientada pelo consumo), possibilitando e
tornando-se o0 Estado amigo da poupanca e do investimento,
permitindo a formacédo de bem-estar privado.

A lei fundamental ndo prescreve nenhuma determinada Constituicdo
EconOmica. Tem assim o legislador grande liberdade de acdo na
escolha dos indicadores de capacidade contributiva.

A capacidade contributiva tributéria pressupde liquidez do pagamento
do tributo. Em caso de improdutividade frequentemente nao existem
recursos liquidos. Podem surgir para o sujeito passivo adicionalmente
a carga tributaria extensas desvantagens patrimoniais, por exemplo,
custo do crédito, porque a capacidade € simplesmente presumida.

O principio da capacidade contributiva € um principio de valor real,
nao nominal; a cegueira da inflacdo da imposicao orientada pelo
capital torna a imposicao independente de rendimentos de capital
monetario inconciliavel com o principio da capacidade contributiva.

Fonte permanente de tratamento desigual € a avaliacdo do
patrimbnio estocado.

Hoje em dia é lamentada a “decadéncia do direito tributario da
renda”, a caotizacdo do direito tributario da renda”. Flanco vulneravel
de sua legitimidade: resisténcia mais extremada ao tributo, cultura
da evitacdo do imposto, que ndo somente ao contribuinte estupido ou
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lerdo de inteligéncia, mas também ao contribuinte do imposto sobre o
salario, ao nada atraente mandante tributdrio €& impenetravel,
despesas excessivas de consultoria e administracdo, fluxo dos
processos fiscais, sindromes fiscal da fuga de capital e da sonegacao
fiscal, déficits de consciéncia juridica, formas contratuais civis
improéprias, estratégias minimalizantes de imposto levando a erros
capitais e insuportavel complicacdo da legislacdo e aplicacdo do
direito sdo os sinais de abusiva, desproporcionadamente distribuida
carga fiscal da renda s6 parcialmente considerada.

Imposicdo orientada pelo Consumo

Os conhecimentos da teoria da otimizacdo tributaria efetuaram a
mudanca de paradigmas teodrico-tributarios de uma imposicao
orientada pelo capital para uma orientada pelo consumo. Distingue-se
da orientacdo dos impostos sobre a renda da oneracdo tributaria do
consumo através dos impostos indiretos, investidos de
repercutibilidade. Eles oneram a capacidade contributiva econdmica,
afetados pela desvantagem de ndo poderem considerar as relagdes
pessoais dos consumidores, sobre o0s quais 0 imposto repercutiu.
Inobstante recairem sobre um indicador da capacidade contributiva,
eles precisariam ser no minimo restituidos na medida em que oneram
0 minimo vital necessario a existéncia.

Ganha o sistema europeu harmonizado de imposto de consumo em
qualidade de justificacdo a partir do momento em que 0sS impostos
especiais de consumo adquirem cada vez mais o0 carater de impostos
de fim social.

A orientacdo pelo consumo desenvolve-se como novo método de
tributacdo. Rendas investidas ou poupadas ndo sdo mais tributadas,
aguardando-se o momento de sua consumacéao, para s6 entdo onerar
os seus frutos. A imposicado posposta (nachgelagerte Besteuerung) e
0 ajuste de poupanca (Sparbereinigung) fazem-se notar como
principio juridico concretizado principalmente no ambito da
previdéncia futura de trabalhadores. O funcionario publico é ja inteira
e posposicionadamente tributado, porque a pensdo gerada durante
sua vida profissional s6 sera tributada no momento da abundancia. O
mesmo se diga dos segurados obrigatorios do seguro legal de
pensdes. Outras formas de previdéncia sao introduzidas pela lei do
patriménio do idoso estendendo o conceito de uma imposicao
posposta. As empresas sao tributadas posposicionadamente através
de impostos cash-flow: a base de calculo consiste de depdésitos e
pagamentos em um determinado periodo. Uma tributacéo
plenamente posposicionada realiza também uma aliquota zero nos
impostos sobre pessoa juridica. Registrados sdo apenas os depdésitos
e pagamentos de participacdo ao nivel de quotistas. Tendéncia
internacional: rebaixar bem abaixo do nivel da aliqguota maxima do
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imposto de renda, espécie de descontracdo classificavel como
imposicdo parcialmente posposicionada da renda da empresa.

Imposicdo saneada de juros (Zinsbereinigte Besteuerung): os
rendimentos s6 sao tributados na medida em que ultrapassem a
remuneracao usual de mercado de capital.

Produz o mesmo resultado da neutralidade intertemporal da
imposicdo posposta, mas garante uma melhor continuidade das
receitas fiscais.

Orientada pelo consumo, a imposicado de rendas nao privilegia rendas
de capital, frente as do trabalho, pelo contrario, cumpre o indicador
de capacidade contributiva direcionado a renda de Vvida
[Lebenseinkommen]. Seus métodos tém em mira a igualdade em
duracdo da vida ou supraperiodica (a assim chamada neutralidade
intertemporal) da imposicdo. A analise supraperiédica dos impostos
sobre a renda conclui por gravosas ofensas ao principio da
capacidade contributiva através da imposicdo por periodos: quem
gera sua renda de vida em menor tempo €é onerado mais
rigorosamente do que aquele cuja renda (por exemplo, funcionario
publico) é bem distribuida pelo tempo de vida.

A orientacdo pelo consumo da renda de mercado serve portanto a
isonomia, enquanto a capacidade contributiva é medida uniforme e
supraperiodicamente. A tradicional imposi¢cdo por periodos contradiz o
principio da capacidade contributiva e ndo apenas teoricamente, mas
sobretudo como de execuc¢do na pratica ndo consequente a sistema.

A tributagcdo de rendas tradicional e a moderna orientada pelo
consumo distinguem-se somente no momento da imposicao, e nao
pelo tamanho da base de calculo. E o escopo de uma assim chamada
comprehensive income tax, um imposto de renda orientado pelo
consumo eficiente quanto ao resultado. De fato, os “respiradouros”
da imposicdo peridédica podem ser reduzidos por uma imposicao
posposta. Evidencia-se por aqui um método como principio juridico da
imposicado-investimento.

Finalmente, ao inicio do século XXI, a orientacdo pelo consumo é
também fomentada pela crescente realizacdo de fins protecionistas
do meio ambiente, o que pode acontecer em duas direcdes, a
primeira mediante a aplicacdo, desviante da imposicdo segundo a
capacidade contributiva, de normas de finalidade social; a segunda
ainda mediante uma reforma de normas e tributos de finalidade
fiscal, com o objetivo de uniformidade supraperiddica da imposicao.
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Normas de finalidade social

Afastam-se do assestado principio da capacidade contributiva as
normas com finalidade social, como, por exemplo, impostos
ecologicos e normas de fim social exacerbantes de impostos. Normas
de fim social podem operar tanto favorecendo como exacerbando: a
soma global de distancia [Entfernungspauchale]. Mas nédo pode, de
conformidade com a proibicdo de arbitrio, haver nenhum motivo
discricionario. O motivo de justificacdo diante da ofensa ao principio
da capacidade contributiva deve ser ponderado e servir a interesses
do Bem Comum. Nisso pode bem ser o principio da capacidade
contributiva restringido, mas néo eliminado.

Normas de finalidade social podem realizar o principio da necessidade
com vistas a desoneragdo fiscal. Devem ser diferenciadas com
precisdo das normas de finalidade fiscal, que n&o consideram a
existente capacidade contributiva tributaria, como, por exemplo,
normas para a isencdo do minimo necessario a existéncia. Por ela
toma-se em consideracdo uma incapacidade contributiva adicional,
por exemplo, a promocdo da casa propria da familia, através de um
assim chamado abono de familia para construcao [Baukindergeld], ou
a promocao de participacdes dos trabalhadores no capital. Baseiam-
se antes mesmo do interesse das familias no interesse da
Coletividade, em que as condicdes de vida da familia sejam
materialmente garantidas e em que contradicbes sociais entre
trabalhadores e proprietarios de empresas sejam eliminadas.

O principio do merecimento pretende recompensar uma determinada
conduta proveitosa ao interesse coletivo. Centrados nesse principio
estdo os favorecimentos fiscais para investimentos em regides
economicamente fracas ou para fins de Bem Comum, como a
protecdo de monumentos e ao meio ambiente.

Mesmo que uma ordem juridica se reja por principios adequados ao
caso concreto ela também precisa ser pratica. E em Direito Tributéario
€ bastante volumoso o niumero de casos massificados, que urgem por
uma solucdo uniforme contando com normas de finalidade
simplificadora. Mas o lucro da praticabilidade nado pode ser obtido
através da perda consideravel em Justica do caso concreto. Como
principio primario de oportunidade ndo tem a mesma validade dos
principios éticos.

Mesmo que o Direito Tributario seja reduzido a mera
regulamentaridade de Estado de Direito [rechtsstaatliche
Regelhaftigkeit] aplica-se a divisa: “Justica Tributaria através de

simplificacdo fiscal’”. Visando ao descongestionamento da
administracdo trabalha o legislador com tipificacbes por calculo
aproximativo  (Pauschalierung) — taxas médias, isencdes
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simplificadoras, quotas isentas e limites de isencédo. Fixa-se assim
uma normalidade média.

Legalidade da imposicao significa duas coisas distintas: a) atribuicdo
de cargas tributarias reservada a Lei. Fixacdo de um tributo
pressupde que seja preenchido um tipo legal, ao qual a lei conecta
um tributo como consequéncia juridica (tipicidade da imposicédo); b)
Regulamentos e atos administrativos ndo podem chocar-se com a lei
(primado da lei).

Como a reserva geral da lei para intervencbes na liberdade e
propriedade, a reserva legal tributaria tem também dois
componentes: o componente formal-estatal da seguranca juridica e o
componente material-estatal da justica democraticamente legitimada.
Principio do Estado de Direito e Ordem Democrética, pilares
constitucionais de sustentacdo da Reserva Legal sdo integrados pela
Reserva Legal do Estado de Direito (que vincula a legislacdo a Ordem
Constitucional) e pela Reserva de Parlamento.

Mas o de Reserva Legal ndo é um principio expresso na Constituicao,
ao contrario de muitas Constituicbes estrangeiras. E no entanto
deduzido da mesma: a) quando refere que a liberdade de acéao
econOmica como emanacdo de livre desenvolvimento da
personalidade (Art. 2 | GG — BVerfGE 6, 32, 36 Elfes Urteil) somente
pode ser Ilimitada com base — corporificada mediante leis
constitucionais — na Ordem Constitucional; b) quando vincula o Poder
Executivo e a Jurisprudéncia a Lei e ao Direito (Art. 20 Il GG); c©)
quando sao integrados pelas leis o contetudo e limites da propriedade
e direito sucessoério segundo o art. 14 1 2 GG: s6 através de lei ou
com base em uma lei que regule o modo e a extensao da indenizacao
pode ocorrer uma desapropriagdo. Como a imposicdo em qualquer
caso € uma intervencdo mais onerosa do que a desapropriacdo, ja
que é executada sem indenizacéo, a vinculagcdo pela via constitucional
a lei € também relativamente ao art. 14 11l GG, conseqguente.

Principio da Legalidade

O principio da legalidade da imposicdo é também previsto em lei
ordinaria (8 3 | AO). Nasce a pretensao fiscal e outros direitos
surgem da relacdo obrigacional tributaria através da realizacdo do
tipo.

Tanto o tipo como as suas consequéncias juridicas precisam estar
previstos na lei. Essa a diferenca inarredavel entre a tipicidade penal
e a tributaria. A primeira fornece ao juiz apenas os quadros penais,
que sao amplos. Agentes fiscais e Juizes tributarios ndo podem
assentar nada segundo sua discricdo, o tributo deve resultar da lei
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mesmo quanto ao montante. Excecdes necessitam de autorizacao
legal.

Ao conceito de tipicidade da imposicao liga-se também um outro
sentido: - sujeito passivo, objeto imponivel, base de calculo e
aliguota devem resultar de lei formal. Autorizacdes do legislador ao
regulamentador somente sdo admissiveis (Art. 80 | GG) se
suficientemente determinadas quanto ao conteudo, finalidade e
extensao, isto €, somente quando estabelece o sujeito passivo, 0O
objeto imponivel, a base imponivel e a aliquota.

O principio estende-se também a isencdes, reducdes de impostos e
demais vantagens fiscais. Consequentemente, nem autoridades nem
tribunais podem abater a divida fiscal sem base legal (favorecendo).

Direito Tributario também nao pode apoiar-se em direito
consuetudinario. (Art. 105 GG)

Necessita da mesma forma de autorizacdo a renudncia por razdes de
equidade ou por razbes de simplificacdo. Pelo mesmo principio da
legalidade ndo é admissivel a imposicdo por opcédo [Besteuerung nach
Wahl]. Um tal principio , todavia, ndo pode evidentemente servir de
estorvo a uma interpretacdo de lei. Discutivel é se uma colmatacao
de lacunas na lei é admissivel através da analogia.

Faz parte do conteddo do principio da legalidade ndo s6 uma
proibicdo de desvio, mas também uma ordem de aplicacéo.
Inadmissivel ndo apenas a imposicao aberrante da lei, mas também a
omissao de imposicao a despeito de determinacao legal. No caso de
devedores solidarios a autoridade pode escolher, discricionariamente,
contra quem demandar, mas precisa chamar um dos devedores.

Contrariamente aos sujeitos passivos a autoridade fiscal ndo pode
exercer nenhum arbitrio, fazendo concessdes contra legem, por
comodidade ou oportunismo. Assim a Municipalidade infringe a
proibicdo de vinculacdo quando se obriga contratualmente frente a
uma empresa a dispensar o imposto de industria e profissées por um
certo tempo. Esse contrato fiscal € nulo por ofensa a proibicdo de
acordo derrogante da lei.

Em hipoteses de investigacao de situacdo de fato mais complicada,
entre as quais se contam casos de estimativa, investigacédo de valor e
prognose orientada para o futuro, admite o BVerfG um entendimento
fatico vinculante de ambos os lados.Em observacdo mais precisa, o
instituto  juridico do  “entendimento  fatico” [tats&chlichen
Verstandigung] criado pela Jurisprudéncia nada mais € do que um
contrato de direito publico.
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A exigéncia de determinabilidade vigora tanto para o tipo quanto para
as consequéncias juridicas. A divisdo de Poderes pode ser afetada por
uma lei, na medida em que, por indeterminabilidade, abrir ela mais
espaco ao Executivo e ao Judiciario. Decisdes discricionarias devem
ser preestabelecidas quando no sentido do 8 5 AO for possivel. Isso
nao ocorre quando ndo se pode saber qual é o fim da autorizacéao.
Nao ha muita clareza nas diretrizes da jurisprudéncia do BVerfG. Ele
decidiu que tipos fundamentadores de tributos precisam ser
determinados de tal modo que possa O sujeito passivo calcular de
antemao a carga tributaria que Ihe corresponda. Ora, assim como se
enuncia essa formula, muitos sdo os preceitos do Direito Tributéario
que teriam de ser declarados inconstitucionais. No entanto, o BVerfG
ainda em nenhum caso declarou inconstitucional uma norma por
motivo de indeterminabilidade.

Pois bem, um Direito Tributario que possibilite até mesmo ao leigo
“calcular de antemao” sua carga tributaria ndo é factivel, nem existe
em parte alguma do mundo. E inevitavel um nivel maior ou menor de
abstracdo. Assim sendo, sO por motivos de extrema
indeterminabilidade deve ser declarada a inconstitucionalidade da
norma com essa eiva.

Tutela da confianca e Proibicao de leis retroativas

Nado had na Constituicdo uma proibicdo expressa de leis tributarias
retroativas, mas o BVerfG deduz do principio da seguranca juridica no
Estado de Direito em combinacdo com os direitos fundamentais
turbados uma proibicdo em principio de leis retroativas, inclusive
tributarias. Contrap0e-se a proibicdo de retroatividade a eficacia
temporal retroativa de leis mais gravosas. Estas ndo sao apenas leis
que ordenam retroativamente um gravame, mas também as leis que
restringem ou suprimem uma vantagem. Leis que unicamente
consagram um entendimento juridico até entdo ja praticado ndo sao
mais gravosas.

Desde 1960 o BVerfG distingue entre retroacdo propria (retroativa) e
impropria (retrospectiva): a primeira se da quando a lei intervém
modificando como em tramitacdo tipos pertencentes ao passado; a
segunda quando atua sobre o futuro de situacOes de fato e relacbes
juridicas atuais ainda nao concluidas, desvalorizando
simultaneamente posteriormente no todo a posicao juridica.

Admissivel €é pois segundo a jurisprudéncia em principio a
retroatividade improépria. Mas também nos casos de leis retroativas

“préprias” a proibicdo é abrandada por meio de um catalogo de
quatro excecoes, a saber:
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- quando o cidadao devia contar com essa regulamentacdo na data
referida pela lei como aquela em que teriam inicio as consequéncias
juridicas;

- quando o direito vigente é obscuro e confuso;

- guando o cidaddo ndo pode confiar na aparéncia juridica produzida
por uma norma invalida;

- quando razb6es compulsdérias do Bem Comum justificam uma
determinacao de retroatividade.

Critica: a jurisprudéncia do BVerfG foi sempre criticada na doutrina
mormente porque o elevado numero de votos divergentes aponta as
dificuldades de desenvolver uma dogmatica geral compreensivel da
retroatividade. Especialmente visada €é a terminologia da
retroatividade e sua conexao da tutela da confianca com o tipo
constitutivo da divida fiscal.

Objeto da tutela da confianca é a ativacdo da confianca; no caso do
Direito Tributario, a conduta relevante para a imposicdo. Deve-se
desdobrar a proibicdo de retroatividade como um instituto com
escopo de tutela da disposicdo intermediario da seguranca do
plenejamento tributario. Para isso falta terminologia da retroatividade
que seja orientada para a formacado de consequéncias juridicas e a
realizacdo do tipo tributario. Deve-se partir da disposicdo
juridicamente relevante da confianca para o0 conceito de
retroatividade. Dois momentos devem ser considerados: o momento
no qual a disposicdo econdmica e juridicamente vinculante € isolada e
0 momento no qual a tutela da confianca deixa de existir em
consequéncia de medidas legislativas. Disso resulta: apresenta-se
efeito retroativo no sentido da proibicio se uma lei altera
consequéncias juridicas para atuacdées em confianca que perante a lei
definitivamente aprovada devem ser julgadas encerradas. Com essa
definicdo unifica-se o conceito de retroatividade, o que leva a um
balanceamento unificado da tutela da confianga em antagonismo com
a demanda legislativa para o Bem Comum (especificado mediante um
catdlogo de quatro excecbes no ambito dos assim chamados
auténticos efeitos retroativos).

Seguranca juridica e revogacao ou alteracdo de leis

Nao conte o cidaddo que o legislador va manter sua situacao juridica
sempre e irrestritamente. Revogacao ou modificacdo de leis
perturbando o planejamento do sujeito passivo sdo muito comuns,
agravando para o futuro. Outro efeito: a supressdo futura de
consequéncias juridicas, que até agora sao qualificadas como
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retroatividades impréprias pelo BVerfG, que ndo garante nenhuma
protecdo a confianga em Direito Tributario. O déficit de protecao
constitucional a confianca deve ser atribuido ao fato de que o BVerfG
define a retroatividade com base na realizacdo do tipo legal, e nao
com base no isolamento da atuacéo planejada da confianca.

Normas com consequéncias juridicas direcionantes de plano nao
podem ser posteriormente de novo retiradas. Isso seria um venire
contra factum proprium. Na modificacdo de consequéncias juridicas
direcionantes ou constitutivas do planejamento deve o regramento de
transicdo enlacar o ato juridico respectivo. O antigo direito deve
continuar vigendo para todos os atos juridicos que se tornaram
juridicamente vinculantes ou economicamente ndo podem mais ser
praticados retroativamente. Deve também ser assegurada a
continuidade das normas que pertencem ao nucleo sisteméatico da
matéria regulada até a conclusdo do plano.

Consequéncia da vinculacado da jurisprudéncia a lei é que os tribunais
nao estao vinculados a jurisprudéncia anterior. Tém, pelo contrério,
de decidir os casos concretos “corretamente”. Esse entendimento
pode ser auferido nova e divergentemente da antiga judicatura. Dificil
se torna nesse contexto fundamentar uma tutela da confianga na
jurisprudéncia em realizagdo. Inobstante isso hd em doutrina esforcos
para fundamentar uma tutela da confianca contra jurisprudéncia
retroativa agravante. A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
proporciona de fato a importancia pratica de uma base de confianca
nada negligenciavel pelo aplicador do direito. Ndo ha, todavia,
garantia de continuidade. Bem por isso deve-se distinguir o caso
eventual dos restantes casos antigos. O caso eventual deve ser
“correta” e, se necessario, divergentemente decidido. Anunciando-se
que se decidira corretamente em sentencas posteriores, omite-se a
tarefa do juiz.

Preceitos administrativos ndo podem ser decretados retroativamente.
Estdo sujeitos a lei. Tém finalidade formativa de protecdo a confianca,
através da execucao uniforme da lei no processo de massa. Proibe a
tutela da confianca a Administracdo modificar a execucdo da lei
regulada para o passado. Deve a praxe adaptar pro futuro a correta
aplicacédo da lei. Aplica-se no caso de jurisprudéncia mais gravosa.

A Republica Federativa da Alemanha é um Estado Social (art. 20 I; 28
I 1 GG). Por esse principio é outorgado um mandato de configuracao
ao Legislador para velar por um ordenamento social justo. A lei
fundamental ndo esta vinculada a nenhuma Constituicdo econémica,
portanto, dispde o legislador de uma larga liberdade de acéo na
formacdo do Estado Social. O comando do Estado Social esta
orientado por uma compensacido das desigualdades sociais. Isso
garante a seguranca da dignidade humana e do patamar social
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minimo. De consequéncia existe um direito constitucional ao amparo
social. O principio do Estado Social impde, em analogia com o direito
ao amparo social, a imunidade tributaria do minimo necessario a
existéncia ao nivel do amparo social devido pelo Estado. O principio
serve também de justificacdo as normas de redistribuicdo. A
redistribuicdo é alcancada ou através de normas de escopo social,
classificadas por faixas, segundo a capacidade contributiva, ou é
acrescentada a funcdo de finalidade fiscal a funcdo de redistribuicao.
Exemplos:

- A aliquota progressiva do imposto de renda € norma de escopo
social com finalidade de redistribuicdo. Ndo a justificam a regra da
igualdade nem o principio

da capacidade contributiva, que levam a uma regra proporcional de
finalidade fiscal. A progressdo € expressao da socioestatalidade
redistributiva;

- Em compensacdo o imposto de sucessdes e doacao tem funcéo
dupla. Em primeiro lugar é imposto de finalidade fiscal com o objetivo
de onerar o rendimento na forma de enriquecimento. Visto que o
Estado aproveita a ocasido da transferéncia de bens tem funcao de
redistribuicao suplementar.

A redistribuicdo, como funcao social-estatal da tributacdo, € limitada
através da garantia da propriedade e do direito hereditario.

Limitacdes constitucionais a Imposicao
1. Protecao da dignidade humana e da personalidade

Na escala de valores da Lei Fundamental, a dignidade humana ocupa
0 lugar mais alto (Art. 1 | GG). O ordenamento deve também
observéa-la. E intoleravel que o Direito Tributario ndo preserve o0s
pressupostos materiais minimos para uma existéncia humana digna.
Dai a imunidade do minimo necessario a subsisténcia. Mesmo
impostos indiretos ndo devem violar o minimo necessario a
subsisténcia. O art. 1 | GG tem sentido imediato para a reserva legal.
Ele tutela também o direito genérico da personalidade. A
jurisprudéncia do BVerfG garante ao cidaddo uma esfera inviolavel de
privada configuracdo de vida. Com esse conteudo, o art. 2 |1 GG
desenvolve sua tutela ao Direito Processual Tributario. Deve o
funcionério fiscal cuidar para que a integridade e a esfera intima do
sujeito passivo permaneca garantida, omitindo especialmente
expressbes ofensivas, tratamento rude e aviltamento perante
membros da familia e da empresa. Isso ndo obsta que despesas de
um gabinete de trabalho doméstico ou despesas de doenca com
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meédicos sejam revisadas. A investigacdo das situacdes de fato
tributariamente relevantes realiza-se necessariamente na esfera
privada constitucionalmente tutelada. O art. 2 I GG nao impede a
realizacdo da legalidade, mas sim determina mais a maneira da
verificagdo em combinacdo com a proibicao de excesso. Rechagando
O sujeito passivo a inspecao ocular em sua residéncia, sem razao
suficiente, pode a autoridade denegar a deducdo das despesas por
gabinete de trabalho.

A liberdade de crenca, de consciéncia e de religiao (Art. 4 GG) tem
importancia para o direito do imposto eclesiastico, para a retencao na
fonte do imposto eclesiastico, para o incremento de objetivos
religiosos através do direito da utilidade publica e donativos, assim
como para a objecao fiscal (Steuerverweigerung) por razdes de
consciéncia. Entretanto, a jurisprudéncia ndo reconhece um direito a
objecéao fiscal e/ou medidas de equidade redutores de imposto se 0s
impostos sdo empregados para missdes militares e outros fins, com
0S quais 0 sujeito passivo em sua consciéncia nao possa concordar.
Cabe ao Parlamento o direito exclusivo de decidir sobre a aplicacéo
de recursos orcamentarios.

2.Tutela do direito a auto-determinacao informacional

O art. 2 1 GG c/c o art. 1 I GG institui como um direito da
personalidade a autodeterminacao informacional. Desse direito da
personalidade pode ser deduzido o sigilo tributario. O direito
axiomatico do cidaddo de ser informado sobre a utilizacdo dos dados
investigados pela autoridade fazendéaria s6 “em caso de interesse
geral predominante” pode ser restringido (BVerfG 65, 44).

Da comparagcdo com o Direito Internacional: resulta que o sigilo
tributario ndo € comando de Estado de Direito. Pode também
conciliar-se com a jusestatalidade a publicidade fiscal. A imagem do
“contribuinte transparente”, a exposicado de cifras fiscais por meio de
listas publicas fiscais, tudo corresponde a compreensdo de uma
comunidade democrética solidaria. Todavia os efeitos da publicidade
fiscal s&o nos Landern muito diferentes. Nao esta demonstrada maior
eficacia do que o sigilo para a distribuicdo justa das cargas
tributarias. A propdsito, historicamente, o sigilo fiscal foi introduzido
de fato originariamente por razdes fiscais. A predisposicdo para a
comunicacao de todos os dados fiscalmente relevantes s6 existe se a
autoridade tributaria utilizar os dados apenas para suas proprias
finalidades e nédo as divulga. Dai por que se deve concluir que o sigilo
€ a contrapartida para os deveres de revelacdo e cooperacao do
sujeito passivo e terceiros.

Nao so6 o sigilo fiscal € obrigatorio, mas também quebras do mesmo,
mediante autorizacdes de revelacdo. Conflito entre metas da
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Administracdo € agravado pelos deveres de comunicacdo da
autoridade tributaria: devem ser informados o Instituto de Seguro
Social, a Delegacia Federal do Trabalho e a Caixa Social dos Artistas,
também Autoridades da Persecucdo Penal, que podem tirar
conclusfes de delito. Assim intensifica-se o canal de informacdo entre
Autoridades Tributarias, dando a aparéncia de um Estado Supervisor
Orwelliano. A partir de 1.4.2005, admissivel € uma ordem de
liberacdo automatica de informacfes de conta (8 93 b AO), isto é, o
acesso a dados de 500 milhées de contas bancéarias e depdsitos de
valores mobilidrios pode ser fonte de informacdo para autoridades
sociais, trabalhistas e penal-persecutérias. A comunidade dos
contribuintes tem um interesse vital em que ninguém com sobrecarga
de seus concidadaos sonegue tributos e ninguém explore ilegalmente
o Estado Social.

A ofensa dolosa de sigilo fiscal € punivel (8 355 StGB). Tem
conseqiiéncias disciplinares. E fundante de indenizacSes no sentido
do § 839 BGB.

Proibicdo de excesso

A proibicdo de excesso se aplica em principio a toda medida estatal ,
seja legislativa, seja administrativa, seja jurisprudencial. Restringe a
intervencao na esfera de liberdade privada. Por ela se busca a
racionalidade da relacdo meio-fim e concretiza-se pelos critérios da
idoneidade, necessidade e exigibilidade.

E importante na pratica processual. Assim, quanto a idoneidade, nio
pode a autoridade fiscal tomar nenhuma medida com a qual o fim
almejado nao possa ser alcancado, pois inadmissivel é a investigacao
de fatos que ndo sejam relevantes para o concreto tipo tributario.
Exemplo: pormenores de uma enfermidade, se consta que as
despesas foram feitas, ndo podem ser investigados; na realizacao de
uma inspecao externa ndo podem ser interrogados trabalhadores da
empresa que nao estejam suficientemente informados das
circunstancias tributariamente relevantes; créditos s6 quando a
penhora puder levar a satisfacdo podem ser penhorados. Quanto a
necessidade: dentre as varias medidas apropriadas, a autoridade
fiscal deve tomar apenas a que onere o minimo possivel ao atingido.
Exemplo: a inquiricdo de prepostos ndo é necessaria, desde que o
proprietario possa dar informacfes. Quanto a exigibilidade: é
proporcionalidade em sentido estrito. Mesmo uma medida exigivel,
onerando o atingido tanto menos quanto possivel pode ter como
consequéncia uma sobrecarga desproporcional com o significado do
almejado escopo, nado mais se apresentando a medida como

equitativa. Exemplo: gastos administrativos desproporcionais podem
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tornar inexigivel a cooperacdo da parte. A solucdo pode ser o
reconhecimento de custos globais (por exemplo: de viagem).

Proibicdo do imposto-estrangulamento

Essa vedacdo resulta da garantia da propriedade e do direito
hereditario, mas também da garantia da liberdade de profisséo.

A BVerfGE 87, 153, formula a proibicdo como segue: “As leis
tributarias devem ser em cada caso compatibilizadas em seu efeito
delimitador da liberdade com o art. 2 par. 1 GG. Nisso deve-se
sempre considerar que as leis tributarias intervém diretamente na
liberdade de acdo geral, em sua expressao como desdobramento da
personalidade no campo do direito patrimonial e profissional (Art. 14
par. 1 Art. 12 par. 1 GG). Isso significa que uma lei tibutaria ndo
pode ser nenhum efeito ‘estrangulador’. O direito tutelado de
liberdade s6 pode assim ser limitado até o ponto em que reste
mantida para o titular de direito constitucional (sujeito passivo
tributario) uma reserva nuclear de resultados da proépria atividade no
campo econdmico na forma de fundamental utilidade privada do
adquirido e do fundamental poder de disposicao sobre as posi¢cdes
juridicas de ativos produzidos.” (BVerfGE 87, 169)

Imposicéo preservadora da propriedade

Concretizaram este ainda sempre discutido principio as decisdes de
valor unitario como segue:

Estatui o BVerfG de inicio a tutela da estabilidade do patriménio
inicial, que, todavia, por forca da vinculagao fiscal aos rendimentos
tedricos [Soll-Ertrage], néo é satisfatoriamente garantida.

Depois, examina o Tribunal globalmente a carga fiscal do patrimdnio
e estatui o principio da divisdo pela metade [Halbteilungsgrundsatz]:
o0 imposto patrimonial s6 pode ser adicionado aos restantes tributos
sobre a entrada desde que a total carga tributaria do rendimento
tedrico (Sollertrages), com a consideracdo tipificadora de entradas,
despesas deduziveis e outras desoneragbes, permaneca na
proximidade da divisdo pela metade entre o dominio privado e o
publico (BVerfGE 93, 121, ementa 3). Esse principio foi deduzido do
art. 14 1l GG, segundo o qual o uso da propriedade deve servir
simultaneamente a utilidade privada e ao Bem-Estar da coletividade.

Goza de protecdo especial o patriménio de uso pessoal e familiar.

Aqui o art. 14 GG desenvolve sua funcdo assecuratoria de
subsisténcia. Ela se estende, entretanto, somente ao patriménio de

26 Revista de Doutrina da 42 Regido, n. 20, 29 out. 2007



uso normal ou médio, por exemplo, ao valor de uma habitacdo
unifamiliar média.

A decisdo interlocutéria do imposto sobre sucesssdes institui o
principio do Bem Comum, no caso de continuacdo da empresa pelos
herdeiros. Vinculados ao Bem Comum e obrigados pelo Bem Comum
de uma maneira especial, “como garantes de produtividade e postos
de trabalho”, sdo os empresarios. Dai deduz a BVerfGE 93, 165, 176
uma “capacidade contributiva diminuida nos herdeiros”. A carga
tributaria deve ser avaliada de tal maneira que a continuidade da
empresa nao seja posta em risco.

Tributacdo da familia

Estando o casamento e a familia sob a protecdo especial do Estado
pelo art. 6 | da Constituicdo, o BVerfG desdobrou essa tutela de um
lado como proibicdo de prejuizo e de outro como comando de
promoc¢ao. No Direito Tributario o comando de promoc¢do nao tem
praticamente nenhum sentido. A acumulacdo dos rendimentos do
casal através da imposicdo sobre o orcamento familiar
(Haushaltsbesteuerung), ofensiva ao principio da imposicao individual
(concretizagcdo do principio da capacidade contributiva), é
inconstitucional. O BVerfGE 6, 55, 80, tinha mencionado como
alternativa  constitucional o fracionamento entre conjuges
(Ehegattensplitting) de tal modo que foi ele a partir de 1958
introduzido. A imposi¢cado conjunta de cdnjuges com a consequéncia
juridica tarifaria da Splitting considera a comunidade de aquisi¢cdo e
consumo do casamento padrdo intacto e ndo é sob esse aspecto
nenhum favorecimento fiscal. Relativamente a documentacéao, liga-se
a Splitting entre cénjuges ao Direito civil, de modo que a comunhé&o
de vida ndo-matrimonial é prejudicada pela exclusdo (nao
antiisonbmica) do regramento. Todavia a splitting entre cénjuges € e
sempre foi controvertida. O Direito Comparado oferece formas
altamente diferenciadas de tributacdo de cOnjuges. A imagem retora
da parelha conjugal em principio laborando para si mesma reduz a
distribuicdo da renda pelo preenchimento de obrigac¢des alimentares.

Na esséncia trata-se constitucionalmente da questado da distribuicdo
de renda por dois individuos. Constitucionalmente deve-se apreciar a
splitting somente sob o0 aspecto da imposicdo individual, mas
economistas discutem do ponto de vista totalmente diverso do
antagonismo da imposicdo de renda individual e global. Para a
discussao interdisciplinar ainda ndo foi construida nenhuma
plataforma comum. A zona proporcional, desde a VZ 2004 inicia-se
acima ja a partir da quantia de 52 a 152 euros, de tal modo que a
splitting tem efeito até uma renda comum a ser declarada de 104 a
304 euros. Estende-se o efeito splitting a uma esfera de renda onde a
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distribuicio de renda matrimonial resulta essencialmente da
comunhdo legal de manutencdo. O célculo de manutencdo pode
assim ater-se a que despesas de manutencdo sao tributariamente
sempre dedutiveis e receitas de manutencdo sempre tributaveis.

Segundo o BVerfGE 69, 188, 205 f.; 75, 382, 393; 107, 205, nao
pode o legislador discriminar o casamento perante outras comunhodes
de vida ndo matrimoniais. Por conseguinte, esta assegurada a
proibicdo de prejuizo “por inversdo de imagens” insita no comando de
promocdo para o casamento e familia em relagdo aos ndo-casados e
nao-familias.

Pais e filhos constituem uma familia e sado protegidos da mesma
forma pelo art. 6 | GG. Nao podem também os rendimentos de pais e
filhnos ser cumulados em razao do prejudicial efeito progressivo para
fins de imposto de renda.

O art. 6 I GG garante o patrimonio familiar de consumo e
previdéncia. No Direito Tributario da Renda deve ser isentado o
minimo necessario para a sobrevivéncia. Além do mais, a resolucdo
do tributo patrimonial de 1995 enunciou as seguintes garantias do
padrao familiar de vida: “Sempre que os sujeitos passivos do imposto
patrimonial no ambito de seu casamento ou familia podiam se
preparar para uma configuracdo individual de vida sobre uma comum
— aumentada — base econdmica, impde a tutela do casamento e da
familia, conforme o art. 6 par 1 GG, que o legislador do imposto
patrimonial respeite a continuidade desse bem matrimonial e
familiar” (BVerfGE 93, 121, ementa 5). No imposto sobre sucessfes
aparece a tutela do matriménio e da familia ao lado da tutela
constitucional da liberdade de testar.

AO Abgabenordnung Cadigo Tributario

Art Artikel Artigo

BGB Burgerlichesgesetzbuch Cadigo Civil

BVerfG Bundesverfassungsgericht Tribunal Constitucional Federal

BVerfGE Bundesverfassungsgerichtsentscheidung Sentenca do Tribunal
Constitucional Federal

ESt Einkommensteuer Imposto de renda
GG Grundgesetz Constituicao Federal
KSt Kaorperschaftssteuer Imposto sobre corporacgdes
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VZ

StGB

Veranlagungszeitraum Periodo de langamento

trafgesetzbuch Cadigo Penal
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