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RESUMO

A presente dissertacdo objetiva analisar a justica tributaria e a moralidade tributaria
guanto a inconstitucionalidade dos limites colocados as deducfes com despesas de
educacédo no Imposto de Renda da Pessoa Fisica (artigo 8°, inciso I, alinea “b” e seus
itens de tempos em tempos atualizados). Para isso, a fim de estabelecer as bases
para as reflexdes posteriores, parte-se de um breve escorco historico sobre o
desenvolvimento dos direitos fundamentais e sua disposi¢do na Constituicdo Federal
de 1988 e consequente andlise do direito fundamental social & educagéo e sua intima
relacdo com o Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana e o
minimo existencial. Em seguida, j& no ambito do Direito Tributério, trata-se do papel
da tributacdo no Estado brasileiro, apresenta-se 0s principios constitucionais
tributarios e as disposi¢cdes especificas quanto ao Imposto de Renda da Pessoa
Fisica. Discorre-se sobre a Lei Federal n°® 9.250/1995 e as deducdes ao Imposto de
Renda por ela possibilitadas, tratando especialmente das deduc¢des de despesas com
educacado. Posteriormente, traz-se a Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.927,
ainda pendente de julgamento no Supremo Tribunal Federal, expondo as bases da
inconstitucionalidade dos limites de deducdes com despesas de educacédo. Por fim, a
partir da inconstitucionalidade apontada, trata-se das noc¢des de justica e moralidade
tributarias como fundamentos complementares para o0 reconhecimento da
inconstitucionalidade apresentada. Através de uma revisdo bibliografica e analise
documental, pelo método dedutivo e abordagem qualitativa, buscar-se-a sustentar que
as nocdes de justica e moralidade tributarias, dentro de uma leitura constitucional
sistematica, apresentam-se como motivacdo para o Estado agir de oficio,
independentemente da existéncia de questionamento judicial, para sanar a
desconformidade presente no ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chaves: Imposto de Renda. Dedugbes. Educacao. Inconstitucionalidade.
Justica. Moralidade.



ABSTRACT

The present dissertation aims to analyze the tax justice and tax morality regarding the
unconstitutionality of the limits placed on deductions with education expenses in the
Personal Income Tax (article 8, item IlI, letter "b" and its items from time to time
updated). To this end, in order to establish the basis for further reflection, we start with
a brief history of the development of fundamental rights and their provision in the
Federal Constitution of 1988 and consequent analysis of the fundamental social right
to education and its close relationship with the Democratic State of Law, the dignity of
the human person and the existential minimum. Then, in the scope of Tax Law, this is
the role of taxation in the Brazilian State, it presents the constitutional principles of
taxation and the specific provisions regarding Income Tax of the Individual. The
Federal Law n° 9.250/1995 and the deductions to the Income Tax made possible by it,
dealing with deductions of educational expenses, are discussed. Subsequently, the
Direct Action of Unconstitutionality n°® 4.927 is filed, still pending judgment in the
Federal Supreme Court, exposing the grounds of unconstitutionality of the limits of
deductions with expenses of education. Finally, based on the unconstitutionality
pointed out, these are the notions of tax justice and morality as complementary
foundations for the recognition of the unconstitutionality presented. Through a
bibliographical review and documentary analysis, by the deductive method and
gualitative approach, it will be sought to maintain that the notions of tax justice and
morality, within a systematic constitutional reading, are presented as motivation for the
State to act of office, regardless of the existence of judicial questioning, in order to
remedy the lack of conformity in the Brazilian legal system.

Key-words: Income Tax. Deductions. Education. Unconstitutionality. Justice. Morality.
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INTRODUCAO

As deducdes legais no Imposto de Renda da Pessoa Fisica, estabelecidas pela
Lei Federal n® 9.250 de 1995, que alterou a legislagdo do Imposto de Renda,
modificaram em grande forma a apuracdo do imposto e sua base de calculo.
Entretanto, com alteracdes posteriores, foram trazidos a lei, entre outras providéncias,
limites as dedugBes com educacgdo, as quais, desde sua instituicdo geram grande
polémica no ambito do Direito Tributério, haja vista a incompatibilidade dos valores
previstos legalmente com a realidade, pois mostram-se muito aquém do necessario
para atender os gastos com educacao, e sdo questionados frente a inexisténcia de
limitac&o para outras dedugdes e quanto a sua validade constitucional.

Conforme estabelece a Constituicdo Federal de 1988, o Brasil € um Estado
Democratico de Direito, o qual tem como fundamento a igualdade de oportunidades
entre seus cidadaos e estreita vinculacéo aos direitos fundamentais, como o direito a
liberdade, a propriedade, a igualdade, dentre diversos outros e compromete-se
constitucionalmente com os direitos sociais, a fim de garantir a dignidade da pessoa
humana, tida como fundamento do Estado Democratico de Direito.

O direito a educacéo, consagrado expressamente pela Lei Maior em seu texto,
apresenta funcdo fundamental para a existéncia da democracia, pois assume o
importante papel de via de acesso para concretiza¢do dos principios democraticos da
liberdade e igualdade, visando o desenvolvimento e o preparo para o exercicio da
cidadania e da democracia. O Estado Democratico brasileiro elenca a educag¢édo como
direito fundamental social enquanto direito publico subjetivo, sendo direito de todos e
dever do Estado e da familia, pautado nos principios da gratuidade e do padrao de
qualidade e institucionalizado na Constituicdo Federal.

O texto constitucional também estabelece expressamente a justica como valor
supremo da sociedade brasileira e traz a construgcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, a erradicacao da pobreza e a reducao das desigualdades sociais e regionais
como objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

Nesse contexto, temos que a tributacdo no Brasil € o principal método de
financiamento do Estado, pois a arrecadacao € meio de obtencdo de recursos que o
Estado utiliza para custear os proprios gastos. A arrecadacdo mediante tributacéo

justifica-se para que o Estado financie, entre outras despesas e gastos publicos, os
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seus deveres prestacionais para com o0s cidaddos; assim, concomitantemente o
Estado tributa o contribuinte, entrega-lhes, na teoria, condicbes para o pleno
desenvolvimento, através da saude, educacgédo, entre outras garantias provenientes
do Estado, que deveriam atender a todos os cidad&os de forma integral.

Entretanto, é notorio que o direito a educagcdo possui tratamento censuravel
pelo Estado brasileiro, pois o padrédo das realidades educacionais provenientes do
Estado, em sua grande maioria, € aviltante e ndo atende aos cidadaos de forma global
e com a devida qualidade. Por conseguinte, € comum a sociedade brasileira investir
em instituicbes privadas de ensino e bancar seus custos, independente dos valores
pagos a titulo de tributos, que deveriam ser reinvestidos para atender essa demanda
quanto a educacao de qualidade.

A Constituicdo Federal, como norma estruturante do Estado brasileiro, é a
principal fonte do Direito Tributario ao trazer orientacdes e limites a tributacéo, e
também regula e condiciona a competéncia tributaria e inicia a formulacdo de
hipoteses de incidéncia dos tributos, tracando um modelo constitucional que néo pode
ser desrespeitado pelas legislagdes infraconstitucionais.

O Imposto de Renda da Pessoa Fisica, previsto na Constituicdo Federal como
competente a Unido, incide sobre renda e proventos de qualquer natureza, conceitos
esses que sao juridicamente definidos para que ndo haja tributacdo indevida no
exercicio da competéncia tributaria. Ademais, o conceito de renda e de proventos de
qualguer natureza para exercicio da tributacdo e de correta identificacdo do fato
juridico tributario e, por conseguinte, a correta construcdo da regra matriz de
incidéncia tributaria, deve ser exposto mediante interpretacdo constitucional
sistematica. Dessa forma, o conceito de renda deve levar em conta a dignidade da
pessoa humana, a capacidade contributiva e o minimo existencial, todos previstos
constitucionalmente.

A vista disso, ao analisar as deducgdes legais no Imposto de Renda da Pessoa
Fisica possibilitadas a partir do advento e vigor da Lei Federal n° 9.250 de 1995, em
especial os limites dedutivos com educacao, devemos fazé-lo mediante interpretacéo
constitucional sistemética, principalmente quanto a validade constitucional dessa
limitacdo legal infraconstitucional quanto as deducdes aplicaveis as declaracdes de
Imposto de Renda e o campo de incidéncia e competéncia delimitado pela
Constituicao Federal.
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A Lei Federal n® 9.250, ao limitar as deduc¢des de gastos com educacéao viola o
conceito constitucional de renda e tributa para além de sua delimitacdo, ofendendo
diversos principios constitucionais tributarios, alguns direitos fundamentais e a
dignidade da pessoa humana e sua esséncia do minimo existencial. A vista disso, a
tributacdo que extrapola seus limites constitucionais mostra-se evidentemente
inconstitucional, fere a justica, especialmente em seu campo tributario, que € um
objetivo do Estado, e também apresenta macula ao principio implicito da moralidade
tributaria.

Diante disso, ergue-se 0 cerne da presente dissertacdo: a andlise da justica
tributaria e da moralidade tributdria quanto a inconstitucionalidade dos limites
colocados as deducdes com despesas de educacao no Imposto de Renda da Pessoa
Fisica (artigo 8°, inciso I, alinea “b” e seus itens de tempos em tempos atualizados).

O trabalho estrutura-se tendo por base a constru¢do de um raciocinio légico-
juridico adequado a realidade constitucional brasileira precedentemente a andlise das
disposicfes constitucionais mais significativas ao intento deste.

Assim, parte-se de um breve escorco historico sobre o desenvolvimento dos
direitos fundamentais, em todas as suas dimensdes, apontando os mais relevantes
marcos histéricos e juridicos de seu reconhecimento.

A partir do reconhecimento dos direitos fundamentais como um todo traca-se
um panorama quanto a sua expressdo na Constituicdo Federal de 1988,
especialmente quanto a igualdade, dignidade da pessoa humana e minimo
existencial.

Dentre os direitos fundamentais contemplados pelo texto constitucional patrio,
no presente trabalho destaca-se o direito fundamental social a educacao, que é
explorado tanto no que se refere ao seu alcance, quanto a sua intima relagdo com o
Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana e o minimo existencial.

Adentrando na seara do Direito Tributario, trata-se do papel da tributacdo no
Estado brasileiro e apresenta-se 0s principios constitucionais tributarios advindos das
limitacdes ao poder estatal de tributar.

Especificamente quanto ao Imposto de Renda da Pessoa Fisica, desenvolve-
se 0 conceito constitucional de renda e proventos de qualquer natureza e a norma de
competéncia tributaria que autoriza a instituicdo e cobranca de tributos com base no

fato juridico tributario de acréscimo patrimonial.



12

Tendo esses conceitos sido desmistificados, discorre-se sobre a Lei Federal n°
9.250 de 1995 e as deducbGes ao Imposto de Renda da Pessoa Fisica por ela
possibilitadas, dotando especial tratamento as deduc¢des de despesas com educagao.

Assim, deslindando o conceito juridico de renda e suas diversas peculiaridades
e analisando-o frente aos principios da dignidade da pessoa humana, da capacidade
contributiva e do minimo existencial e também frente as disposi¢cdes
infraconstitucionais da Lei Federal n® 9.250, nota-se a evidente inconstitucionalidade
da limitacdo de deducdes de despesas com educacéao e a tributacdo sobre despesas.

A fim de embasar a inconstitucionalidade, traz-se a tona a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n® 4.927, apresentada ao Supremo Tribunal Federal pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, que esta presentemente
pendente de andlise, mas que possui pecas significativas a serem trazidas. Nao se
tem o estudo da ADI como intento e propdsito do trabalho, tanto que apenas
apresenta-se a importante acao através da transcricdo de seus principais pontos; pois
acredita-se que ndo cabe a nds, nesse momento, destrinchar pormenorizadamente o0s
fundamentos e motivagBes das pecas ja exaradas, uma vez que 0 processo ainda
estd em tramite e que aguarda-se posicionamento da Corte Superior.

Portanto, apresenta-se a Acdo Direta de Inconstitucionalidade nos termos em
gue se encontra e faz-se a andlise quanto a inconstitucionalidade a partir dos
conceitos e fundamentos trazidos da nossa leitura sistematica do ordenamento
juridico que deve ter a Constituicdo Federal como sua maior e mais importante
orientacao.

Por fim, a partir da inconstitucionalidade apontada, trata-se das nocdes de
justica tributaria e moralidade tributaria como fundamentos complementares para o
reconhecimento da inconstitucionalidade apresentada, uma vez que violadas pela Lei
Federal n® 9.250 de 1995 quanto as limitagdes dedutivas de despesas com educacéo
no Imposto de Renda da Pessoa Fisica.

Através de tal raciocinio l6gico-juridico, o presente trabalho tem por razdo
demonstrar que, considerando todos os fundamentos apresentados que evidenciam
a manifesta inconstitucionalidade dos limites de deducao de despesas com educacgao
no Imposto de Renda da Pessoa Fisica, pelo principio da moralidade publica, ou

simplesmente pela moralidade tributaria, o Estado deve agir de oficio, ou seja, sem
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necessitar de provocacdo de particulares, objetivando sanar a desconformidade

constitucional presente no ordenamento juridico brasileiro.
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1. O DIREITO A EDUCACAO NA ORDEM CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

1.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO DE 1988

Os direitos fundamentais podem ser abalizados como o “oxigénio das
Constituicbes democraticas”.! A trajetéria de sua estruturacdo remonta diversos
cenarios econdémicos e sociais, assim como reflete o desenvolvimento das relacdes
interpessoais e destas com o Estado, como cidadaos.

Tendo em conta que o Estado Brasileiro, através da sua norma maxima que
regula e organiza seu funcionamento, a Constituicdo Federal de 1988, adota como
modelo o Estado Democratico de Direito, e o0 truismo de que toda Constituicdo deve
ser compreendida como unidade?, ergue-se inegavel a importancia do exame dos
direitos fundamentais a fim de assentar qualquer estudo que abranja o ordenamento
juridico patrio.

A expressdo direitos fundamentais, amplamente difundida e prestigiada,
designa os direitos humanos reconhecidos formalmente em uma sociedade,
adquirindo status de norma juridica®, através de sua consagracdo no direito
constitucional de cada Estado. Nesse entendimento, a designacao direitos humanos
representa uma abrangéncia muito maior de direitos do que a designacao direitos
fundamentais, pois aquela engloba esta*, uma vez que todo direito fundamental é, a
primordio, um direito humano.

Na visdo contemporéanea, os direitos humanos sao os estabelecidos em ambito
internacional, “assegurados a qualquer pessoa independentemente de seu vinculo
com determinado Estado, além de oponiveis ao préprio Estado perante as instancias

supranacionais de tutela”; em uma visdo mais abrangente, que se reporta ao século

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002,
p. 340.

2 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 11. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 28.

3 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha: Em busca de critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisfes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 90.

4 AITH, Fernando. Direito a saude e suas garantias no Brasil: Desafios para efetivagcdo de um Direito
Social. In: ANJOS FILHO, Robério Nunes dos (org.). Direitos Humanos e Direitos Fundamentais.
Salvador: Editora JusPodivm, 2013, p. 279.

5 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial
e direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.).
Direitos fundamentais: orgamento e “reserva do possivel’. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013,
p. 15.
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XX, quando adotada a expressao direitos humanos para substituir os termos direitos
naturais ou mesmo direitos do homem, estes denotam concepcéao de direitos inerentes
ao ser humano, independentemente de uma positivagdo, “ela nos revela direitos
morais, direitos que estdo no cerne da existéncia de uma sociedade, de uma
coletividade, ou ainda a consciéncia de uma ética coletiva”.®

Seguindo esse raciocinio, os direitos humanos englobam certo grau de
moralidade e ética e, consequentemente, os direitos fundamentais também guardam
essa caracteristica.

A positivacdo dos direitos fundamentais, de acordo com Perez LUNO, é o
resultado “de uma dialética constante entre o progressivo desenvolvimento das
técnicas de seu reconhecimento na esfera do direito positivo e a paulatina afirmacao
[...] das ideias da liberdade e da dignidade humana”.”

O percurso dos direitos fundamentais perpassa algumas formas de
organizacao de Estado até o alcance do Estado social, cujas preocupacdes sdo mais
centradas nas pessoas €, nOS casos mais promissores, na coletividade e no
desenvolvimento como um todo.

Assim, os direitos fundamentais sdo uma forma de limitacdo do poder do
Estado, mas que o reconhecem e também o legitimam, assim como a ordem
Constitucional, tendo em conta que “o poder se justifica pela realizacdo dos direitos
do homem e que a idéia de justica &, hoje, indissociavel de tais direitos”.®

Consequentemente, além da notavel caracteristica de moralidade e ética que
guardam os direitos humanos, como ja evidenciado, a nocéo de justica também é

contemplada pelos direitos humanos e direitos fundamentais.

6 AITH, Fernando. Direito a salde e suas garantias no Brasil: Desafios para efetivagdo de um Direito
Social. In: ANJOS FILHO, Robério Nunes dos (org.). Direitos Humanos e Direitos Fundamentais.
Salvador: Editora JusPodivm, 2013, p. 277-278.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015, p. 37.

8 MALISKA, Marcos Augusto. O direito a educacdo e a constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2001, p. 46.
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Os direitos fundamentais tiveram consideravel evolucéo; tal evolucéo possibilita
a leitura desses significativos direitos de diversas formas e através de diferentes
teorias classificatérias®.1©

Nos valemos aqui da teoria classificatoria dos direitos fundamentais de acordo
com o elemento histérico, a chamada teoria dos direitos fundamentais geracionais ou
dimensionais ', que surge como a classificagdo mais utilizada no estudo da
positivacdo dos direitos humanos e a mais comum na pesquisa juridica pois “O estudo
da evolucao dos direitos fundamentais confunde-se com a prépria histdria do Estado
de Direito”*? e, também, a nosso ver, como a mais didatica ao utilizar a evolugéo
histdérica para caracterizar e categorizar os direitos fundamentais.

Grande maioria dos estudos aponta a Inglaterra como uma das sedes
precursoras da concepcdo de direitos fundamentais por conta dos diversos
documentos |4 originados que estabeleciam garantias e prerrogativas em defesa de
direitos considerados essenciais.

A Magna Carta de 1215, assinada pelo Rei inglés Jodo Sem Terra, mostra-se
um dos documentos juridicos pioneiros na limitacdo dos poderes da monarquia e
garantia de certas liberdades®® aos considerados homens livres'4, especialmente
guanto a criacdo de impostos e alteracfes de leis, situacdes que ndo poderiam ocorrer
sem a consulta a um Conselho composto por representantes do clero e da nobreza, e

na criagdo de um precursor do devido processo legal. Houve outros documentos, com

9 O termo “teorias classificatérias” é utilizado por Jairo Schafer em sua obra: Classificagcdo dos
Direitos Fundamentais: do sistema geracional ao sistema unitario: uma proposta de compreenséo,
2013.

10 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha: Em busca de critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisfes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 49.

11 Apesar do referenciado autor Jairo Schafer e demais estudiosos do tema se referirem, muitas vezes,
a classificagao dos direitos fundamentais em geragdes, utilizaremos nesse trabalho o termo “dimensao”
ao invés de “geracdo” para classificar os direitos fundamentais, por entender que a expresséo geragao
implica em um inicio, meio e fim, ou seja, uma sucessdo, 0 que nao é correto, pois os direitos
fundamentais ndo se extinguem de uma fase a outra, mas sim acontecem, evoluem e acrescem outras
caracteristicas.

12 SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos Direitos Fundamentais: do sistema geracional ao sistema
unitério: uma proposta de compreensao. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 21.
13 “Um dos documentos historicos basilares dos direitos individuais € a Magna Carta Libertatum, de
1215.”. Cf. SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos Direitos Fundamentais: do sistema geracional ao
sistema unitario: uma proposta de compreensdo. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2013, p.32.

14 Homens livres a época na Inglaterra eram os membros da nobreza com posses.
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a Petition Of Rights (1629) e o Bill Of Rights (1689), que também limitavam os poderes
da monarquia fazendo valer o parlamento inglés.®

Ja nos Estados Unidos da América um documento relevante a historia dos
direitos fundamentais € a Declaracao de Direitos de Virginia, de 1776, que precedeu
a Declaracéo de Independéncia dos Estados Unidos, documento que objetivava nao
0 rompimento com o absolutismo, mas sim de fato declarar direitos humanos, como
igualdade, liberdade, vida, propriedade e a busca e obtencdo da felicidade e
seguranca, e de determinar que o poder é inerente ao povo.®

Apesar de existirem essas e outras manifestacdes anteriores quanto a uma
perspectiva de direitos fundamentais, a mais reconhecida destas manifestacdes que
deu forca ao reconhecimento dos direitos fundamentais é a célebre Revolucéo
Francesa de 1789, que assim como a Inglaterra, tinha o propdsito de limitar o poder
do Estado Absolutista e editou a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéao,
gue consagrou os direitos fundamentais como direitos constitucionais!’ e estabeleceu
minuciosamente uma protecdo aos direitos individuais e coletivos como universais e
declarou os famosos principios “liberdade, igualdade e fraternidade”, colocando a
liberdade e a igualdade em destaque para garantia e protecéo.®

Assim surgiram os chamados direitos fundamentais de primeira dimensao;
guando o Estado Absolutista estava gradativamente perdendo sua forca e poder para
a nobreza e clero e, posteriormente, tendo como marco histérico a citada Revolugéo
Francesa, para a burguesia. Os direitos fundamentais de primeira dimenséo, entéo,
“Sa0 os direitos da liberdade. Tém por titular o individuo e s&o oponiveis ao Estado”*®.

Dessarte, os direitos fundamentais de primeira dimensdo sdo os direitos
negativos, que limitam a atuacdo governamental, exigindo a nao interferéncia do

Estado. Sao considerados os “primeiros a constarem do instrumento normativo

15 SILVA, Virgilio Afonso. A evolucdo dos Direitos Fundamentais. Revista Latino-Americana de
Estudos Constitucionais 6. 2005, p. 541-558. Disponivel em: <https://constituicao.direito.usp.br/wp-
content/uploads/2005-RLAECO06-Evolucao.pdf>. Acesso em: 22 nov. 2018.

16 SILVA, Virgilio Afonso. A evolucdo dos Direitos Fundamentais. Revista Latino-Americana de
Estudos Constitucionais 6. 2005, p. 541-558. Disponivel em: <https://constituicao.direito.usp.br/wp-
content/uploads/2005-RLAECQ6-Evolucao.pdf>. Acesso em: 22 nov. 2018.

17 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdigdo Constitucional: Entre constitucionalismo e
democracia. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 135-136.

18 SILVA, Virgilio Afonso. A evolucdo dos Direitos Fundamentais. Revista Latino-Americana de
Estudos Constitucionais 6. 2005, p. 541-558. Disponivel em: <https://constituicao.direito.usp.br/wp-
content/uploads/2005-RLAECO06-Evolucao.pdf>. Acesso em: 22 nov. 2018.

19 SCHAFER, Jairo. Classificagdo dos Direitos Fundamentais: do sistema geracional ao sistema
unitario: uma proposta de compreensao. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 31.
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constitucional, a saber, os direitos civis e politicos”, ou seja, os direitos fundados na
ideia de liberdade, que possuem como titular o individuo, oponiveis perante o poder
estatal.?°

Essa primeira dimenséo de direitos fundamentais deu origem ao liberalismo
capitalista e ao Estado liberal, em que o Estado regulava os direitos e executava suas
leis, restringindo a interferéncia e apenas realizando o controle para a nao violagéao
dos direitos, especialmente os direitos de propriedade, sendo o responsavel pela
seguranca nas relacfes sociais, iniciando uma democracia politica com forte destaque
ao Poder Legislativo e concebendo a base do principio da legalidade como
conhecemos atualmente.?!

Essa primeira dimensdo dos direitos fundamentais restringiram os direitos
humanos positivados a meros direitos de defesa contra a intervencdo Estatal.
Entretanto, tal restricdo, com o tempo, manifestou-se insuficiente para lidar com as
situacdes sociais, ficando isso bastante claro com o cada vez mais impetuoso cenario
dos regimes de trabalho e a situacdo previdenciaria dos Estados europeus, que
requisitou a intervencéo do Estado de forma mais ativa, com agdes positivas, a fim de
controlar a tenséo crescente.

Assim surge a segunda dimensdo de direitos fundamentais, da crise do
capitalismo no periodo industrial, no qual o Estado foi avocado para conter a
instabilidade, nascendo assim o Estado social.??

A crise do capitalismo evidenciou que a positivacéo de liberdade e igualdade
nao eram garantia de sua efetivagao, gerando reivindicagbes e o “reconhecimento
progressivo de direitos, atribuindo ao Estado comportamento ativo na realizacdo da
justica social”.®

Nesse cenario, apos a Primeira Guerra Mundial, ganha grande destaque a

fundacédo da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) em 1919, que surge com o

20 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002,
p. 517.

21 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdicdo Constitucional: Entre constitucionalismo e
democracia. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 138.

22 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdicdo Constitucional: Entre constitucionalismo e
democracia. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 141.

23 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015, p. 47.
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objetivo de promover a justica social®4, como primeiro momento de internacionalizagdo
dos direitos fundamentais. Logo apos, também nesse sentido de internacionalizacao
dos direitos humanos, surgiu a Liga das Nag¢des, como forma de reforgar a concepcao
de que existem limites a liberdade e autonomia dos Estados, “ainda que na hipotese
de conflito armado”, ressaltando a necessidade de relativizar a soberania dos Estados
no gue se refere a protecdo dos direitos humanos.?®

Também, dois grandes marcos do Estado social e, consequentemente, da
segunda dimensao de direitos fundamentais, que devem ser lembrados foram a
Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo Republicana Alema de Weimar de
1919, que romperam com a concepcao liberal e reconheciam os direitos fundamentais
sociais como tao importantes quanto os direitos individuais e os incluiram como
garantias e liberdades, redefinindo a relagéo entre Estado e cidad&do no advento do
Estado contemporaneo.?®

Dessa forma, os direitos de segunda dimenséao, sao direitos de carater positivo,
que possuem o Estado como um participante ativo para garantia destes. “Sao os
direitos sociais, culturais e econdmicos bem como os direitos coletivos ou de
coletividade [...]. Nasceram abragados ao principio da igualdade”’ em seu aspecto
material, ou seja, evoluindo, ndo apenas formal como anteriormente.

Na perspectiva dos direitos fundamentais de segunda dimensdo, o0s
considerados direitos sociais, e do Estado contemporaneo, a igualdade evolui e ganha
nova acepcao, como bem explicitado por Jairo SCHAFER:

A igualdade passa a ser o elemento qualificador e essencial da democracia
e, acima de tudo, na sua acepcao substancial, principio de superagdo de
obstaculos de ordem econdmica e social. O principio da igualdade reclama a
ideia de responsabilidade social e integrativa dos titulares de direitos, a partir
de uma concepcao proporcional, e sua aplicacdo torna-se um elemento para
0 equilibrio das relagbes sociais e juridicas, impedindo-se que as
desigualdades, por ndo terem tratamento diferenciado e proporcional as
especificidades, traduzam efetiva desigualdade nas relac¢des juridicas.

[...]

Ou seja, os destinatarios dos direitos, a partir de uma acep¢do material,
devem ser objeto de tratamento isondmico tendente ao balanceamento das

24 Cf. Organizagdo Internacional do Trabalho - OlIT. Disponivel em:
<https://nacoesunidas.org/agencia/oit/>. Acesso em 20 dez. 2018.

25 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 116.

26 SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos Direitos Fundamentais: do sistema geracional ao sistema
unitario: uma proposta de compreensao. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 48.
27 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002,
p. 518.
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situacdes faticas, situacdo que deve ser considerada pelo legislador (primeiro
agente politico vinculado ao principio da igualdade) e pelo aplicador da
norma. [...]; por isso, a igualdade ndo é tratamento juridico uniforme, mas o
tratamento proporcional e compensatério de seres varios e desiguais.?®

Considerando essa vertente é que o Estado interventor também passou a
garantir aos individuos “direitos a prestag¢des sociais estatais, como assisténcia social,
saude, educacao, trabalho etc., revelando uma transicdo das liberdades formais
abstratas para as liberdades materiais concretas”.?°

Apesar de tratados e conhecidos comumente os direitos de primeira dimensao
como direitos negativos e os direitos de segunda dimensao como direitos positivos,
por conta da maior exigéncia de atuacdo ou abstencdo do Estado em suas
intervencdes, cabe aqui apontar que tal dicotomia na classificagdo dos direitos
fundamentais é criticada por diversos estudiosos sobre o tema, sendo que em sua
maioria esses estudiosos acreditam nao ter essa exata e definitiva distingdo entre
direitos positivos e direitos negativos, pois mesmo os direitos de primeira dimensao —
chamados negativos — que requerem uma maior abstencao do Estado necessitam de
acOes positivas do Estado para a protecao de seus direitos individuais de liberdade e
propriedade, nesse mesmo passo o0s direitos de segunda dimensdo, — chamados
positivos — requerem certa abstencdo do Estado para que seu direito ndo seja
maculado; exemplo pertinente ao estudo aqui empreendido é a limitacdo ao poder de
tributar através do principio da capacidade contributiva, a ser desvendado mais a
frente, que limita a atuacdo do Estado a fim de preservar o alcance e fruicdo dos
direitos sociais, como educacédo, salide, alimentacéo e lazer.3°

Essa inexisténcia de distin¢do extremada entre os direitos chamados negativos
e 0s chamados positivos da-se também por conta do custo dos direitos, pois todos 0s
direitos tém custos, haja vista que todos pressupdem o custeio de uma estrutura de

fiscalizacdo para implementa-los.3!

28 SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos Direitos Fundamentais: do sistema geracional ao sistema
unitario: uma proposta de compreensao. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 49-
50.

29 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015, p. 47.

30 Comentario trazido apenas brevemente, ndo com o intuito de adentrar a discussdo, apenas exibido
para nao furtar-se de tdpico téo relevante ao estudo dos direitos fundamentais.

81 Cf. HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: why liberty depends on taxes. New
York: W. W. Norton & Company, 1999, p. 71 et seq.
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Contudo, apesar de algumas constituicdes ja trazerem essa segunda dimensao
de direitos fundamentais e a Organizacdo Mundial do Trabalho e a Liga das Nacbes
ja terem iniciado esse processo de internacionalizacao dos direitos humanos, apenas
no Pés-Segunda Guerra Mundial, com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948, é que surgiu essa perspectiva universalista®’ e que diversas constituices
pelo mundo adotaram esses direitos humanos e sociais, com o intuito de protecdo a
pessoa humana; portanto a verdadeira consolidacdo da internacionalizagdo dos
direitos humanos deu-se no Pds-Segunda Guerra.

Nesse mesmo sentido, o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais de 1966 reconhece a dignidade da pessoa humana como inerente e a
importéncia de seu reconhecimento universal e efetivo.

Além disso, é notavel que a Declaracéo de Direitos Humanos de Viena de 1993
€ que traz efetivamente o carater universal a Declaracdo Universal de Direitos
Humanos de 1948, através de seu paragrafo 5°, em que fala que os direitos humanos
sdo universais, indivisiveis, interdependentes e interrelacionados33.34

A terceira dimensdo de direitos fundamentais € a que provém de uma
consciéncia de mundo em que existem nac¢des desenvolvidas e subdesenvolvidas.3®
Essa dimenséo de direitos, conhecidos como direitos de fraternidade ou solidariedade,
tem como maior caracteristica a titularidade difusa (coletiva), em que a protecéo
destina-se a grupos humanos, objetivando a efetivacdo dos direitos ao

desenvolvimento, ao meio ambiente, a autodeterminacéo, entre outros.36

32 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdicdo Constitucional: Entre constitucionalismo e
democracia. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 136.

383 5. Todos os Direitos Humanos sdo universais, indivisiveis, interdependentes e interrelacionados. A
comunidade internacional deve considerar os Direitos Humanos, globalmente, de forma justa e
equitativa, no mesmo pé e com igual énfase. Embora se deva ter sempre presente o significado das
especificidades nacionais e regionais e os diversos antecedentes historicos, culturais e religiosos,
compete aos Estados, independentemente dos seus sistemas politicos, econdmicos e culturais,
promover e proteger todos os Direitos Humanos e liberdades fundamentais. Declaracdo e Programa
de Acdo de Viena: Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos. Viena, 1993. Disponivel em:
<https://www.oas.org/dil/port/1993%20Declara%C3%A7%C3%A30%20e%20Programa%20de%20Ac

%C3%A7%C3%A30%20adoptado%20pela%20Confer%C3%AANcia%20Mundial%20de%20Viena%?2

0sobre%20Direitos%20Humanos%20em%20junh0%20de%201993.pdf>. Acesso em: 04 jan. 2019.

34 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 11. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 156-157.

35 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002,
p. 522.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015, p. 48.
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Ainda, existe uma corrente que defende a existéncia de uma quarta dimensao
de direitos fundamentais. Um dos juristas que a defende é o constitucionalista Paulo
BONAVIDES, que afirma serem direitos de quarta dimens&o “o direito a democracia,
o direito a informacéao e o direito ao pluralismo”, indispensaveis para a “concretizacao
da sociedade aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima universalidade, para a
qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas as relagdes de convivéncia”.3’

Importante destacar também, que a classificacdo dos direitos em dimensdes
ou mesmo em sua nomenclatura ocorre “ndo somente em virtude de os direitos ndo
serem previstos na geracao anterior, mas porque os direitos emergentes trazem,
estruturalmente, algum elemento preponderante ausente nos direitos anteriormente
classificados”.3® Por isso é possivel fazer uma espécie de diferenciacdo em seu
estudo, mesmo considerando que todos sao de fato direitos humanos sem distingéo.

Diante da pluralidade e importancia dos direitos fundamentais, € significativo
salientar a “intima e indissociavel vinculagéo entre direitos fundamentais e as nocdes
de Constituicdo e Estado de Direito”, pois os direitos fundamentais integram a
esséncia do Estado constitucional, ao lado da definicdo da forma de Estado, do
sistema de governo e da organizagao deste poder, sendo “elemento nuclear da
Constituicdo material”.3°

Nesse seguimento, os direitos fundamentais mostram-se substanciais e
imperiosos para o Estado constitucional democratico, pois eles séo o sustentaculo de
que o exercicio do poder do Estado é subordinado aos limites constitucionais?°,
trazendo o necessario limite a atuagao estatal. Assim, “Estado Democratico de Direito
se caracteriza pela existéncia de direitos fundamentais, que se constituem num
conjunto insuprimivel e irredutivel de garantias em favor do individuo, oponiveis

inclusive (e especialmente) perante o Estado™!.

37 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002,
p. 525.

38 SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos Direitos Fundamentais: do sistema geracional ao sistema
unitario: uma proposta de compreensao. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 23.
39 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015, p. 59.

40 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015, p. 60 e 62.

41 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 65.
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No ambito do Estado brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988, o primeiro texto
constitucional patrio que tratou os direitos fundamentais com a merecida relevancia“?,
Lei Maior pds-regime autoritario, algou a dignidade da pessoa humana como
fundamento de seu Estado Democrético de Direito (artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo
de 1988)% em conformidade com as disposicdes internacionais sobre os direitos

humanos.

A promulgagéo da Constitui¢do Federal de 1988 possibilitou a instauracdo de
um novo momento politico e juridico no Brasil. Conhecida como “Constituicdo
Cidada”, a lei fundamental em vigor consagrou a democracia, retomou 0
Estado de Direito, afirmou uma série de principios fundamentais pautados na
tutela da dignidade humana, do pluralismo politico, da cidadania, dos valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa. Consagrou, ainda, extenso rol de
direitos fundamentais. Inovou, neste campo, ao incluir um significativo
ndmero de direitos sociais vinculados a ordem econdémica, ao trabalho, a
cultura etc. Ao mesmo tempo em que garantiu direitos que ja haviam sido
incorporados ao patriménio histdrico e juridico da comunidade brasileira,
também apresentou algumas respostas para problemas do passado (como o
repudio a tortura, a censura, ao tratamento desumano ou cruel) e projetos
para o futuro (erradicacdo da pobreza; construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria; busca do pleno emprego e outras propostas tipicas de um
constitucionalismo dirigente). Ou seja, é possivel afirmar que a Constitui¢cdo
do Brasil € uma resposta ao passado, uma garantia do presente e uma
proposta para o futuro. Trata-se de texto que, em seu conjunto, afirma o
Estado Social. [...].*

A Constituicdo de 1988, ao alargar significativamente os direitos e garantias
fundamentais, esta entre as Constituicdes mais avancadas em respeito a matéria de
direitos humanos positivados, pois ao eleger a dignidade humana como fundamento
do Estado Democratico de Direito evidencia a correlacdo existente entre os direitos
fundamentais e o principio democratico, “fazendo-se claro que os direitos
fundamentais sdo um elemento basico para a realizacdo do principio democrético,
tendo em vista que exercem uma fungédo democratizadora”.*®

O preambulo da Constituicdo de 1988 e seu artigo 3° aduzem:

42 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015, p. 64-66.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 2. ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 64.

44 SCHIER, Paulo Ricardo. Constitucionalizagdo do direito no contexto da Constituicdo de 1988. In:
CLEVE, Clémerson Merlin (coord.). Direito Constitucional Brasileiro: vol I: teoria da Constituicio e
direitos fundamentais. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 45.

45 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 11. ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2010. p. 25-26.
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Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar
0 exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca,
o0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a
protecido de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.

(destaque acrescido)

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Da andlise do preambulo e dos objetivos do Estado ostentados no texto
constitucional é possivel perceber “quao acentuada é a preocupacéo da Constituigao
em assegurar os valores da dignidade e do bem-estar da pessoa humana, como
imperativo de justica social”.*6

Consequentemente, sendo o fundamento do Estado Democratico de Direito
brasileiro, a dignidade da pessoa humana € um dos conceitos mais essenciais da
Constituicao Federal de 1988, pois “impde-se como nucleo basico e informador de
todo o ordenamento juridico, como critério e parametro de valoracdo a orientar a
interpretacdo e compreensdao do sistema constitucional”.#’

Considerando que atualmente € no direito constitucional, na esfera politica em
que se reconhecem e se estabelecem o0s valores comuns e 0s principios
fundamentais, que se constréi o pacto de convivéncia coletiva, que anteriormente era
funcao dos cadigos civis, é possivel ver a fungéo de forca transformadora de realidade
que o Direito ocupa e seu dever de protecdo e garantia a pessoa humana.*?

A ideia de uma ‘dignidade pessoal’ atribuida ao individuo surge no cristianismo
através da nocéo da Criacdo, da racionalidade e do livre arbitrio, e desenvolve-se

46 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 11. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 27.

47 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 11. ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2010, p. 27.

48 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axioloégico e contetdo
normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, passim.
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como dignidade humana através de Sdo Tomas que entendia dignidade como
qualidade inerente ao homem que reside na alma, em uma visao iluminista na qual o
homem e a racionalidade passam a ter importancia, ndo somente a crenca religiosa,
onde o homem deve tomar consciéncia de sua dignidade.*

O conceito de pessoa humana é abordado por diferentes autores muito
conhecidos e estudados no Direito e diversas areas correlatas, como Hobbes, Locke
e Kant, que ao tratar do imperativo categorico traz a nogao de que o ser humano deve
sempre ser considerado um fim em si mesmo valendo-se do valor absoluto da
dignidade humana, que inspira o respeito ao outro, sendo a dignidade um valor moral
e de interesse geral.>®

A reflexdo juridica sobre a dignidade humana parte desses conceitos
filosoficos-politicos e histéricos, pois o direito ndo analisa o conteddo ou as
caracteristicas da dignidade humana e nem a define, mas sim enuncia o principio. E
ao enunciar o principio, as Constituicdes e o direito como um todo, emitem o que a
comunidade j& definiu como importante e tutelam, através de direitos, liberdades e
garantias, o seu cumprimento.>!

Assim, todos os principios juridicos possuem ligacdo com a dignidade humana,
pois essa € a concepcao de que o ser humano ndo é um instrumento e ndo deve ser
tratado como objeto, dado que o ser humano “nunca pode ser sacrificado em
homenagem a alguma necessidade circunstancial ou, mesmo, a propdésito da
realizacao de ‘fins ultimos’ de outros seres humanos ou de uma ‘coletividade’

indeterminada”.>?

A supremacia da dignidade humana acarreta a equiparacao de todos os seres
humanos. Cada um e todos merecem idéntico respeito. Ndo se admite que
alguns tenham “dignidade” maior do que outros, A isonomia inviabiliza
diferencia¢cfes transcendentais: todos os seres humanos, em origem, sdo
iguais. Por isso, ninguém pode ter sua dignidade sacrificada em beneficio
alheio.53

49 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e contetdo
normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, passim.

50 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido
normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, passim.

51 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido
normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, passim.

52 JUSTEN FILHO, Marcgal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 65-66.

53 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 69.
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No Brasil, como ja dito, a dignidade da pessoa humana tornou-se comando
juridico com o advento da Constituicdo Federal de 1988, proclamando-a principio
fundamental e “atribuindo-lhe o valor supremo de alicerce da ordem juridica
democratica’®*, pois é fundamento do Estado Social e Democratico de Direito
brasileiro, ndo se enquadrando no rol de direitos e garantias fundamentais, mas sim
na condi¢cdo de principio juridico-constitucional fundamental, constituindo-se como
valor-guia de toda a ordem juridica. Sendo assim, o principio da dignidade da pessoa
humana enunciado na Constituicdo Federal contém ndo apenas norma, mas também
fundamento de normas definidoras de direitos, garantias e também deveres
fundamentais. A partir disso, tem-se que a dignidade da pessoa humana nao pode ser
ela mesma concedida pelo ordenamento juridico, mas sim seu reconhecimento,
respeito, protecdo e promogéo.>®

Importante aclarar que a dignidade da pessoa humana néo é ela propria um
direito fundamental, mas sua designacdo como principio fundamental deixa clara a
intencao do constituinte de que esse principio é “uma declaragao de conteudo ético e
moral, mas que constitui norma juridico-positiva dotada, em sua plenitude, de status
constitucional formal e material” que possui eficacia como “condi¢cao de valor juridico
fundamental da comunidade”, sendo “valor-guia ndo apenas dos direitos fundamentais
mas de toda a ordem juridica (constitucional e infraconstitucional)’, por isso
considerado o “principio constitucional de maior hierarquia axiolégico-valorativa”.>®

Seguindo a linha de raciocinio de Ingo Wolfgang SARLET, extrai-se que o
principio da dignidade da pessoa humana estabelece limites a acédo do Estado.%’ E,
assim sendo, estabelece-se como intransponivel, pois é fundamento do Estado Social
e Democratico de Direito brasileiro e demarca uma orientacdo as acdes do Estado,

que além de ndo violar, devem enaltecer e garantir a protecdo desse principio.

54 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiologico e contetddo
normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, passim.

5% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 61-72.

5% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicéo Federal de 1988. 2. ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 70-74.
57 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa (por um Direito
Constitucional de luta e resisténcia por uma Nova Hermenéutica por uma repolitizagéo da legitimidade).
2 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 231.
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Tendo isso em consideragao, € axiomatico que “o Estado que existe em fungao
da pessoa humana, e ndo o contrario, ja que o ser humano constitui a finalidade
precipua, e ndo meio da atividade estatal”.%8

A dignidade da pessoa humana, como principio constitucional, ndo se limita a
ideia de direitos subjetivos, mas sim deve ser tida como uma complexidade de
situacOes juridicas subjetivas e deve ser analisada concretamente.>® Na perspectiva
tedrica de ALEXY, a dignidade da pessoa humana possui dupla dimensao, a de regra

e a de principio, e:

[...] comunga das caracteristicas das normas-principio em geral — como um
mandado de otimizac¢do, ordenando algo (no caso, a protecdo e promog¢éao da
dignidade da pessoa) que deve ser realizado na maior medida possivel,
considerando as possibilidade faticas e juridicas existentes.®°

Dessarte, a indissociabilidade entre a dignidade da pessoa humana e os
direitos fundamentais faz com que os direitos fundamentais sejam uma explicitacao e
projecdo da dignidade da pessoa humana, pois como valor fundamental que avoca os
direitos fundamentais, “exige e pressupde o reconhecimento e protegdo dos direitos
fundamentais de todas as dimensdes”, pois 0 ndo reconhecimento dos direitos
fundamentais inerentes de cada individuo é a negativa da prépria dignidade.®?

No ordenamento juridico brasileiro, como ja visto ao consultarmos o preambulo
da Constituicdo de 1988, a igualdade também é considerada valor de significativa
importancia. Além disso, a igualdade possui uma relacéo intima e indissociavel com
os direitos humanos e fundamentais, uma vez que esses sao inerentes a todos sem
qualquer discriminacao e, como ja aludido, com a evolucao dos direitos fundamentais
a acepcao de igualdade também evoluiu, ampliando sua aplicacdo para um contexto

gue leva em conta o aspecto social.

58 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 2. ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 68.

59 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiologico e contetdo
normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, passim.

60 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 2. ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 76.

61 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 2. ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 89-90.
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A igualdade, também tratada pelo termo isonomia — “que se refere mais
especificamente ao fendmeno juridico (isonomia = igualdade na norma)” 62 —
encontra-se diretamente respaldada na dignidade da pessoa humana, “ndo sendo por
outro motivo que a Declaracdo Universal da ONU consagrou que todos o0s seres
humanos séo iguais em dignidade e direitos". Portanto, € pressuposto essencial para
a efetivacdo da dignidade da pessoa humana a garantia da isonomia de todos o0s
individuos, nédo podendo existir tratamento discriminatério ou arbitrariedade.®?

A vista disso, a importancia da igualdade é inegavel, tanto para a compreensio
dos direitos humanos, quanto para a interpretacdo dos direitos fundamentais no
ordenamento juridico brasileiro e demais normas que a ela se reportam.

Considerando sua relevancia, mostra-se imprescindivel entender qual a
identificacdo da igualdade para trata-la corretamente.

Nesse sentido, Humberto AVILA destaca que a igualdade pode assumir
diversificadas feicdes, podendo ser considerada regra, principio, direito, tudo
dependendo da interpretacdo e uso da palavra®. A exemplo, Cléemerson Merlin
CLEVE entende igualdade como principio constitucional, haja vista sua previséo na
Lei Maior, compreendendo-a como “um dos pilares da democracia moderna”®®, ja
Walter Claudius ROTHENBURG percebe a igualdade como principio e direito
fundamental®®,

Diante dessa pluralidade, adotaremos daqui para frente a igualdade como
principio constitucional, uma vez que neste trabalho sera apreciado especificamente
o ordenamento juridico brasileiro.

O artigo 5°7 da Constituicdo Federal de 1988 é tido como o mais importante

fundamento do principio da igualdade no ordenamento juridico patrio.

62 ROTHENBURG, Walter Claudius. A igualdade é uma s6: critica a distincdo entre Igualdade Formal
e Igualdade Material. In: ANJOS FILHO, Robério Nunes dos (org.). Direitos Humanos e Direitos
Fundamentais. Salvador: Editora JusPodivm, 2013, p. 659.

63 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 2. ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 91.

6 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, passim.

6 CLEVE, Clémerson Merlin. A¢des Afirmativas, Justica e Igualdade. In: ANJOS FILHO, Robério Nunes
dos (org.). Direitos Humanos e Direitos Fundamentais. Salvador: Editora JusPodivm, 2013, p. 127-
128.

66 ROTHENBURG, Walter Claudius. A igualdade é uma s6: critica a distincdo entre Igualdade Formal
e Igualdade Material. In: ANJOS FILHO, Robério Nunes dos (org.). Direitos Humanos e Direitos
Fundamentais. Salvador: Editora JusPodivm, 2013, p. 658.

67 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...].
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Na mesma medida em que qualquer norma juridica, a igualdade deve ser
apreendida tendo por base a Constituicdo Federal e valendo-se de uma interpretacao
sistétmica do ordenamento juridico®. Portanto, o principio da igualdade deve ser
trazido da nocéo de justica, dos valores constitucionais e dos direitos fundamentais®,
considerando especialmente o preambulo da Constituicao e os objetivos fundamentais
do Estado brasileiro, aqui ja referenciados.

Assim, importa-nos repisar que a Constituicdo Federal brasileira, ao adotar o
modelo de Estado Democratico de Direito, “ndo se contenta com uma leitura tao
restritiva do principio da isonomia”, busca concretizar esse principio desde uma
perspectiva material, porque mostra-se imperioso que “a propria lei seja elaborada em
estrita consonancia com a igualdade, pois, ‘Se a igualdade € uma exigéncia da
Constituicdo, o legislador é o primeiro que deve respeita-la”.”®

Por conseguinte, evidencia-se que os conceitos de igualdade e justica sédo
indissociaveis dentro da anélise do ordenamento juridico brasileiro, uma vez que o
conteudo de justica deve delimitar-se mediante a sua conferéncia frente a igualdade
e o principio da igualdade deve sobrevir da no¢ao de justica constitucional.

O principio da igualdade, no entanto, ndo proporciona critérios materiais para
concretizar a justica. Pelo contrario, € a ideia de justica que ha de orientar a
concretizacédo da igualdade juridica — e, assim, de parte fundamental do seu
significado.’*

Ao principio da igualdade correntemente € associado o fato desse compreender
duas vertentes: (i) a igualdade formal, que, conforme determinado pelo artigo 5° da
Constituicao, dita que todas as pessoas devem receber tratamento igual perante a lei;
e (i) a igualdade material, que dita que todos devem receber tratamento igual ou
desigual, dependendo da situag&o concreta, que deve ser considerada, pois havendo

a necessidade de um tratamento diferenciado, esse deve ser oportunizado. Essa

68 “interpretagao sistémica do ordenamento juridico” — termo utilizado por Jairo Schafer em sua obra:
Classificacdo dos Direitos Fundamentais: do sistema geracional ao sistema unitario: uma proposta
de compreenséo. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, devidamente referenciada
neste trabalho, para afirmar que o ordenamento juridico deve ser visto como um todo, até mesmo o
gue ndo estd expressamente positivado na Constituicdo, mas que possui relevancia na forma de
interpretar as normas.

69 VELLOSO, Andrei Pitten. Justica Tributéria. In: Humberto Avila (coord). Fundamentos do Direito
Tributério. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 46-48.

70 FISCHER, Octavio Campos. A contribuicdo ao PIS. Sédo Paulo: Dialética, 1999, p. 105-106.

1 VELLOSO, Andrei Pitten. Justica Tributéria. In: Humberto Avila (coord). Fundamentos do Direito
Tributario. Séo Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 43.
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igualdade material, igualdade de fato, ndo apenas de direito, harmoniza-se com a
evolucdo da igualdade em conjunto aos direitos fundamentais, ja reportada, e com a
Lei Maior do Brasil e todos o0s seus ditames por uma justica social.

Valoroso secundar que a igualdade em sua vertente formal enquadra-se na
interpretacdo dada a esse principio enquanto analisados os direitos fundamentais de
primeira dimensao, os direitos de liberdade, que tiveram origem na concepcao liberal.
Esse aspecto da igualdade diz respeito a um ideal juridico, ou seja, o tratamento igual
perante o ordenamento juridico e sua aplicacdo, ndo incluindo o direito a uma
igualdade socioecondmica, pois néo tinha cunho social algum.’?

Essa acepcéo liberal da igualdade, apesar de importante para a construcédo dos
direitos fundamentais, vale martelar, ndo € a empregue atualmente, ou ao menos nao
€ este o intento da nossa Constituicdo, que estabelece a acepcao tanto formal quanto
material e mais ampla, no intento de ser analisada considerando as circunstancias do
caso concreto e os objetivos (em validade com a Constituicdo) a serem alcancados.

Walter Claudius ROTHENBURG elabora uma critica quanto a distincédo entre
igualdade formal e material, tratando-a como talvez a distingdo “mais antiga e
intuitiva”, na qual esmilca essa e outras possiveis e existentes distincbes de
igualdade, concluindo inexistir distincdo entre duas espécies de igualdade, pois,
mesmo considerando a importancia da distingéo o plano do dever-ser e o plano do ser
e sua relevancia no teste da eficacia do Direito, entende que “tanto a igualdade formal,
quanto a igualdade material, devem ser consideradas categorias juridicas, ou seja,
modalidades de formulacédo de normas juridicas”. Em sua visdo “pode-se afirmar que
tanto a igualdade formal, quanto a igualdade material, correspondem a igualdade de
direito” e que “Tomadas, a igualdade formal e a igualdade material, como categorias
eminentemente juridicas, nenhum delas confunde-se com a igualdade de fato”; ainda
“se tomada a igualdade material como a dimensao concreta, da realidade (no plano
da efetividade), entdo ela ndo corresponde a qualquer conceito juridico-normativo de

igualdade”.”®

72 TESHEINER, Jose Maria. O direito fundamental a igualdade e a uniformizacdo de jurisprudéncia.
Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 15, n. 15, p. 167-173, jan/jun 2014,
passim.

73 ROTHENBURG, Walter Claudius. A igualdade é uma s6: critica a distincdo entre Igualdade Formal
e Igualdade Material. In: ANJOS FILHO, Robério Nunes dos (org.). Direitos Humanos e Direitos
Fundamentais. Salvador: Editora JusPodivm, 2013.
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Para Andrei Pitten VELLOSO, a igualdade se concretiza na justica das relacdes
entre cidadados, a chamada justica relacional, ou justica da paridade, que ¢é a
proporcionalidade e comparagéo entre os cidadaos, sendo em si um conteudo parcial
da justica. Dessa forma, concordando com o entendido por igualdade material e com
0s principios do Estado social, esses que expressam a noc¢ao de justica em sua
abrangéncia constitucional, possuindo significado relevante para determinacdo do
principio da igualdade.’

O principio da igualdade, tendo em vista sua vertente material, apenas importa
na vedacdo as diferenciacdes arbitrarias e desmedidas, uma vez que estimula o
tratamento desigual em caso de necessidade de tratamento diferenciado, pois
somente tratando os individuos considerando suas particularidades € que a justica
pode de fato ser alcancada; e a justica, como ponderado, € um valor supremo do
Estado Democratico de Direito brasileiro e o alcance de uma sociedade justa € um
dos propdsitos da nossa Republica patria.

Assim sendo, de fato, para nos, o principio da igualdade é um sé: a igualdade
conforme a interpretacdo sisttmica do ordenamento juridico brasileiro, tendo a
Constituicao Federal e os objetivos do Estado como norte para aplicacéo e efetivacéo

desse principio. Pois:

Pode-se julgar se existem semelhancas ou diferencas entre dois grupos
comparados apenas com base num critério de comparacdo adequado a
matéria. O principio da igualdade é, assim, neste sentido, um “cheque em
branco”, na medida em que ele mesmo nao fornece esse critério. Desde que
a Constituicdo ou a lei pertinente ndo mencionem expressamente o critério
de comparacao, este deve ser extraido por indugdo dos dispositivos legais.
Se com base no critério de comparagéo resultar um tratamento desigual, deve
ser respondido se esse tratamento desigual é justificado. Para tanto,
considerando o alto nivel da justica num Estado de Direito, ndo é suficiente
gualguer motivo objetivo, mas deve ocorrer uma ponderacao de valores entre
o0 principio que serve de critério de comparacao e o principio que fundamenta
a norma, a qual ndo observa o critério de comparacao e, consequientemente,
determina o tratamento desigual. [...].”

Outro direito extremamente importante contido no ordenamento juridico
brasileiro e de relevancia significativa para a analise aqui pretendida € o direito ao

minimo existencial.

74 VELLOSO, Andrei Pitten. Justica Tributéria. In: Humberto Avila (coord). Fundamentos do Direito
Tributério. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 50-51.

5 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Sdo
Paulo, Malheiros, 2002, p. 24.
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A ideia de um direito ao minimo existencial, surgida na Alemanha em decisao
do Tribunal Federal Administrativo em 1954 e introduzida na doutrina brasileira por
Ricardo Lobo TORRES, advém da conjugacéo dos principios da dignidade da pessoa
humana, da liberdade material e do Estado Social, ja tendo sido invocado em diversas
decisdes do Supremo Tribunal Federal. 76

Assim sendo, fundamenta-se na concepcao de que o Estado tem como papel
assegurar as condicdes materiais minimas de vida e juridicamente localiza-se o
fundamento normativo do minimo existencial no principio da dignidade da pessoa
humana, que invoca a democracia e o atendimento das necessidades basicas das
pessoas, assim como a garantia das condicdes materiais basicas de vida ’
abrangendo uma dignidade néo apenas individualizada de cada ser humano, mas sim
em dimenséo sociocultural’®,

O minimo existencial ndo possui contelido especifico e nem tem uma diccao
prépria no texto constitucional, mas sabe-se que o direito ao minimo existencial é
inerente ao homem, sendo o direito a condicdes minimas de existéncia digna, nao
podendo ser “objeto de intervengdo do Estado”, e deve ser buscado na ideia de
liberdade, no principio constitucional da igualdade e, portanto, € essencial e
inalienavel, mesmo sua mensura¢ao sendo impossivel, pois varia na analise de cada
caso, concretamente.’®

Nesse sentido, temos os ensinamentos de Clémerson Merlin CLEVE:

O conceito de minimo existencial, do minimo necessario e indispensavel, do
minimo Gltimo, aponta para uma obrigagdo minima do Poder Publico, desde
logo sindicavel, tudo para evitar que o ser humano perca sua condi¢do de
humanidade, possibilidade sempre presente quando o cidadédo, por falta de
emprego, de saude, de previdéncia, de educacéo, de lazer, de assisténcia,
vé confiscados seus desejos, vé combalida sua vontade, vé destruida sua

76 SARMENTO, Daniel. Reserva do possivel e minimo existencial. In;: Comentéarios a Constituicdo
Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 382-385.

7 SARMENTO, Daniel. Reserva do possivel e minimo existencial. In: Comentéarios a Constituicdo
Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 382-385.

78 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial
e direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.).
Direitos fundamentais: orgamento e “reserva do possivel’. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013,
p. 24.

 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 177, p. 29-49,1989, p. 29.
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autonomia, resultando num ente perdido num cipoal das contingéncias, que
fica & mercé das forcas terriveis do destino.®

Deste modo, 0 minimo existencial possui o importante papel em sua interacao
com os direitos fundamentais sociais, “na medida em que corresponde a um patamar
de exigibilidade desses direitos, estando relacionado ao conteudo relevante para a
concretizagdo da dignidade humana” ao mesmo tempo que “representa um
pressuposto para o exercicio da liberdade fatica: sem a garantia de determinadas
condig¢des de vida, uma pessoa ndo pode ser verdadeiramente livre”.8!

Entretanto, importante aclarar que o “proprio contetdo do assim designado
minimo existencial, que ndo pode ser confundido com o que se tem chamado de
minimo vital ou um minimo de sobrevivéncia”, pois enquanto esses termos ultimos
relacionam-se a pura e simples sobrevivéncia, sem abranger qualquer grau de
gualidade e dignidade na vida, 0 minimo existencial relaciona-se a dignidade e a uma
vida ndo s6 de sobrevivéncia, mas de possibilidade de viver de fato com acesso a
todos os direitos fundamentais, inclusive o de propriedade e lazer. Esses termos
diferem-se em esséncia, pois “Nao deixar alguém sucumbir a fome certamente é o
primeiro passo em termos de garantia de um minimo existencial, mas nao € — e muitas
vezes ndo o é sequer de longe — o suficiente”.8?

Apesar do aludido por CLEVE, existe certa harmonia entre os estudiosos do
direito de que mostra-se impraticavel uma mensuracao precisa e anteriormente
estabelecida e a existéncia de um contetudo particular para esse direito, mesmo
existindo certa uniformidade quanto a apreciacdo dele; conforme ressalta Ingo
Wolfgang SARLET, € possivel inferir guanto ao direito ao minimo existencial:

Que tal nacleo essencial encontra-se diretamente vinculado ao principio da
dignidade da pessoa humana, notadamente (em se tratando de direitos
sociais prestacionais) ao conjunto de prestacdes materiais indispensaveis
para uma vida com dignidade, constitui uma das teses centrais aqui
sustentadas, ainda que sem qualquer pretensao de originalidade. Além disso,

80 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Efetivacdo dos direitos fundamentais sociais pela jurisdicdo
constitucional. In: CLEVE, Clémerson Merlin (coord.). Direito Constitucional Brasileiro: vol I: teoria
da Constituicéo e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 931.

81 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Efetivacdo dos direitos fundamentais sociais pela jurisdicdo
constitucional. In: CLEVE, Clémerson Merlin (coord.). Direito Constitucional Brasileiro: vol I: teoria
da Constituicdo e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 930-931.
82 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial
e direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.).
Direitos fundamentais: orgamento e “reserva do possivel’. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013,
p. 23.
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a nocédo de minimo existencial, compreendida, por sua vez, como abrangendo
o0 conjunto de prestacdes materiais que asseguram a cada individuo uma vida
com dignidade, que necessariamente s6 podera ser uma vida saudavel, que
corresponda a padrbes qualitativos minimos, nos revela que a dignidade da
pessoa atual como diretriz juridico-material tanto para a definigdo do nucleo
essencial, quanto para a definicdo do que constitui a garantia do minimo
existencial, que, na esteira da farta doutrina, abrange bem mais do que a
garantia da mera sobrevivéncia fisica, ndo podendo ser restringido, portanto,
a nocdo de um minimo vital ou a uma nocdo estritamente liberal de um
minimo suficiente para assegurar o exercicio das liberdades fundamentais.

[.].88

Assim, o minimo existencial exprime noc¢des de liberdade e de igualdade, uma
vez que possui fundamento tanto na dignidade da pessoa humana como nas
condi¢cdes para exercicio da liberdade e na igualdade necessaria para tal, pois
insurge-se “da insercao de interesses fundamentais nos direitos politicos, econémicos
e sociais”, haja vista que, qualquer direito ao adquirir status de direitos que concernem
a uma parcela minima sem a qual o homem néo sobrevive pode ser tido como minimo
existencial. Portanto, o direito ao minimo existencial esta compreendido em diversos
principios constitucionais e “esta implicito também em inimeras outras classifica¢des
constitucionais ligadas aos direitos fundamentais”.®

Isso posto, evidencia-se que o direito fundamental ao minimo existencial possui
ligacdo direta com a primeira e segunda dimensdes de direitos fundamentais, pois
inexiste sem a ideia de dignidade da pessoa humana, de prestacdes sociais e de
direito a liberdade.

Ingo Wolfgang SARLET, ao tratar do minimo existencial, atribui a ele
caracteristica de direito-garantia fundamental®, declarando que esse direito néo
depende de uma expressa previsao constitucional para ser reconhecido, uma vez que,
como ja aludido, decorre da protecao a vida e dignidade humana.

O direito fundamental ao minimo existencial, também tido como principio do

minimo existencial, por sua ja mencionada especial relacdo com o principio da

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do direito fundamental a seguranca juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional brasileiro. In:
MACEI, Demetrius Nichele; CACHICHI, Rogério Cangussu Dantas (org.). Seguranca Juridica e
Estado Democratico de Direito. Curitiba: Instituto Meméria, 2017, p. 97-98.

8 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 177, p. 29-49,1989, p. 30-33.

85 “Dito isso, 0 que importa, nesta quadra, é a percepgdo de que a garantia (e direito fundamental) do
minimo existencial [...]". Cf. SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do
possivel, minimo existencial e direito & sadde: algumas aproximag@es. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013, p. 25.
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dignidade da pessoa humana, possui respaldo para sua validade em sede
constitucional, haja vista todos os artigos da Constituicdo Federal de 1988 em que
esse principio pode ser vislumbrado implicitamente, como os artigos 1°, 5°, 6°, 7°. 226,
22785, dentre outros.®’

No artigo 1° da Constituicdo Federal tém-se a proclamacéo da dignidade da
pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de Direito brasileiro, assim,
nessa protecdo ao nucleo essencial dos direitos humanos, por coeréncia, abrange o
minimo existencial, em seu artigo 5° o texto constitucional anuncia o principio da
igualdade, aqui ja relacionado ao minimo existencial, mas também garante a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, portanto
impondo limites para a atuacdo estatal a fim de proteger e garantir o minimo
existencial aos cidadaos; o artigo 6° traz o elenco de direitos fundamentais sociais
abrangidos por essa Constituicdo, que por si s6 ja possuem carater de necessarios a
dignidade da pessoa humana e portanto minimo existencial, como sera devidamente
abrangido no decorrer deste trabalho; o artigo 7° traz os direitos dos trabalhadores e,
tendo em vista que o direito ao trabalho € um direito fundamental social, sua relacdo
com o minimo existencial é evidente; o artigo 226 da Lei Maior afirma “A familia, base
da sociedade, tem especial protecdo do Estado”, portanto esta constitucionalmente
prevista a protecdo ao minimo existencial necessario para a manutencdo do ser
humano e da familia; e, por fim, o artigo 227, reafirma os artigos 5° e 6° e a
necessidade de protecdo ao minimo existencial ali contido, porém com énfase e

determinando absoluta prioridade as criancas, adolescentes e jovens.

86 Art. 1° A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: [...] Il -
a dignidade da pessoa humana;

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacéo, a saude, a alimentacgéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a salude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opresséo.

87 QUEIROZ, Mary Elbe. Imposto sobre arenda e proventos de qualquer natureza. Barueri: Manole,
2004, p. 53-54.
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Independentemente da previsdo implicita do minimo existencial no
ordenamento juridico brasileiro, especialmente quanto aos direitos fundamentais

sociais, importante ter em conta que:

[...] a previsdo de direitos sociais ndo retira do minimo existencial sua
condicéo de direito-garantia fundamental autbnomo e muito menos néo afasta
a necessidade de se interpretar os demais direitos sociais a luz do préprio
minimo existencial, notadamente para alguns efeitos especificos [...].58

Dessarte, posta a relacdo indissociavel de dignidade da pessoa humana e do
minimo existencial, em uma leitura do principio da dignidade e do minimo existencial
conjuntamente, extrai-se que o minimo existencial é intimamente ligado ao carater
material, ou melhor, ao minimo material necesséario a existéncia digna; sendo a
dignidade humana uma apreciacdo mais abrangente e abstrata do que apenas as
necessidades materiais a serem atendidas. Consequentemente, 0 minimo existencial
pode ser considerado o nucleo basico da dignidade da pessoa humana.

A vista disso, temos que o direito fundamental ao minimo existencial, como
substrato do principio da dignidade da pessoa humana, deve ser considerado
precipuamente em concreto, tendo por base as determinagbes constantes no texto
constitucional entendido de forma sistémica, uma vez que a natureza sistematica da
Constituicdo, conforme ressalta Marcal JUSTEN FILHO, determina que “Uma
Constituicao nédo é interpretada segundo sua letra, isolando-se cada dispositivo dentro
do todo”®, mas sim deve ser lida de forma integral, por inteira, considerando os

propésitos por ela indicados.
1.2 DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A EDUCACAO
A ConstituicAo Federal de 1988, Lei Maxima que regula e organiza o

funcionamento do Estado Brasileiro, adota como modelo o Estado Democratico de

Direito.

88 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial
e direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.).
Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013,
p. 25.

89 JUSTEN FILHO, Marcal. Principio da moralidade publica e o direito tributario. Revista de Direito
Tributario, Séo Paulo, v. 67, p. 65-79, 1996, p. 67.
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Entretanto, mesmo inexistindo norma expressa na Constituicdo qualificando a
Republica Federativa do Brasil como um Estado Social e Democratico de Direito,
existe certo consenso na doutrina de que o texto constitucional prevé o principio
fundamental do Estado Social, especialmente considerando o evidente acolhimento
dos direitos fundamentais em nossa Lei Maior e sua estreita ligagdo com o principio
do Estado Social. Assim, € irrefutavel a caracteristica de Estado Social consagrada
na Constituicdo Federal de 1988.%°

Como Estado Social e Democratico de Direito, o Brasil fundamenta-se na
igualdade de oportunidades entre seus cidaddos e na ja mencionada estreita
vinculagdo aos direitos fundamentais, como o direito a liberdade, a igualdade, a
cidadania e a dignidade da pessoa humana; ademais, o Estado compromete-se
constitucionalmente com os direitos sociais.®*

Os direitos fundamentais sociais expressamente positivados na Lei Maior
refletem caracteristica substancial de uma democracia e de um Estado de Direito
guiados pela justica material: sua imprescindibilidade para o “exercicio efetivo das
liberdades e garantia da igualdade de chances (oportunidades)”.%?

No texto constitucional brasileiro os direitos sociais basicos séo trazidos tanto
pela definicdo de principios fundamentais quanto pela enumeracao dos direitos sociais
propriamente ditos, como educacéo, saude, trabalho, entre outros®3.

Dentro do ordenamento juridico brasileiro, especialmente considerando a
abertura constitucional aos direitos fundamentais que aconteceu com a
redemocratizacdo da ordem constitucional patria, como ja aludido no ponto anterior
deste trabalho, houve uma inovacao ao incluir expressamente diversos direitos sociais

“vinculados @ ordem econdmica, ao trabalho, a cultura” °* no rol de direitos

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015, p. 63.

91 MOREIRA, Orlando Rochadel. Politicas publicas e direito a educacéo. Belo Horizonte: Forum,
2007, p. 57-62.

92 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015, p. 63.

9% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2002,
p. 339.

94 SCHIER, Paulo Ricardo. Constitucionalizagcao do direito no contexto da Constituicdo de 1988. In:
CLEVE, Clémerson Merlin (coord.). Direito Constitucional Brasileiro: vol I: teoria da Constituicdo e
direitos fundamentais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 45.
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fundamentais. Ou seja, a efetiva positivacdo desses direitos humanos enalteceu o
carater social e democratico do texto constitucional.

Porém, como aludido, os direitos fundamentais sociais ndo podem ser
entendidos apenas como o0s expressamente fixados na Lei Maior, pois também séo
abrangidos os direitos sociais consagrados pela natureza sistematica do texto
constitucional, conforme ressaltou Marcal JUSTEN FILHO, aqui anteriormente
referenciado, e pela interpretacéo sistémica do ordenamento juridico, que possibilitam
a abertura dos direitos sociais aos trazidos por principios, como bem ressaltado por
Paulo BONAVIDES.

Ademais, Ingo Wolfgang SARLET posiciona-se no sentido de que “pelo menos
no ambito do sistema de direito constitucional positivo nacional — todos os direitos
sociais sdo fundamentais, tenham sido ele expressa ou implicitamente positivados”.%

O posicionamento de SARLET € por nos reconhecido e abracado na andlise
aqui pretendida, uma vez que os direitos sociais sdo entendidos como os direitos
fundamentais de segunda dimenséo, portanto também sao direitos humanos e, assim,
inerentes ao ser humano e que independem de positivagao para serem reconhecidos
como importantes, como destacado pelas notaveis Declaracfes comentadas no ponto
anterior, quais sejam, a Declaracao Universal de Direitos Humanos e a Declaracéo de
Direitos Humanos de Viena, essas que aclaram que os direitos humanos séo
universais, interdependentes, indivisiveis, entre outras caracteristicas que impedem o
seu ndo reconhecimento ndo importando a forma de positivagéo.

Na visdo de Robert ALEXY, expressa em sua importante teoria sobre os direitos
fundamentais que se mostra sempre significativa, valida e obrigatoria ao estudo
desses, os direitos fundamentais sociais mostram-se principalmente direitos a

prestacdes, ou seja, direitos de feicdo positiva que exigem uma acao estatal.

Direitos a prestacdo em sentido estrito sdo direitos do individuo, em face do
Estado, a algo que o individuo, se dispusesse de meios financeiros
suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no mercado, poderia também
obter de particulares. Quando se fala em direitos fundamentais sociais, como,
por exemplo, direitos & assisténcia & salude, ao trabalho, a moradia e a

9% SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial
e direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.).
Direitos fundamentais: orgamento e “reserva do possivel’. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013,
p. 18.
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educacéo, quer-se primariamente fazer mencéo a direitos a prestacdo em
sentido estrito.%

Entretanto, em uma visdo mais contemporanea dos direitos fundamentais de
segunda dimenséao, existem estudos e teorias ja firmadas que apresentam um olhar
mais critico e concreto aos direitos sociais, entendendo que a leitura desses direitos
apenas como positivos e prestacionais mostra-se até artificial, pois existem direitos
sociais que independem da acgédo estatal.®” Esse é o posicionamento enunciado por
Gustavo AMARAL, compartilhado por Ingo Wolfgang SARLET e Mariana Filchtiner
FIGUEIREDO®, que concorda com o proferido por Sthephen HOLMES e Cass R.
SUSTEIN, na obra The Cost of Rights, que traz a tona que todos os direitos tém
custos, independentemente de sua classificacio como direitos positivos ou
negativos®,100

Também consideravel expor brevemente aqui a perspectiva apresentada por
José Joaquim Gomes CANOTILHO, de que os direitos fundamentais ndo devem
somente ser reconhecidos pelo Estado e apresentados com esse carater de
prestacionais, mas também deve ser levada em conta a obrigacdo do Estado em
garantir 0 acesso a esses direitos, por conta de sua “responsabilidade no desempenho
de tarefas econbmicas, socias e culturais, incumbindo-lhe poér a disposicao dos
cidadaos prestacdes de varia espécie, como instituicdes de ensino, saude, seguranca,
transporte, telecomunicacdes, etc”’, portanto o cidaddo tem direito de acesso e
utilizacéo de todas as instituicdes publicas, ndo podendo o Estado diminuir ou excluir
qualquer direito fundamental, especialmente 0s sociais, pois deve garantir 0 acesso a
ele de forma plena, considerando o direito a uma participacdo igual nas prestacées

estaduais aos cidad&os.101

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad.: Virgilio Afonso as Silva. 2. ed. 22 tiragem.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 499 et seq.

97 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha: Em busca de critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 81.

98 Citados autores aludem a dimensédo negativa também existente nos direitos sociais. Cf. SARLET,
Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a
salde: algumas aproximag@es. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos
fundamentais: orgamento e “reserva do possivel’. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 17.

99 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: why liberty depends on taxes. New
York: W. W. Norton & Company, 1999.

100 A critica a dicotomia na classificagéo dos direitos fundamentais foi trazida brevemente neste trabalho
na pagina 16.

101 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Titulo 3: Os Direitos e Deveres Fundamentais, Capitulo 5: O
Regime dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 478-479.



40

Apesar dessas significativas visbes, é inegavel a importancia do carater
prestacional que a grande maioria dos direitos fundamentais sociais apresenta, pois
para seu atendimento pressupde de fato acdes positivas do estado e que requerem
recursos materiais.

A Constituicdo Federal de 1988 traz expressamente em seu texto um rol de
direitos fundamentais sociais, encontrados no Titulo Il — Dos Direitos e Garantias

Fundamentais, Capitulo Il — Dos Direitos Sociais, em seu artigo 6°.

Art. 6° S&o direitos sociais a educacéo, a salde, a alimentacgdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢éo.

Assim, temos que esses direitos possuem, em sua maioria, carater positivo e
tém o Estado como um participante ativo para garantia destes.

Dentre os direitos fundamentais sociais, merecem destaque nesse trabalho,
tendo em conta o recorte necessario a tematica e andlise pretendidas, o direito a
saude, a ser aduzido brevemente, e o direito a educacdo, a ser examinado mais
detalhadamente.

O direito a saude mostra-se um direito de inegavel relacdo com a dignidade da
pessoa humana e o minimo existencial, considerando ser a saude “um bem essencial
da e para a pessoa humana”. Mas também o direito a salude constitui-se em dever
fundamental, conforme leitura do artigo 1961%? da Constituicdo, tanto de obrigacdo do
Estado para protecéo e efetivacdo desse direito quanto um dever da propria pessoa
para com sua saude, pois irrenunciavel a dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais.1%®

Desta feita, o direito a salde possui uma grande importancia ao
desenvolvimento humano e a propria existéncia, considerado minimo existencial,
necessario para a dignidade humana, mas também claramente reconhecido como

minimo vital ou minimo de sobrevivéncia, pois necessario para a vida em si.

102 Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doencga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acdes e servicos para sua promog¢ao, protecao e recuperacao.

103 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial
e direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.).
Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013,
p. 37-38.
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De mesma forma, o direito a educacéo, previsto na Constituicdo Federal de
1988 em seu artigo 6°, como anteriormente apresentado, pauta-se em diversos
principios expressamente determinados no texto constitucional, sendo visivel que o
Estado brasileiro reconhece a educagdo como direito social salvaguardado e,
também, incentivado pela Constituicao.

Esse direito social, assim como o0s demais direitos fundamentais
constitucionalmente previstos, estd intimamente ligado ao Estado Democratico de
Direito brasileiro!®* e ao exercicio pleno da cidadania, base da democracia.'%®

Além do reconhecimento constitucional ao direito a educacao, “esse encontra-
se também previsto na Declaracédo Universal dos Direitos do Homem, artigo XXV|196”,
portanto “O Estado tem o dever de atuar positivamente e negativamente para efetivar
0 acesso a Educacédo. O cidadao adquire, por um lado, o direito subjetivo publico de
exigir certas prestacfes do Poder Publico ou, por outro, que este ao menos nao crie
obstaculos para o exercicio do direito”.10”

Consoante a classificagdo de Robert ALEXY1%, o direito a educagdo mostra-se
um direito social advindo de uma subclassificacao dos direitos fundamentais, sendo,
portanto, considerado um direito fundamental social. Nessa logica, vale repisar o ja
afirmado de que o direito a educacado requer uma atuacdo prestacional do Estado,
gue, além de assegurar seu respeito, deve atuar de forma a propiciar condicées a sua
plena realizagao.

Assim, esse direito fundamental social enquadra-se nos direitos a prestacdes
em sentido estrito, ou seja, prestacbes faticas que requerem uma acao fatica do

Estado, um dever prestacional para com o cidadao, que encontram-se a servi¢co da

104 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 43-
44,

105 MALISKA, Marcos Augusto. O direito a educacédo e a constituigdo. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2001, p. 144-161.

106 Art. XXVI - 1. Toda pessoa tem direito a instru¢do. A instrucéo serd gratuita, pelo menos nos graus
elementares e fundamentais. A instrucdo técnico-profissional serd acessivel a todos, bem como a
instrucdo superior, esta baseada no mérito.

107 SENA, Roberto Miglio. O IRPF e os limites de deducdo com os gastos de educacdo: por uma
releitura constitucional. In: XXIV Congresso Nacional do CONPEDI, Direito Tributario e Financeiro I,
p. 232-251. Belo Horizonte, 2015, p. 238.

108 MALISKA, Marcos Augusto. O direito a educacédo e a constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2001, p. 148-154.



42

igualdade e da liberdade material, tendo como propdsito “a protegéo da pessoa contra
as necessidades de ordem material e a garantia de uma existéncia com dignidade”.1°

Acerca disso, também importante mencionar o posicionamento de SARLET,
que entende os direitos fundamentais a prestagcdes como “auténticos direitos
fundamentais, constituindo (justamente em razdo disto) direito imediatamente
aplicavel, nos termos do disposto no art. 5°, § 1°, de nossa Constituigao”.11°

Existe uma corrente contraposta, ndo adotada neste trabalho, mas que merece
breve referéncia por conta de sua relevancia ao tema, que advoga nao poder mais se
falar em dever do Estado em prestar o direito social a educagdo, mas sim em seu
dever apenas quanto a garantir o acesso a esse direito.11?

Isto posto, tem-se que a educacdo, como direito fundamental social, € dever do
Estado, direito do cidaddo e garantia da dignidade da pessoa humana, podendo ser
considerado um minimo existencial, pois relaciona-se a uma necessidade material
necessaria a vida digna, como se vislumbrara.

Nessa esteira, conforme proposto por Ana Paula de BARCELLOS, o direito a
educacédo faz parte dos direitos sociais cujo conteido se aproxima ao principio da
dignidade humana; trata-se de direito social que tem como objetivo o pleno
desenvolvimento da pessoa e o preparo para a cidadania e o trabalho, 12
caracteristicas abordadas mais adiante nesse trabalho. Além disso, a educacéo,
assim como os demais direitos fundamentais constitucionalmente previstos, esta
adstrita ao Estado Democrético de Direito brasileiro, pois, como ja mencionado, existe
uma “intima e indissociavel vinculagao entre os direitos fundamentais e as nogdes de
Constituicdo e Estado de Direito”.113

Diante disso, é manifesto que a educacéao é parte fundamental a existéncia da

democracia, pois assume o importante papel de via de acesso para concretizacao dos

109 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 2. ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 95.

110 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015, p. 289.

111 N&do adentraremos o tema aqui para ndo alongar demasiadamente o trabalho, pois tal corrente ndo
importa qualquer alteracdo & andlise pretendida.

112 VERONESE, Alexandre. Artigo 6°. In: Comentarios a Constituicdo Federal de 1988. Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 359- 360.

113 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 43-
44,



43

principios democraticos da liberdade e igualdade, visando o desenvolvimento e o
preparo para o exercicio da cidadania e da democracia de fato''4. Tem-se o direito a
educacédo alcado ao titulo também de garantia constitucional, assim como o direito a
saude.

A esse respeito, Ingo Wolfgang SARLET verifica que na doutrina constitucional
brasileira as garantias apresentam comportamento instrumental e servem como modo

de efetivacdo e guarda dos direitos fundamentais.*®

[...] O fato é que a diferenca entre direitos e garantias (sem que aqui se va
analisar as diversas matizes da questédo e os diversos conceitos propostos)
foi também incorporada ao direito constitucional positivo, como demonstra
inequivocamente a ja referida epigrafe do Titulo Il de nossa Carta (Dos
Direitos e Garantias Fundamentais), revelando, de outra banda, além da
existéncia de direitos fundamentais e garantias fundamentais, que ambas as
categorias possuem, em principio, a mesma dignidade juridico-constitucional.
[...] O que é importante consignar é que estas garantias fundamentais séo,
na verdade, auténticos direitos subijetivos, ja que umbilicalmente ligadas aos
direitos fundamentais, bem como por assegurarem ao individuo a
possibilidade de exigir dos poderes publicos o respeito e a efetivagdo
destes.116

Dessa maneira, ainda considerando a teoria de ALEXY, o direito fundamental
social a educacao previsto na Constituicdo de 1988 é um direito a prestacao
expressamente positivado, pois esta previsto taxativamente no texto constitucional;
portanto, o direito a educacdo na Constituicdo pode ser considerado uma norma
vinculante que outorga um direito subjetivo definitivo a prestacéo estatal, ou seja, uma
protecdo mais intensa, considerando que uma analise de sua violacdo é possivel
através de um Tribunal Constitucional Federal, no caso da jurisdicdo constitucional
brasileira 0 Supremo Tribunal Federal (STF). Diante disso, tendo por base os

ensinamentos de ALEXY, o direito a educac¢ao ndo é um principio, mas sim uma regra,

114 MOREIRA, Orlando Rochadel. Politicas publicas e direito a educacao. Belo Horizonte: Férum,
2007, p. 58-62.

115 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 146-
149.

116 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 148-
149.



44

sendo ndo apenas prima faciell’, mas também definitivo, com direitos e deveres
definitivos.t18

A visao de ALEXY, adotada neste trabalho como verdadeira, encontra um
enfrentamento que, por mais que ndo seja aqui entendido como vélido, é digno de
nota a fim de acrescentar o entendimento sobre o direito a educacdo como direito
fundamental social.

O entendimento que destoa da teoria de Robert ALEXY aqui adotada entende
a maioria dos direitos fundamentais sociais apenas como principios, ou ‘normas
juridicas de feigcao principiolégica”, que possuem imprecisao terminoldgica, “mas que
determinam um estado de coisas a ser atingido progressivamente pelos seus
destinatarios, embora sem apontar especificamente 0s caminhos a serem
seguidos”.11?

Tal assertiva parece justificavel na analise do direito a educacao tendo em
conta apenas o disposto no artigo 6° do texto constitucional; porém, sabe-se que o
direito & educacéao presente na Constituicdo de 1988, possui outros dispositivos, estes
que determinam alguns caminhos para a efetivacao deste direito no Capitulo Ill - Da
educacdao, da cultura e do desporto, em sua Secéao | - Da educacéo, que traz do artigo
205 ao artigo 214 diretrizes sobre a efetivacdo do direito a educacéo no pais.

Entretanto, como aludido, adotamos o entendimento de ALEXY quanto a
compreender o direito fundamental social a educacdo como regra que tem carater
definitivo, pois ndo apresenta qualquer grau de imprecisado terminoldgica, apesar de
existir abertura para interpreta-lo, porém seu conceito e conteudo € plenamente
perceptivel e inteligivel e sera aqui apresentado abertamente.

Na Constituicdo Federal brasileira o direito social fundamental & educacgéo
previsto no artigo 6° tem seu papel no Estado brasileiro propriamente desenvolvido no
artigo 20510,

117 Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad.: Virgilio Afonso as Silva. 2. ed. 22
tiragem. S&o Paulo: Malheiros Editores.

118 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad.: Virgilio Afonso as Silva. 2. ed. 22 tiragem.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 499-501.

119 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Efetivacdo dos direitos fundamentais sociais pela jurisdigdo
constitucional. In: CLEVE, Clémerson Merlin (coord.). Direito Constitucional Brasileiro: vol I: teoria
da Constituicdo e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 914.

120 Art. 205. A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada
com a colaboracéo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificagéo para o trabalho.
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O artigo 205 da Constituicdo de 1988 aponta trés objetivos para a educacao:
dispde que a educacdao é direito de todos e dever do Estado e da familia, devendo ser
promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade, intentando o pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da cidadania e sua
qualificacéo para o trabalho.

No que se refere a educacado como direito de todos, tem-se que esse direito
ndo se limita ao que se aprende na escola basica, como ler, fazer contas ou até
mesmo formar o raciocinio, mas mostra-se muito mais amplo, compreendendo a
garantia de que os seres humanos desenvolvam suas funcbes mentais, 0
conhecimento, a moralidade e que se amoldem a convivéncia em sociedade.'?!

Quanto a perspectiva constitucional do direito a educacdo como dever do
Estado, como ja amplamente aludido, € corroborado o dever prestacional do Estado
para com a educacao; como dever da familia, tem-se dois aspectos: a histérica
reducdo da extensao dos direitos apenas familiares para uma extensao dos poderes
estatais e o dever juridico constitucional de educar os filhos; j& no que se refere a
inescusavel colaboracdo da sociedade, podemos verificar tanto a possibilidade de
oferta de ensino privado, quanto “a sociedade sendo considerada o lugar em que a
educacao e seus atributos sdo desenvolvidos, ou seja, a sociedade como o lugar das
oportunidades”.??

Relativamente ao pleno desenvolvimento da pessoa, podemos falar na
distincdo entre individuo e personalidade, essa ultima consistindo na formacédo da
autonomia intelectual e moral. Ja acerca da qualificacédo para o trabalho, a educacéo
mostra-se substancial ao preparo da atividade profissional, independentemente da
area de atuacao, enquadrando-se também aqui o direito & oportunidades e condi¢cdes
para a qualificacdo.??

O direito a educacé&o como preparo para o exercicio da cidadania leva em conta
alguns aspectos para sua acepc¢do como tal, a serem devidamente, e celeremente,

pormenorizados.

121 MALISKA, Marcos Augusto. O direito a educacéo e a constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2001, p. 156-157.
122 MALISKA, Marcos Augusto. O direito a educacédo e a constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2001, p. 157-160.
123 MALISKA, Marcos Augusto. O direito a educacdao e a constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2001, p. 160-161.
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Theodor W. ADORNO faz importantes consideracdes sobre o objetivo da
educacdo e para onde ela deve conduzir. A concepcdao inicial de educacao para
ADORNO ¢é a de “produgdo de uma consciéncia verdadeira’™?4, ou seja, como meio
de formacao da pessoa, assim como traz a Constituicdo Federal brasileira quando fala
em pleno desenvolvimento da pessoa. Nessa leitura, a educacéo seria meio para a
construcédo de individuos com personalidade e que tenham a capacidade de entender-
se e entender a sociedade a qual pertencem.

Essa perspectiva €, também, estimada pela Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, como ja aqui explanado na apresentacéo do item 1.1, que declara
em seu artigo XXVI, item dois, que a instrucdo orientar-se-a pelo pleno
desenvolvimento da personalidade humana.t?®

A leitura da educacdo na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos tem
como escopo a pacificacdo mediante a compreensdao, a tolerancia e a amizade das
diferentes nacdes, ou seja, a aceitacdo da pluralidade existente, sendo a educacgéao
um importante componente para essa meta.

Outrossim, quando falamos em direito a educacao, reconhecemos a atribuicéo
indispensavel da sociedade como um todo e dos fatores sociais na formacao dos
individuos.126

Dessa forma, o aspecto do direito a educacdo como preparo para o exercicio
da cidadania, apresentado no artigo 205 da Constituicdo Federal do Brasil, mostra-se
plenamente vinculado a democracia, pois € por meio dessa que a cidadania se

constroi.’?” Nessa logica:

Aqui esta o que afirma Konrad Hesse: “Em tudo, democracia &, segundo seu
principio fundamental, um assunto de cidaddos emancipados, informados,
ndo de uma massa de ignorantes, apatica, dirigida apenas por emogdes e
desejos irracionais que, por governantes bem intencionados ou mal
intencionados, sobre a questdo do seu proprio destino, é deixada na

124 ADORNO, Theodor W. Educacdo ---- para que?. In: ADORNO, Theodor W. Educacédo e
Emancipacéo. 22 ed. Trad. Wolfgang Leo Maar. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2000, p. 141-144.

125 Artigo XXVI - 2. A instrucdo sera orientada no sentido do pleno desenvolvimento da personalidade
humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos humanos e pelas liberdades fundamentais. A
instrucdo promovera a compreensao, a tolerancia e a amizade entre todas as nagfes e grupos raciais
ou religiosos, e coadjuvara as atividades das Na¢des Unidas em prol da manutengéo da paz. [...].

126 MALISKA, Marcos Augusto. O direito a educacédo e a constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2001, p. 156.

127 MALISKA, Marcos Augusto. Constituicdo e educacdo. A nova lei de cotas em face do sistema de
ingresso da UFPR. Avango ou retrocesso?. In: CLEVE, Clémerson Merlin (coord). Direito
constitucional brasileiro: volume 1: teoria da constituicdo e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 941.
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obscuridade.” A democracia tem na cidadania a sua base. O legitimo poder
democratico é exercido quando a sociedade é composta por cidadaos ativos,
cidaddos que exercem plenamente a sua cidadania, que ndo deve ser
compreendida em um sentido formal e abstrato, mas como um conjunto de
fatores que possibilita o controle do poder pela participagdo ativa dos
envolvidos.128

Assim, vislumbra-se na democracia a participagao popular, de uma sociedade
plural e livre, inexistindo sem a possibilidade de minimas condi¢cdes a educacéo aos

cidadaos.

O direito social & educacdo é assim, ao mesmo tempo, condicdo de
possibilidade e finalidade da democracia, explicitando, pois, uma relacdo
circular, eis que, ndo h& que se falar em democracia sem que haja cidad&os
e, de outro lado, ndo havera cidaddos sem que haja educacgédo de qualidade
para todos.12°

Ademais, € importante frisar a necessaria e imprescindivel motivagdo para o
desenvolvimento e efetivagcdo da democracia participativa, que esta intimamente
ligada a uma cultura de participacéo politica, criada, por sua vez, por uma educacao
cidada e democratica.3°

Partindo dessa concepc¢édo de educacdo como imprescindivel para existéncia
de uma democracia auténtica, é inverossimil desassocia-la de uma visao politica. Para
a democracia realizar-se é manifesta a necessidade de pessoas emancipadas, pois
uma “democracia efetiva s6 pode ser imaginada enquanto uma sociedade de quem é
emancipado”. 13!

A emancipagéo entdo significa, de certo modo, conscientizagdo, racionalidade,
gue pressupde constante adaptacdo. Mas deve-se levar em consideracao, ao tratar
do conceito de emancipacado, a ideologia dominante e “o peso imensuravel do

obscurecimento da consciéncia pelo existente”.132

128 MALISKA, Marcos Augusto. O direito a educacéo e a constituigdo. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2001, p. 161.

129 VELLO, Renata Pinto Coelho. O ativismo judicial e o direito fundamental a educacgdo. In:
FRANCISCHETTO, Filsilene Passon P (org). Educacdo como direito fundamental. Curitiba: CRV,
2011, p. 100.

130 MORAES, Diego Pimenta. A educagdo como fator de otimizagdo da democracia participativa. In:
FRANCISCHETTO, Filsilene Passon P (org). Educacdo como direito fundamental. Curitiba: CRV,
2011, p. 244.

131 ADORNO, Theodor W. Educacdo ---- para que?. In: Educacdo e Emancipacdo. 22 ed. Trad.
Wolfgang Leo Maar. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2000, p. 141-142.

132 MALISKA, Marcos Augusto. Constituicdo e educacdo. A nova lei de cotas em face do sistema de
ingresso da UFPR. Avanco ou retrocesso?. In: CLEVE, Clémerson Merlin (coord). Direito
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A educacao seria impotente e ideolégica se ignorasse o objetivo de
adaptacdo e ndo preparasse 0os homens para se orientarem no mundo.
Porém ela seria igualmente questionavel se ficasse nisto, produzindo nada
além de well adjusted people, pessoas bem ajustadas, em consequéncia do
gue a situacao existente se impde precisamente no que ter de pior. Nestes
termos, desde o inicio existe no conceito de educacéo para a consciéncia e
para a racionalidade uma ambiguidade. Talvez ndo seja possivel supera-la
no existente, mas certamente nao podemos nos desviar dela.133

As metas educacionais devem buscar a consciéncia, incentivando a
autorreflexdo critica, numa busca por emancipacdo das ideias e de seu papel na
sociedade, para que os individuos participem verdadeiramente da sociedade e
libertem-se das visbes dominantes e percep¢bes politicas mandatarias
predominantes, aceitando as diversas manifestacbes sociais e respeitando e
defendendo a pluralidade social.*3*

Dessa forma, o papel transformador da educacao € manifesto, assim como sua
intima e irrefutavel relacdo com a emancipacdo, a cidadania e a democracia,
fundamentando a importancia com a qual deve ser tido e analisado dentro das
determinacdes constitucionais na realidade do Estado brasileiro.

A Constituicdo de 1988 eleva o direito a educacdo como um direito fundamental
social e também como uma garantia constitucional, tendo enquanto fundamento,
como é visivel através da andlise de todos os dispositivos que tratam a seu respeito,
todas essas vertentes e importantes funcdes da educacdo, principalmente para
efetivacdo dos objetivos do Estado brasileiro e de sua correlacdo com a democracia

e a dignidade da pessoa humana.

constitucional brasileiro: volume 1: teoria da constituicdo e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 143-144.

133 MALISKA, Marcos Augusto. Constituicdo e educacdo. A nova lei de cotas em face do sistema de
ingresso da UFPR. Avango ou retrocesso?. In: CLEVE, Clémerson Merlin (coord). Direito
constitucional brasileiro: volume 1: teoria da constituicéo e direitos fundamentais. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 143-144.

134 Reflexdo tendo como base na leitura do artigo: ADORNO, Theodor W. Educagéo apés Auschwitz.
In: Educacdo e Emancipacéo. 22 ed. Trad. Wolfgang Leo Maar. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2000, p.
119-138.
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2. IRPF E O ESTADO SOCIAL E DEMOCRATICO DE DIREITO

2.1 IMPOSTO DE RENDA DA PESSOA FISICA

E irrefutavel que toda forma de organizacdo de Estado demanda recursos
financeiros para a realizacdo de seus fins. Assim, o Estado Democratico de Direito,
considerando sua opcdo de ndo deter os meios de producdo, requer recursos
financeiros a fim de possibilitar a promocdo de seus propésitos, como a
implementacao de “politicas sociais que promovam a igualdade de oportunidades,
redistribuicdo de riquezas e o desenvolvimento econdmico sustentavel’'3%; isso da-se
pela tributacéo.

Nesse sentido, a arrecadacdo mediante tributacdo justifica-se para que o
Estado financie, entre outras despesas e gastos publicos, os seus deveres
prestacionais para com os cidadaos; assim, concomitantemente o Estado tributa o
contribuinte, entrega-lhes, na teoria, condices para o pleno desenvolvimento, através
da saude, educacéo, entre outras garantias provenientes do préprio Estado36. Desse
modo, é possivel inferir que a tributacdo é, além de necessaria a arrecadacao de
recursos para o funcionamento do Estado, ao efetuar certa redistribuicdo, um
instrumento para a concretizacdo dos direitos fundamentaist3’.

Além disso, como ressaltado por Regina Helena COSTA, a relacdo entre os
direitos fundamentais e a tributacdo, patenteia-se através da escolha adotada pela

Constituicdo dos fatos abrangidos pelas regras matrizes de incidéncia tributarials® e

135 CUNHA, Leonardo Dias da. A capacidade contributiva como critério de justica tributaria em face do
dever fundamental de pagar tributos. Revista Eletrénica do Curso de Direito - PUC Minas Serro, n.
13, p. 81-103, Serro, 2016, p. 82, 84.

136 CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto sobre a renda: (perfil constitucional e temas especificos). 3.
ed., rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 30.

137 KUNTZ, Tatiele Gisch; RODRIGUES, Hugo Thamir. A tributacéo progressiva do Imposto de Renda
da Pessoa Fisica como instrumento auxiliar na busca pela concretizacéo da justica fiscal no Brasil. In:
XXV Congresso do CONPEDI, 2016, Curitiba. Anais do XXV Congresso do CONPEDI, Direito
Tributario e Financeiro |, p. 65-83, 2016, p. 70 e RODRIGUES, Hugo Thamir; KUNTZ, Tatiele Gisch.
Politicas publicas tributarias: a justica fiscal como instrumento de auxilio na viabilizacdo da justica
social. Revista do Programa de P6s-Graduacdo em Direito da UFC, v. 38.2, p. 151-170, Fortaleza,
2018, p. 152.

138 “[...] espécie de forma em relagdo a qual o ato/fato praticado pelo particular deve adequar-se para
que surja efetivamente a obrigacao tributaria. [...] Em adequando-se o fato a esta forma, ocorrera o que
costuma ser chamado de subsuncédo do fato a norma, resultando dai a imediata incidéncia desta.”
BERTI, Flavio de Azambuja. Pedéagio: natureza juridica. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2006, p. 25.
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“‘mediante a maneira pela qual o Estado exerce a atividade tributante, sujeita a
observancia das limitagdes constitucionalmente postas”.13°

Nesse sentido, através da analise das regras matrizes de incidéncia tributaria
vé-se que a tributacdo atinge necessariamente o direito fundamental & propriedade e
o direito fundamental de liberdade, considerando que o tributo é uma prestacao
pecuniaria compulséria que atinge o patrimoénio do sujeito passivo — entretanto, nao
podendo exceder-se e configurar confisco, como se vera mais a frente —, mas também
deve levar em consideracéo outros direitos fundamentais, pois esses também podem
ser atingidos indiretamente, como por exemplo o direito a educacao, tema caro a este
trabalho, que também n&o podem ser cerceados pela tributacdo desvirtuada uma vez
que a Constituicdo os ampara.4?

Isto posto, evidencia-se que o pagamento de tributos ndo é uma escolha do
sujeito que realiza o ato ou fato compreendido na norma tributaria que caracteriza a
tributacdo, mas sim um dever, de fato uma obrigacéo; por isso chama-se ‘obrigacéo

tributaria’.

O dever de pagar impostos é um dever fundamental. O imposto ndo é
meramente um sacrificio, mas, sim, uma contribuicdo necessaria para que o
Estado possa cumprir suas tarefas no interesse do proveitoso convivio de
todos os cidad&os. O Direito Tributério de um Estado de Direito n&o é Direito
técnico de conteudo qualquer, mas ramo juridico orientado por valores. O
Direito Tributario afeta ndo s6 a relacdo cidaddo/Estado, mas também a
relacdo dos cidaddos uns com os outros. E Direito da coletividade. 4!

Porém, a compulsoriedade, ou seja, a obrigagéo, “ndo € o elemento essencial
para o pagamento dos tributos por parte dos cidadaos”, pois elementos histéricos nos
mostram que diversas situacdes nas quais a tributacdo era considerada demasiada,
acarretaram revolucdes e descontinuacdo da ordem entdo vigente; a conformacao,
aceite e possibilidade de suporte da cobranca por parte da sociedade mostra-se
essencial, e isso se da pela sua nogao de justiga, pois “quanto mais justa lhe pareca,

mais conformada estara” a sociedade.'4? Nesse sentido, temos as consideragdes de

139 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria: Exequibilidade de Lei Tributaria e
Direitos do Contribuinte. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 86.

140 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria: Exequibilidade de Lei Tributaria e
Direitos do Contribuinte. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 86-87, 118-119.

141 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Sdo
Paulo, Malheiros, 2002, p. 15.

142 MACEI, Demetrius Nichele; MURTA, Ant6nio Carlos Diniz. A Moralidade na Constituicdo Brasileira
e os seus Efeitos na Administragdo Fazendaria. In: Maria Lirida Calou de Araujo; Jefferson Aparecido
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Michel BOUVIER sobre qual seria o imposto ideal, no ideal de que que seria um
imposto Unico reconhecido como legitimo pelos contribuintes, pois necessario, justo,
equitativo, simples, rentavel e de administracdo barata'*3, portanto a legitimidade e o
reconhecimento pelo contribuinte também mostram-se essenciais quando falamos em
uma tributacao ideal.

Mas cabe destaque aqui significativo apontamento realizado por Octavio
Campos FISCHER, no sentido de que conforme prosperava o Estado de Direito “o
tributo deixou de ser visto como uma imposicao arbitraria e discricionaria do Poder
Pulblico, para se caracterizar mais propriamente como uma contribuicdo consentida
dos administrados para com as despesas publicas”.144

Diante disso, podemos notar que as duas reflexdes mostram-se verdadeiras,
considerando que quando a sociedade entende a finalidade e utilidade dos tributos e
os percebe como justificados e razoaveis, existe maior conformacdo e
reconhecimento para com o dever de pagar tributos; mas quando os entende
desarrazoados, propende fazer algo a respeito para que tal situacéo se modifique.

Entretanto, dentro de um Estado Democrético de Direito, o aceite da sociedade

e a sua percepcao da tributacdo com justa é mera questao social, pois:

Sob o ponto de vista estritamente juridico-positivo, pouco importa se a
populagdo entenda justa ou injusta determinada imposigédo tributaria, desde
gue esteja de acordo com as regras de instituicdo e cobranga previstas na
Constituicdo.14°

No Brasil, as normas de tributacdo essenciais podem ser encontradas tanto em
sua Lei Maior, a Constituicdo Federal de 1988, quanto na Lei Federal n® 5.172 de
1966, que dispbe sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de
direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios, denominada como Cédigo

Tributario Nacional.

Dias. (Org.). Participacdo, democracia e cidadania na perspectiva do Direito iberoamericano. 1.
ed. v. 13. p. 94-120. Madrid: Laborum, 2015, p. 95.

143 Cf. BOUVIER, Michel. A questdo do imposto ideal. In: FERRAZ, Roberto (Coord.). Principios e
limites da tributacdo. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009.

144 FISCHER, Octavio Campos. A contribuicdo ao PIS. Sdo Paulo: Dialética, 1999, p. 43.

145 MACEI, Demetrius Nichele; MURTA, Ant6nio Carlos Diniz. A Moralidade na Constituicdo Brasileira
e o0s seus Efeitos na Administracdo Fazendaria. In: Maria Lirida Calou de Araujo; Jefferson Aparecido
Dias. (Org.). Participacdo, democracia e cidadania na perspectiva do Direito iberoamericano. 1.
ed. v. 13. p. 94-120. Madrid: Laborum, 2015, p. 96.
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Entretanto, apesar da existéncia dessas duas disposi¢cdes normativas basicas
a tributacdo brasileira, considerando que o Estado brasileiro instituiu-se como
Democratico de Direito e a sabida sujeicdo dos Poderes a soberania da
Constituicéo8, o texto constitucional deve ser tido como normal principal.

Assim, Constituicdo Federal, como principal fonte do Direito Tributario'#’, traz
orientacdes e limites para a tributacéo, regula e condiciona a competéncia tributaria e
também inicia a formulag&o de hipoteses de incidéncia tributéria, tracando um modelo
constitucional que n&o pode ser desrespeitado pelas legislacdes infraconstitucionais.

A Lei Maior trata da tributacdo em seu Titulo VI — Da Tributacdo e Do
Orcamento, no Capitulo | — Do Sistema Tributario Nacional a partir de seu artigo
145148,

O Estado Social e Democratico de Direito brasileiro, em seu texto
constitucional, como dito, traz também normas limitativas a tributacdo, essas dirigidas
ao Estado a fim de restringir sua atuacao, pois esse nao pode tributar sem qualquer
limite. Além disso, diferentemente do visto em outros paises, as limitacdes ao poder
de tributar também séo dirigidas ao legislador ordinario, que ndo pode se furtar de
atender os preceitos constitucionais no exercicio de sua competéncia tributaria.'4°
Tais normas sdao nominadas pela Constituigdo como ‘Limites ao Poder de Tributar’.

Os limites ao poder de tributar do Estado estdo dispostos na Constituicao de
1988, nos artigos 150 a 152, dentre outros (como o principio da capacidade
contributiva, art. 145, § 12), que trazem imunidades*®° (art. 150, inciso VI) e principios

146 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Sdo
Paulo, Malheiros, 2002, p. 58.

147 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 190.

148 Art, 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes
tributos:

| - impostos;

Il - taxas, em razéo do exercicio do poder de policia ou pela utilizacdo, efetiva ou potencial, de servigos
publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposigao;

Il - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade
econdmica do contribuinte, facultado a administracao tributaria, especialmente para conferir efetividade
a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os
rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

§ 2° As taxas ndo poderdo ter base de calculo prépria de impostos.

149 FISCHER, Octavio Campos. A contribuicdo ao PIS. Sdo Paulo: Dialética, 1999, p. 43.

150 “Imunidade é o obstaculo decorrente de regra da Constituicdo a incidéncia de regra juridica de
tributacdo. O que € imune ndo pode ser tributado. A imunidade impede que a lei defina como hipétese
de incidéncia tributéria aquilo que é imune. E limitacdo da competéncia tributaria.”. MACHADO, Hugo
de Brito. Curso de Direito Tributario. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 296.
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constitucionais tributarios essenciais a tributacdo precisa e acertada em acordo com
0s objetivos e fundamentos do Estado brasileiro.15:

Aqui, examinaremos alguns dos principios constitucionais tributérios, quais
sejam: o principio da isonomia, da capacidade contributiva e da vedacao ao confisco,
por exibirem maior notoriedade na analise pretendida a seguir.

Como visto, a Constituicdo Federal de 1988, quando trata das limitacdes do
poder de tributar, traz dispositivo especifico (art. 150, inciso Il) em que o principio da
igualdade, mais comumente no Direito Tributario chamado de principio da isonomia,
aplica-se aos casos das tributacbes, ou seja, a igualdade tributaria

constitucionalmente prevista.

151 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situac&o equivalente, proibida
qualquer distingdo em raz&o de ocupacéo profissional ou fungéo por eles exercida, independentemente
da denominacéo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

Il - cobrar tributos:

a) em relacao a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou
aumentado;

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou;

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou
aumentou, observado o disposto na alinea b;

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

V - estabelecer limitagBes ao tr&fego de pessoas ou bens, por meio de tributos interestaduais ou
intermunicipais, ressalvada a cobranga de pedagio pela utilizacéo de vias conservadas pelo Poder
Publico;

VI - instituir impostos sobre:

a) patriménio, renda ou servi¢cos, uns dos outros;

b) templos de qualquer culto;

¢) patriménio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas fundagbes, das entidades
sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de educacao e de assisténcia social, sem fins lucrativos,
atendidos os requisitos da lei;

d) livros, jornais, perioddicos e o papel destinado a sua impresséo.

e) fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil contendo obras musicais ou
literomusicais de autores brasileiros e/ou obras em geral interpretadas por artistas brasileiros bem como
0s suportes materiais ou arquivos digitais que os contenham, salvo na etapa de replicacao industrial de
midias épticas de leitura a laser.

Art. 151. E vedado a Uni&o:

| - instituir tributo que ndo seja uniforme em todo o territério nacional ou que implique distingdo ou
preferéncia em relagao a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio, em detrimento de outro, admitida
a concessdo de incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento sécio-
econdmico entre as diferentes regides do Pais;

Il - tributar a renda das obrigacdes da divida publica dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
bem como a remuneragéo e os proventos dos respectivos agentes publicos, em niveis superiores aos
que fixar para suas obrigacfes e para seus agentes;

Il - instituir isen¢®es de tributos da competéncia dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios.
Art. 152. E vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer diferenca tributaria
entre bens e servicos, de qualquer natureza, em razdo de sua procedéncia ou destino.
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A isonomia, conforme o texto constitucional, € um principio que protege
especificamente os contribuintes, haja vista que determina que a comparacédo deve
ocorrer entre eles, diferentemente do principio da igualdade geral tratada no artigo 5°
da Constituicdo, tratado amplamente no capitulo anterior, que engloba todas as
pessoas.

Apesar da diferenca existente quanto ao alcance e especificidade entre
igualdade (geral) e isonomia (igualdade tributaria), € importante salientar que a
igualdade do artigo 5° da Constituicdo, como principio constitucional, deve ser
considerada em todas as situacfes dentro do ordenamento juridico brasileiro e
situacdes ocorridas dentro do Estado patrio, uma vez que, como aludido
precedentemente, o principio da igualdade deve ser lido conforme a interpretacédo
sistémica do ordenamento juridico brasileiro, levando a Constituicdo Federal e os
objetivos do Estado como norte para aplicacéo e efetivacdo desse principio.

Tendo em vista a especificacdo da isonomia em relacdo aos contribuintes, em
matéria tributéria é possivel verificar a determinacdo em concretizar o principio da
igualdade tributaria a luz da capacidade contributiva, que sera tratada a seguir. Pois,
conforme assevera Octavio Campos FISCHER, a isonomia tributaria desdobra-se no
principio “da capacidade contributiva, da generalidade, da seletividade, da
progressividade, da universalidade de tributacéo e, dentre outros, da uniformidade de
tributagdo.”152

Por conseguinte, a isonomia, através de sua relacdo com a capacidade
contributiva, que deve ser tomada individualmente e caso a caso, € “um
desdobramento do principio da igualdade fundado no Estado Social”.1>3

Dessa forma, o principio da igualdade em matéria tributaria impde ndo apenas
a busca por uma tributacdo nédo arbitraria, mas sim uma tributacéo justa'®*, em que a
obrigagao de contribuir incida apenas sobre os que de fato possuem essa capacidade,
sem sobejar a real e concreta aptidao para pagar tributos.

Assim, na incidéncia tributaria, a igualdade aplica-se na busca de um

tratamento mais igualitario e com a finalidade de evitar tratamento desigual entre

152 FISCHER, Octavio Campos. A contribuicdo ao PIS. Sdo Paulo: Dialética, 1999, p. 105.

153 CUNHA, Leonardo Dias da. A capacidade contributiva como critério de justica tributaria em face do
dever fundamental de pagar tributos . Revista Eletrénica do Curso de Direito - PUC Minas Serro, n.
13, p. 81-103, Serro, 2016, p. 93.

154 FISCHER, Octavio Campos. 20 anos da Constituicdo e os Direitos Fundamentais dos Contribuintes.
Cadernos da Escola de Direito e Rela¢Bes Internacionais, Curitiba, n. 9, jul./dez. 2008, p. 83-84.



55

contribuintes que se encontram em situacdo semelhante, tendo em vista que a
tributacdo ingere-se no patriménio dos particulares.%®

O principio da capacidade contributiva destaca-se em uma analise dos
principios constitucionais tributarios, sendo o principio que mais se aproxima da
possibilidade de justica, pois pressupde que o tributo se amolde a cada situacao
individual, caracterizando a isonomia e a justica fiscal entre os contribuintes.*>®

Nesse sentido, Klaus TIPKE e Douglas YAMASHITA destacam que o principio
da capacidade contributiva € um principio de justica individual, pois ajusta-se, como
dito, as condic¢@es e situacdes individuais, ndo sendo um principio coletivo ou mesmo
utilitarista, pois ndo pretende o alcance na forma de grupos sociais, mais sim
individualmente caso a caso.®’

O aludido principio, intimamente relacionado ao principio da vedacdo ao
confisco e ao principio da igualdade, esta expresso na Constituicdo Federal, em seu
artigo 145, 8§ 1°, no qual traz sua vinculacdo especifica aos impostos. Este vincula a
tributacdo com a pessoalidade e o incidente sobre a renda, determinando assim que
o contribuinte suporte uma carga tributaria que seja compativel com a sua aptidao
para pagar tributos, ndo comprometendo a subsisténcia pessoal e familiar.%®

Diante dessa vinculacdo com a pessoalidade da tributacdo, o principio da
capacidade mostra-se muito realista, uma vez que s6 devem pagar 0S que
efetivamente demonstram real aptiddo de pagar.t5°

Importante destacar aqui que tal afirmacé&o leva em conta apenas a sua forma
e pretensdo juridica, pois sabe-se que na realidade brasileira a tributacdo muitas
vezes mostra-se excessiva e violadora de direitos, principios e até mesmo regras
legais, como abordaremos mais adiante quando tratarmos da patente
inconstitucionalidade dos limites das dedu¢bes com educac¢éao no Imposto de Renda

da Pessoa Fisica.

155 MACHADO, Graziela C. da Silva B.; OLIVEIRA, Francisco Cardozo; MACEI, Demetrius Nichele. O
principio da igualdade em matéria tributaria. Revista Juridica. vol. 3, n. 44, Curitiba, 2016, p. 481.

156 KIRCHNER, Juliana Leite. A capacidade contributiva e os principios do direito tributario. Cadernos
da Escola de Direito e Rela¢gdes Internacionais, Curitiba, 15: 308- 349, 2011, p. 310.

157 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Sao
Paulo, Malheiros, 2002, p. 32.

158 | EONETTI, Carlos Aratjo. Humanismo e Tributacdo: Um caso concreto. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anex0s/21045-21046-1-PB.pdf>. Acesso em: 15 set.
2016, p. 9.

159 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Sdo
Paulo, Malheiros, 2002, p. 29.
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Ainda, na visdo de TIPKE e YAMASHITA com a qual concordamos
integralmente, o principio da capacidade contributiva, quando atendido, nao viola ou
macula qualquer direito fundamental.16°

Considerando as caracteristicas de que s6 devem pagar quem realmente pode

pagar e a necessidade de ndo comprometer a subsisténcia pessoal e familiar:

O principio da capacidade contributiva protege o minimo existencial.
Enquanto a renda ndo ultrapassar o0 minimo existencial ndo ha capacidade
contributiva. O mesmo resulta da dignidade humana e do principio do Estado
Social. O principio da capacidade contributiva atende a ambos os principios.
Num Estado Liberal ndo é permitido que o minimo existencial seja subtraido
pela tributacdo, parcial ou totalmente, e uma compensacdo seja dada em
beneficios previdenciarios. O Estado ndo pode, como Estado Tributério,
subtrair o que, como Estado Social, deve devolver. Ndo apenas para o
imposto de renda, mas para todos os impostos, 0 minimo existencial é um
tabu. O principio da “unidade do ordenamento juridico” determina que o
minimo existencial fiscal ndo fique abaixo do minimo existencial do direito da
seguridade social.161

Nesse sentido, o principio da capacidade contributiva justifica-se na ideia de
minimo existencial, pois como cabe ao Estado providenciar o atendimento as
necessidades basicas do cidadao, a tributacdo, mediante esse principio, deve “levar
em consideracdo a real aptiddo de determinados contribuintes para recolher ao
fisco”.162 Assim, aliado a capacidade contributiva, encontra-se o minimo existencial,
substrato do principio da dignidade da pessoa humanat®®, principio fundamental da
Constituicao Federal e do Estado Democratico de Direito brasileiro que se caracteriza
na “quantidade infima para que o individuo e sua familia possam atender as suas

necessidades vitais e viver com dignidade”¢4, como ja mencionado neste trabalho.

160 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Sao
Paulo, Malheiros, 2002, p. 29.

161 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Sao
Paulo, Malheiros, 2002, p. 34.

162 KIRCHNER, Juliana Leite. A capacidade contributiva e os principios do direito tributario. Cadernos
da Escola de Direito e Relagdes Internacionais, Curitiba, 15: 308- 349, 2011, p. 314.

163 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Ill - a
dignidade da pessoa humana.

164 REZENDE, Douglas. Imposto de Renda e Educacao: Limites Dedutivos Incompativeis com o Estado
Democratico Brasileiro. Revista Direito Tributario Atual, Sdo Paulo, n° 35. 2016, p. 99.
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O aludido principio entdo determina ao legislador a selecédo de alguns “fatos
signos-presuntivos de riqueza” como hipoteses de incidéncia, respeitando as

individualidades dos contribuintes e 0 minimo existencial.16°

Ndo obstante, deve-se atentar ao respeito aos direitos e garantias
fundamentais do individuo, de modo que a incidéncia fiscal ndo obste o
exercicio e fruicdo de qualquer dos direitos e garantias fundamentais
consagrados na Constituicdo Federal, cabendo, dessa forma, ao legislador
dimensionar os tributos, de forma que a cobranc¢a destes néo atente contra o
exercicio desses mesmos direitos fundamentais. Ainda, somente havera a
aptidao econdmica do contribuinte para pagar tributos na medida em que o
montante de seu débito tributario ndo lhe obste a fruicdo desses mesmos
direitos fundamentais.166

Também digna de nota € a apreciacdo ampla do principio, pois mesmo que a
Constituicao traga em sua designacao do principio a expressao “sempre que possivel”
esta ndo deve ser tida como irrefutavel, pois é claro na doutrina que a capacidade

contributiva deve ser principio tido como obrigatorio, pois:

[...] na medida em que n&o havendo capacidade para contribuir, ou dizendo
de outro modo, onde o patriménio do contribuinte se revelar necessario para
o minimo que lhe permita subsistir, ndo devera ocorrer a tributacdo, pois,
faltaria ao ente tributante aptiddo para exigir a tributacdo sobre o minimo
necessario para a manutengao da pessoa e da sua familia.6”

Considerando isso, pode-se concluir que o principio da capacidade contributiva
tem finalidade de assegurar um tratamento isondmico aos contribuintes “objetivando
gue a carga tributaria tenha um impacto equanime na renda disponivel, tanto para os
mais ricos, quanto para os mais pobres”'®® pois “A Unica forma admitida pela
Constituicdo para que o legislador discrimine uma pessoa de outra, ao cobrar tributos,

é de acordo com a capacidade econdmica de cada um”69

165 KIRCHNER, Juliana Leite. A capacidade contributiva e os principios do direito tributario. Cadernos
da Escola de Direito e Rela¢gdes Internacionais, Curitiba, 15: 308- 349, 2011, p. 324.

166 KIRCHNER, Juliana Leite. A capacidade contributiva e os principios do direito tributario. Cadernos
da Escola de Direito e Rela¢gdes Internacionais, Curitiba, 15: 308- 349, 2011, p. 324.

167 MACEI, Demetrius Nichele; MURTA, Antonio Carlos Diniz. A Moralidade na Constituicao Brasileira
e os seus Efeitos na Administragdo Fazendaria. In: Maria Lirida Calou de Araujo; Jefferson Aparecido
Dias. (Org.). Participacdo, democracia e cidadania na perspectiva do Direito iberoamericano. 1.
ed. v. 13. p. 94-120. Madrid: Laborum, 2015, p. 110.

168 CUNHA, Leonardo Dias da. A capacidade contributiva como critério de justica tributaria em face do
dever fundamental de pagar tributos . Revista Eletrénica do Curso de Direito - PUC Minas Serro, n.
13, p. 81-103, Serro, 2016, p.83.

169 MACEI, Demetrius Nichele. Tributagdo, moralidade e sustentabilidade. Anais do Universitas e
Direito - PUCPR, p. 66-80, Curitiba, 2012, p. 69.
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A capacidade contributiva mostra-se o principio dos principios tributarios, pois
para satisfazer os requisitos da capacidade contributiva subjetiva, deve-se descontar
dos rendimentos obtidos as despesas pessoais e familiares dos contribuintes,
considerando as circunstancias individuais de cada cidad&o.’® Diante disso, mostra-
se inegavel a importancia do principio da capacidade contributiva inclusive como
instrumento de garantia dos principios da igualdade e da vedacé&o ao confisco.

O principio da vedacéo ao confisco, conhecido também como n&o-confisco, é
inteligivel por si sé. Ele limita a tributacdo até o ponto em que ndo confisque a
propriedade particular, sem existir macula aos direitos de propriedade, liberdade e
também protegendo, como a capacidade contributiva, 0 minimo existencial e a
dignidade da pessoa humana.

O confisco é um termo que precisa ser analisado caso a caso, e 0 Poder
Judiciario possui 0 poder de analisar e decidir quando um tributo apresenta a
caracteristica de confiscatorio. Mas ¢é consideravel ter conta que “O carater
confiscatorio do tributo ha de ser avaliado em funcéo do sistema, vale dizer, em face
da carga tributaria resultante dos tributos em conjunto”."*

ApoOs esclarecer o alcance dos mais significativos principios constitucionais
tributarios a nossa analise, seguiremos para o enfoque do capitulo: o tributo
popularmente mais controverso do nosso sistema tributario.

O surgimento do Imposto de Renda é assunto muito debatido. Existem autores
gue defendem seu surgimento na Inglaterra em 1799; por outro lado, alguns autores
consideram o local de surgimento como sendo em Florenca, no século XV, ainda,
existem os que apontam o surgimento do Imposto de Renda na Franca em 1710.172

Apesar da questdo do surgimento do Imposto de Renda na histéria da
humanidade, seu surgimento no Brasil pode ser vislumbrado com certa clareza.
Em nosso pais houve, anteriormente, algumas tributac6es sobre a renda,

mas nao da forma como entendemos atualmente. Entretanto, somente em 1922, pelo

170 VIEIRA, José Roberto. Imposto de Renda e Educacao: A Caminho da Catastrofe!. Gazeta do Povo
- Caderno Justica & Direito, Curitiba-PR, p. 8 - 8, 13 jun. 2014. Disponivel em:
<http://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/justica-direito/artigos/imposto-de-renda-e-educacao-a-
caminho-da-catastrofe-9ha3vt34627Ic6dkuwmk6z3ny>. Acesso em: 15 set. 2016, ndo paginado.

171 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 64-
65.

172 RECEITA FEDERAL. Histéria do Imposto de Renda no Brasil, um enfoque da pessoa fisica
(1922-2013). Disponivel em: <http://www.youblisher.com/p/997520-Historia-do-imposto-de-Renda-no-
Brasil/>. Acesso em: 23 set. 2017.



http://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/justica-direito/artigos/imposto-de-renda-e-educacao-a-caminho-da-catastrofe-9ha3vt34627lc6dkuwmk6z3ny
http://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/justica-direito/artigos/imposto-de-renda-e-educacao-a-caminho-da-catastrofe-9ha3vt34627lc6dkuwmk6z3ny
http://www.youblisher.com/p/997520-Historia-do-imposto-de-Renda-no-Brasil/
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artigo 31 da Lei n® 4.625, de 31 de dezembro, € que se criou o Imposto de Renda de
maneira similar a que conhecemos hoje.1’3

Primeiramente o Imposto de Renda incidia sobre os salérios; depois, passou
a incidir também em outras rendas; sendo que sO posteriormente € que se avangou
na incidéncia também sobre proventos de qualquer naturezal’4, conceitos a serem
examinados mais a frente.

Depois, no decorrer dos anos, o Imposto sobre a Renda foi sendo modificado
e aprimorado, tanto no que diz respeito a sua forma de arrecadacéo, quanto no que
se refere as suas instituicdes e o0rgaos de fiscalizacdo, recolhimento e regulacéo e,
também, quanto a delimitacdo de seu objeto, cada vez mais semelhante ao que temos
hoje.

Sabe-se que o Imposto de Renda no Brasil é origem de inesgotaveis
controvérsias; entretanto, como afirma Marilene Talarico Martins RODRIGUES, é de
grande importancia e possui funcdo econémico-social, tendo em conta ser um imposto
fruto do préprio desenvolvimento da economia.'”

O mencionado Imposto também demonstra sua importancia na possibilidade
de ser utilizado como instrumento de equilibrio das desigualdades socioecondmicas e
na melhor distribuicdo de riquezas para efetivacdo da justica fiscal.1’®

Dessa forma, € perceptivel a importancia do mencionado imposto ao Estado
Social e Democratico de Direito brasileiro.

O artigo 153, inciso Ill, da Constituicdo Federal de 1988 7, atribui
competéncia a Unido para instituir impostos sobre a renda e proventos de qualquer
natureza, sempre respeitando a regra matriz constitucional do tributo!’8, ou seja, a
determinacao do texto constitucional com relacao as situacdes em que se deve incidir

uma tributagéo.

173 RECEITA FEDERAL. Histéria do Imposto de Renda no Brasil, um enfoque da pessoa fisica
(1922-2013). Disponivel em: <http://www.youblisher.com/p/997520-Historia-do-imposto-de-Renda-no-
Brasil/>. Acesso em: 23 set. 2017.

174 COELHO, Sacha Calmon Navarro. O Imposto de renda (Liber amicorum in honor do Porf. Paulo de
Barros Carvalho). In;: SCHOUERI, Luis Eduardo (Coord.). Direito Tributario: Homenagem a Paulo de
Barros Carvalho. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 296.

175 RODRIGUES, Marilene Talarico Martins. Imposto de Renda — Pessoa Fisica. In: MARTINS, lves
Gandra da Silva (coord). Curso de Direito Tributério. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 401.

176 QUEIROZ, Mary Elbe. Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Barueri:
Manole, 2004, p. 64-65.

177 Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: Il - renda e proventos de qualquer natureza;

178 CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto sobre a renda: (perfil constitucional e temas especificos). 3.
ed., rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 32-37.



http://www.youblisher.com/p/997520-Historia-do-imposto-de-Renda-no-Brasil/
http://www.youblisher.com/p/997520-Historia-do-imposto-de-Renda-no-Brasil/

60

O Imposto de Renda é geral, isto €, incide sobre todos os rendimentos; é
universal, sendo pago por todos; € igual, pois se mostra em critério de igualdade entre
os iguais e desigual na medida em que as desigualdades exteriorizam-se, fazendo-
se, assim, necessario o estabelecimento de certa desigualdade para se garantir a
maior justeza, dado o principio da capacidade contributival’®, que guia o Imposto de
Renda.

Ainda, cabe destacar, conforme evidencia Sacha Calmon Navarro COELHO,
que o Imposto de Renda das Pessoas Fisicas sendo minimamente progressivo, esta
cada vez mais simples e pratico, entretanto, isso sacrifica alguns principios juridicos
prezados pelo Direito Tributario, o principio da progressividade e o principio da
capacidade contributiva.8°

A progressividade no Imposto de Renda da Pessoa Fisica é intimamente
relacionada aos principios da isonomia e da capacidade contributiva, pois alia-se a
eles para que ocorra uma mais adequada redistribuicio de renda e,
consequentemente, auxilia a concretizacdo da igualdade geral, que é, como visto,
extremamente importante para o nosso Estado Social e Democrético de Direito.*8!

Dessa forma, o contorno constitucional do Imposto de Renda, que o
estruturando como um imposto pessoal, geral, universal e progressivo, determina que
essas caracteristicas devam ser interpretadas levando em conta os demais principios
constitucionais.!8?

Assim, os conceitos de renda e de proventos de qualquer natureza s&o
juridicamente definidos para que ndo haja tributacdo indevida no exercicio da
competéncia tributaria. A fim de garantir a acertada identificacdo do fato juridico

tributario e, por conseguinte, a correta constru¢cao da regra matriz de incidéncia

179 COELHO, Sacha Calmon Navarro. O Imposto de renda (Liber amicorum in honor do Porf. Paulo de
Barros Carvalho). In;: SCHOUERI, Luis Eduardo (Coord.). Direito Tributario: Homenagem a Paulo de
Barros Carvalho. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 286.

180 COELHO, Sacha Calmon Navarro. O Imposto de renda (Liber amicorum in honor do Porf. Paulo de
Barros Carvalho). In;: SCHOUERI, Luis Eduardo (Coord.). Direito Tributario: Homenagem a Paulo de
Barros Carvalho. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 286-287.

181 KUNTZ, Tatiele Gisch; RODRIGUES, Hugo Thamir. A tributacdo progressiva do Imposto de Renda
da Pessoa Fisica como instrumento auxiliar na busca pela concretiza¢é@o da justica fiscal no Brasil. In:
XXV Congresso do CONPEDI, 2016, Curitiba. Anais do XXV Congresso do CONPEDI, Direito
Tributério e Financeiro |, p. 65-83, 2016, p. 77.

182 AMARO, Luciano. Imposto de Renda: Regime Juridico. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord).
Curso de Direito Tributario. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 369.
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tributaria, esses conceitos devem ser lidos e expostos mediante interpretacéo
constitucional sistematica, a ser explorada mais a frente neste trabalho.

Ainda no que diz respeito ao Imposto de Renda, o Cédigo Tributario Nacional,
em seu artigo 43 dispde como fato gerador do supramencionado imposto a “aquisigéo
da disponibilidade econémica ou juridica”®3,

Entretanto € importante frisar que o legislador ndo possui total liberdade para
definir esses relevantes conceitos a tributacdo legitimada, devendo apenas refletir o
ja disposto na Constituicdo Federal.'84

Nesse sentido, a disponibilidade econémica é entendida como o recebimento
efetivo e material da renda ou provento, pelo sujeito contribuinte, independente da
legalidade; ja a disponibilidade juridica é a aquisicdo de um titulo juridico que concede
um direito de receber um valor que integrard, legalmente, o patriménio do contribuinte,
ndo precisando ser o recebimento de fato.'8>

Ainda, a base de célculo do Imposto de Renda, determinada pelo artigo 44 do
Codigo Tributario Nacional'®, é a “tributacdo da renda real, apurada a vista dos
rendimentos efetivamente percebidos e de certas despesas efetivamente suportadas
pelo contribuinte®”,

Dessa forma, a base de calculo do referido imposto deve levar em conta as
despesas do contribuinte, despesas de fato, ndo presumidamente, na constatacao da
renda real e que os conceitos de renda e de proventos de qualquer natureza, em sua
definicdo para fins tributarios, devem atender aos principios constitucionais, sendo o
mais evidente o da capacidade contributiva, mas também de notério destaque a
finalidade deste trabalho, os principios da dignidade da pessoa humana, da isonomia

e 0 minimo existencial.

183 Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem
como fato gerador a aquisi¢éo da disponibilidade econdmica ou juridica:

| - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinagéo de ambos;

Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais n&o
compreendidos no inciso anterior.

184 CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto sobre a renda: (perfil constitucional e temas especificos). 3.
ed., rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 57.

185 QUEIROZ, Mary Elbe. Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Barueri:
Manole, 2004, p. 72-73.

186 Art. 44. A base de célculo do imposto é o montante, real, arbitrado ou presumido, da renda ou dos
proventos tributaveis.

187 AMARO, Luciano. Imposto de Renda: Regime Juridico. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord).
Curso de Direito Tributario. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 380-381.
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Os conceitos de renda e de proventos de qualquer natureza nos parecem
extremamente simples, tendo em vista a sua recorrente manifestacdo no cotidiano.
Entretanto, esses conceitos sdo muito mais complexos e mostram-se escopo de
excelentes trabalhos e ensinamentos da doutrina tributarista péatria, os quais faremos
uso, com a finalidade de embasarmos nossa leitura constitucional do Imposto de
Renda das Pessoas Fisicas.

Considerando a supramencionada atribuicdo desses conceitos de renda e de
proventos de qualquer natureza na limitacéo do exercicio da competéncia tributaria e
no mais adequado e correto reconhecimento do fato juridico a ser tributado, os
préprios devem ser examinados com a devida diligéncia.

Primeiramente, cabe ressaltar que os termos “renda” e “proventos de qualquer
natureza” ndo sao representativos de uma unica figura, mas sim sdo duas entidades
diversas.88

O conceito de renda pode assumir algumas acepcoes.

Do ponto de vista histérico, originalmente esse conceito exprimia “os juros ou
interesses recebidos ou pagos pela inversdo ou aplicagdo de capitais” ou pela
exploracédo de bens imobiliarios, “também servindo para designar os rendimentos ou
frutos produzidos pelo capital aplicado ou referir-se a juros pagos pelo capital
utilizado”. 1% Essa seria a acep¢do mais antiga de renda, em sua originalidade.
Entretanto, esse conceito foi modificando-se ao longo dos anos e, principalmente, no
que se refere ao ordenamento juridico brasileiro, foi remodelado tendo em vista a
Constituicao Federal de 1988.

Nesse seguimento, Humberto AVILA exalta que o conceito constitucional de
renda corresponde ao “produto liquido (receitas menos as despesas necessdrias a
[...] existéncia digna do contribuinte) calculado durante o periodo de um ano”.1%

A definicdo de renda, em uma delimitagao negativa, nos permite excluir desse

conceito, do ponto de vista tributario, as ideias de patrimonio, receita ou rendimento

188 OQLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do imposto de renda. Sdo Paulo: Quartier Latin do
Brasil, 2008, p. 170.

189 QUEIROZ, Mary Elbe. Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Barueri:
Manole, 2004, p. 67.

190 AVILA, Humberto Bergmann. Conceito de renda e compensacéo de prejuizos fiscais. S4o Paulo:
Malheiros, 2011, p. 34.
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bruto; restando como possibilidade de definicdo de renda os conceitos de rendimento
liquido, decorrentes de capital e do trabalho, e acréscimo patrimonial.%!

Dessa forma, atualmente liga-se o conceito de renda a um acréscimo
patrimonial, ou seja, a propriedade nova. Essa constatagcdo mostra-se importantissima
a determinacao do conceito constitucional de renda.

No que se refere a acepgao de provento, temos que esse significa “o
resultado, lucro, crédito. E o lucro ou ganho obtido em um negdcio, e tem sentido
analogo a proveito ou resultado obtido”. 192

Dessa forma, a nosso entender, provento diferencia-se de renda, pois advém
de alguma propriedade que o individuo ja possuia, mas que ele pode utilizar para
aumentar suas propriedades monetarias.

Assim, renda e provento igualam-se no que se refere a ser uma novidade, um
acréscimo a propriedade, algo que vem para somar, que nao existia anteriormente.
Entretanto, diferenciam-se no que se refere a forma de auferir esse acréscimo, seja
por uma propriedade que ja possui, seja os decorrentes do capital ou do trabalho.

Segundo Mary Elbe QUEIROZ existem diversas teorias que objetivam explicar
as definicdes dos termos “renda” e “proventos de qualquer natureza”, quais sejam, a
teoria econdmica, que concebe a renda como rigueza nova derivada de fonte
produtiva; e as teorias fiscais: a teoria da renda-produto, em que renda é riqueza nova
material derivada de fonte produtiva e periddica; a teoria da renda-acréscimo
patrimonial, em que a renda é ingresso possivel de ser contabilizado em moeda; e a
teoria legalista, que concebe a renda como tudo o que a lei disser que €; ainda, a
teoria da fonte, na qual renda ¢é “fluxo de riquezas durante um determinado periodo”
e, finalmente, a teoria do acréscimo patrimonial, que entende a renda como “o

acréscimo liquido do patriménio dentro de um determinado periodo”.1%3

191 PINCELLI, Eduardo Pugliese. A definicao de renda e proventos de qualquer natureza a partir da
Constituicdo da Republica de 1988 e sua influéncia na leitura do CTN e na sisteméatica geral de
tributacdo dos ndo-residentes. In: Ill Congresso Nacional de Estudos Tributarios, 2006, Hotel
Renaissance em S&o Paulo. Anais Interpretacdo e Estado de Direito. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p.
148.

192 QUEIROZ, Mary Elbe. Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Barueri:
Manole, 2004, p. 67.

193 QUEIROZ, Mary Elbe. Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Barueri:
Manole, 2004, p. 68-69.
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Entretanto, o que se extrai € que para o ordenamento juridico brasileiro esses
conceitos devem ser tidos a partir do texto constitucional, ndo apenas de estudos
especificos.

Nesse sentido, temos a contribuicdo de Roque Antonio CARRAZZA:

Deveras, parece-nos que, dentre os diversos conceitos de renda e proventos
de qualquer natureza fornecidos pela Ciéncia Econdmica, pode o legislador
ordinario apenas optar por um deles, e, ainda assim, desde que sua escolha
permita compatibilizar a incidéncia com os principios constitucionais que
norteiam tal tributacdo, maxime o da capacidade contributiva. E que, de
acordo com a Constituicdo, renda e proventos de qualquer natureza devem
representar ganhos ou riquezas novas. Do contrario ndo serd atendido o
principio da capacidade contributiva.1%

(destaques no original)

Diante disso, cabe frisar que os conceitos de “renda” e “proventos de qualquer
natureza” devem ser lidos em uma perspectiva constitucional sistematica levando em
consideracdo o0s demais principios constitucionais, em especial 0s principios
constitucionais tributarios e os principios informadores do Imposto de Renda.

Assim, desses termos e de sua leitura constitucional sistematica, levando em
conta 0 conjunto de principios que norteiam a incidéncia do Imposto de Renda,
constata-se facilmente que os melhores sentidos para os conceitos em andlise,
conforme dito anteriormente, sdo os que revelem acréscimos patrimoniais.%

Por exprimir de forma tdo elucidativa, fazemos uso dos relevantes
ensinamentos de Mary Elbe QUEIROZ:

Essa idéia encontra-se subjacente em todo o sistema tributario constitucional,
tendo em vista que admitir o contrario seria abrir a possibilidade de tributagao
sobre: ou um minimo existencial; ou os valores que ndo sdo ganhos por se
destinarem a cobrir despesas e gastos necessarios a producdo dos
rendimentos e a manutencao da fonte produtora, o que resultaria na exigéncia
de tributo sobre valores despendidos e que ndo sao receita ou renda; ou,
ainda, o préprio patriménio, incidéncia essa que configuraria outra exacéo,
prevista em hipotese de incidéncia diversa do Imposto sobre a Renda.1%

194 CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto sobre a renda: (perfil constitucional e temas especificos). 3.
ed., rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 57.

195 QUEIROZ, Mary Elbe. Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Barueri:
Manole, 2004, p. 70-71.

19 QUEIROZ, Mary Elbe. Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Barueri:
Manole, 2004, p. 70-71.
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Destarte, tem-se que, de acordo com a Constituicdo, rendas e proventos de
qualquer natureza, para fins de tributacdo, devem representar ganhos ou riquezas
novas'%’, nesse mesmo sentido, também chamado acréscimo patrimonialt®,

Entretanto, o acréscimo patrimonial ndo deve ser interpretado de maneira

ampla:

O acréscimo patrimonial ndo devera ser entendido como tudo que se somar
ao patriménio. Do contrario, o imposto incidira sobre ingressos e néo sobre a
renda, pois, somente podera ser considerado como “acréscimo” aquilo que
efetivamente aumentou o patriménio. [...] O “acréscimo” é o produto liquido
(receitas menos custos e despesas), pois, hem toda a renda percebida ou
todo o produto do capital, do trabalho ou da combinacdo de ambos resulta
em acréscimo patrimonial.1%°

Outrossim, Hugo de Brito MACHADO afirma que “O que nao se admite é a
tributacdo de algo que na verdade em momento algum ingressou no patriménio,
implicando incremento do valor liquido deste”.2%

Por consequéncia, o acréscimo patrimonial deve ser tido como o que de fato
acrescenta o patriménio do contribuinte, ndo apenas o que pode ser considerado
acréscimo. Essa leitura de acréscimo patrimonial, segundo os autores, ndo permite
uma interpretacdo ampla, pois se mostra ja ao principio delimitada.

Assim, esse acréscimo deve ser lido de forma constitucional, em conjunto com
as demais determinagfes existentes no texto da Lei Maior, sempre interpretando o
gue o referido texto nos estabelece.

Nesse sentido, cabe destacar que para o Codigo Tributario Nacional renda e
proventos de qualquer natureza sdo espécies do género acréscimo patrimonial, onde
renda é o que advém do capital e ou do trabalho e os proventos os que ndo decorrem
do capital ou trabalho, por isso a utilizacdo da expressdo “qualquer natureza”,
indicando que independente da natureza do ganho auferido, ele poderia ser
tributado.20t

197 CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto sobre a renda: (perfil constitucional e temas especificos). 3.
ed., rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 57.

198 REZENDE, Douglas. Imposto de Renda e Educacao: Limites Dedutivos Incompativeis com o Estado
Democratico Brasileiro. Revista Direito Tributario Atual, Sdo Paulo, n° 35. 2016, p. 98.

19 QUEIROZ, Mary Elbe. Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Barueri:
Manole, 2004, p. 76.

200 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.
329.

201 AMARO, Luciano. Imposto de Renda: Regime Juridico. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord).
Curso de Direito Tributario. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 377-378.
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Diante disso, € possivel observar que esses conceitos, no exercicio da
competéncia tributaria, devem ser sempre ponderados, desenvolvidos e praticados
considerando-se sua interpretacdo constitucional sistematica para que haja a justa e
adequada tributagcdo. Também, salienta-se que o jurista quando estudar o Direito
Positivo em sua atividade cientifica deve sempre se atentar e contemplar a
Constituicdo de forma especial, pois ndo pode incorrer no erro de interpreta-la como
Lei Ordinaria ou simples Portaria.?%?

Considerando essa obrigatoriedade e responsabilidade na andlise do Direito
e visto que no estudo do Direito deve-se ter apreco e deferéncia a nossa Lei Maior, é
gue esse trabalho constantemente refere-se ao texto constitucional e apoia-se na
interpretacdo sistémica do ordenamento juridico e na leitura sistematica da
Constitui¢ao.

A interpretacdo constitucional sisteméatica do Imposto de Renda da Pessoa
Fisica perpassa os principios da capacidade contributiva, da dignidade da pessoa
humana, da isonomia e do minimo existencial.

Ademais, 0 respeito ao conceito constitucional de renda & substancial para
gue haja a precisa tributacdo. Ao ndo respeitar o conceito constitucional de renda, o
principio da capacidade contributiva, a vedacéo ao confisco e a defini¢cao legal da base
de calculo do Imposto de Renda, os bens fundamentais de liberdade e patriménio séo
violados, desvirtuando o ambito de competéncia tributaria determinado pela
Constituicao Federal e pelo Codigo Tributario Nacional.

Dessa forma, deve-se somente tributar a renda ou os proventos na forma do
acréscimo patrimonial para que ndo haja violacao aos preceitos constitucionalmente
estabelecidos e a propria delimitagdo constitucional quanto a competéncia tributéria,
considerando-se que ao nao respeitar a leitura constitucional do tributo a regra matriz
de incidéncia tributaria é extrapolada, tanto quanto ao critério material (nacleo da
hipotese de incidéncia do tributo, ou seja, a acdo que sera origem da tributacdo),
guanto em seu critério quantitativo, mais especificamente no que se refere a base de
calculo do tributo, examinada anteriormente. Assim, ndo ocorrendo a adaptacéao do
fato a norma tributaria, a tributacdo ndo é legalmente possibilitada.

Consequentemente, pelo principio da capacidade contributiva em sua leitura

constitucional, excluem-se da base de calculo as despesas, para que apenas 0S

202 FISCHER, Octavio Campos. A contribuicdo ao PIS. Sao Paulo: Dialética, 1999, p. 43.
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acréscimos patrimoniais de fato sejam tributados e para que ndo ocorra qualquer
caracteristica confiscatoria por parte da tributacéo, respeitando assim o fato gerador
e a base de calculo do Imposto de Renda, conforme estabelecido pelo Cdédigo
Tributério Nacional.

O Imposto de Renda é, segundo determinado pela Constituicdo Federal, um
imposto pessoal, portanto a tributacdo é realizada tendo em consideracdo as
condi¢cdes pessoais do contribuinte; por conseguinte, tributa-se atendendo a
capacidade econdmica e contributiva do sujeito contribuinte, devendo a base de
calculo considerar as diferentes condi¢cdes para manter a subsisténcia pessoal e dos
dependentes do sujeito a ser tributado.

E, como dito, a capacidade contributiva deve ser analisada e tida de fato, ndo
somente fundamentando-se em presuncdes, pois mesmo sendo uma condi¢cado
voluvel, revela-se de facil demonstracéo e constatacdo no ambito do pagamento do
Imposto de Renda.

A dignidade da pessoa humana é fundamento do Estado Social e Democratico
de Direito brasileiro, ndo se enquadrando no rol de direitos e garantias fundamentais,
mas sim na condicdo de principio juridico-constitucional fundamental, constituindo-se
como valor-guia de toda a ordem juridica. A partir disso, tem-se que a dignidade da
pessoa humana ndo pode ser ela mesma concedida pelo ordenamento juridico, mas
sim seu reconhecimento, respeito, protecdo e promogédo.2%3

Seguindo a linha de raciocinio de Ingo Wolfgang SARLET, extrai-se que o
principio da dignidade da pessoa humana estabelece limites a acdo do Estado.?%

Assim sendo, a dignidade da pessoa humana limita a atuacdo do Estado,
estabelecendo-se como intransponivel, pois é fundamento do Estado Social e
Democratico brasileiro e demarca uma orientacao as acoes estatais, que além de néo
violar, devem enaltecer e garantir a protecao desse principio.

Tendo isso em vista, a tributacdo ndo pode violar esse principio de
interpretacédo extensiva, devendo, no exercicio de suas competéncias, auxiliar na

manutencao da dignidade da pessoa humana.

203 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 61-72.

204 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa (por um Direito
Constitucional de luta e resisténcia por uma Nova Hermenéutica por uma repolitizagéo da legitimidade).
2 ed. S&o0 Paulo: Malheiros, 2003, p. 231.



68

Vale repisar que o principio do minimo existencial, fundamenta-se na
concepcao de que o Estado tem como papel assegurar as condicbes materiais
minimas de vida.?%

Dessa forma, extrai-se que o minimo existencial é intimamente ligado ao
carater material, ou melhor, ao minimo material necessario a existéncia digna; sendo
a dignidade humana uma apreciacdo mais abrangente e abstrata do que apenas as
necessidades materiais a serem atendidas. Destarte, como ja dito, o minimo
existencial pode ser considerado o nucleo basico da dignidade da pessoa humana.

Para que o principio da dignidade humana e, em especial, sua esséncia do
minimo existencial, seja respeitado na tributacdo a renda e proventos de qualquer
natureza valemo-nos da Constituicdo Federal como norte para se estabelecer os
elementos capazes de expressar esse critério, pois ela orienta expressamente o
legislador e especifica as necessidades basicas e 0os consumos, custos e despesas
essenciais a manutencao da dignidade humana, que deve ser assegurada.?%®

Por consequéncia, a tributacéo deve sempre respeitar e proteger a dignidade
da pessoa humana e a manutencdo do minimo existencial, a julgar pelos principios ja
expostos e tendo como basilar o principio da capacidade contributiva.

A esse respeito, oportuna € a transcricao de parte dos ensinamentos de Mary

Elbe QUEIROZ sobre o minimo existencial e sua relacédo com o Imposto de Renda:

Releva observar que sobre esse minimo existencial em relagdo ao Imposto
sobre a Renda, em prestigio ao principio da capacidade contributiva,
constata-se que a respectiva tributagéo ndo poderd incidir sobre um quantum
minimo obrigatério e necesséario para suprir as necessidades essenciais do
individuo e de sua familia, tendo em vista que até esse minimo valor ndo se
manifesta a condi¢éo ou capacidade de contribuir.207

Destarte, com fundamento na dignidade da pessoa humana o minimo
existencial deve ser mantido pelo Estado; dessa forma surge a ideia de que desse

conceito advém o dever prestacional do Estado, de manter, proteger e auxiliar a

205 SARMENTO, Daniel. Reserva do possivel e minimo existencial. In: Comentarios a Constituigao
Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 382-385.

206 QUEIROZ, Mary Elbe. Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Barueri:
Manole, 2004, p. 57.

207 QUEIROZ, Mary Elbe. Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Barueri:
Manole, 2004, p. 58.
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conquista do minimo existencial por todos os cidadaos, conforme os objetivos
fundamentais estabelecidos na Constituicdo Federal?®®.

Aqui, a correlacao do conceito constitucional de renda e do minimo existencial
é evidente, como ja apontado por Humberto AVILA, concebendo-se que devemos
considerar a renda tributavel o correspondente a receitas menos “as despesas
necessarias a existéncia digna do contribuinte”.?%°

Portanto, a tributacdo deve garantir a manuteng&o do minimo existencial, ndo
extrapolando o conceito constitucional de renda e as necessidades basicas do
contribuinte e seus dependentes.

Tendo esses principios e fundamentos em vista, a correta tributacdo do
Imposto de Renda das Pessoas Fisicas torna-se essencial para manutencdo da
dignidade da pessoa humana, do minimo existencial e do respeito ao principio da
capacidade contributiva, através do cumprimento do conceito constitucional de renda
e de proventos de qualquer natureza, respeitando globalmente a competéncia

instituida, conforme estabelece a Constituicdo Federal do Brasil.

2.2 DEDUCOES LEGAIS COM DESPESAS DE EDUCACAO

O Imposto de Renda da Pessoa Fisica teve suas determina¢des normativas
modificadas pela Lei Federal n® 9.250 de 1995. Além das alteracdes na legislacéo do
Imposto de Renda, que modificaram em grande forma o calculo desse imposto e sua
base de calculo, a lei orienta e traz as possibilidades de deducées em seu dominio.

Conforme a lei mencionada, as deducdes sédo realizadas considerando a base
tributavel existente. A partir do montante declarado anualmente, na declaracédo
completa, ndo na simplificada, & possivel subtrair o valor somado das deducdes
possibilitadas normativamente e, depois de realizado esse calculo, aplica-se a

aliquota correspondente a quantia anual auferida pelo contribuinte. No regime

208 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao.

209 AVILA, Humberto Bergmann. Conceito de renda e compensacao de prejuizos fiscais. S&o Paulo:
Malheiros, 2011, p. 34.
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simplificado tais deducfes ndo séo possiveis, pois aplica-se um desconto padréo que
ndo considera as peculiaridades do caso concreto.?1?

Deducéo, dessa forma, é o direito legal de reduzir da base de célculo do
Imposto de Renda certos valores determinados e devidamente comprovados, de
forma anual, de despesas do contribuinte e seus dependentes?':,

As deducdes legais no Imposto de Renda da Pessoa Fisica estdo
expressamente estabelecidas no artigo 8° inciso Il, da Lei Federal n°® 9.250 e
compreendem: a) despesas médicas diversas do contribuinte e dependentes; b)
pagamentos de despesas com educacao do contribuinte e dependentes com limitacéao
anual individual de valores; c) valores limitados determinados por dependentes; d) as
contribui¢cdes para a Previdéncia Social da Uni&do, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios; e) as contribuicbes para as entidades de previdéncia privada
domiciliadas no Pais, cujo 6nus tenha sido do contribuinte, destinadas a custear
beneficios complementares assemelhados aos da Previdéncia Social; f) as
importancias pagas a titulo de pensédo alimenticia quando cumprimento de deciséo
judicial e as prestacdes de alimentos provisionais de acordo homolado judicialmente
ou escritura publica; g) as despesas escrituradas no Livro Caixa, previstas nos incisos

| a Ill do artigo 6° da Lei Federal n° 8.134 de 19902!?, no caso de trabalho n&o-

210 VALPASSOS, Caroline Falco Fernandes. A Educacdo e o Gasto Tributario Social: Origem,
pressupostos e implicagdes da deduc¢do das despesas com instru¢éo no Imposto de Renda Brasileiro.
2015. 232 f. Tese (Doutorado em Educacéo) — Faculdade de Educacéo, Universidade de Sdo Paulo.
Séo Paulo, 2015, p. 126.

211 podem ser dependentes, para efeito do imposto sobre a renda:

1 - companheiro(a) com quem o contribuinte tenha filho ou viva ha mais de 5 anos, ou cénjuge;

2 - filho(a) ou enteado(a), até 21 anos de idade, ou, em qualquer idade, quando incapacitado fisica ou
mentalmente para o trabalho;

3 - filho(a) ou enteado(a), se ainda estiverem cursando estabelecimento de ensino superior ou escola
técnica de segundo grau, até 24 anos de idade;

4 - irmao(d), neto(a) ou bisneto(a), sem arrimo dos pais, de quem o contribuinte detenha a guarda
judicial, até 21 anos, ou em qualquer idade, quando incapacitado fisica ou mentalmente para o trabalho;
5 - irm&o(&d), neto(a) ou bisneto(a), sem arrimo dos pais, com idade de 21 anos até 24 anos, se ainda
estiver cursando estabelecimento de ensino superior ou escola técnica de segundo grau, desde que o
contribuinte tenha detido sua guarda judicial até os 21 anos;

6 - pais, avOs e bisavés que, em 2015, tenham recebido rendimentos, tributaveis ou ndo, até R$
22.499,13;

7 - menor pobre até 21 anos que o contribuinte crie e eduque e de quem detenha a guarda judicial;

8 - pessoa absolutamente incapaz, da qual o contribuinte seja tutor ou curador.

Cf. RECEITA FEDERAL DO BRASIL. Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica Perguntas e
Respostas IRPF - 2016. Disponivel em:
<http://idg.receita.fazenda.gov.br/interface/cidadao/irpf/2016/perguntao/irpf2016perguntao. pdf>.

212 | ei Federal n° 8.134/1990 - Altera a legislacdo do Imposto de Renda e da outras providéncias.

Art. 6° O contribuinte que perceber rendimentos do trabalho ndo assalariado, inclusive os titulares dos
servicos notariais e de registro, a que se refere o art. 236 da Constituicdo, e os leiloeiros, poderao
deduzir, da receita decorrente do exercicio da respectiva atividade:



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8134.htm#art6
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art236
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assalariado, inclusive dos leiloeiros e dos titulares de servi¢os notariais e de registro;
h) a hipdtese foi vedada; e i) as contribuicbes para as entidades fechadas de
previdéncia complementar de natureza publica de que trata o 8 15 do artigo 40 da
Constituicdo Federal?'3, cujo 6nus tenha sido do contribuinte, destinadas a custear
beneficios complementares assemelhados aos da Previdéncia Social.

Considerando as hipéteses em que a deducao € admitida, que possuem ligacao
com a dignidade da pessoa humana e o minimo existencial, pode-se assimilar que a
previsdo de deducdes no Imposto de Renda da Pessoa Fisica dirige-se a “atender a
exigéncia constitucional da personalizagao dos impostos (art. 145, § 1°)”, ou seja, o
principio da capacidade contributiva.?'4

Essa consideragdo mostra-se seriamente importante a analise aqui pretendida.

Dentre as deducdes possibilitadas pela lei, ressaltam ao tema aqui proposto as
deducbBes de gastos com educacdo e, de forma comparativa, as deducbes com
despesas médicas.

Trataremos dessas duas hipéteses de deducéo a fim de realizar certa narragcédo
comparativa significativa ao capitulo consecutivo, pois as duas previsdes referem-se
a direitos de mesmo mérito: direitos fundamentais sociais.

As deducbes com despesas médicas compreendem, conforme o artigo 8°,

inciso Il da Lei Federal n° 9.250:

a) aos pagamentos efetuados, no ano-calendario, a médicos, dentistas,
psicélogos, fisioterapeutas, fonoaudiblogos, terapeutas ocupacionais e
hospitais, bem como as despesas com exames laboratoriais, servicos
radiolégicos, aparelhos ortopédicos e proteses ortopédicas e dentarias;

§ 2° O disposto na alinea a do inciso Il:

| - a remuneracao paga a terceiros, desde que com vinculo empregaticio, e 0s encargos trabalhistas e
previdenciarios;

Il - os emolumentos pagos a terceiros;

Ill - as despesas de custeio pagas, necessarias a percepcdo da receita e a manutencdo da fonte
produtora.

213 Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, incluidas suas autarquias e fundacdes, é assegurado regime de previdéncia de carater
contributivo e solidario, mediante contribuicdo do respectivo ente publico, dos servidores ativos e
inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o
disposto neste artigo.

§ 15. O regime de previdéncia complementar de que trata o § 14 serd instituido por lei de iniciativa do
respectivo Poder Executivo, observado o disposto no art. 202 e seus paragrafos, no que couber, por
intermédio de entidades fechadas de previdéncia complementar, de natureza publica, que oferecerédo
aos respectivos participantes planos de beneficios somente na modalidade de contribuicdo definida.
214 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria: Exequibilidade de Lei Tributaria e
Direitos do Contribuinte. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 300.



72

| - aplica-se, também, aos pagamentos efetuados a empresas domiciliadas
no Pais, destinados a cobertura de despesas com hospitalizacéo, médicas e
odontoldgicas, bem como a entidades que assegurem direito de atendimento
ou ressarcimento de despesas da mesma natureza;

Il - restringe-se aos pagamentos efetuados pelo contribuinte, relativos ao
proprio tratamento e ao de seus dependentes;

Il - limita-se a pagamentos especificados e comprovados, com indicacéo do
nome, endereco e numero de inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas -
CPF ou no Cadastro Geral de Contribuintes - CGC de quem os recebeu,
podendo, na falta de documentacao, ser feita indicacéo do cheque nominativo
pelo qual foi efetuado o pagamento;

IV - ndo se aplica as despesas ressarcidas por entidade de qualquer espécie
ou cobertas por contrato de seguro;

V - no caso de despesas com aparelhos ortopédicos e préteses ortopédicas
e dentarias, exige-se a comprovagao com receituario meédico e nota fiscal em
nome do beneficiario.

8§ 32 As despesas médicas e de educacdo dos alimentandos, quando
realizadas pelo alimentante em virtude de cumprimento de decisdo judicial,
de acordo homologado judicialmente ou de escritura publica a que se refere
oart. 1.124-A da Lei n®5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de Processo
Civil, poderdo ser deduzidas pelo alimentante na determinacéo da base de
calculo do imposto de renda na declaragédo, observado, no caso de despesas
de educacdao, o limite previsto na alinea b do inciso Il do caput deste artigo.

Diante disso, é visivel que as diversas despesas médicas possibilitadas ao
contribuinte, seus dependentes e as despesas também dos alimentandos (nos casos
previstos) ndo possuem limitacdo para deducgéo, ou seja, podem ser deduzidas de
forma integral da base de célculo do Imposto de Renda.

E inegavel que as questdes de salide compreendem, na maioria das vezes, um
minimo existencial, pois, normalmente, sdo também minimo vital, como aludido no
item 1.2 deste trabalho.

Pode-se questionar aqui a abrangéncia das deducfes independentemente de
especialidade médica, pois as hipdéteses de possibilidade abarcam as despesas
médicas com procedimentos estéticos, como cirurgias plasticas, reparadoras ou nao,
com a finalidade de prevenir, manter ou recuperar a saude fisica e/ou mental.

E certo que mesmo as despesas estéticas podem ser consideradas relativas a
dignidade da pessoa humana, porém ndo sao todas as cirurgias plasticas que podem
ser assim consideradas. Apesar de intrigante e pertinente a comparacéo entre as
deducbes médicas e com educacao, tal topico ndo é o aqui focalizado e nédo nos
interessa alongar essa discussao para determinar se as despesas médicas com fins

estéticos deveriam ser consideradas ou néo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm#art1124a
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Caroline Falco Fernandes VALPASSOS, ao comentar a dedu¢do com saude,
traz seis ideias, ndo necessariamente excludentes, que buscam amparar a existéncia

da deducao com despesas médicas de forma integral:

a) corrobora para o bem-estar; b) possui carater involuntario; c) € um questao
de igualdade tributaria e de capacidade contributiva; d) visa o bem-estar do
trabalhador; e) surgiu no ambito do financiamento publico, para subsidiar
instituicdes e f) refere-se a uma questao tributaria de controle e arrecadagéo
das atividades médicas e odontologicas.?1®

Quanto a corroborar para o bem-estar ndo existe diavida, pois a saude é
substancial a qualidade de vida; de fato, como ja trato a deducdo com despesas de
salde é sim questdo de isonomia e de capacidade contributiva; e sobre tratar de
questao tributaria de controle e arrecadacao, faz todo sentido, pois sabe-se da grande
grau de sonegacao existente no Brasil.

Entretanto, alguns pontos trazidos podem ser questionados.

Quando a possuir carater involuntario: é certo que prioritariamente as questées
de saude sao involuntarias e muitas vezes até imprevisiveis, entretanto, quando se
trata de procedimentos estéticos, especialmente os com finalidade de prevenir, manter
ou recuperar a salde mental, ndo exprimem a caracteristica da involuntariedade, uma
vez que sao escolhas e procedimentos agendados e muito bem programados. Quanto
a visar o bem-estar do trabalhador: na mesma esteira do apontado anteriormente, que
0 bem-estar do trabalhador ndo faz sentido frente aos procedimentos estéticos
voluntarios, especialmente se considerarmos a situacao do nosso sistema publico de
salde?'®, Quanto ao financiamento publico e financiamento de instituicdes: nessa
perspectiva a deducédo seria uma forma indireta de o Estado responsabilizar-se pelo
atendimento médico, que € repreensivel e amplamente insatisfatério em nosso
sistema de saude publica; assim o Estado estaria arcando com seu dever
constitucional, dando certo acesso ao direito a saude, porém isso € questionavel tanto

considerando a comparacdo com o limite de dedugcdo da educag&o, quanto

215 VALPASSOS, Caroline Falco Fernandes. A Educacao e o Gasto Tributario Social: Origem,
pressupostos e implicagfes da deducdo das despesas com instru¢cdo no Imposto de Renda Brasileiro.
2015. 232 f. Tese (Doutorado em Educacédo) — Faculdade de Educacéo, Universidade de Sao Paulo.
Séo Paulo, 2015, p. 167.

216 VALPASSOS, Caroline Falco Fernandes. A Educacdo e o Gasto Tributario Social: Origem,
pressupostos e implicacdes da deducéo das despesas com instru¢do no Imposto de Renda Brasileiro.
2015. 232 f. Tese (Doutorado em Educacédo) — Faculdade de Educacéo, Universidade de Sao Paulo.
Séo Paulo, 2015, p. 168.
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considerando as pessoas de baixa renda que ndo podem ter o acesso a saude
particular (haja vista ndo apresentarem capacidade contributiva e ndo serem sequer
contribuintes para aproveitar-se desse “beneficio” de dedugao)?*’.

A segunda deducdo que analisaremos aqui € a deducdo de gastos com
educacao, topico essencial neste trabalho.

A Lein®9.250 de 1995 traz, em seu artigo 8°, inciso I, alinea “b”, a possibilidade

de deducao de despesas com instrugéo, do contribuinte ou de seus dependentes:

Art. 8° A base de célculo do imposto devido no ano-calendario serd a
diferenca entre as somas:
Il - das deducdes relativas:
b) a pagamentos de despesas com instru¢do do contribuinte e de seus

dependentes, efetuados a estabelecimentos de ensino, relativamente a
educacéo infantil, compreendendo as creches e as pré-escolas; ao ensino
fundamental; ao ensino médio; a educacdo superior, compreendendo 0s
cursos de graduacdo e de pos-graduacdo (mestrado, doutorado e
especializacdo); e a educacao profissional, compreendendo o ensino técnico
e o tecnoldgico, até o limite anual individual de: [...]

Da leitura do dispositivo legal é possivel assimilar que ‘instrucéo’, nesse caso,
pode ser tido como sinénimo de educacéo, pois como define o Dicionario Michaelis —
Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa, instrucao pode ser entendida na acepc¢ao
de “Educacado em estabelecimento de ensino” ou de “Conjunto de conhecimentos
adquiridos”.?'®

Cabe ressaltar que o dispositivo traz dois tipos diferentes de limitacdo as
deducdes: a limitagcdo qualitativa, pois a previsao legal delimita expressamente a
deducdo ao pagamento de mensalidades ou anuidades escolares, em educacao
infantil, ensino fundamental, ensino médio, educacao superior em sentido amplo,
compreendendo a graduacdo e poés-graduacdo (especializacdo, mestrado e
doutorado), e educacao profissional, mas ndo se enquadram como possiveis de
deducdo as despesas com aulas extracurriculares, aulas de artes, linguas,

conhecimentos especificos ou mesmo com materiais escolares, transporte exclusivo

217 Consideracdes realizadas tendo por base as ponderagfes trazidas por Caroline Falco Fernandes
VALPASSOS em sua Tese de Doutorado: VALPASSOS, Caroline Falco Fernandes. A Educacéo e o
Gasto Tributéario Social: Origem, pressupostos e implicac6es da deducdo das despesas com instrucdo
no Imposto de Renda Brasileiro. 2015. 232 f. Tese (Doutorado em Educacdo) — Faculdade de
Educacéo, Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2015, p. 167-168.

218 Instrucdo. In: Michaelis. Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa. Disponivel
em:<https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-
brasileiro/instru%C3%A7%C3%A30/>. Acesso em: 09 jan. 2019.
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https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/instru%C3%A7%C3%A3o/

75

escolar, obtencédo de livros e materiais didaticos diversos, e demais custos que a
educacao promove.

Isto posto, fica claro que diferentemente da deducdo com despesas de saude,
a deducdo de gastos com educagdo € limitada a valores maximos anuais,
independentemente da quantidade de dependentes ou de instituicbes de ensino
frequentadas pelo contribuinte, pois o limite além de anual é também individual. Esse
limite gera grande polémica, tanto socialmente quanto no &mbito do Direito Tributéario,
haja vista a incompatibilidade dos valores previstos legalmente com a realidade, pois
se mostram muito aquém do necessario para atender os gastos com educacao, e sédo
guestionados frente a inexisténcia de limitacdo para outras deducfes e quanto a sua
validade constitucional.

O limite determinado para deducdo € tratado no artigo 91 da Instrucéo
Normativa RFB n° 1.500 de 2014, e o valor pode ser encontrado no Anexo VIII, o qual
traz também a indicacédo de validade, a exemplo da limitacdo de valor que esta em
vigor até o momento, proveniente de Lei do ano de 2015, R$ 3.561,50 (trés mil,
quinhentos e sessenta e um reais e cinquenta centavos) a partir do ano-calendario de
2015.219

Diante da limitacdo anual e individual de valor, da determinacdo de um valor
gue se mostra extremamente aquém dos efetivos gastos??°. Se considerarmos a
pesquisa realista (consideramos), o preco mais baixo de mensalidade de uma escola
particular com um bom nivel de ensino médio na cidade de S&o Paulo, a maior cidade
do pais, € de R$ 900,00 (novecentos reais). Destaque-se que essa pesquisa de valor
corresponde ao ano de 2015, mesmo ano da instituicdo da limitagcdo que ainda esta

em vigor sem atualizagéo.

219 RECEITA FEDERAL DO BRASIL. Normativa RFB n° 1.500 de 29 de outubro de 2014. Disponivel
em: <http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=57670&visao=anotad>.
Acesso em: 09 jan. 2019.

220 Considerando o gasto médio de mensalidade de uma escola particular em uma capital, conforme o
apontado por pesquisa: “S8o Paulo - Os pais que quiserem matricular seus filhos em uma das
dez escolas que tiveram o melhor desempenho no Exame Nacional do Ensino Médio (Enem) 2014
precisardo bancar mensalidades que variam de 900 reais a 2.700 reais. E o que aponta um
levantamento realizado por EXAME.com gue mostra os valores das mensalidades do terceiro ano do
ensino médio nas escolas com as dez melhores médias em provas objetivas do exame.”. Cf. ALMEIDA,
Marilia; YAZBEK, Priscila. Quanto custa estudar nas 10 escolas com melhor nota do Enem: Veja quanto
custa educar os filhos nas escolas que tiveram as melhores pontuacdes do Enem 2014. EXAME.com.
2015. Disponivel em: <https://exame.abril.com.br/seu-dinheiro/quanto-custa-estudar-nas-10-escolas-
com-melhor-nota-no-enem/>. Acesso em: 10 jan. 2019.
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Tomando por base o valor de R$ 900,00 (novecentos reais) como mensalidade,
0 gasto anual — considerando exclusivamente a mensalidade e que 0 ano possui doze
meses — soma o valor de R$ 10.800,00 (dez mil e oitocentos reais). Agora,
considerando que o limite de deducéo a partir do ano de 2015 é de R$ 3.561,50 (trés
mil, quinhentos e sessenta e um reais e cinquenta centavos) e que o gasto efetivo do
contribuinte com apenas um dependente na escola € de R$ 10.800,00 (dez mil e
oitocentos reais), temos que a deducéo se limitaria a meros 33% (trinta e trés por
cento) do valor de fato gasto com educacéao.

Essa conta ja deixa inequivoca a realidade do Imposto de Renda da Pessoa
Fisica ultrajante aos principios da capacidade contributiva, minimo existencial,
dignidade da pessoa humana, vedacdo ao confisco, isonomia e aos conceitos de
renda, proventos e acréscimo patrimonial. Agora deve-se ter em conta que a pesquisa
trouxe o valor mais baixo de mensalidade no ano de 2015. Considerando que ja se
passaram trés anos e que estamos no quarto ano de reajuste de valores de acordo
com a inflagdo, esse valor j4 ndo deve mais corresponder a realidade dos valores de
mensalidades escolares, entdo o valor atual deve ser mais elevado. Adicione-se a
esse necessario reajuste de valores o fato de que o limite de deducado de gastos com
educacdo ndo é atualizado desde 2015, também outros quatro anos de inflacéo.
Diante desses fatos, a deducdo de gastos com educacdo da base de calculo do
Imposto de Renda da Pessoa Fisica € irrisoria.

Humberto AVILA, afirma que o legislador ordinario deve estabelecer os limites
sobre abatimentos e deducdes orientando-se nos principios da capacidade
contributiva, da isonomia, da vedacédo ao confisco, na dignidade da pessoa humana
(minimo existencial), dentre outros.???

Dessa forma, as deducdes com educacédo devem atender a esses principios
constitucionais para que essa Lei Federal ndo seja dissociavel a Constituicdo Federal,
seus preceitos fundamentais, e a garantia da cidadania.

O Estado Democratico brasileiro, conforme assentado neste trabalho, elenca
na Constituicdo Federal a educacdo como direito fundamental social enquanto direito

publico subjetivo, sendo direito de todos e dever do Estado e da familia, pautado nos

221 REZENDE, Douglas. Imposto de Renda e Educacgao: Limites Dedutivos Incompativeis com o Estado
Democratico Brasileiro. Revista Direito Tributario Atual, S&o Paulo, n° 35. 2016, p. 98-99.
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principios da gratuidade e do padrao de qualidade, e institucionalizado na Constituicao
Federal, sendo, dessa forma, uma garantia constitucional.???

A iniciativa do legislador de gerar abatimento aos que se utilizam do ensino
privado, como disposto no artigo 8°, inciso I, alinea “b” da Lei n° 9.250 de 1995,
mostra-se ineficiente tendo em vista os valores limites anualmente atualizados
evidenciarem-se defasados frente a realidade econbmica, o0 que na pratica
impossibilita a real deducéo dos valores efetivamente gastos com educagéao.

A luz do conceito de renda e de acréscimo patrimonial, previamente
apresentados nesse trabalho, tem-se que as deducdes possibilitadas pela Lei Federal
n°® 9.250 de 1995 e suas limitacdes quantitativas individuais e anuais passam a tributar
ndo o acréscimo patrimonial de fato, ou até mesmo de direito, tendo em vista a leitura
constitucional sistematica desses conceitos, como anteriormente vistos, mas sim o
préprio gasto com instrucdo, ja que a aplicacdo de valores teto para a deducdo nao
considera as caracteristicas pessoais de despesa de cada contribuinte.

Tem-se de fato que os limites dedutiveis aplicaveis a base de céalculo do
Imposto de Renda da pessoa fisica hdo observam 0s conceitos constitucionais de
renda, proventos e acréscimo patrimonial e que assim ndo garantem a tributacao da
renda real e das despesas efetivamente suportadas pelo contribuinte, ndo respeitando
o estabelecido no Cdédigo Tributario Nacional, conforme aludido anteriormente.

Essa limitacdo quanto as deducdes possibilitadas, além de trazer valores
aquém da realidade econbmica, como exemplificado, também desrespeitam a
interpretacdo constitucional sistematica do Imposto de Renda e seus conceitos
fundamentais.

A fim de ampliar e robustecer a andlise, devemos realizar a necessaria
comparacao quanto a inexisténcia de limitacdes as deducdes com despesas de

salde.

222 Art. 6° Sao direitos sociais a educacéo [...] na forma desta Constitui¢&o.

Art. 205. A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, ser4 promovida e incentivada
com a colaboracgéo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:

[...] IV - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

[...] VII - garantia de padrdo de qualidade. [...]

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacéo, a educacao, [...]
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Tanto saude quanto educacdo estdo dispostas no mesmo dispositivo
constitucional, o artigo 6°, como ja tratado anteriormente. Assim, os dois direitos sao
direitos fundamentais sociais e, portanto, possuem mesma for¢ca normativa, mesmo
grau de importancia e devem ser protegidos, garantidos e incentivados na mesma
intensidade e consideracao.

Entretanto, € visivel que para o Poder Legislativo, aparentemente, os dois
direitos fundamentais sociais ndo exprimem a mesma relevancia, pois séo tratados de
forma n&o isonGmica, haja vista que a Lei Federal n® 9.250 traz uma discriminagéo

absolutamente negativa ao direito a educacao.

Por fim, ha que se chamar atengdo também para o fato de que o legislador
ndo criou limitacdo as dedug¢bes de outros gastos essenciais, tais como as
despesas com saude e pensdo alimenticia, conforme verifica-se do art. 8°,

inciso Il, alineas “a”, “d” e “f’ da Lei 9.250/95. Tal situagédo acaba por relegar
a educacédo a um segundo plano, do ponto de vista do tratamento normativo
conferido. N@o se trata de mera opcgdo legislativa, mas de reconhecer a
equivaléncia entre direitos fundamentais, de modo a buscar-se a efetiva
protecdo e resguardo de todos eles. [...].

[...]

A nosso sentir, a educacdo merece tratamento isonémico a protecdo
conferida as despesas com salde e alimentos, sendo injustificado o
estabelecimento de limites a deducdo, mormente quando a redacdo da
legislacdo vigente mostra-se absolutamente desconectada com e realidade
social. [...].2%3

Tratamos antecedentemente das seis ideias que buscam de certa forma
justificar a deducéo integral das despesas com saude.

Far-se-a uma comparacao com o direito fundamental social a educacao.

Quanto ao fato de corroborar para o bem-estar, é plausivel, diante da amplitude
do direito a educacéo, sua irrefutavel vinculagdo ao desenvolvimento, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, ao minimo existencial e ao preparo para o trabalho que
ter seu direito a educacéo efetivado traz de fato bem-estar e, mais, uma realizacéo e
capacidade para desenvolver-se ndo somente como pessoa, mas também social e
economicamente dentro da sociedade.

Quanto a possuir carater involuntario, ndo existe como afirmar que o direito a
educacao é involuntario, uma vez que para sua efetiva realizacdo o cidadéo deve agir;

entretanto, cabe destacar que, conforme o artigo 205 da Constituicdo Federal, a

223 SENA, Roberto Miglio. O IRPF e os limites de deducdo com os gastos de educacdo: por uma
releitura constitucional. In: XXIV Congresso Nacional do CONPEDI, Direito Tributario e Financeiro I,
p. 232-251. Belo Horizonte, 2015, p. 248.
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educacao é dever do Estado e da familia e, nesse sentido, temos o disposto no artigo
208, inciso 12?4, também do texto constitucional, que trata da obrigatoriedade da
educagcdo basica. Assim, em certo nivel, considerando a obrigatoriedade da
educacao, ou seja, a inexisténcia de escolha (diante da Lei) de deixar de frequentar a
escola ou ndo colocar seus dependentes na escola, pois € uma obrigacao, o direito a
educacao pode ser vislumbrado como involuntario em certo grau.

Quanto a ser uma questdo de igualdade tributéria e de capacidade contributiva
ndo precisamos fazer esfor¢cos, pois todo esse trabalho traz as caracteristicas da
necessaria e inevitavel relacdo desses principios constitucionais tributarios ao direito
fundamental social a educacdo na mesma medida que ao direito fundamental social a
saude; eles séo indissociaveis, uma vez serem direitos fundamentais que devem ser
respeitados e observados por todo o ordenamento juridico brasileiro.

Quanto a visar o bem-estar do trabalhador ndo é segredo, uma vez que a
Constituicdo Federal dita expressamente que o direito a educacdo objetiva, entre
outros, o preparo para a cidadania e o trabalho, portanto visa de fato o bem-estar do
trabalhador como cidad&do, como competente e como instruido para conhecer seus
direitos e deveres e ter mais acesso a um trabalho de forma a atender a dignidade da
pessoa humana.

Quanto ao financiamento publico e financiamento de instituicdes, essa da-se
ao direito a educacgédo de forma idéntica ao direito a salde, entdo podemos nos valer
das ja bem utilizadas palavras: nessa perspectiva a deducédo seria uma forma indireta
de o Estado responsabilizar-se pelo atendimento do direito a educacéo, que é
repreensivel e amplamente insatisfatério em nosso pais; assim o Estado estaria
arcando com seu dever constitucional, dando certo acesso ao direito a educacao,
porém isso é questionavel considerando as pessoas de baixa renda que ndo podem
ter 0 acesso a uma educacao de maior qualidade (pois comumente alude-se ao fato
de que a educacéo privada supera a educacao publica, mas existem, dos dois lados,
Obvias excecdes), haja vista ndo apresentarem capacidade contributiva e ndo serem

sequer contribuintes para aproveitar-se desse “beneficio” de dedugéo.

224 Art. 208. O dever do Estado com a educacao sera efetivado mediante a garantia de:
| - educacdo basica obrigatdria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada
inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela nao tiveram acesso na idade propria;
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O esforco da comparacéo entre as deducdes de despesas com saude e as
deducdes de despesas com educacéo é valido e deve ser mais aprofundado, mas,
como ressaltado diversas vezes, mas ndo custoso repisar, a comparagdo exaustiva
entre o direito a salde e seus desdobramentos no ordenamento juridico brasileiro e o
direito a educacdo e seus também valiosos desdobramentos ndo é o objetivo
finalissimo deste trabalho, apenas um meio/instrumento de analise efetivo,
considerando que tais direitos estdo no mesmo patamar de previsao constitucional.

Diante de todo exposto, fica evidente que, tendo principalmente por base o
exemplo matematico que simula uma realidade concreta e a comparagcdo com a
deducdo integral possibiltada as despesas com saude, existe tangivel
inconstitucionalidade (diante do inicio de incidéncia tributéria trazido pela Constituicdo
Federal e os principios por ela declarados) e ilegalidade (no que confere ao
determinado no Cédigo Tributario Nacional como base de célculo do IRPF) do limite

dedutivo de gastos com educacéo no IRPF.
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3. LIMITE DEDUTIVO COM DESPESAS DE EDUCACAO NO IRPF

3.1 INCOSTITUCIONALIDADE DO LIMITE DE DEDUCOES

O questionamento quanto a validade constitucional da limitacdo de deducfes
com despesas de educacdo no ambito do Imposto de Renda da Pessoa Fisica € uma
realidade no sistema juridico brasileiro, uma vez que podem ser encontradas diversas
acOes judiciais com o proposito de realizar a dedutibilidade de forma integral ou
acrescentar a ela outros gastos ndo compreendidos pelo rol constante na letra da lei.

Importa-nos aqui, para o desenvolvimento do trabalho, o exame constitucional
do limite dedutivo considerando especialmente os principios da dignidade da pessoa
humana, do minimo existencial e da capacidade contributiva, perpassando pela
analise da hipotese de incidéncia tributaria determinada legalmente, visto que
analisamos a questdo estritamente do ponto de vista tributario. Portanto, mesmo
abordando a questao do direito social a educacao, o recorte aqui da-se com relacéo
a limitacdo quantitativa das deduc¢bes de gastos com educacéo estabelecida na Lei
Federal n° 9.250 de 1995; entdo, pela opcédo de cerne da analise pretendida, ndo
adentraremos a questao da limitacdo qualitativa apontada como existente, mesmo
esta podendo, como se disse, ser contestada pelo argumento da invalidade
constitucional.

Nesse sentido, importante trazer a tona o questionamento judicial mais
significativo ao tema proposto, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade proposta ao
Supremo Tribunal Federal (STF).

Sabe-se que o Supremo Tribunal Federal, como 6rgdo maximo do Poder
Judiciario e maior guardido da Constituicdo Federal, € a Corte que exerce a funcao de
jurisdicdo constitucional de forma mais inequivoca ao verificar a constitucionalidade
das disposi¢des infraconstitucionais. Por isso é que a acdo proposta a Corte maxima
do Poder Judiciario brasileiro é tao relevante.

Assim, acerca da inconstitucionalidade dos limites tdo reduzidos para deducéo
com despesas de educacdo da base de célculo do Imposto de Renda da Pessoa
Fisica e da sua incompatibilidade de valores com a realidade econdmica fatica, no ano

de 2013, a Ordem dos Advogados do Brasil propds ao Supremo Tribunal Federal, uma
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Acao Direta de Inconstitucionalidade, ainda pendente de julgamento, que esta sob o
namero 4.927/DF e relatoria da Ministra Rosa Weber.

A ADI (Acao Direta de Inconstitucionalidade) n® 4.927 foi proposta pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB) com pedido de
cautelar contra a Camara dos Deputados, o Senado Federal e a Presidéncia da
Republica, protocolada em 25 de marco de 2013, e foi autuada e distribuida no mesmo
dia, tendo sido selecionada através da distribuicdo, como dito, a Ministra Rosa Weber
como relatora.??

A acdo apenas baseia-se nos limites dedutivos com instrucéo previstos na Lei
Federal n® 9.250 de 1995, artigo 8° Il, alinea “b”, constantes nos itens 7, 8 e 9,
referentes aos anos-base de 2012 a 2014, questionando uma inconstitucionalidade
por acdo: a conduta ativa do legislador de fixar limite de deducdo “claramente
irrealista”®26,

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB), requerente
da acao, alega que a imposicao de limites tdo modicos a dedutibilidade com instrucéo
ofende os ditames constitucionais do conceito de renda??’, capacidade contributiva®?,

vedacdo ao confisco??®, direito a educacdo?°, que a Constituicdo admite ndo ser

225 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.927. Relator: Min.
Rosa Weber. Brasilia, 15/04/2013. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoDetalhe.asp?incidente=4384177>.

226 peticdo inicial da ADI n°® 4.927/DF, p. 3. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.927. Relator: Min. Rosa Weber. Brasilia, 15/04/2013. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoDetalhe.asp?incidente=4384177>.

227 Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

Il - renda e proventos de qualquer natureza,

228 Art. 145 - § 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo
a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administragdo tributaria, especialmente para
conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
0 patrimdnio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

229 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

V - utilizar tributo com efeito de confisco;

230 Art, 6° Sdo direitos sociais a educacdao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.

Art. 23. E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

V - proporcionar os meios de acesso a cultura, a educacgéo, a ciéncia, a tecnologia, a pesquisa e a
inovacgao;

Art. 205. A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, ser4 promovida e incentivada
com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

Art. 208. O dever do Estado com a educacéo sera efetivado mediante a garantia de: [...]

Art. 209. O ensino € livre & iniciativa privada, atendidas as seguintes condi¢des: [...]

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a
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plenamente garantido pelo Poder Publico?3t, dignidade humana?3®?, a protecdo da
familia?®® e a razoabilidade?34, por isso requer a declaragdo de inconstitucionalidade
dos dispositivos.

Cabe frisar que a grande maioria desses dispositivos ja foi tratada aqui,
considerando sua importancia e fundamentalidade ao ordenamento juridico brasileiro,
as disposicoes tributarias e ao Imposto de Renda da Pessoa Fisica de forma
particular.

Também digno de nota que o CFOAB evidencia e sublinha que possui
legitimidade para propor tal acdo, além dos preceitos constitucionais, considerando o
disposto no artigo 44, inciso 12%°, da Lei Federal n® 8.906 de 1994236, especialmente
quanto a violacdo a Constituicdo, a ordem juridica do Estado Democratico de Direito,
os direitos humanos e a justi¢a social.

Assim, além de ter como objetivo o respeito eminentemente juridico e
constitucional dos dispositivos e principios ofendidos, também objetiva o respeito aos
objetivos do Estado Brasileiro trazidos expressamente na Constituicdo, aqui
especialmente o de construir uma sociedade justa, tema prestigiado neste trabalho a

ser tratado adiante.

profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opresséo.

231 Art, 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

VI - instituir impostos sobre:

¢) patriménio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas fundagbes, das entidades
sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de educacao e de assisténcia social, sem fins lucrativos,
atendidos os requisitos da lei;

232 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana;

233 Art, 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

234 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

235 Art. 44. A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), servigo publico, dotada de personalidade juridica
e forma federativa, tem por finalidade:

| - defender a Constituicdo, a ordem juridica do Estado democratico de direito, os direitos humanos, a
justica social, e pugnar pela boa aplicacdo das leis, pela rapida administracdo da justica e pelo
aperfeicoamento da cultura e das instituicées juridicas;

236 |ei que dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Cf.
BRASIL. Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L8906.htm>.
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A peca exordial requer a declaracdo de inconstitucionalidade dos tetos
dedutivos com educacdo especificamente nos anos-bases de 2012 a 2014 (pois a
época da proposicao da acdo 2014 era o ultimo periodo para o qual o tema estava
disciplinado em lei), como j& dito, ndo discutindo se essa limitacéo seria aceitavel se
condizente com a realidade, mas sim afirmando que nos termos fixados é
inconstitucional, pois inexiste “imperativo 16gico ou juridico quanto a fixagdo de um
limite de desconto das despesas com educagédo”??’,

Também, destaca a inicial que a eliminagdo dos tetos dedutivos “em nada
prejudicaria a coeréncia interna do tributo”, ainda mais se levado em conta a
inexisténcia de limites para deducédo com saude, entre outros. Ainda, declara que nao
esta judicializando politicas publicas e nao cabe a invocacao da reserva do possivel,
pois trata de prestacbes em sentido negativo do Estado, ou seja, abster-se de
comportamentos que dificultem o acesso a educacéo particular.?3®

Ao tratar da inconstitucionalidade material dos dispositivos legais discutidos,
traz-se a tona, num primeiro momento, as insuficiéncias da educac¢éao publica e o custo
médio da instrugdo particular no Brasil, apresentando dados do Censo Escolar do ano
de 2011, para apoiar o argumento quanto a insuficiéncia da educacéao publica quanto
ao oferecimento de vagas; apresentando dados do indice de Desenvolvimento da
Educacao Béasica (IDEB), para apoiar o argumento quanto a insuficiéncia da educacéo
publica no que se refere a qualidade do ensino e, ainda, apresenta alguns
demonstrativos de valores de anuidades escolares, mensalidades escolares e valores
de mensalidades de cursos superiores?3®, concluindo que “os custos anuais com a
educacdo privada, em qualquer nivel, situam-se muito além dos tetos de

dedutibilidade estabelecidos na legislagdo do IRPF"24°,

237 Peticdo inicial da ADI n°® 4.927/DF, p. 5. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.927. Relator: Min. Rosa Weber. Brasilia, 15/04/2013. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoDetalhe.asp?incidente=4384177>.

238 Peticdo inicial da ADI n® 4.927/DF, p. 5,7. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.927. Relator: Min. Rosa Weber. Brasilia, 15/04/2013. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoDetalhe.asp?incidente=4384177>.

239 Resumo dos argumentos trazidos na ADI n°® 4.927/DF feito tendo como base as ponderacdes de
Caroline Falco Fernandes Valpassos em sua Tese de Doutorado. Cf. VALPASSOS, Caroline Falco
Fernandes. A Educacdo e o Gasto Tributario Social: Origem, pressupostos e implicacGes da
deducao das despesas com instrucdo no Imposto de Renda Brasileiro. 2015. 232 f. Tese (Doutorado
em Educacédo) — Faculdade de Educacéo, Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2015, p. 25.

240 peticdo inicial da ADI n° 4.927/DF, p. 17. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢édo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.927. Relator: Min. Rosa Weber. Brasilia, 15/04/2013. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoDetalhe.asp?incidente=4384177>.
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Num segundo momento, traz-se a argumentagcdo quanto aos comandos
constitucionais ofendidos pelos limites quantitativos questionados, ponto de maior
interesse a este trabalho.

Inicia essa argumentacdo repisando que a Constituicdo autoriza 0 ensino
privado; também existe o reconhecimento, por parte do ordenamento juridico, da
incapacidade do Estado, atualmente, em satisfazer de forma direta e integral a
necessidade de vagas e eficiéncia da instrugdo publica, pois “imuniza a impostos
sobre o patrimonio, a renda e 0s servigos das instituicbes educacionais sem fins
lucrativos que atendam aos requisitos da lei” alcancando, em alguns casos, as
contribui¢des para a seguridade social. Essas “franquias tributarias” sinalizam que o
constituinte trata das vedacgdes (prestacfes negativas) impostas ao Poder Publico em
favor da educacdo.?*

Ressalta o direito a educacdo como direito fundamental, decorréncia e
pressuposto da dignidade humana e sua relacdo com o minimo existencial
(pressuposto materiais minimos e indispensaveis para existéncia digna que devem
ser excluidos da tributacdo), destacando que esse direito possui eficacia imediata e
ambivalente positiva e negativa quando “paralisante das regras juridicas que o
amesquinhem” e que todas as normas constitucionais sobre ele devem ser
interpretadas no sentido de plena e efetiva realizagdo. Também alude a “necessaria
integracédo da educacéao entre os gastos a que se deve garantir dedutibilidade plena —
ou quando nada, limitada a montante comprometido com a realidade” pois os gastos
com educacdo, frente ao fato de que a populacdo se vé forgcada a migrar para as
instituicdes privadas de ensino por conta da insuficiéncia das instituicdo publicas de
ensino, mostram-se necessarios e involuntarios.?42

Conclui o requerente que “a dedutibilidade das despesas com instrucédo da
base de célculo do IRPF nao é favor fiscal sujeito ao alvedrio do legislador, mas
consequéncia direta e inafastavel, pelo menos,” dos comandos constitucionais: (i) do
conceito de renda, que contém “um nucleo minimo insuprimivel que o equipara, para

as pessoas fisicas, ao valor disponivel apds o abatimento de despesas essenciais a

241 peticdo inicial da ADI n° 4.927/DF, p. 18. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agédo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.927. Relator: Min. Rosa Weber. Brasilia, 15/04/2013. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoDetalhe.asp?incidente=4384177>.
242 peticdo inicial da ADI n° 4.927/DF, p. 18-19. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢édo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.927. Relator: Min. Rosa Weber. Brasilia, 15/04/2013. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoDetalhe.asp?incidente=4384177>.
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existéncia digna do contribuinte e de seus dependentes”; (ii) da capacidade
contributiva, “que sé se manifesta para além do minimo existencial”; (iii) do n&o-
confisco, “que obsta a apropriacédo pelo Estado de valores necessarios a satisfacao
deste minimo”; (iv) do direito fundamental a educagao publica ou privada; (v) da
dignidade humana, “de que a educagdo €& promotora”, além desses, o
“estabelecimento de limites de deducéo irrealistas, ao lado desses dispositivos,
ofende ademais a” (vi) razoabilidade, visto que esta exige uma harmonizacao entre as
normas e as condi¢coes externas de aplicagdo dessas e que, a desvinculagdo da
realidade ofende os principios do Estado de Direito e do devido processo legal e, no
tocante aos dependentes, o principio da (vii) protecéo da familia, considerando que o
dever de educar os filhos menores ndo pode acarretar consequéncias fiscais
gravosas.?*?

Em tbpico seguinte, a peca trata da estimativa dos valores em discusséo,
apresentando 0 niumero de pessoas que apresentaram declaracdo de imposto de
renda em 2011, ano-base 2010 (23,96 milh&es), a soma dos rendimentos tributaveis
(R$ 946,24 bilhdes), a soma das deducdes realizadas (R$ 232,50 bilhdes),
representando a arrecadacao total do IRPF no montante de R$ 81,11 bilhdes, sendo
gue os gastos declarados como com instrucdo foram de R$ 31,37 bilhdes, porém o
teto de deducéo limitou-a a R$ 15,46 bilhdes. Assim, “R$ 15,91 bilhdes em despesas
com educagao que nao puderam ser abatidos pelos contribuintes”. O texto da inicial,
com base nesses valores, faz um calculo hipotético de que “a reducéo de arrecadacéo
decorrente da procedéncia desta Acao Direta ndo superaria os R$ 4,37 bilhbes em
2010 (se o pedido se estendesse a periodos pretéritos, o que ndo é o caso)” que, em
relacdo ao valor de investimentos publicos em educacéo (R$ 213,15 bilhdes em 2010)
e considerando a relevancia social da matéria, mostra-se baixo, mas que “acarreta
onus elevados para aqueles a quem o abatimento é negado”.?** Além disso, faz-se
um exercicio matematico hipotético para comprovar tal 6nus elevado.

Diante disso, nos pedidos requereu-se a concessdo de medida cautelar, por

decisdo monocratica ou pronta inclusédo em pauta, para a suspensdo dos itens

243 peticdo inicial da ADI n° 4.927/DF, p. 20-23. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢édo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.927. Relator: Min. Rosa Weber. Brasilia, 15/04/2013. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoDetalhe.asp?incidente=4384177>.
244 peticdo inicial da ADI n° 4.927/DF, p. 24. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agédo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.927. Relator: Min. Rosa Weber. Brasilia, 15/04/2013. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoDetalhe.asp?incidente=4384177>.
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guestionados antes da antes da audiéncia da Presidéncia da Republica e do
Congresso Nacional, bem como da manifestacdo da Advocacia Geral da Unido e da
Procuradoria-Geral da Republica, e a procedéncia da acdo para declarar a
inconstitucionalidade dos itens 7, 8 e 9 do inciso Il do artigo 8° da Lei Federal n® 9.250
de 1995.

Em 15 de abril de 2013 a Relatora do Processo, Ministra Rosa Weber, através

de Despacho publicado em 17 de abril de 2013, se pronunciou no sentido de que:

Sopesados 0s requisitos legais necessérios a concessdo da tutela de
urgéncia, porquanto reputo contemplar, a matéria, relevancia e especial
significado para a ordem social e a seguranca juridica, submeto a tramitacao
da presente ADI ao que disposto no art. 12 da Lei 9.868/1999.245

Diante disso, a a¢do foi adotado o rito do artigo 12 da Lei Federal n® 9.868 de
1999, Lei que dispbe sobre o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade perante o

Supremo Tribunal Federal, que determina:

Art. 12. Havendo pedido de medida cautelar, o relator, em face da relevancia
da matéria e de seu especial significado para a ordem social e a seguranca
juridica, poderd, apés a prestacao das informacdes, no prazo de dez dias, e
a manifestacdo do Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral da
Republica, sucessivamente, no prazo de cinco dias, submeter o processo
diretamente ao Tribunal, que tera a faculdade de julgar definitivamente a
acao.

Assim, procedeu-se a intimagédo da Camara dos Deputados, do Senado Federal
e da Presidéncia da Republica para prestarem informacfes. Foi-lhes concedido o
prazo de dez dias e determinado que ap0s esse prazo, o Advogado-Geral da Unido
(AGU) e o Procurador-Geral da Republica (PGR), teriam prazo de vistas ao processo
de cinco dias.

A Camara dos Deputados apenas mencionou a regularidade do tramite da Lei
impugnada; a Unido defendeu a constitucionalidade das disposi¢cées e alega nao
existir previsdo no texto constitucional quanto a se assegurar aos contribuintes do

IRPF direito a deducéo de despesas com educacéo em instituicao privadas, afirmando

245 Despacho da Relatora, p. 2. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.927. Relator: Min. Rosa Weber. Brasilia, 15/04/2013. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoDetalhe.asp?incidente=4384177>.
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gque a camada mais desfavorecida da populacédo utiliza os servicos publicos de
educacao, e que possibilitar a deducéo integral de uma minoria da populacdo que
possui condi¢cdes econdmicas para arcar com 0s custos do ensino provado, reduziria
0S recursos a serem destinados as escolas publicas, aludindo que uma decisao
favoravel representaria indevida atuacdo do Poder Judiciario pois a concessao de
beneficio fiscal esta na esfera de conveniéncia e oportunidade do Poder Legislativo,
que pelo entendimento do STF a ofensa a vedacgéo de confisco somente pode ser tida
pela totalidade dos tributos de cada ente tributante, ndo em funcéo de cada tributo e
gue caso reconhecida a possibilidade deducao integral requerida estima-se a perda
de R$ 50 bilhdes de arrecadacao por exercicio, segundo a Receita Federal do Brasil;
o Senado Federal manifestou-se pela improcedéncia do pedido por entender que a
Constituicdo “atribui ao Parlamento o poder de conceder, ou ndo, isencbes e
deducdes relativas ao imposto de renda”; e A Advocacia-Geral da Unido manifestou-
se pelo ndo conhecimento da a¢éo e, quanto ao merito, por entender que a concessao
de beneficios fiscais é competéncia do legislador, pela improcedéncia do pedido.?4®
O Parecer da Procuradoria-Geral da Republica, de relatoria do Procurador-
Geral da Republica Rodrigo Janot Monteiro de Barros, datado de 1° de abril de 2014,
alude que caso declarada a inconstitucionalidade, isso néo exigiria do Poder Judiciario
a elaboracdo de norma que implique inovacdo do ordenamento juridico, assim nao
representaria indevida atuacdo do Poder Judiciario como legislador positivo. Quanto
ao mérito da acédo reconhece o direito fundamental social a educacao e expressa que
esse direito, no Estado Democrético deve ser universal, obrigatorio (pelo menos nos
niveis iniciais), gratuito, garantido pelo Estado e que as escolas particulares pagas
complementam o ensino publico gratuito, assim os individuos podem escolher onde
matricular seus filhos (em instituicbes privadas ou publicas), “mas isso nao se traduz
em obrigacdo de o Estado custear, ainda que de forma indireta, tais despesas” e a
ofensa ao direito & educacao so ocorreria se o Estado obstasse 0 acesso a educacao
“estabelecimentos oficiais de ensino, ndo nos particulares”. Também, entende
procedente o argumento de que a camada mais desfavorecida da populacao utiliza os

servi¢os publicos de educacéo, e que possibilitar a dedugédo integral de uma minoria

246 Pecas n° 11, 16, 23 e 25 da ADI n°® 4.927/DF. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta
de Inconstitucionalidade n° 4.927. Relator: Min. Rosa Weber. Brasilia, 15/04/2013. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoDetalhe.asp?incidente=4384177>.
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da populacéo que possui condicBes econdmicas para arcar com 0s custos do ensino
provado, reduziria 0s recursos a serem destinados as escolas publicas, mas ao
mesmo tempo ressalta as deficiéncias da educacgéo publica, porém destacando que
essas nhdo podem ser generalizadas.?*’

O Parecer da PGR, quanto a alegada ofensa ao conceito constitucional de
renda, aduz que na hipétese da legislacdo ser totalmente omissa em prever algum
nivel de deducdo existiria inconstitucionalidade por contrariedade ao conceito
constitucional de renda. Mas que a determinacdo de qualidade e quantidade de
deducgdes pertence ao juizo de conveniéncia e oportunidade do legislador, “pois nédo
ha preceito constitucional que determine parametro de dedutibilidade”, ndo existindo
inconstitucionalidade nos dispositivos questionados. Quanto a contrariedade da
vedacao, alude ao fato de sé ser possivel avaliar no caso concreto, e no que se refere
ao principio da capacidade contributiva, alega que a jurisprudéncia do STF firmou que
a verificacdo da ofensa a esse e ao confisco depende da analise em relacdo a carga
tributaria total e ndo em face de tributo isolado e que essa avaliacdo ndo pode ser feita
em hipotese. Assim, conclui que mesmo que exista a necessidade de manter as
dedugbes compativeis com os cursos reais, “ndo parece correto sustentar que os
valores relativamente reduzidos dos importes dedutiveis acarrete caracterizacao de
natureza confiscatoria do tributo”.?48

Assim, a Procuradoria-Geral da Republica concluiu pela inexisténcia de ofensa
as normas constitucionais e opinou pela denegacdo da medida cautelar e pela
improcedéncia do pedido de declaracao de inconstitucionalidade.

Nesse contexto, em consideracdo a importancia do tema e sua relevancia
pratica para o Estado brasileiro, aguarda-se o julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade numero 4.927, proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil ao Supremo Tribunal Federal, para modificacdes legais e

remodelamento do calculo do Imposto de Renda das Pessoas Fisicas.

247 Parecer da Procuradoria-Geral da Republica na ADI n°® 4.927/DF. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.927. Relator: Min. Rosa Weber. Brasilia, 15/04/2013.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoDetalhe.asp?incidente=4384177>.
248 Parecer da Procuradoria-Geral da Republica na ADI n°® 4.927/DF. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.927. Relator: Min. Rosa Weber. Brasilia, 15/04/2013.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoDetalhe.asp?incidente=4384177>.
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Depois de apresentada essa marcante acdo e retratadas suas pecas mais
importantes, mostra-se indispensavel tracarmos uma analise propria quanto ao tema
proposto.

A limitacdo as deduc¢des das despesas com instru¢do do Imposto de Renda da
Pessoa Fisica, desde o advento e entrada em vigor da Lei Federal 9.250 de 1995,
gera importantes posicionamentos no ambito do Direito Tributario brasileiro, sendo
que os contrdrios a existéncia da limitacdo baseiam-se, em sua maioria, na
inconstitucionalidade frente a diversos principios orientadores do Imposto de Renda e

demais principios constitucionais.

O impedimento legal do abatimento integral das despesas educacionais
subjaz problema mais complexo e que esta associado a restricdo de direitos
fundamentais, isto €, as normas que reprimem bens fundamentais
(essencialmente liberdade e patrim6nio).24°

Os bens fundamentais da liberdade e patrimdnio, direitos fundamentais de
primeira dimensdo, requerem a protecdo e garantia do Estado de forma a né&o
interferirem ou macularem esses direitos. Assim, é evidente que existe importante
relacdo desses direitos fundamentais ao tema do limite das deducdes de gastos com
educacdo no ambito do Imposto de Renda da Pessoa Fisica, uma vez que o citado
tributo recai exatamente sobre o patriménio dos cidadaos contribuintes. Tais direitos
fundamentais violam-se na medida em que n&o se respeita 0 conceito constitucional
de renda, o principio da capacidade contributiva, a vedacéo ao confisco e a defini¢do
legal da base de céalculo do Imposto de Renda; uma vez que, ao restringir a deducéo
das despesas com instrucéo, o legislador acaba por tributar de fato a propria despesa,
ndo a renda, desvirtuando o ambito de competéncia tributario determinado pela
Constituicdo e pelo Codigo Tributario Nacional. Pois o Imposto de Renda da Pessoa
Fisica “[...] ha de incidir sobre a renda e ndo recair sobre um decréscimo patrimonial,
que representa auséncia de disponibilidade econdémica ou juridica de renda”.?%0

Portanto, os direitos fundamentais da liberdade e do patriménio devem sim ser

levados em consideracdo na analise da constitucionalidade desses limites dedutivos.

249 REZENDE, Douglas. Imposto de Renda e Educagéo: Limites Dedutivos Incompativeis com o Estado
Democratico Brasileiro. Revista Direito Tributério Atual, S&o Paulo, n° 35. 2016, p. 99.

250 REZENDE, Douglas. Imposto de Renda e Educacgao: Limites Dedutivos Incompativeis com o Estado
Democratico Brasileiro. Revista Direito Tributario Atual, S&do Paulo, n° 35. 2016, p. 103.
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Ao tributar a despesa e ndo somente a renda ou os proventos, na forma do
acréscimo patrimonial, violam-se 0s preceitos constitucionalmente estabelecidos e a
propria delimitacdo constitucional quanto a competéncia tributaria, considerando-se
gue ao nao possibilitar a dedugéao do que se tem como gastos de fato, a regra matriz
de incidéncia tributaria é extrapolada, tanto quanto ao critério material (nacleo da
hipétese de incidéncia do tributo, ou seja, a acdo que sera origem da tributacao),
quanto em seu critério quantitativo, mais especificamente no que se refere a base de
calculo do tributo, examinada anteriormente. Assim, ndo ocorrendo a adaptacéo do
fato a norma tributéaria, a tributacdo nao € legalmente possibilitada.

O principio da capacidade contributiva, intimamente relacionado ao principio da
vedacao ao confisco, estd expresso na Constituicdo Federal, como visto. Este vincula
a tributagdo como o incidente sobre a renda, determinando assim que o contribuinte
suporte uma carga tributaria que seja compativel com a sua aptiddo para pagar
tributos, ndo comprometendo a subsisténcia pessoal e familiar?°L.

A capacidade contributiva para ser satisfeita importa na necessidade de se
descontar dos rendimentos obtidos as despesas pessoais e familiares dos
contribuintes, considerando as circunstancias individuais de cada contribuinte?>2.

Consequentemente, pelo principio da capacidade contributiva em sua leitura
constitucional, excluem-se da base de calculo as despesas, em especial exame para
esse trabalho as despesas com educacdo, para que apenas 0S acréscimos
patrimoniais de fato sejam tributados e n&o ocorra qualquer caracteristica
confiscatoria por parte da tributacéo, respeitando assim o fato gerador e a base de
calculo do Imposto de Renda, conforme estabelecido pelo Codigo Tributario Nacional.

O Imposto de Renda €, segundo determinado pela Constituicdo Federal, um
imposto pessoal, portanto a tributacdo é realizada tendo em consideracdo as
condigcbes pessoais do contribuinte; por conseguinte, tributa-se atendendo a
capacidade econdmica e contributiva do sujeito contribuinte, devendo a base de
calculo considerar as diferentes condigdes para manter a subsisténcia pessoal e dos

dependentes do sujeito a ser tributado.

251 | EONETTI, Carlos AralGjo. Humanismo e Tributacdo: Um caso concreto. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/21045-21046-1-PB.pdf>, 2003, p. 9.

252 VIEIRA, José Roberto. Imposto de Renda e Educagao: A Caminho da Catastrofe!. Gazeta do Povo
- Caderno Justica & Direito, Curitiba-PR, p. 8 - 8, 13 jun. 2014. Disponivel em:
<http://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/justica-direito/artigos/imposto-de-renda-e-educacao-a-
caminho-da-catastrofe-9ha3vt34627Ic6dkuwmk6z3ny>, ndo paginado.
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Segundo Marcelo ALEXANDRINO e Vicente PAULO, existem varias técnicas
para graduar os impostos pessoais segundo a capacidade econdmica do contribuinte,
sendo a autorizacéo de deducgdes de despesas pessoais essenciais (como educacéao)
da base de célculo do imposto uma das mais comumente utilizadas pelo legislador.?>3

Destaca-se o importante entendimento de Sacha Calmon Navarro COELHO,
contrariando doutrina que alude que o principio da capacidade contributiva tem sua
realizacdo atribuida a uma prudente apreciacdo do legislador, de que “O legislador
ndo tem que ser prudente; deve ser obediente a Constituicdo. E na hipdotese de néo
‘ser prudente’ em sua apreciacdo dos fatos e da norma constitucional, cabe ao
Judiciério corrigi-lo”.?%

Nessa esteira, continua ensinando:

Entre nés, principio constitucional que é, a capacidade contributiva subordina
o legislador e atribui ao Judiciario o dever de controlar a sua efetivagéo
enquanto poder de controle da constitucionalidade das leis e da legalidade
dos atos administrativos.255

Isso posto, € inegavel a atribuicdo e dever ao Supremo Tribunal Federal,
enguanto ator principal da jurisdigcdo constitucional no Brasil, atuar na apreciacdo do
guestionamento da constitucionalidade aqui enfrentada.

Diante do exposto, manifesta-se inequivoco que a capacidade contributiva
deve ser analisada e tida de fato, ndo somente fundamentando-se em presuncdes,
pois mesmo sendo uma condicdo voluvel, revela-se de facil demonstracdo e
constatacdo no ambito do pagamento do Imposto de Renda, em especial nas

comprovacoes de despesas educacionais.

[...] a incidéncia do imposto sobre despesas educacionais causa desmedido
constrangimento ao primado da capacidade contributiva (CF, art. 145,
paragrafo 1°), porquanto ndo se preserva a intangibilidade do minimo
existencial.?%6

253 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente (Coautor). Direito tributario na constituicdo e no
STF: teoria e jurisprudéncia. 12. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Impetus, 2007, p. 21.

254 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 85.

255 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 85.

256 REZENDE, Douglas. Imposto de Renda e Educacgao: Limites Dedutivos Incompativeis com o Estado
Democratico Brasileiro. Revista Direito Tributario Atual, S&do Paulo, n° 35. 2016, p. 101.
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Nesse sentido, “as despesas com a educacdo, do contribuinte e seus
dependentes, ndo podem integrar a renda tributavel, sob pena de se violar direito
fundamental”.?>’

Portanto, as dedugbes, como amplamente elucidado, sdo fundamentalmente
forma de adequar a tributacdo da renda e proventos de qualquer natureza a
capacidade contributiva de fato do contribuinte.

Porém, as limitacbes de valores estabelecidas legalmente de forma
desassociada a interpretacdo pessoal e caso a caso, como se faz necesséria para a
avaliacdo e determinacdo de fato da capacidade contributiva, ndo efetivam essa
graduacéo no imposto, sendo essas deducdes, portanto, presuncdes legais que nao
condizem com a realidade economica.

Aliado a capacidade contributiva, encontra-se o minimo existencial, substrato
do principio da dignidade da pessoa humana, principio fundamental da Constituicéo
Federal e do Estado Democratico de Direito brasileiro. Esse principio, vale reprisar,
se caracteriza na “quantidade infima para que o individuo e sua familia possam
atender as suas necessidades vitais e viver com dignidade”?®.

Dessa forma, em uma leitura do principio da dignidade da pessoa humana e do
minimo existencial, extrai-se que o minimo existencial é intimamente ligado ao carater
material, ou melhor, ao minimo material necesséario a existéncia digna; sendo a
dignidade humana uma apreciacdo mais abrangente e abstrata do que apenas as
necessidades materiais a serem atendidas. Destarte, 0 minimo existencial pode ser
considerado o nucleo basico da dignidade da pessoa humana.

Para que o principio da dignidade humana e, em especial, sua esséncia do
minimo existencial, seja respeitado na tributacdo a renda e proventos de qualquer
natureza, o norte para se estabelecer os elementos capazes de expressar esse critério
€ a Constituicdo Federal, pois orienta expressamente o legislador e especifica as
necessidades basicas e os consumos, custos e despesas essenciais & manutencao

da dignidade humana, que deve ser assegurada?®.

257 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria: Exequibilidade de Lei Tributaria e
Direitos do Contribuinte. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 301.

258 REZENDE, Douglas. Imposto de Renda e Educacgao: Limites Dedutivos Incompativeis com o Estado
Democratico Brasileiro. Revista Direito Tributério Atual, S&o Paulo, n° 35. 2016, p. 99.

2% QUEIROZ, Mary Elbe. Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Barueri:
Manole, 2004, p. 57.
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Por consequéncia, a tributacdo deve sempre respeitar e proteger a dignidade
da pessoa humana e a manutencdo do minimo existencial, a julgar pelos principios ja
expostos e tendo como basilar o principio de que o tributo ndo deve ter efeito
confiscatorio — a vedagéo ao confisco.

Importante repetir aqui que a dignidade da pessoa humana é fundamento do
Estado Democratico de Direito brasileiro, conforme ja exposto, ndo se enquadrando
no rol de direitos e garantias fundamentais, mas sim na condi¢éo de principio juridico-
constitucional fundamental, constituindo-se como valor-guia de toda a ordem juridica;
sendo assim, o principio da dignidade da pessoa humana enunciado na Constituicao
Federal contém ndo apenas norma, mas também fundamento de normas definidoras
de direitos, garantias e também deveres fundamentais. A partir disso, tem-se que a
dignidade da pessoa humana nao pode ser ela mesma concedida pelo ordenamento
juridico, mas sim seu reconhecimento, respeito, prote¢do e promogao?°.

Seguindo a linha de raciocinio de SARLET, extrai-se que o principio da
dignidade da pessoa humana estabelece limites a acdo do Estado?6l. Assim sendo, a
dignidade da pessoa humana limita a atuacdo do Estado, estabelecendo-se como
intransponivel, pois é fundamento do Estado Democratico brasileiro e demarca uma
orientacdo as acdes do Estado, que além de néo violar, devem enaltecer e garantir a
protecdo desse principio; por isso, a tributacdo ndo pode violar esse principio de
interpretacdo extensiva, devendo, no exercicio de suas competéncias, auxiliar na
manutenc¢ao da dignidade da pessoa humana.

O direito ao minimo existencial fundamenta-se na concepcao de que o Estado
tem como papel assegurar as condicBes materiais minimas de vida, de fato o minimo
material que se mostra essencial a uma existéncia digna, ndo apenas individual, mas
na abrangéncia sociocultural. Juridicamente localiza-se o fundamento normativo do
minimo existencial no principio da dignidade da pessoa humana, que invoca a
democracia e o atendimento das necessidades basicas das pessoas, assim como a

garantia das condicbes materiais basicas de vida. Isto posto, 0 minimo existencial

260 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicéo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 61-72.

261 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa (por um Direito
Constitucional de luta e resisténcia por uma Nova Hermenéutica por uma repolitizagéo da legitimidade).
2 ed. S&o0 Paulo: Malheiros, 2003, p. 231.
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opera como limite aos atos do Estado e também se estabelece como fundamento de
direitos prestacionais.?2.

Com fundamento na dignidade da pessoa humana o minimo existencial deve
ser mantido pelo Estado, dessa forma surge a ideia de que desse conceito advém o
dever prestacional do Estado, de manter, proteger e auxiliar a conquista do minimo
existencial por todos os cidadaos, conforme os objetivos fundamentais estabelecidos
na Constituicdo Federal?®3,

A esse respeito, a correlacdo do conceito constitucional de renda e do minimo
existencial é evidente, concebendo-se que de acordo com a leitura correta e
constitucional da determinacéo legal da hipotese de incidéncia, regra matriz do tributo
e base de célculo do tributo, conceitos deslindados no capitulo especifico, a tributacao
deve considerar a renda tributavel o correspondente a receitas menos as despesas

necessarias a existéncia digna do contribuinte.

[...] o conceito constitucional de renda esta a exigir que a legislagédo
reconhec¢a ao contribuinte o direito de abater, da base de célculo do tributo,
ndo sb as despesas necessarias a obtencdo da riqueza nova, como as que
Ihe garantem a subsisténcia e a de seus dependentes econdmicos (deducdes
com estudos [...]). Evidentemente, o Poder Judiciario pode ser contrastado
para fazer valer esse direito, sob pena de acabarem sendo tributados meros
rendimentos brutos — fendmeno que implica ofensa aos principios
informadores da tributagdo em tela.

[...] Enfim, o rendimento s6 se torna tributavel quando leva em conta as
necessidades do contribuinte, bem como as de seus dependentes
econdmicos.?64

Portanto, a tributacdo deve garantir a manutencdo do minimo existencial, ndo
extrapolando o conceito constitucional de renda e as necessidades basicas do
contribuinte e seus dependentes. Sendo o direito a educacdo, como anteriormente

dito, direito fundamental social, garantia constitucional e fundamento da democracia,

262 SARMENTO, Daniel. Reserva do possivel e minimo existencial. In: Comentéarios a Constituicdo
Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 382-385.

263 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao.

264 CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto sobre a renda: (perfil constitucional e temas especificos). 3.
ed., rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 80-81.
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cidadania e dignidade da pessoa humana?%®, este deve ser respeitado como minimo
existencial.

Tendo esses principios e fundamentos em vista, possibilitar a integral deducéo
das despesas com educacdo no Imposto de Renda das pessoas fisicas torna-se
essencial para manutencéo da dignidade da pessoa humana, do minimo existencial e
do respeito ao principio da capacidade contributiva, através do cumprimento do
conceito constitucional de renda e de proventos de qualquer natureza e do principio
da vedacéo ao confisco, respeitando globalmente a competéncia instituida, conforme
estabelece a Constituicdo Federal.

Ademais, a possibilidade de deducao integral das despesas com educacédo &
instrumento para o alcance da justa tributacdo e, consequentemente, da justica social
consagrada como objetivo do Estado Social e Democratico de Direito brasileiro,
considerando além do aspecto da capacidade contributiva também a isonomia, uma
vez que o direito fundamental social a saude (direito de patamar equivalente ao direito
a educacdao), desde que atendidos os critérios legais, ndo encontra limitacdes em suas
deducdes no Imposto de Renda da Pessoa Fisica.

A desigualdade no tratamento do direito fundamental a salde e do direito
fundamental a educacédo quanto a possibilidade de deducdo da base de célculo do
IRPF ser integral para um direito e limitada anual e individualmente para o outro,

mostra mécula & isonomia, pois:

Assim sendo, pelo menos em tese, o principio da igualdade garante um
sistema tributario justo, ou seja, que ndo da lugar as arbitrariedades e aos
privilégios, pois “assegura que situagdes equivalentes venham tratadas do
mesmo modo, e situagdes ndo equivalentes, de modo diverso”.266

Essa distincdo, ou melhor, discriminacdo, declarada na Lei Federal n°® 9.250
além de ilegal (frente ao Cdédigo Tributario Nacional) e inconstitucional (por todos os
motivos aqui expostos), mostra-se aviltantemente injusta, no aspecto da justa
tributacdo, no aspecto da justica social e principalmente no aspecto da justica

tributaria, a ser tratada no proximo item.

265 MOREIRA, Orlando Rochadel. Politicas publicas e direito a educacéao. Belo Horizonte: Férum,
2007.

266 KUNTZ, Tatiele Gisch; RODRIGUES, Hugo Thamir. A tributacdo progressiva do Imposto de Renda
da Pessoa Fisica como instrumento auxiliar na busca pela concretiza¢éo da justica fiscal no Brasil. In:
XXV Congresso do CONPEDI, 2016, Curitiba. Anais do XXV Congresso do CONPEDI, Direito
Tributario e Financeiro |, p. 65-83, 2016, p. 78.
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Considerando que a constitucionalidade da limitacdo as deducdes com
despesas em educacéo é questionada tendo em conta o direito social fundamental a
educagdo e outros principios constitucionais tributarios e fundamentais, desde a
finalidade das deducdes legais frente ao Imposto de Renda, como também quanto a
seu papel constitucional, temos que a educacdo deve ser preservada, pois é direito
social fundamental e intimamente ligada a dignidade da pessoa humana, principio
fundamental ao Estado Democratico de Direito brasileiro, conforme a Constituicdo
Federal. Dessa forma, a dignidade da pessoa humana e sua esséncia, 0 minimo
existencial, sdo afrontadas pela Lei Federal que estabelece a Ilimitacdo a
dedutibilidade com as despesas com educacao.

O respeito a subsisténcia, a dignidade humana e ao minimo existencial, que
encontram respaldo constitucional, deve ser anteferido em qualquer relacéo do Estado
com o particular, por isso, o legislador ndo deve desprezar esses principios,
independente da imprescindibilidade da arrecadacéo.

Ao impossibilitar a deducéo integral do valor despendido em educacéo, o
legislador ultrapassa sua competéncia constitucional e as delimitagcdes feitas no
Caodigo Tributario Nacional quanto ao fato gerador e base de calculo do Imposto de
Renda e passa a tributar o que néo constitui de fato acréscimo patrimonial.

Ao recair sobre as despesas educacionais e ultrajar o conceito constitucional
de renda, o legislador tributa despesa e ndo renda, o que € decréscimo patrimonial e
auséncia de disponibilidade econémica ou juridica, ndo representando capacidade
contributiva.

Assim, extrapola-se a competéncia dada pela Constituicdo Federal e ferem-se
0s principios constitucionais do direito a educacdo, da capacidade contributiva,
incluindo de forma enaltecida a vedacéo ao confisco, a dignidade da pessoa humana
e 0 minimo existencial.

Diante do exposto, o artigo 8°, inciso Il, alinea “b”, e seus itens periodicamente
atualizados, da Lei Federal n® 9.250 de 1995, s&o inconstitucionais e também ferem
diretamente o estabelecido no Cédigo Tributario Nacional, pois violam a dignidade da
pessoa humana e o minimo existencial, o principio da capacidade contributiva, o
principio da vedag&o ao confisco, o conceito constitucional de renda, a isonomia, a
norma de competéncia tributaria e, ademais, os direitos fundamentais da liberdade,

do patriménio e o do direito a educacéao.
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3.2 JUSTICA TRIBUTARIA

A tributagdo no Brasil é origem de inesgotaveis controvérsias; entretanto, é
manifesto que sua existéncia é de grande importancia, considerando sua funcgéo
econdmico-social.

A imprescindibilidade da tributacdo é evidenciada na possibilidade desta ser
utilizada como instrumento de equilibrio das desigualdades socioecondmicas?®’ e na
melhor distribuicdo de riquezas para efetivacéo da justica fiscal?c8,

A Constituicdo Federal de 1988, que em seu texto vai muito além se comparada
as Leis Maiores brasileiras anteriores, traz um rol de direitos e garantias aos
contribuintes?°. Como visto, dentre esses direitos e garantias constitucionais ligados
a tributacdo, destacam-se o principio da isonomia, o principio da capacidade
contributiva, principio da vedacdo ao confisco, o minimo existencial e, de forma
subentendida, considerando a leitura sistematica do texto constitucional, a justica
tributaria, essa Ultima ndo muito explorada pela doutrina brasileira®°.

Para compreendermos a justica tributaria e seu papel, mostra-se imprescindivel
conceber minimamente o que é justica e qual a percepcdo dela dentro do
ordenamento juridico brasileiro, especialmente pela Constituicdo Federal.

O conceito de justica ndo é absoluto pois varia de acordo com as circunstancias
sociais. Entretanto, mesmo com as variaveis, esse conceito pode ser encontrado
muitas vezes no amago da ciéncia do Direito, o0 que torna imprescindivel a andlise de
sua definicdo em determinado contexto historico-social. A justica, entdo, apresenta
sua relevancia no estudo do Direito pois ergue-se como importante conceito e

expresséo de valor social, apto a servir de “paréametro no desenvolvimento histérico

267 QUEIROZ, Mary Elbe. Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Barueri:
Manole, 2004, p. 64-65.

268 Conforme proclama o Professor Reuven S. Avi-Yonah, a tributagdo € instrumento publico de
intervencao na politica de mercado e possui trés objetivos: a funcdo alocativa, a fungdo estabilizadora
e a funcéo redistributiva, essa ultima ligada ao retorno do tributo ao contribuinte mediante o dever
prestacional do Estado quanto aos fundamentos democraticos, aludido pelo referido autor como
intrinsecamente ligado a justica fiscal. Cf. REZENDE, Douglas. Imposto de Renda e Educacéao: Limites
Dedutivos Incompativeis com o Estado Democrético Brasileiro. Revista Direito Tributério Atual, S&o
Paulo, n° 35. 2016, p. 97-98.

269 Cf. FISCHER, Octavio Campos. 20 anos da Constituicdo e os Direitos Fundamentais dos
Contribuintes. Cadernos da Escola de Direito e Rela¢des Internacionais, Curitiba, n. 9, jul./dez 2008.
270 VELLOSO, Andrei Pitten. Justica Tributéria. In: Humberto Avila (coord). Fundamentos do Direito
Tributario. Séo Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 36.
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social dos direitos, pois atua como uma ponte entre as expectativas sociais e 0
Direito”.2"*

Nesse sentido, o termo ‘justica’ compreende um conceito indeterminado, sendo
extremamente dificil atribuir-lhe forca normativa de forma a positiva-lo, pois, sendo a
justica subjetiva, sua normatizacao e aplicacdo podem muitas vezes ser considerada
arbitraria e perigosa e, por isso, ilegitima.?"2

Existem muitas formas de definir fjustiga’, tendo por base diversas
consideracdes, diferentes correntes juridicas e teorias discordantes ou até mesmo
complementares. Sdo diversas as teorias sobre a justica e sua conceituacdo, a
maioria possuindo relevancia incomensuravel ao estudo do Direito. Aqui, traremos
algumas consideracdes sobre a justica que julgamos mais interessantes, entretanto
sem limitar seu estudo ou mesmo manifestar a ambicdo de esgotar o tema,
relacionando-as com o caso brasileiro.

Dentre todos os estudos quanto a justica, destaca-se a proposicdo de
ARISTOTELES, pois quando pensamos em justica, normalmente a primeira ideia que
vem a mente é a famosa frase do filosofo grego: “devemos tratar igualmente os iguais
e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade”.

Em sua obra “Etica a Nicdmaco”, ARISTOTELES afirma que “nos tornamos
justos realizando atos justos”, sendo que essa caracteristica de ser justo € uma
consequéncia da participacdo em transacbes com outros individuos, e nisso uns
tornam-se justos e outros injustos, pois as disposi¢cdes morais dos individuos formam-
se por consequéncia das atividades realizadas de tal forma. Assim, € claro que para
ARISTOTELES a virtude é construida por ac&o, pois ndo é inerente ao homem.273

Diante disso, para a determinacdo do que seria justo e 0 que seria injusto é
necessario indagar “a que tipos de acbes elas concernem”, e o ato justo

corresponderia a um ponto mediano, uma mostra de equilibrio.?"*

Observamos que todos entendem por justica aquela disposicdo moral que
torna os individuos aptos a realizar atos justos e que os faz agir justamente e
desejar o que é justo, e analogamente, por injustica aquela disposicao que

271 FALCAO, icaro Lima da Costa. O principio da capacidade contributiva como meio de efetivacéo da
justica fiscal. Revista Homem, Espaco e Tempo, Ano VIII, n. 1, p. 65-80, Sobral, 2014, p. 70, 72.

272 \VELLOSO, Andrei Pitten. Justica Tributéria. In: Humberto Avila (coord). Fundamentos do Direito
Tributério. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 46-48.

273 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Trad. Edson Bini. Livros II, IV e V. [S.l.: s.n.], p. 68.

274 ARISTOTELES. Etica a Nicobmaco. Trad. Edson Bini. Livros II, IV e V. [S.l.: s.n.], p. 145.
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leva os individuos a agir injustamente e desejar o que € injusto. Assumamos,
ent&o, essa defini¢do a titulo de ponto de partida como latamente correta.?’®

Considerando essa definicdo como correta, ARISTOTELES infere que o justo
seria o legal, igual ou equitativo e o injusto seria o ilegal, desigual ou n&o equitativo.?’®
Porém, importante ter em conta que, nessa teoria, o injusto ndo é sempre ilegal e
desigual (ou n&o equitativo), “pois nem tudo que é ilegal é ndo equitativo, ao passo
que tudo que é nao equitativo é ilegal’?’’, nesse sentido quando a lei ndo se mostra
equitativa ela é injusta. Tal assertiva traz a relacdo entre duas concepc¢oes de justica
trazidas pelo autor, como se vera adiante.

A justica seria entdo a virtude perfeita, a totalidade da virtude, pois virtude é
disposicao solitaria consigo, e a justica manifestada na relagdo com o outro, portanto
pratica da virtude dirigida aos outros; e a injustica seria a totalidade do vicio, que € o
contrario a virtude.?’®

Entretanto, o autor ressalta em sua obra que existem também outros tipos de
justica, ndo sendo essa significacdo de virtude como um todo a Unica existente.?’® Sdo
varias as concepcoes de justica: a justica universal, a justica particular, a justica
distributiva, a justica corretiva, a justica politica, a justica natural, a justica positiva
(legal). Trataremos aqui das quatro primeiras concepgoes.

A justica universal € a que se relaciona com a legalidade, o disposto em lei; ela
abrange a justica particular, que é a que se relaciona com a igualdade ou equidade.
Como dito, a justica universal compreende a justica particular, pois se for desigual é
ilegal, entretanto, a reciproca ndo se mostra verdadeira.

Nessa justica particular, temos a divisdo entre justica distributiva, que refere-se
a honra, riqueza e demais ativos divisiveis ou ndo na comunidade, na qual o justo
seria o proporcional na distribuicdo dos bens comuns; e a justica corretiva, que refere-
se ao principio corretivo das transacgdes privadas (voluntérias e involuntérias), ou seja,
o tratamento isonémico pela lei, pois essa deve tratar todos igualmente, sendo a

justica corretiva a “mediania entre a perda e o ganho”.2&

275 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. Edson Bini. Livros II, IV e V. [S.l.: s.n.], p. 145.
276 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. Edson Bini. Livros II, IV e V. [S.l.: s.n.], p. 146.
277 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. Edson Bini. Livros II, IV e V. [S.l.: s.n.], p. 150.
278 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. Edson Bini. Livros II, IV e V. [S.l.: s.n.], p. 148.
279 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. Edson Bini. Livros II, IV e V. [S.l.: s.n.], p. 149.
280 ARISTOTELES. Etica a Nicobmaco. Trad. Edson Bini. Livros II, IV e V. [S.l.: s.n.], p. 155.
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Dessa nocéo de justica distributiva € que se extrai a célebre ideia de que a
igualdade deve ser para os iguais e a desigualdade para os desiguais para se alcancar
um patamar justo.

ARISTOTELES destaca que, em termos universais, “se pode asseverar sobre
a natureza da justica e da injustica e do justo e do injusto” que “[...] A justica &, portanto,
uma espécie de proporcdo, sendo esta hdo apenas uma propriedade da quantidade
numeérica, mas também da quantidade em geral”.?®! Portanto a justica € uma mediana
entre fazer e sofrer injustica (pois enquanto ter pouco é sofrer injustica, ter muito &
realizar a injustica), ndo sendo a simples reciprocidade considerada justica.??

Nesse sentido, temos que para ARISTOTELES a justica esta na
proporcionalidade, na mediania?®3, ou seja, a justica seria o meio termo, ndo podendo
estar nos extremos, pois qualquer extremo significa injustica. Assim, para alcancar a
justica deve-se estar no meio termo, ter moderacao e equilibrio.

Transportando essas proposices para a analise do caso da justica no
ordenamento juridico brasileiro, € possivel inferir que de fato a nocdo de justica
importa tanto a no¢do universal, quanto a nocao particular trazida por Aristételes. I1sso
se da tendo em conta que as determinacdes legais devem considerar a igualdade (ou
equidade) nos seus tratamentos, sendo consideradas, como o0 caso da
inconstitucionalidade ja aqui analisada, inconstitucionais quando determinam um
tratamento desigual sem razoabilidade e motivacdo. Do mesmo modo, a justica
distributiva de Aristételes pode ser trazida em sua integralidade para a nocdo de
justica constitucional brasileira, pois a distribuicdo de riquezas e demais aspectos
materiais considerados essenciais liga-se ao minimo existencial, a honra liga-se a
dignidade da pessoa humana, e a justica corretiva, do tratamento isondémico pela lei
nas transacodes particulares liga-se sem erro ao principio da igualdade formal contida
na Constituicdo de 1988, de que n&o pode existir distingdo na lei nos casos entre
iguais. Assim, a ideia de mediania seria a de saber em qual situacdo deve-se aplicar

a justica como distributiva e a justica como corretiva, sabendo que, quando

281 ARISTOTELES. Etica a Nicobmaco. Trad. Edson Bini. Livros II, IV e V. [S.l.: s.n.], p. 152.

282 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. Edson Bini. Livros II, IV e V. [S.l.: s.n.], p. 156-157, 161.
283 “1 Qualidade, carater ou condigdo de mediano; medianidade, normalidade.

3 FIG Meio-termo entre a riqueza e a pobreza; a classe média.

4 FIG Preocupacéo para ndo tomar atitudes extremas; comedimento.”. Cf. Mediania. In: Michaelis.
Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa. Disponivel em: <https://michaelis.uol.com.br/moderno-
portugues/busca/portugues-brasileiro/instru%C3%A7%C3%A30/>. Acesso em: 09 jan. 2019.
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extremadas essas noc¢des, ocorre uma injustica, exatamente como o ordenamento
juridico brasileiro pretende com o tratamento igualitario perante a lei, mas com o
cuidado em construir uma sociedade justa, solidaria e em erradicar a pobreza e
diminuir as desigualdades sociais e regionais, conforme o estipulado nos objetivos
fundamentais da Republica (artigo 3° da Constituicdo Federal), ja tratados nesse
trabalho.

Dentre as teorias da justica contemporaneas, destaca-se John RAWLS, que
aludia a necessidade de imparcialidade para o contetdo da justica, que esse devia
ser desligado da filosofia, da moral e da religido, sendo somente possivel na politica,
pois apenas na concepcao politica a justica seria neutra acerca das diversas visfes
sobre a vida digna.?®*

Essa afirmacdo de RAWLS em sua teoria de que a justica com imparcialidade
€ possivel mesmo diante da existéncia de diversas concepcdes sobre o que viria a ser
vida digna, mostra-se um importante ponto de reflexdo na realidade do ordenamento
juridico brasileiro, uma vez que nosso Estado tem como fundamento a dignidade da
pessoa humana, que essa € utilizada como principio constitucional para fundamentar
diversos entendimentos quanto ao que seria um direito justo ou injusto.

O principio da dignidade da pessoa humana no ordenamento patrio possibilita
leitura ampla, abrangente e variada e, aliando-se ao principio da igualdade, dificulta a
definicdo exata de um conteldo imparcial de justica, haja vista a possibilidade de
interpretacéo e as diferentes visdes de dignidade afetarem de fato a compreensao do
gue € justo, principalmente quanto aos embates juridicos.

No Brasil, &€ comum contemplarmos decisdes juridicas baseadas
exclusivamente no principio da dignidade da pessoa humana ou no principio da
igualdade e nao é dificil encontrarmos decisfes antagdnicas que se apoiam nesses
mesmo principios, baseando-se em suas diferentes interpretagdes.

Dessa forma, parece dificil enxergar no ordenamento juridico brasileiro e na
concepcao de justica que tem por base a nossa Constituicdo uma imparcialidade na
construcdo de seu conteudo, pois, como ja dito, por basear-se na igualdade, a ideia
de justica deve também ser tida caso a caso, concretamente, diante da existéncia de

necessidade de tratamento igual ou desigual.

284 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica distributiva — Elementos da Filosofia
Constitucional Contemporénea. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 1999, p. 76-77.
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Apesar dessa primeira dificuldade em avistar a nocdo de RAWLS sobre justica
na realidade contemporanea brasileira, sua teoria possui enorme valor e pode ser
observada em diversos aspectos, contribuindo significativamente no estudo sobre a
justica aqui intentado.

O autor entende que as sociedades democraticas tém inerentemente a faceta
de equidade e cooperagdo entre pessoas livres e iguais.?®® Essa relagdo entre
sociedade democrética e igualdade e liberdade, importante apontar aqui, mostra-se
uma tendéncia entre as diferentes teorias da justica, pois os liberais, os comunitérios
e os deliberativos defendem uma sociedade democratica liberal, baseada na liberdade
e na igualdade para a existéncia de justica, reconhecendo que o direito, “enquanto
ordenamento juridico dotado de poder coercitivo e sangado” existe para garantir a
estabilidade e a democracia, sendo imprescindivel para a realizacdo da justica em
sociedades democraticas contemporaneas.?®

Assim, para a grande maioria das relevantes teorias da justica, o direito é um
instrumento para a realizacdo desta. Nesse pensamento, a defesa pela justa
tributagdo e as prescricbes existentes no nosso texto constitucional acerca da
capacidade contributiva, da isonomia e da justica tributaria orientando a tributacdo e
defendendo os cidad&os e contribuintes do abuso e arbitrariedade do Estado na hora
de tributar, mostram-se de fato atalho para a conquista da justica social. Sendo que
essa percepcdo se reforca quando pensamos no objetivo de diminuir as
desigualdades sociais e no principio da solidariedade.

O Estado brasileiro traz os direitos fundamentais em todas as suas dimensdes,
abrangendo os direitos de liberdade, mas também a ideia de Estado Social e direitos
prestacionais. Entretanto, especificamente quanto a tributacdo, que é o enfoque do
presente trabalho, é possivel vislumbrar que existe o sacrificio individual de contribuir
em beneficio da sociedade como um todo.

Essa questédo do principio da solidariedade e da necessidade de contribuir com
o todo faz-nos pensar na teoria de justica utilitarista.

Para os utilitaristas, principalmente na fundacéo da doutrina, tinha-se a ideia de

gue a coisa certa a fazer, ou seja, moralmente correta, era a que maximizaria a

285 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica distributiva — Elementos da Filosofia
Constitucional Contemporanea. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 1999, p. 80.

286 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica distributiva — Elementos da Filosofia
Constitucional Contemporénea. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 1999, p. 129-138.
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utilidade, que traria prazer e felicidade, pesando-se custos e beneficios para medir as
consequéncias para a sociedade. Assim, € comum a essa doutrina a quantificacao, a
atribuicdo de valor econdmico a valores morais, a vida humana, a fim de tornar as
decisdes mais racionais e consequentemente, na visao utilitarista, mais acertada.?®’

Sem embargo, um grande ponto fraco ao utilitarismo € o seu desapreco pelos
direitos individuais, uma vez que a satisfacdo coletiva excede as necessidades
individuais.?8

No viés extremo contrario, Robert NOZICK, tedrico liberal da justica, aponta
gue existem direitos basicos inviolaveis, como a vida, a liberdade e a propriedade,
todos direitos exaustivos negativos, que restringem a a¢ao do outro e que se sobrepde
a qualquer consideracdo moral, devendo sempre se preservar a autopropriedade,
sendo manifestamente injusto sua violacdo para melhorar as condi¢es de outros.?8°

Analisando-se rasamente e tendo como base a teoria utilitarista, o principio da
solidariedade que assevera a necessidade de contribuir, independentemente de sua
vontade, para o bem coletivo e satisfacdo dos direitos e garantias coletivos em
detrimento da satisfacéo individual, pode parecer uma determinacdo constitucional
gue considera a justica como a maximizacao da utilidade. Pelo lado da teoria liberal,
o ditame de contribuir com o financiamento do Estado e dos direitos e garantias da
coletividade e na diminuicdo das desigualdades sociais seria uma aviltante violacao
aos direitos individuais de autoproriedade, uma determinacéo contraria a no¢ado de
justica.

Contudo, a Constituicdo Federal de 1988 é extremamente balanceada do ponto
de vista de direitos fundamentais, pois apesar de possuir o aspecto social bem
acentuado, garante a liberdade e os direitos individuais com igual rigor, por isso
estabelece o principio da capacidade contributiva, ndo autorizando o Estado a
profanar as propriedades individuais e o sustento pessoal de cada individuo,
determinando limites ao poder de tributar e protegendo os cidadaos que ndo possuem
a capacidade real de contribuir, evitando, diferentemente da ideia utilitarista, o
sofrimento do individual em favor do prazer e felicidade coletivo, pois, para estabelecer

287 SANDEL, Michael. Justica: o que é fazer a coisa certa. Trad. Heloisa Matias e Maria Alice Maximo.
Rio de Janeiro: Civiliza¢&@o Brasileira, 2015, p. 48-63.

288 SANDEL, Michael. Justica: o que é fazer a coisa certa. Trad. Heloisa Matias e Maria Alice Maximo.
Rio de Janeiro: Civiliza¢&@o Brasileira, 2015, p. 48-55.

289 GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls — Um breve manual de filosofia
politica. Trad. Alonso Reis Freire. Sdo Paulo: wmfmartinsfontes, 2008, p. 33-62.
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critérios de justica, ndo se baseia na analise de custos e beneficios, mas sim nos
direitos fundamentais, e protege a vida, a liberdade e a propriedade na mesma medida
que estipula a contribuicdo para com a sociedade.

Nesse sentido, temos o entendimento de RAWLS de que o Estado deve ser
ativista para uma sociedade justa®®®, pois ele traz em sua teoria dois principios de
justica que mostram-se, nesse passo, harménicos com a ideia trazida pela
Constituicdo brasileira: (i) o que cada individuo deve possuir direito igual ou mais
abrangente das liberdades basicas compativel com um sistema que determine
liberdade semelhante para todos e (ii) o que as desigualdades econdémicas e socias
devem trazer maior beneficio aos menos favorecido e que deve existir igualdade de
oportunidades para cargos e posicdes.?%!

Esses principios de justica de RAWLS vem ao encontro dos principios da
igualdade, da dignidade da pessoa humana, da solidariedade e da capacidade
contributiva, entre outros, todos abrangidos pela Constituicdo Federal de 1988.

A teoria da justica de RAWLS, em sua primeira versao, foi considerada
iluminista por manifestar que poderia-se oferecer aos individuos submetidos a normas
obrigatérias uma justificativa que os fizessem aceitar essa determinacao, esse arranjo
social, sem a necessidade de coercéo, considerando uma imparcialidade moral dos
individuos e uma ideia de beneficio mutuo, numa visdo mais coletiva do que individual,
assumindo que todos os membros aceitavam a mesma concepc¢ao de justica e mesma
doutrina abrangente.??

ApoOs as criticas, RAWLS concordou com alguns apontamentos realizados e
afirmou que sua teoria original era irrealista e ndo levava em consideragéo diversas
questdes de uma sociedade democrética. Na sua reformulagéo teérica, apoiada no
liberalismo politico, traz para sua teoria a diversidade moral como caracteristica de
uma sociedade justa, que através de um “pluralismo razoavel”, possibilita a constru¢ao
de uma ideia de justica que funcione para todos, abrangendo os principios essencias

e concepcgdes tanto pessoais quanto da sociedade, na concepc¢ao politica de justica,
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ja anteriormente mencionada, especifica para as estruturas basicas da sociedade
democratica (instituicdes politicas, sociais e econdmicas). Assim surge o0 “consenso
sobreposto” de RAWLS, que sao concepgdes abrangentes que podem convergir, a

“razao publica compartilhada” que aborda as questdes de justiga.?%?

Rawls acrescenta que uma sociedade justa ndo pode pretender cultivar a
virtude nem impor fins particulares aos seus cidaddos. Ao contrario, deve
proporcionar um esquema de direitos neutro, dentro do qual os individuos
tenham a faculdade de, livremente, buscar as suas proprias concepgdes de
bem comum. A Constituicdo, nesse novo paradigma, apresenta-se como uma
ordem parcial.?%

Assim, a Constituicdo seria o ordenamento juridico resultado de alguns
consensos, que traz de forma basica e estrutural 0 que se entende por justica e quais
0s principios e ditames que abrangem as diversas concepcoes.

Na visdo de RAWLS, a forca das normas constituicionais em uma sociedade
democratica viria desse ‘consenso sobreposto’ em que todos acordam em ter aquilo
como fundamental e bésico, a partir do qual constroe-se outras concepc¢fes e
interpretacdes, pois adveio da ‘razdo publica compartilhada’.

Nessa parspectiva, a teoria de RAWLS mostra-se admissivel na realidade
brasileira e na concepcao de justica que a Constituicdo Federal de 1988 apresenta,
tendo em conta que a concepcao de justica no ordenamento juridico brasileiro é, como
ja dito, abrangente e passivel de interpretacdo e aplicacdo em diferentes casos e de
diversas formas.

RAWLS em seu liberalismo igualitario compromete-se com a liberdade efetiva,
ndo com o liberalismo igualitario formal, e assevera a dificuldade de realizar os direitos
formalmente garantidos. Diante da dificuldade, traz o ‘principio da diferenga’, que
possui carater distributivo, para assegurar as liberdades de forma equitativa, sendo
esta a finalidade da justica social. Para isso, parte dos trés tipos de bens relevantes a
teoria da justica distributiva: os passiveis de distribuicdo (renda, riqueza, acesso a
oportunidades), os que ndo podem ser distribuidos diretamente, mas que sao afetados

pela distribuicdo dos passiveis (conhecimento, autorrespeito) e os que ndo podem ser
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afetados pela distribuicdo dos outros bens (capacidades fisicas e mentais), valendo-
se dos dois primeiros em seu raciocinio.?®®

A argumentacgdo que leva ao principio da diferenca passa pelo enfrentamento
de RAWLS em relacdo a trés principios distintos que poderiam proceder a distribui¢cao
de beneficios sociais e econdmicos: a liberdade natural, a igualdade liberal de
oportunidades e a igualdade democratica; pretendendo o autor a combinacéo desses
principios para uma concepcéo Unica de justica.?®®

A liberdade natural € o principio em que a economia competitiva de mercado é
combinada com uma igualdade formal de oportunidades, com instituicbes “que
objetivam garantir a todos os mesmo direitos legais de” acesso as posi¢cdes sociais
privilegiadas. Sendo positiva essa visdo por nao discriminar outros aspectos (raca,
etnia, género), mas negativa por conta da influencia da distribuigéo inicial de recursos
na distribuicéo de riquezas, renda e beneficios sociais.?®’

O principio da igualdade liberal de oportunidades estabelece condicbes a uma
meritocracia equitativa, ou seja, ponto de partida igual ou com capacidades
semelhantes, através de instituicbes e politicas que neutralizem “as contingencias
sociais e culturais que condicionam as perspectivas que cada pessoa tem de cultivar
seus proprios talentos”, reduzindo as vantagens iniciais e os efeitos da discriminacao
sistematica racial e de género e oportunizando distribuicdo de propriedades e
riquezas, acesso a educacao e saude. Mas ao permitir as diferencgas sociais, torna-se
quase impossivel um ponto de partida igual, principalmente pela diferenca de
qualificacdo.??8

O principio da igualdade democratica enfrenta essa arbitrariedade moral de
forma diversa, pois fundamenta-se na alteragédo do fundamento moral da legitimidade
da reivindicacéo dos beneficios produzidos pelo exercicio dos talentos. Assim os mais
afortunados, nas diferentes areas, reconheceriam que seus talentos seriam

admiraveis, mas nao poderiam fundamentar moralmente a exigéncia de maior parcela
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de beneficio social, baseando-se o principio da diferenca mais na ideia de fraternidade
do que na igualdade.?®®

Entretanto, o principio da diferenca proposto por RAWLS ndo extingue as
desigualdades sociais e econOmicas, pois mesmo atendendo as necessidades
basicas de todos os individuos da sociedade, as desigualdades persistiiam ndo se
limitando estas as provenientes do regime capitalista.3%°

Diante disso, é possivel depreender que mesmo existindo uma rede de
protecdo a fim de garantir a justa distribuicdo e protecdo ao minimo necessario, hdo
se alcanca a justica da equidade material de fato, mas na busca por uma equidade
material de minimos necessarios garantidos, pode-se diminuir as desigualdades,
possibilitando o alcance da justica em diversos pontos, como ponte para a conquista
da justica social.

Michael WALZER, um dos defensores do comunitarismo, entende que o
conteudo de justiga engloba “os valores culturais compartilhados por uma comunidade
politica”, assim, para o autor, justica € uma significagdo social, ou seja, simplesmente
o que definem que é.3%

Nesse seguimento, também entende como justica a auséncia de dominacéo,
pois € necessario liberdade para a definicdo a partir de uma significacdo social de
fato.30?

Por esse angulo, a determinacdo constitucional seria suficientemente
abrangente para a definicdo do conteudo de justica, pois em um Estado Democratico
pressupfe-se que a Lei Maior devidamente elaborada por um poder constituinte
originario, que possui legitimidade através do povo, reflete a significacdo social da
sociedade a qual conduz. Consequentemente, a determinacgéo constitucional quanto
as matrizes de incidéncias dos tributos, os principios constitucionais tributarios e a
determinacao dos poderes e limites do Estado no poder de tributar s&o justas, pois

perfazem o que se definiu por justica.
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Assim, partindo do comunitarismo de WALZER, apenas por constar no texto
constitucional e ser aceito e referido pelos individuos da sociedade brasileira, além de
elucidado por doutrinas e jurisprudéncias, os contornos da tributacdo no Brasil j&
mostra-se justo e uma forma de justica tributaria e de consequente justica social.

Outra corrente tedrica que entende a justica como auséncia de dominacgéo é a
corrente republicana, que vincula-se tanto ao comunismo como ao liberalismo,
possuindo raizes na antiguidade classica e renascida no fim do século XX. O
republicanismo valoriza a liberdade e o estado livre, defendendo certos valores civicos
(sem qualquer relacdo com moralidade) para a consequente defesa dessa liberdade
e do autogoverno, incentivando as discussfes publicas sobre o que seria 0 bem
comum e possibilitando o Estado de abandonar a neutralidade valorativa,
caracteristicas que, juntamente a forte critica ao pensamento liberal, fazem com que
essa corrente possua enorme semelhanca com o comunitarismo. 3% Portando a
liberdade para discutir o que € justo € fundamental, tornando a relacao entre justica e
auséncia de dominagéo indiscutivel na teoria republicana.

Tendo em conta que a auséncia de dominacao é um dos pressupostos de uma
sociedade democratica, o republicanismo também pode ser utilizado como referéncia
para a andlise da justica do Estado brasileiro. Defendemos certos valores civicos
como o direito a voto, a liberdade, a dignidade, entre outros, e democraticamente as
discussdes publicas fazem parte da nossa deliberacdo social, portanto é possivel
enxergar um viés da corrente republicana de justica na nossa realidade, ainda mais
por nossa Constituicdo Federal partir da ideia de Republica da antiguidade classica.

Também cabe mencionar a no¢ao de justica trazida por Klaus TIPKE e Douglas
YAMASHITA, que fazem uma ligacdo da justica com a moral e a ética, ao definir que
a ética “é a teoria dos principios, regras, critérios ou padrdes valorativos da justica e
do comportamento justo” e a moral “o comportamento ou agir segundo essa teoria”.3%4

Do estudo e leitura das diversas teorias da justica, 0 que se extrai de mais

importante € que se mostra inaceitavel para a definicdo do conteudo de justica sua
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desvinculacdo com o sistema constitucional, pois essa definicdo deve dar-se a partir
da axiologia da Constituicédo, servindo para nortear a concretizacdo da igualdade.3%

Partindo dos trabalhos de Rudolf STAMMLER e Karl LARENZ que tratam do
‘direito justo’, Andrei Pitten VELLOSO traz em sua obra sobre justi¢a tributaria que a
justica apresenta duas dimensdes fundamentais complementares, mas nem sempre
compativeis: a justica formal, que € necessaria, mas nao suficiente para realizacao da
justica, e a justica material, que é mais demandada e requer a aplicacédo da legalidade
de forma substancialmente justa, sendo entdo o elemento nuclear da noc¢ao de justica,
ligada ao principio da igualdade.30®

A ligacao existente entre justica e igualdade, que, quase de forma intuitiva, &
asseverada muitas vezes como indissociavel, é inequivoca. Tendo em conta que
igualdade e justica sdo conceitos que podem apresentar contetdos conflitantes entre
si, importante sobressair que ‘justica’ deve delimitar-se por meio de sua comparacéo
com a noc¢ao de isonomia, ou seja, a igualdade.3%’

Diante disso, a relacao existente entre igualdade e justica mostra-se exordial
para a construcao de qualquer pensamento ou teoria quando a justica ou a justa
aplicacao do Direito. Porém é imprescindivel trazer a tona que justica e igualdade néo
sdo, sob nenhuma ética, equivalentes, pois sdo duas orientacdes diferentes, que de
fato possuem ligacdo, mas ndo podem ser confundidas.

O vinculo entre o contetdo de justica e o contetdo de igualdade é trazido pela
Constituicao Federal brasileira de 1988, ja em seu preambulo, e também em outros
dispositivos, com destaque para os artigos 3° e 5°.

A igualdade e a justica devem ser apreendidas tendo por base a Constituicdo
Federal, essa considerada de forma sistematica. Portanto, o principio da igualdade
deve ser trazido da nocdo de justica, dos valores constitucionais e dos direitos
fundamentais 3% . Diante disso, como jA& mencionado, evidencia-se que os dois
conceitos sdo de fato indissociaveis dentro da andlise do ordenamento juridico

brasileiro, uma vez que o conteudo de justica deve delimitar-se mediante a sua
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conferéncia frente a igualdade, e o principio da igualdade deve sobrevir da nocéo de
justica constitucional, mas nao séo correspondentes.

A justica no Estado Democratico de Direito possui vinculagdo com a ideia de
uma justa redistribuicdo, como dito, sendo igualdade, liberdade e dignidade principios
que devem ser interpretados tanto individualmente quanto no contexto de
coletividade.3%°

TIPKE e YAMASHITA destacam que no “Estado de Direito o legislador &
obrigado a promulgar leis” materialmente justas e n&o arbitrarias e que as suas
Constituicdes determinam que o ordenamento juridico ndo pode ser dissociado da
etica, pois “partem do pressuposto de que € possivel reconhecer o que € justo e o que
€ injusto”, o que pode ser vislumbrado na Constituicdo de 1988 ao determinar como
objetivo do Estado a construcéo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Os autores
também deixam clara a relacdo, aqui ja explicitada, entre a isonomia e a justica,
através de um adequado critério de comparacédo, pois o principio do Estado Social,
como o caso brasileiro, observa que a justica ndo se esgota somente na igualdade
formal, mas engloba a material, para que ocorra a melhor distribuicdo de renda.3°

A justica no Estado brasileiro e no ordenamento juridico patrio como um todo,
como ja dito, deve basear-se nas disposi¢cdes constitucionais, ndo somente em seus
dispositivos expressos, mas também na analise de seus principios e partindo de uma
leitura quanto aos propdsitos do Estado de maneira a estimular seu alcance.

Evidente a relacdo existente entre a igualdade e a determinacéo do conteudo
da justica no Direito brasileiro, levando em consideracdo a nossa Lei Maior e,
consequentemente, o principio da igualdade, como dito, considerado o nucleo central
e necessario a concepcéo e realizagdo da justica.3?

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 em seu preambulo traz a realizacéo
da justica como valor supremo da sociedade e do Estado Democratico, juntamente a

igualdade. Também, a Lei Maior determina como objetivo fundamental da Republica
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a construcdo de uma sociedade justa, em seu artigo 3°, ja aludido, e avoca a justica

social como fundamento em outros dispositivos3'2.

A Constituicdo de 1988 define o Estado brasileiro como um Estado
Democratico de Direito. Ora, o Estado Democratico de Direito deve ser
compreendido como um Estado de Justica. Ndo de qualquer justica, subjetiva
e arbitrariamente orientada, ou idealisticamente deduzida de parémetros
residentes fora ou sobre a Constituicdo, mas sim de uma justica
historicamente determinada e juridicamente conformada pela prépria
Constituicdo. O ordenamento juridico do Estado Democratico de Direito ha
de ser apreendido ndo apenas como aquele formalmente desenhado pela
acéo dos 6rgaos legislativos. Trata-se, antes, de apreendé-lo como bloco de
ordenacgdo normativa proveniente da a¢édo daqueles 6rgdos, mas dotado de
um sentido substantivo determinado. A ordenacéo juridica desse Estado
havera de ser, necessariamente, uma ordenac&o justa.3*

Diante de todo exposto, € manifesto que a justica possui papel fundamental na
realizacdo do Estado Social e Democratico de Direito brasileiro, norteia todo o
ordenamento juridico patrio e, tendo em conta os objetivos e os fundamentos desse
Estado, mais precisamente a diminuicdo das desigualdades sociais e a dignidade da
pessoa humana, é possivel visualizar a relacdo estabelecida entre a justica e a
tributacao.

Quanto a isso, evidencia-se relevante considerar que o “principio fundamental
da justica deve ser adequado a realidade, pois cada area da justica é diferente”4,
assim, a justica em sua forma tributaria deve ser analisada especificamente.

A vista disso, a justica tributaria, também chamada por muitos de justica
fiscal®'®, baseia-se na noc¢édo de justica que advém da leitura sistematica da nossa
Constituicdo em vigor e, assim, “pode-se afirmar com absoluta tranquilidade que a

justica tributaria esta assentada no principio da igualdade tributaria”s2®.

812 Cf. Art. 170 e Art. 193. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, 05 de
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Como ja aludido, o sistema tributario nacional é fundamental ao financiamento
do Estado, pois a arrecadacdo é meio de obtencéo de recursos que o Estado utiliza
para custear 0s proprios gastos, e também instrumento na atenuacdo das
desigualdades sociais, podendo ser identificado como mecanismo da justica
distributiva, ja explicitado.

Os limites ao poder de tributar, anteriormente tratados nesse trabalho,
representam garantias dos direitos fundamentais dos cidaddos e “buscam a
efetividade do conceito de justica tributaria permeado em nossa Constituicdo”3'’.
Diante disso, o exercicio do poder de tributar “deve considerar aspectos como 0 motivo
e a finalidade da tributac&o, o carater social do tributo, e também deve ser observado
sob odtica da Justica Tributaria”, abrindo espago, em detrimento da legalidade estrita,
a uma investigacdo que leva em consideracdo a ética e a politica quanto a sua

participagdo na “emisséo de juizos sobre como o Direito Tributario deve ser”.318

Relevante destacar que a Constituicdo, ao apontar os objetivos da Republica
Federativa do Brasil, erige, dentre eles, o de “construir uma sociedade livre,
justa e solidaria” (art. 3°, I). A justica aqui referida ha de ser compreendida
em toda sua dimensdo, a qual inclui, por certo, a justica tributaria. Dessarte,
conclui-se que o contribuinte tem o direito de ser tributado de maneira justa,
auténtico direito fundamental, amparado, dessarte, por clausula pétrea (art.
60, § 4°, IV, da CF).31°

Sendo assim, extrai-se que a justica tributaria caracteriza-se pela justa
tributacdo, que se da através da compreenséo da real capacidade contributiva e a
tributacdo apenas quando inequivocamente demonstrada essa capacidade de
contribuir com o financiamento do Estado e com o Estado Social como um todo.

A justica tributaria, na abrangéncia do Estado Social e Democrético brasileiro,
tendo em conta os principios da igualdade e da solidariedade, os direitos
fundamentais, os demais principios constitucionais e a busca pela tributacao de forma

a ndo apenas garantir o financiamento do Estado, mas também a reducédo das

317 SOUZA, Leandro Marins de. Ensaio sobre imunidade tributaria e moralidade tributaria.
INGRUPENMACHER, Betina Treiger (coord.). Estudos em homenagem ao Professor Demetrius
Nichele Macei. Curitiba: Instituto Meméria, 2017, p. 190.

318 MACEI, Demetrius Nichele. O principio da moralidade (administrativa, tributaria e “publica”) na
Constituicdo de 1988. In: MACEI, Demetrius Nichele (coord.). Estudos em homenagem ao professor
Sérgio Moro. Curitiba: Instituto Memoria, 2017, p. 81-82.

819 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria: Exequibilidade de Lei Tributaria e
Direitos do Contribuinte. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 379.
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desigualdades e o fomento ao desenvolvimento, mostra-se instrumento de promocéao
da justica social.

Dessa forma, o sistema tributario brasileiro deve proporcionar a consumacao
dos importantes principios que sustentam a justa tributacdo, pois a justa tributacédo
mostra-se instrumento e mecanismo de se alcancar e auferir a justica tributaria e,
consequentemente, atingir uma mais adequada promocéao da justica social.

Dentre o0s principios que sustentam a justa tributacéo, o principio da capacidade
contributiva, ja aludido neste trabalho, mostra-se de importancia singular na realizacao
da justica tributaria.

Dessarte, baseando-se no Estado Social e Democratico de Direito, a justa
tributacéo busca a reducéo de desigualdades e a realizagao da justica social, valendo-
se da capacidade contributiva para auferir quem realmente possui condi¢cdes de
contribuir com o financiamento do Estado e na ideia de solidariedade, também
presente na Constituicdo, em que o individuo colabora em beneficio da comunidade;
“um sacrificio individual em beneficio do interesse geral.”320,32!

A idealizacéo de justica no imposto, muitas vezes é confundida com a efetiva
realizacdo da capacidade contributiva. Entretanto, para uma justa tributacdo outros
principios atuam com igual forca e relevancia, séao eles: o jA comentado principio da
capacidade contributiva, o principio da generalidade da tributacdo, principio da
universalidade da tributac&o, o principio da vedacéo ao confisco, todos esses, quanto
a questdo de justica tributaria, como um desdobramento do principio da isonomia.3??

Logo, considerando a estreita relacdo da igualdade com a justica, néo
surpreende a estreita ligacao da justica tributaria e, especificamente a justa tributacao,

com o principio da isonomia.

320 GRUPENMACHER, Betina Treiger. Justica Fiscal e Minimo Existencial. In: PIRES, Adilson
Rodrigues; TORRES, Heleno Taveira (org.). Principios de Direito Financeiro e Tributario: estudos em
homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 106, apud AVELINE,
Paulo Vieira. Justica Fiscal e Sonegacéo. Revista da AJUFERGS - Associacédo dos Juizes Federais
do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 3, 237-270. Disponivel em: <http://www.ajufergs.org.br/arquivos-
revista/3/justiafiscalesonegao.pdf>. Acesso em: 29 de abr. 2018, p. 247.

821 AVELINE, Paulo Vieira. Justica Fiscal e Sonegacdo. Revista da AJUFERGS - Associacdo dos
Juizes Federais do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 3. P. 237-270. Disponivel em:
<http://www.ajufergs.org.br/arquivos-revista/3/justiafiscalesonegao.pdf>. Acesso em: 29 de abr. 2018,
passim.

822 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria: Exequibilidade de Lei Tributaria e
Direitos do Contribuinte. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 379.
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Um Direito justo pressup8e a existéncias de regras, incluindo-se aqui 0s
principios, que informaréo a criagdo de medidas uniformes para o exame de
situacdes iguais, ja que a isonomia, inerente ao justo, abrange a igualdade,
gue é um dos direitos fundamentais, implicando a existéncia e utilizagédo de
critérios adequados de comparagédo para situagdes iguais ou analogas, pois,
se ndo houvesse um critério adequado de comparacdo, o principio da
igualdade ndo poderia ser um produto da justica.3?®

Isto posto, a isonomia (igualdade tributaria) é pressuposto para a existéncia de
uma justa tributacdo e, de modo consequente, a justica tributaria. Portanto, a
existéncia de tratamentos desiguais sé pode ocorrer quando essa desigualdade for
recurso para a busca do bem comum; sendo o bem comum os objetivos fundamentais
do Estado brasileiro bastante comentados aqui.3?*

Porém, especialmente na questdo dos impostos, como o Imposto de Renda da
Pessoa Fisica, tributo central a este trabalho, é inconcebivel tratar da isonomia como
forma de efetivacdo da justa tributacdo sem tratar da capacidade contributiva, pois

elas operam juntas para a justa tributacao.

A isonomia tributaria, por meio da capacidade contributiva, incluindo-se a
progressividade, mostra-se mecanismo de justica fiscal ou tributaria em
sentido amplo, ja que busca, para cada contribuinte, distribuir o 6nus
proporcionalmente a sua capacidade econémica, possibilitando a quem maior
renda possuir, maiores condi¢cdes de pagar, equanimemente, 0S encargos
tributarios, com os fins de realizac&o do Estado Social.®?®

Por conseguinte, tendo em vista a especificacdo em relacdo aos contribuintes,
em matéria tributaria é possivel verificar a determinacdo em concretizar o principio da
igualdade tributéria (isonomia) a luz da capacidade contributiva, esse ultimo tido como
o principio fundamental da justica dos impostos.326

Nesse sentido, a capcidade contributiva € forma de os Poderes do Estado,

sobretudo os Poderes Legislativo e Judiciario, “realizarem o valor justica através da

323 CUNHA, Leonardo Dias da. A capacidade contributiva como critério de justica tributaria em face do
dever fundamental de pagar tributos . Revista Eletrénica do Curso de Direito - PUC Minas Serro, n.
13, p. 81-103, Serro, 2016, p. 88.

324 KUNTZ, Tatiele Gisch; RODRIGUES, Hugo Thamir. A tributacdo progressiva do Imposto de Renda
da Pessoa Fisica como instrumento auxiliar na busca pela concretizacéo da justica fiscal no Brasil. In:
XXV Congresso do CONPEDI, 2016, Curitiba. Anais do XXV Congresso do CONPEDI, Direito
Tributério e Financeiro |, p. 65-83, 2016, p. 78.

825 CUNHA, Leonardo Dias da. A capcidade contributiva como critério de justica tributaria em face do
dever fundamental de pagar tributos. Revista Eletrénica do Curso de Direito — PUC Minas Serro, n.
13, p. 81-103, Serro, 2016, p. 96.

326 VELLOSO, Andrei Pitten. Justica Tributéria. In: Humberto Avila (coord). Fundamentos do Direito
Tributario. Séo Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 44.
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realizacdo do valor igualdade, que no campo tributario s6 pode efetivar-se pela pratica
do principio da capacidade contributiva e de suas técnicas”.®?’ Isso se da, pois a
capacidade contributiva, como ja dito, promove uma tributagdo mais justa entre os
contribuintes.32®

A capacidade contributiva, entdo, mostra-se um critério ético da tributacéo,
‘porquanto responde aos reclamos da justica tributaria, voltada a mininizacdo das

disparidades sociais e econdmicas”.3?

No entanto, como ja pontuado, indubitavelmente, a justica fiscal encontra no
principio da capacidade contributiva o seu critério balizador para um sistema
tributario que possa ser chamado de justo, no qual se inclui, sem nenhuma
dlvida, a tributacdo sobre a renda das pessoas (BUFFON; MATOS, 2015).3%0

Portanto, também digno de nota que o principio da capacidade contributiva ndo
s6 é instrumento para efetivacdo da justica do ponto de vista social, mas também e
principalmente, para a justica pessoal/individual, pois ajusta-se as condi¢cbes
particulares do contribuinte, ndo sendo “um principio coletivo ou utilitarista. Nao
pergunta pela capacidade contributiva de grupos sociais”.33!

Também importante trazer a tona que existem criticas quanto a justica
tributaria.

Caroline Falco Fernandes VALPASSOS anuncia que a igualdade e a
capacidade contributiva ndo objetivam justica social, apenas e exclusivamente a
justica na tributacdo, pois o principio da capacidade contributiva seria alheio “as
questdes de natureza social” e seria especifico a tributagdo, independentemente de

promover uma redistribuicdo.33?

327 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 85.

328 FALCAO, icaro Lima da Costa. O principio da capacidade contributiva como meio de efetivacéo da
justica fiscal. Revista Homem, Espaco e Tempo, Ano VIII, n. 1, p. 65-80, Sobral, 2014, p. 66.

329 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria: Exequibilidade de Lei Tributaria e
Direitos do Contribuinte. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 113.

330 RODRIGUES, Hugo Thamir; KUNTZ, Tatiele Gisch. Politicas publicas tributarias: a justica fiscal
como instrumento de auxilio na viabilizagdo da justica social. Revista do Programa de Poés-
Graduacgéo em Direito da UFC, v. 38.2, p. 151-170, Fortaleza, 2018, p. 155.

331 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Sdo
Paulo, Malheiros, 2002, p. 32.

332 VALPASSOS, Caroline Falco Fernandes. A Educacdo e o Gasto Tributario Social: Origem,
pressupostos e implicagdes da deducdo das despesas com instrucdo no Imposto de Renda Brasileiro.
2015. 232 f. Tese (Doutorado em Educacédo) — Faculdade de Educacéo, Universidade de Sao Paulo.
Séo Paulo, 2015, p. 42.
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Portanto, tanto o principio da igualdade quanto o da capacidade contributiva
nao pressupde uma justica social. Nem uma redistribuicdo. Para que ambos
ocorram € necessario muito mais do que tributar. Logo, nesse ambito da
justica social, ha a diferenciacdo, também apontada por Sanches (2010), da
perspectiva da justica na tributacdo e da justica na distribuicdo. Essa
diferenciagdo corrobora com a desenvolvida por Catarino acerca da
igualdade na tributacdo e igualdade pela tributagcdo. Nesse sentido, a
capacidade contributiva insere-se na perspectiva da justica na tributacdo e da
igualdade na tributacdo. Ambos os autores concordam, portanto, que a
redistribuicao de renda via mecanismo tributario, ndo é intrinseco ao sistema.
E, pois, mecanismo oriundo do reconhecimento do Estado enquanto agente
efetivo do bem-estar social e de um Estado que percorra o objetivo de garantir
a justica social. [...]

O conceito reforga, portanto, a ideia de que para que se efetive uma
redistribuicdo de renda que garanta uma politica real visando uma justica
social, o Estado precisa atuar. A atuagéo do Estado, 0 modo de garantir essa
redistribuicdo é que varia. [...].3%

Outra critica, com a qual ndés concordamos, € de que na pratica a tributagdo no
Brasil “esta muito longe de atender dos supracitados postulados de justica fiscal ao
ponto de mitigar o acesso a direitos e garantias fundamentais”. Os direitos
fundamentais sociais, através dos servicos publicos, como educacéo e saude, séo mal
prestados, apesar da boa arrecadacdo que se da através da alta carga tributaria
cobrada (“equivalente a de paises ricos e com 6timos indices de desenvolvimento
social e servigos publicos de qualidade”); por conta da pesada carga tributaria e pela
ineficiéncia das prestacdes estatais, mantém-se “longe o sonho da diminui¢ao das
desigualdades sociais”, pois mesmo destinando significativa parte de seus
rendimentos para o pagamento de tributos, os cidadaos contribuintes ainda vem-se
obrigados a custear servigos privados para ter “acesso a direitos sociais basicos que
a Constituicdo Federal Ihes garante”.334

Considerando essa critica, a existéncia de limites dedutivos anuais e individuais
para as despesas com educac¢do no Imposto de Renda da Pessoa Fisica s6 intensifica
as desigualdades sociais e expande a violacdo aos direitos fundamentais.

Diante do exposto, evidencia-se que a manutencao de limites dedutivos para

0s gastos com educacao no ambito do Imposto de Renda da Pessoa Fisica, além de

333 VALPASSOS, Caroline Falco Fernandes. A Educacgao e o Gasto Tributario Social: Origem,
pressupostos e implicacdes da deducéo das despesas com instru¢do no Imposto de Renda Brasileiro.
2015. 232 f. Tese (Doutorado em Educacédo) — Faculdade de Educacéo, Universidade de Sao Paulo.
Séo Paulo, 2015, p. 42.

334 PETEAN, Marcus Guimaraes; FARIA JUNIOR, Antonio De Padua. (In) justica fiscal: o peso da carga
tributaria brasileira e a “curva de Laffer”. In: XXV Congresso do CONPEDI, 2016, Curitiba. Anais do
XXV Congresso do CONPEDI, Direito Tributario e Financeiro Il, p. 67-85, 2016, p. 70, 72, 78.
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claramente ilegal e inconstitucional, como analisado anteriormente, também nao
corresponde com os postulados de justica social, justica tributaria e a justa tributacao.

O impedimento da deducéo integral e consequente tributacdo de despesas ao
invés de limitar-se a tributacdo de acréscimo patrimonial, como determinam o Cédigo
Tributario Nacional e a ConstituicAo Federal, subtrai parcela de patriménio do
contribuinte e mostra-se desarrazoado e inaceitavel, uma vez que submete o
contribuinte a uma tributacéo exacerbada, desponderada e efetivamente injusta.

Ademais, essa limitagdo na deducdo com educagdo ndo é equitativa, pois
existe clara desigualdade se considerada a integral deducdo com despesas de saude,
0 que torna, seguindo a linha de raciocinio de Aristoteles, a Lei Federal n° 9.250 de
1995 também ilegal, considerando que a lei deve ser equitativa sob pena de
ilegalidade.

Por fim, o Imposto de Renda da Pessoa Fisica, no que se refere ao limite de
deducdo com despesas com educacdo, mostra-se evidentemente uma tributacao
injusta, pois ndo atende a capacidade contributiva e tributa despesa, né&o
correspondendo a justica tributaria nos ditames da Constituicdo Federal de 1988,
devendo essa limitacdo ser abandonada pela Lei Federal n® 9.250, sob clara ofensa,
além do exposto no item anterior, a justa tributacdo, a justica tributaria e aos
imperativos constitucionais quanto a efetivacdo de uma sociedade justa e com

menores desigualdades sociais.

3.3 MORALIDADE TRIBUTARIA

A relagéo entre Direito e Moral é discutida pela filosofia sob muitos vieses desde
a criacdo da disciplina, especialmente quanto a sua justificacdo, se as normas
juridicas constituem por si mesmas, de forma independente e autbnoma, razées para
justificar acbes e decisdes ou se possuem vinculagdo a principios e proposicdes
morais.33

Assim, existem muitas discussdes sobre a relacao entre o direito e a moral; se

existe, se deve ser exaltada ou reprimida. Nesse aspecto, sdo diversas as correntes

335 NINO, Carlos Santiago. Derecho, moral, politica. Revista DOXA, Alicante (Espanha), n. 14, p. 35-
46, 1993, p. 39.
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tedricas que buscam explicar essa relacdo, seja para negar uma dependéncia, seja
para afirmar a conexao.33¢

Porém, como aqui propusemos um recorte de analise especificamente quanto
ao ordenamento juridico brasileiro, ndo adentraremos a discusséo e transporemos a
apresentacdo das correntes que debatem a relacdo a fim de atingir o intuito
pretendido, qual seja, a analise da moralidade no ordenamento juridico patrio e, em
especial, quanto a inconstitucionalidade do limite de deducbes com despesas de
educacédo no Imposto de Renda das Pessoas Fisicas.

Assim, partindo da referéncia a moralidade existente no ordenamento juridico
brasileiro e dos estudos ja empreendidos quanto a esse objeto, consideramos
existente e intima a relacdo entre direito e moral, pois mesmo o direito sendo tido
como autossuficiente para regular as relagdes intersubjetivas, € evidente que as
normas juridicas resultam de uma ordem moral, “pois a ordem juridica somente podera
ser legitima quando ndo contrariar 0s principios morais, assim, o direito adquire sim
uma relagdo necessaria com a moral”, mas sem qualquer relacdo de subordinag&o.33’

A existéncia de uma norma que trate da moralidade nao significa uma
incorporacao total da moral pelo direito, pois 0s principios morais possuem autonomia
frente ao direito, uma vez que quando tratados o0s preceitos morais por um
ordenamento juridico entende-se que houve “uma juridicizagcao parcial deles” e nao

sua anexacdo ao ordenamento.338

Portanto, ndo é possivel interpretar as normas constitucionais como simples
copias de direitos morais. Os principios morais, enquanto dissolvido na ordem
juridica explicita um sentido norteador dos juizos praticos, porém ainda em
um nivel abstrato, neutro em relagdo as normas juridicas, pois ndo se revela
em uma efetiva norma de acdo, mas sim uma orientacdo de conduta.33°

336 | IMA, Wellington Felipe Oliveira de. A moralidade no direito tributario e a sua interpretagédo nos
tribunais. In: MACEI, Demetrius Nichele (coord.). Estudos sobre direito tributario e moralidade.
Curitiba: Instituto Memaria, 2015, p. 131.

337 MACEI, Demetrius Nichele; MURTA, Anténio Carlos Diniz. A Moralidade na Constituicao Brasileira
e os seus Efeitos na Administragdo Fazendaria. In: Maria Lirida Calou de Araujo; Jefferson Aparecido
Dias. (Org.). Participacdo, democracia e cidadania na perspectiva do Direito iberoamericano. 1.
ed. v. 13. p. 94-120. Madrid: Laborum, 2015, p.102.

838 JUSTEN FILHO, Marcal. Principio da moralidade publica e o direito tributario. Revista de Direito
Tributéario, S&o Paulo, v. 67, p. 65-79, 1996, p. 66.

339 MACEI, Demetrius Nichele; MURTA, Antbnio Carlos Diniz. A Moralidade na Constituicdo Brasileira
e os seus Efeitos na Administracdo Fazendaria. In: Maria Lirida Calou de Araujo; Jefferson Aparecido
Dias. (Org.). Participacdo, democracia e cidadania na perspectiva do Direito iberoamericano. 1.
ed. v. 13. p. 94-120. Madrid: Laborum, 2015, p. 103.
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Desta feita, € possivel vislumbrar certa correlacdo entre as acepces de
moralidade e de justica no interior de um ordenamento juridico, pois ambas mostram-
se ndo se cingir a simples regras, mas sim revelam-se como orientacdes ao agir
estatal, na forma de aplicar e interpretar a lei e responsabilidade de se ler a
Constituicao de forma sistematica.

A Constituicdo Federal de 1988 oferece tutela constitucional a moralidade,
trazendo-a em seu Titulo Il — Da Organizacdo do Estado, Capitulo VII — Da
Administracdo Publica, no artigo 3734°, fazendo com que a moralidade seja de fato
entendida como principio ético constitucionalmente positivado, a transformando em
conceito juridico.34! Sendo constitucionalmente positivado, portanto, o principio da
moralidade mostra-se “importante balizador normativo” a que toda Administragcao deve
obediéncia.3*?

O principio da moralidade, assim como diversos outros preceitos concernentes
ao Direito Administrativo, foi acrescentado ao texto constitucional brasileiro por
influéncia e inspiragdo no Direito da Franga, mais especificamente considerando o
constante na jurisprudéncia do Conselho Francés sobre desvios e abusos de poder
pelo Estado. Nesse seguimento, o principio da moralidade “como instrumento de
controle da atividade administrativa do Estado” vem com objetivo de evitar desvio e
abuso de poder pelo Estado; assim, “a atividade administrativa, porque orientada a
consecugdo do bem e do interesse publicos, ndo pode ser eticamente reprovavel”.343

Entretanto, o principio da moralidade no ordenamento juridico brasileiro ndo se
exaure no combate ao abuso e desvio de poder, pois deve-se levar em conta que 0
Estado, como Administracdo Publica, € também indutor de comportamentos. Esse
raciocinio, trazido por Demetrius Nichele MACEI e Roque Sérgio D’Andrea Ribeiro da
SILVA, tem por base o sistema tributario brasileiro, especificamente considerando os

tributos com funcgéo extrafiscal, ou seja, os tributos que objetivam além da tributacéo

340 Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]. (destaque acrescido).

341 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria: Exequibilidade de Lei Tributaria e
Direitos do Contribuinte. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 149.

342 MACEI, Demetrius Nichele; SILVA, Roque Sérgio D’Andrea Ribeiro da. Moralidade Tributaria -
Instrumentos Para Analise. ANIMA: Revista Eletrénica do Curso de Direito das Faculdades OPET,
ano X, n. 17. Curitiba, 2017, p. 16.

843 JUSTEN FILHO, Marcal. Principio da moralidade publica e o direito tributario. Revista de Direito
Tributario, Séo Paulo, v. 67, p. 65-79, 1996, p. 65.
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a inducdo ou inibicdo de comportamentos, e o disposto no artigo 174 3% da
Constituicao, que indica a funcédo do Estado, como agente normativo e regulador da
atividade econdmica, de incentivador, que deve ser indicativo para o setor privado.
Nessa intelec¢do, a Administracao Publica, essa entendida amplamente, como agente
de estimulo de condutas, deve agir no intento de concretizar os objetivos do Estado,
conforme previsdo constitucional; isso pode ser visualizado no principio da
moralidade,3*° pois se o Estado se detém, pela moralidade, a um comportamento
ético, a sociedade deve ter isso como exemplo a ser seguido.

Dessa forma, o Estado, enquanto Administracdo Publica, ndo esta apenas
desautorizado a cometer abusos ou distanciar-se de seus designios, mas esta
obrigado a agir de forma correta e sempre buscando possibilitar, aproximar e/ou
cumprir seus propdsitos constitucionalmente elencados, a fim de servir também e
principalmente como modelo e padréo de todos os atos, administrativos ou ndo, dentro
de uma ideia de Estado.

Porém, deve-se ter em conta que esse agir de acordo com um comportamento
ético de moralidade ndo pode ser confundido com um moralismo, uma vez que esse
altimo é a visdo de cada um perante o mundo, do ponto de vista filoséfico, no qual se
reduz a moralidade a condutas concretas a serem realizadas, ou seja, normas pré-
definidas que conduzem as acdes concretas.346

Assim, a moralidade enquanto regente do agir estatal difere-se profusamente
do moralismo, pois ndo traz normas pré-definidas, mas sim uma orientacao, um norte
de como agir, sem estabelecer regras concretas. Por isso € que se fala da moralidade,
dentro do ordenamento juridico brasileiro, como uma norma que caracteriza um
principio e ndo uma regra, como aclarado quando analisado seu contetdo.

O principio da moralidade mostra-se de fato um grande desafio para os que se
empenham em estuda-lo, pois constitui notavel dificuldade a determinacdo de seu

significado juridico, como destaca Marco Aurélio GRECO, ao evidenciar que “Ha quem

344 Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercera, na forma
da lei, as fungbes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado.

345 MACEI, Demetrius Nichele; SILVA, Roque Sérgio D’Andrea Ribeiro da. Moralidade Tributaria -
Instrumentos Para Analise. ANIMA: Revista Eletrénica do Curso de Direito das Faculdades OPET,
ano X, n. 17. Curitiba, 2017, p. 18.

346 GRECO, Marco Aurélio. Moralidade administrativa: uma questao de postura. In: GRUPENMACHER,
Betina Treiger (coord.). Estudos em homenagem ao Professor Demetrius Nichele Macei. Curitiba:
Instituto Memdria, 2017, p. 284.
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sustente que o principio da moralidade € mera referéncia, em grande medida etérea,
dentro da Constituicdo, e que pouco pode dele se extrair’34’.

Entretanto, considerando o sistema juridico brasileiro e a andlise aqui
abordada, € manifesto que o principio da moralidade ndo é mera referéncia, mas sim
norma de praticavel aplicacdo em casos concretos, como se vera adiante.

Marcal JUSTEN FILHO afirma que o principio da moralidade “ndao possui
conteudo normativo perfeito e acabado” e existe certa dificuldade em se extrair
significado da norma de forma objetiva e desvinculada; porém, afirma que tal
caracteristica ndo configura defeito, pois como todos os principios “a moralidade
publica se destina a disciplinar uma série indeterminada de situacdes, o que seria
inviabilizado por uma construcido fechada e exaustiva”. Portanto o principio da
moralidade nao se confunde com uma regra, nao tendo contetido normativo especifico
e, assim como 0s demais principios constitucionais, “ndo tem existéncia autbnoma e
desvinculada do todo da Constituicao”, de fato, a moralidade no ordenamento juridico

brasileiro é incontestavelmente um principio.348

Todo principio constitucional corresponde a uma diretriz ou previsdo positiva
em determinada dire¢cdo. O principio indica a estrada pela qual devemos
caminhar, diversamente do que ocorre com as regras, pois estas irdo dizer
se temos de obedecer uma velocidade minima ou méxima, se devemos
trafegar pela direita ou pela esquerda, e assim por diante. Entéo, dizer que a
Constituicdo consagra um principio, significa dizer que consagra uma diretriz
positiva a ser seguida na agdo da Administracédo Publica.34

Portanto, a dificuldade de se emitir um conteddo especifico ao principio da
moralidade € a sua caracteristica mais marcante e definidora, que o caracteriza
verdadeiramente como um principio constitucional, pois a exigéncia de um esforco
reflexivo e ponderacao ao caso concreto o diferencia de uma simples regra, alcando-
0 a categoria de principio que deve ser respeitado como orientador de condutas.

Isso posto, fica de mesma forma evidente, diante do ja examinado, que o

principio da moralidade se caracteriza pela referéncia ao que a sociedade entende

347 GRECO, Marco Aurélio. Devolucao ex officio de tributo indevido: dever de legalidade, moralidade e
eficiéncia administrativas, no ambito da fungéo tributéria. In: DIAS, Karem Jureidini; PEIXOTO, Marcelo
Magalhdes (coord.). Compensacdo Tributaria. Sao Paulo: MP Ed., 2007.p. 5-6.

348 JUSTEN FILHO, Marcal. Principio da moralidade publica e o direito tributario. Revista de Direito
Tributério, Sao Paulo, v. 67, p. 65-79, 1996, p. 70-71.

349 GRECO, Marco Aurélio. Devolugédo ex officio de tributo indevido: dever de legalidade, moralidade e
eficiéncia administrativas, no &mbito da fungéo tributaria. In: DIAS, Karem Jureidini; PEIXOTO, Marcelo
Magalhaes (coord.). Compensacao Tributéaria. Sao Paulo: MP Ed., 2007.p. 5-6.
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como ético, sendo seu conteudo variavel, assim como acontece com a justica. “A
esséncia do principio da moralidade publica consiste na invalidade de todos os atos
praticados pelo Estado incompativeis com a interpretacdo ética do sistema e das
normas juridicas”.3%0

Como acontece com a justica, analisada no item anterior, o principio da
moralidade tem seu contetudo vinculado a uma ideia e nocdo do que vem a ser moral,
ou seja, do que a sociedade entende, admite e estabelece como comportamento
moral, ndo sendo de forma alguma absoluto, pois varia de acordo com as
circunstancias sociais.

Cabe repisar a manifesta relacédo existente entre moral e justica, e destas com
a ética, aqui ja mencionada através da nocao de justica trazida por Klaus TIPKE e
Douglas YAMASHITA, que definem a ética como sendo “a teoria dos principios,
regras, critérios ou padrdes valorativos da justica e do comportamento justo” e a moral
“o comportamento ou agir segundo essa teoria”.3%! Portanto, a moralidade nada mais
€ do que o agir de acordo com o que se entende por ético e justo.

Diante disso, evidencia-se a indissociabilidade entre o contetdo do principio da
moralidade e a nocdo de justica dentro do ordenamento juridico e da sociedade
brasileira.

Segundo Demetrius Nichele MACEI e Antbnio Carlos Diniz MURTA, a doutrina
traz quatro sentidos do termo ‘moral’, (i) a moral como individual, “que consiste em um
conjunto de principios sobre a conduta humana em relagéo a ideia que cada um tem
do bem e do mal”; (ii) a moral como social (positiva ou convencional) “que se define
como um conjunto de principios sobre o comportamento humano em relacao a ideia
gue um determinado grupo tem sobre o bem e o mal”; (iii) a moral como orquestrada,
“que consiste num conjunto de principios — obtido através de um debate intersubjetivo
— sobre o comportamento humano em relagéo a ideia que a maioria das pessoas tem
sobre o bem e o mal”, a exemplo cita-se a Declaragao de Direitos Humanos; e (iv) a
moral como objetiva (universal, racional, ideal ou critica) que compreende “um
conjunto de principios da conduta humana que séo justos em si mesmos, sem que

sua correcao (moral) tenha relagcdo alguma com o que 0s seres humanos considerem

850 JUSTEN FILHO, Marcal. Principio da moralidade publica e o direito tributario. Revista de Direito
Tributério, Sao Paulo, v. 67, p. 65-79, 1996, p. 70-71.

851 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Sdo
Paulo, Malheiros, 2002, p. 15.
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com ou mal”’. Quando tratando moral e ética como sinbnimos, adota-se a concepcao
moral objetiva, assim, “vemos o bem ou o mal como o bem ou o mal em si,
independente de regras variaveis no tempo e no espaco, tais como regras religiosas
ou ideoldgicas”.3%2

Essa nocéo trazida por MACEI de que a moralidade independe da variacédo do
termo segundo padrdes sociais (como as regras religiosas e ideoldgicas) mostra-se
antagobnica a nocao, referenciada e comentada aqui, trazida por JUSTEN FILHO, pois
esse ultimo afirma que “o principio da moralidade caracteriza-se pela referéncia ao
gue a sociedade entende como ético”. Isso posto, entendemos que, considerando a
relacdo da moralidade com a ética e com a no¢ao de justica, o principio da moralidade,
assim como a acepcao de justica, dentro do ordenamento juridico brasileiro, possui
sim uma relacdo de dependéncia com a interpretacdo que a sociedade imprime ao
termo, como ja aludido.

E possivel verificar que o principio da moralidade, enquanto principio
constitucional, tem incidéncia na legislacdo, uma vez que, como ja amplamente
aludido neste trabalho, todo o ordenamento juridico deve ser interpretado
sistemicamente, ou seja, deve ser visto como um sistema s6, Unico e com valores e
objetivos unificados, que, através do expresso em sua Lei Maior, devem coadunar a
realizacdo dos objetivos do Estado.

Dentre os diversos estudos do principio da moralidade, existe certa corrente
que entende que a moralidade é a propria legalidade, isto €, que o agir dentro da
moralidade seria o0 agir dentro da legalidade, pura e simplesmente.

Contudo, apesar de existir relacédo entre a legalidade e a moralidade, visto que
ambas sdo nog¢Bes principiolégicas previstas constitucionalmente no nosso
ordenamento juridico que devem ser observadas, a alusdo de que a moralidade seria
o simples atendimento da legalidade é um equivoco, pois “se fosse assim tal
referéncia ndo precisaria constar da Constituicdo”3®3. Portanto, reduzir a moralidade a

legalidade € um desacerto, pois € “possivel ter um comportamento moral dentro da

352 MACEI, Demetrius Nichele; MURTA, Antbnio Carlos Diniz. A Moralidade na Constituicao Brasileira
e os seus Efeitos na Administracdo Fazendaria. In: Maria Lirida Calou de Araujo; Jefferson Aparecido
Dias. (Org.). Participacdo, democracia e cidadania na perspectiva do Direito iberoamericano. 1.
ed. v. 13. p. 94-120. Madrid: Laborum, 2015, p. 99-100.

353 GRECO, Marco Aurélio. Devolugédo ex officio de tributo indevido: dever de legalidade, moralidade e
eficiéncia administrativas, no &mbito da fun¢éo tributaria. In: DIAS, Karem Jureidini; PEIXOTO, Marcelo
Magalhaes (coord.). Compensacao Tributéaria. Sao Paulo: MP Ed., 2007.p. 5-6.
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legalidade, sem que isto se transforme num ‘moralismo’ imperativo, a partir de uma
concepcao idealista de padrées de conduta”.3%

A partir dessa relagdo entre legalidade e moralidade, evidencia-se que a
moralidade ndo representa uma diminui¢cao da legalidade ao exigir uma interpretacao
e agir éticos e ndo manifesta um risco ao principio da legalidade e seu cumprimento,
uma vez que o proprio principio da legalidade requer a observancia do ordenamento
como um todo, ou seja, exige uma interpretacao sistémica do ordenamento que deve

ter por base uma leitura sistematica da Constituicao.

Atualmente, legalidade tem o sentido de obediéncia ao ordenamento juridico
como um todo e ndo apenas, cega e limitadamente ao texto da lei em sentido
formal. [...]

Portanto, legalidade ndo é conformidade com a lei formal, mas conformidade
com o ordenamento como um todo.

O segundo aspecto a sublinhar é o de que, como ensina NORBERTO
BOBBIO, o ordenamento ndo é formado apenas por normas. H4 algo além
delas que as une e lhes da sentido. S&o os valores, é a realidade concreta,
os fins e objetivos consagrados pelo ordenamento, em suma, € a vida, sem 0
gue a Teoria do Direito ficaria restrita a uma leitura estéril de formulacdes
linguisticas.

Estes dois aspectos apontam na mesma direcdo, qual seja a de que (nas
palavras do artigo 37) “obedecer ao principio da legalidade” nao € ler a lei
apenas em sua literalidade, mas € encontrar seu real significado em fungéo
dos valores consagrados pelo ordenamento, interpretando-a e aplicando-a
tendo em consideragdo, também, a finalidade a que se destina e o perfil
objetivo do instituto examinado. Numa feliz formulag&o classica, igualmente
aplicavel ao administrador, “na interpretagao e aplicagéo da lei dever-se-a ter
em conta os fins sociais a que se destina e as exigéncias do bem comum.”.35%5

Assim, a moralidade ndo pode ser confundida com a legalidade e nem a
legalidade tida como limitador da moralidade; ambas possuem relagcéo, entretanto
sem restringirem-se uma a outra; “tais conceitos sao complementares e
auténomos”3%%, a moralidade e a legalidade podem coexistir, mas sem qualquer

dependéncia.

354 GRECO, Marco Aurélio. Moralidade administrativa: uma questao de postura. In. GRUPENMACHER,
Betina Treiger (coord.). Estudos em homenagem ao Professor Demetrius Nichele Macei. Curitiba:
Instituto Mem@ria, 2017, p. 293.

3% GRECO, Marco Aurélio. Devolugéo ex officio de tributo indevido: dever de legalidade, moralidade e
eficiéncia administrativas, no d&mbito da fungéo tributaria. In: DIAS, Karem Jureidini; PEIXOTO, Marcelo
Magalhdes (coord.).Compensacéao Tributaria. Sao Paulo: MP Ed., 2007.p. 3-4.

3% MACEI, Demetrius Nichele; MURTA, Antbnio Carlos Diniz. A Moralidade na Constituicdo Brasileira
e os seus Efeitos na Administracdo Fazendaria. In: Maria Lirida Calou de Araujo; Jefferson Aparecido
Dias. (Org.). Participacdo, democracia e cidadania na perspectiva do Direito iberoamericano. 1.
ed. v. 13. p. 94-120. Madrid: Laborum, 2015, p. 104.
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A disposicao do artigo 37 no texto constitucional traz questéo relevante, pois
considerando sua localizacdo e submissdo expressa a Administracdo Publica, poder-
se-ia presumir que a Administracdo Publica somente “enquanto poder executivo,
estaria vinculada ao principio moral, excluindo, portanto, as esferas do poder
legiferante e do judiciario”.3%’

Cabe aqui fazer mencéao ao principio da moralidade em sua versao ‘moralidade
administrativa’, pois essa foi a primeira acep¢éo adotada em seu estudo, por conta da
localidade em que o principio é trazido no texto constitucional, como ja comentado;
assim, o Direito Administrativo foi o primeiro campo do direito brasileiro a tratar da
moralidade.

Ives Gandra da Silva MARTINS entende que “O principio da moralidade
administrativa € o mais relevante principio da Administragao”.3>® E, no mesmo sentido
ja tratado, Celso Anténio Bandeira de MELLO afirma que a violacdo desse principio
na seara do Direito Administrativo é de que “Administracdo e seus agentes tém de
atuar na conformidade de principios éticos” e sua violagdo configura violagdo do
proprio direito, ou seja, ilicitude do ato, que assujeita a conduta viciada a uma
invalidacéo®>°, mesmo quando encampado por lei3°,

Ainda, complementando o ja pronunciado aqui, a Administracdo Publica deve
agir com lealdade e boa-fé, “sendo-lhe interdito qualquer comportamento astucioso,
eivado de malicia, produzido de maneira a confundir, dificultar ou minimizar o exercicio
de direitos por parte dos cidad&os”.362

Nesse seguimento, Maria Sylvia Zanella Di PIETRO traz a distincédo entre moral
e direito, proferindo que licitude e honestidade “seriam os tracos distintivos entre o

direito e a moral, numa aceitacdo ampla do brocardo segundo o qual non omne quod

857 MACEI, Demetrius Nichele; MURTA, Anténio Carlos Diniz. A Moralidade na Constituicdo Brasileira
e os seus Efeitos na Administragdo Fazendaria. In: Maria Lirida Calou de Araujo; Jefferson Aparecido
Dias. (Org.). Participacdo, democracia e cidadania na perspectiva do Direito iberoamericano. 1.
ed. v. 13. p. 94-120. Madrid: Laborum, 2015, p. 100.

358 MARTINS, lves Gandra da Silva. O principio da moralidade no direito tributario. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva (coord.). O principio da moralidade no direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1998, p. 17.

359 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 17. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2004, p. 109.
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licet honestum est (nem tudo que é legal é honesto)”.3%? Mas, como confirma Hely
Lopes MEIRELLES, “A moralidade administrativa constitui, hoje em dia, pressuposto
de validade de todo ato da Administracéo Publica (CF, art. 37, caput)”.363

Porém, o principio da moralidade tido somente como moralidade administrativa
nao se mostra verdadeiro, pois, como bem ressaltado por Marco Aurélio GRECO,
diferente do que sustentam alguns autores, o principio da moralidade ndo é mera
referéncia ou sugestédo, mas sim uma determinagao positiva que deve ser considerada
e cumprida, uma vez que, como dito, a moralidade no ordenamento juridico patrio é
um principio e, como constante no texto da Lei Maior, € tido como um principio
constitucional.®®* Assim, ndo mais se fala em moralidade apenas administrativa, mas
sim no principio da moralidade como adstrito a todo agir estatal, ou seja, que deve ser
imperiosamente observado por toda a Administracdo Publica, em todos os seus
desdobramentos.

Tratamos do principio da moralidade em sua acepcdo mais ampla, como
moralidade publica®®®; essa que se aplica ndo sé dentro do Direito Administrativo, no
ambito do Poder Executivo, mas também no Poder Legislativo e Poder Judiciario, ou
seja, na Administracdo Publica como um todo no exercicio da fungéo publica.3%®

Nesse seguimento, “na medida em que a Constituicdo consagra o principio da
moralidade, ndo é possivel interpreta-la nem pretender aplica-la, sem levar em conta
esse principio” e mesmo “a circunstancia de, eventualmente, ndo prevalecer em
determinado caso concreto ndo significarda que tenha sido violado”. 367 Assim, a
interpretacdo sistematica do texto constitucional deve levar em conta o principio da

moralidade na mesma medida em que deve levar em conta a justica.

862 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 77.
363 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 29. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004,
p. 89.

364 GRECO, Marco Aurélio. Moralidade administrativa: uma questao de postura. In:. GRUPENMACHER,
Betina Treiger (coord.). Estudos em homenagem ao Professor Demetrius Nichele Macei. Curitiba:
Instituto Memaria, 2017, p. 281-282.

365 Termo utilizado por Margal Justen Filho. Cf. JUSTEN FILHO, Marcal. Principio da moralidade publica
e o direito tributario. Revista de Direito Tributéario, Sédo Paulo, v. 67, p. 65-79, 1996.
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Ademais, importante asseverar que a moralidade da Constituicdo nédo pode ser
confundida com a moralidade da conduta dos sujeitos particulares, por isso homeia-
se o principio da moralidade como “moralidade publica”, pois restrita ao ambito do
Direito Publico. Dessa forma, como j& dito, o principio da moralidade publica vincula o
aplicador do direito ao fator ético.368

Nessa perspectiva, o principio da moralidade impde ao Estado “o prestigio aos
valores éticos, a probidade, a honestidade, ao decoro, a lealdade, a boa-fé e, em
ltima andlise, a busca pela realizagao, tanto quanto possivel, da justica social”3®°, ou
seja, “tem-se que o0s atos administrativos devem ser cingidos pela ética e
fundamentados em harmonia com os ditames da justica e da honestidade”3"°.

Assim, a moralidade determina que uma conduta que a considere “deve
caminhar na diregao da ideia de justica™’!. Nessa perspectiva, Marco Aurélio GRECO,
ao considerar a moralidade como “conceito que s6 pode ser aferido em relagao ao
Outro que é destinatario da conduta”, entende que a conduta imoral é “a que causa
‘injustica’ a alguém”.372

Consequentemente, a conduta imoral € “a que agride o conceito de justica a
luz das circunstancias do caso concreto” e o principio da moralidade visa o0s
destinatarios da acdo, os que podem sofrer as injusticas da conduta. “Exigir um
comportamento moral, portanto, € exigir que a conduta se volte para o destinatario e
suas circunstancias e que ndo inviabilize o justo equilibrio buscado pela propria
norma”, portanto ndo existem solucdes prontas, “A solugdo sera construida com o

interlocutor naquele caso, naquela circunstancia, naquele contexto”.3’3 Em sintese,

368 JUSTEN FILHO, Marcal. Principio da moralidade publica e o direito tributario. Revista de Direito
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observar o principio da moralidade € “enxergar o destinatario da norma; é assumir
uma responsabilidade perante ele; € ndo cometer uma injustica, mediante a simplista
invocagao de um legalismo miope”.374

Ao levarmos isso em conta, fica ainda mais perceptivel a relacdo entre as ideias
de justica e de moralidade, pois, como ja asseverado, ambos ndo se mostram
conceitos cabais e de facil aplicacdo, uma vez que manifestam vigorosamente a
caracteristica da ponderacdo e possuem significagdo mutavel, sendo que a
moralidade, como principio, sempre devera ser entendida caso a caso. Tal assertiva
corrobora ao aludido anteriormente, qual seja, que a moralidade ndo pode ser
considerada como um simples fragmento da legalidade, pois em eventuais casos
concretos, para a aplicagéo e realizagdo da moralidade pode existir certa colisdo entre
a legalidade e a moralidade, situacdo em que, porventura, a quebra da legalidade seja
indicada pelo agir moral.

Porém, como amplamente aprofundado pelos estudiosos do Direito, em se
tratando de colisdo entre principios a resposta nunca € encontrada ja estabelecida,
pois mostra-se como resposta a ponderacdo entre 0s principios envolvidos e isso
deve-se dar caso a caso, ndo existindo formula perfeita a ser aplicada sem demais
consideracdes; tal situacdo pode ocorrer entre o principio da moralidade e qualquer
outro principio, ndo restringindo-se apenas a sua colisdo com o principio da
legalidade.

Considerando o principio da moralidade como a moralidade publica, ou seja,
como dito a moralidade que deve ser imperiosamente observado por toda a
Administracdo Publica, em todos os seus desdobramentos, Marcal JUSTEN FILHO
aponta que “O conteudo juridico do principio da moralidade publica resulta da
conjugacao de dois conceitos basicos, que sao a supremacia do interesse publico e a
boa-fé”.37

Sabe-se que a boa-fé é principio juridico que exige e presume o agir dentro de
um padrdo de conduta ético — 0 que evidencia, mais uma vez, a relacdo existente

entre a ética, a justica e a moralidade — e que o principio do interesse publico é “o
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interesse resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém
qguando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples
fato de o serem”, ou seja, o interesse do todo, do proprio conjunto social, mas ndo a
somatéria dos interesses individuais, porém, ndo autbnomo e desvinculado aos
interesses de cada individuo que compde o todo.3® Portanto, a supremacia do
interesse publico, por mais que seja o interesse do conjunto social, ndo deve e nao
possibilita a violagdo dos interesses individuais meramente para atender a um todo
que despreze os individuos e os direitos individuais.

Quanto a isso, importante ter em conta que o interesse publico, mesmo que
nao se caracterize pela somatéria dos direitos individuais, também néo se caracteriza
somente pelos interesses publicos, mas sim € a conjugacao de todos esses interesses
em uma esfera maior, assim como o colocado no proprio texto constitucional, que
salvaguarda tanto os interesses individuais quanto os coletivos — como vimos quanto
aos direitos fundamentais presentes na Constituicdo Federal de 1988 — mas todos
esses direitos possuem um norte: a realizacdo dos propésitos do Estado. A
supremacia do interesse publico deve ser tida nesse mesmo sentido, a coexisténcia
de diferentes interesses, mas direcionados a um mesmo propdosito, tendo o Estado,
enquanto Administracdo Publica, para guia-lo e gerencia-lo.

Nesse seguimento, o principio da moralidade determina que o Estado deve ser
utilizado como “instrumento de realizacdo o bem publico e, ndo, de opresséao social”,
excluindo “a obtencdo de vantagens reprovaveis ou abusivas pelo Estado para si
proprio”, considerando invalida “a espoliagao dos particulares como instrumento de
enriguecimento publico”. Portanto, o referido principio indica uma lealdade do Estado
para com os cidaddos, impondo o respeito a dignidade da pessoa humana, uma vez
que “Os particulares e seus interesses ndo podem ser eliminados, espoliados ou

diminuidos em seu respeito”.377

[...] Um dos mais graves atentados a moralidade publica consiste no sacrificio
prepotente, desnecessério ou desarrazoado do interesse privado. O Estado
ndo existe contra o particular, mas para o particular. Mas, além disso, a

376 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 59-62.

877 JUSTEN FILHO, Marcal. Principio da moralidade publica e o direito tributario. Revista de Direito
Tributario, Séo Paulo, v. 67, p. 65-79, 1996, p. 73-74.
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supremacia do interesse publico ndo conduz a supressao da pluralidade de
interesses juridicos tutelaveis.3"8

Portanto, como dito, os interesses e direitos publicos e particulares coexistem
direcionados a um mesmo propésito, ndo podendo qualquer deles ser maculado em
favor do outro, pois fazem parte de um todo que deve ser protegido e promovido.

Ainda, interessante ao estudo aqui pretendido trazer a tona posicionamento
relevante e apreciavel que anuncia que a edicdo de normas ndo se vincula a
moralidade estritamente, mas que entende que os atos administrativos que tem por
base uma lei imoral podem ser considerados inconstitucionais, tendo em vista que 0s
atos administrativos devem sim atender a moralidade publica; portanto uma lei valida,
mas imoral, ndo é inconstitucional, “visto que a constituicdo ndo veda a criacdo de
normas imorais”, entretanto um ato administrativo que tivesse como base uma lei
imoral “ndo seria valido, pois este sim deve atender a moralidade, tornando a lei
in6cua”. Da-se isso por conta da vinculacdo da funcéo publica, que engloba os trés
Poderes, ao interesse publico; assim a moralidade deve ser atendida por todos os
atos, independentemente de serem emanados pelo Poder Executivo, pelo Poder
Legislativo ou mesmo pelo Poder Judiciario.3"®

Entretanto, mesmo que tal posicionamento seja significativo ao estudo da
moralidade no ordenamento juridico brasileiro, com o devido respeito, discordamos.
Pois, considerando a defesa, durante todo este trabalho, quanto a uma leitura
sistematica da Constituicdo, temos que, se a Constituicdo traz expressamente o
principio da moralidade vinculado a atuacéo estatal, este deve ser considerado como
principio constitucional amplo. E, tendo isso em conta, considera-se uma lei que nao
atende ao principio da moralidade, em conjun¢do com a nocdo de justica também
trazida constitucionalmente, como manifestamente inconstitucional.

Assim, qualquer lei que macule ou ndo observe o principio constitucional da
moralidade, independentemente da legalidade — tal colisdo entre principios ja tratada

nesse trabalho de forma eficiente a fim de ndo causar equivocos quanto colocados 0s

878 JUSTEN FILHO, Marcal. Principio da moralidade publica e o direito tributario. Revista de Direito
Tributéario, S&o Paulo, v. 67, p. 65-79, 1996, p. 73.

879 MACEI, Demetrius Nichele; MURTA, Antbnio Carlos Diniz. A Moralidade na Constituicdo Brasileira
e o0s seus Efeitos na Administracdo Fazendaria. In: Maria Lirida Calou de Araujo; Jefferson Aparecido
Dias. (Org.). Participacdo, democracia e cidadania na perspectiva do Direito iberoamericano. 1.
ed. v. 13. p. 94-120. Madrid: Laborum, 2015, p. 101.
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principios da moralidade e da legalidade em lados opostos —, € verdadeiramente
inconstitucional, pois desrespeita o texto da Lei Maior.

Nessa sequéncia, ergue-se consideravel trazer a tona a relagdo da moralidade
com a isonomia, uma vez que a moralidade possui relacdo intima com a ética e,
especialmente no contexto constitucional brasileiro, liga-se também a concepcéo de
justica, essas que possuem relacdo ja apresentada com a isonomia. Diante disso,
temos que “Sao invalidas discriminagbes (ou auséncia de discriminagbes) que
atentem contra a moralidade. Ou seja, a moralidade publica é critério de incidéncia da
isonomia”, portanto a prescricdo de um tratamento discriminatério que ndo se mostrar
moral também se evidenciara violadora do principio da isonomia (igualdade).3

Assim, o principio da moralidade ndo se evidencia somente na colisdo com
outros principios (como apontamos o caso da legalidade), mas também podemos
encontrar a moralidade como fundamento e reforco de outros principios
constitucionais, atuando em conjunto e tendo uma relacdo de sincronia e mutua
complementacgéo, como o aludido e importante caso do principio da isonomia.

Considerando o principio da moralidade como moralidade publica e sua
aplicacdo a todos os Poderes da Administracdo Publica no exercicio da funcéo
publica, “O principio da moralidade publica alcanga todas as condutas estatais, ainda
quando nao exista disposi¢do especifica sobre o tema na Constituigcdo”.38!

Diante disso, é possivel visualizar a questdo da moralidade no Direito
Tributario, uma vez que a “apuragao da capacidade contributiva e as diferenciag¢des e

igualagGes da lei tributaria tém de compatibilizar-se com a moralidade”.382

O principio da moralidade tem relevancia para o Direito Tributério tanto para
disciplina da atividade legislativa quanto para atua¢do administrativa. Deve-
se ter em vista que o principio da moralidade é limite intransponivel para o
Estado, [..]. E que o Estado produz normas e atos visando apropriar-se,
através do instrumento tributario, de determinada quantidade de riqueza
privada. [...] Nesse ponto preciso € que se avoluma a relevancia do principio
da moralidade publica. Ndo permite ao Estado condutas viciadas por defeitos
éticos. O Estado ndo esté legitimado a produzir leis imorais nem aplicar, de
modo imoral, uma lei. A imoralidade n&o se torna valida nem mesmo diante
do argumento de tratar-se de uma contrapartida, uma reacéo contra atuacao

380 JUSTEN FILHO, Marcal. Principio da moralidade publica e o direito tributario. Revista de Direito
Tributério, Sao Paulo, v. 67, p. 65-79, 1996, p. 76-77.

381 JUSTEN FILHO, Marcal. Principio da moralidade publica e o direito tributario. Revista de Direito
Tributério, Sao Paulo, v. 67, p. 65-79, 1996, p. 76.

882 JUSTEN FILHO, Marcal. Principio da moralidade publica e o direito tributario. Revista de Direito
Tributario, Séo Paulo, v. 67, p. 65-79, 1996, p. 77.
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imoral do particular. O sistema constitucional adotado ap6s 1988 impés
limites rigidos ao Estado. Ficam excluidas solug8es arbitrarias e prepotentes.
A riqueza do principio da moralidade publica reside na possibilidade de
submeter a atuagdo do Poder Publico ndo apenas a um controle relacionado
ao texto escrito da norma legal. [...]. O principio da moralidade publica exige
a compatibilidade entre a atuacdo estatal e o interesse coletivo. N&o significa
“moralismo”, no sentido de obediéncia rigorosa a padrées conservadores de
conduta. [...]. Enfim, o principio juridico da moralidade publica ndo é um
contraponto ao principio da liberdade de idéias, de opinides, de credo, etc.383

Klaus TIPKE, em sua obra referéncia no estudo da moralidade tributaria, traz
que o agir com ética, a Etica Tributaria, atrela tanto o Estado, no &mbito de todos os
seus Poderes Publicos (Executivo, Legislativo e Judiciario) quanto o Contribuinte,
ambos devendo agir moralmente dentro da relacao juridica tributaria. Ndo apenas a
tributacdo, por meio da cobranca efetiva dos tributos deve respeitar a moralidade, mas
também, como dito, o legislador deve observancia aos preceitos morais ao
estabelecer as normas de tributacéo (pois ao aprovar leis inconstitucionais o legislador
estara atuando de forma imoral) e 0 juiz ao analisar os casos a ele destinados. Uma
postura meramente arrecadatoria viola o principio da moralidade tributéria, pois nédo
observa os principios da isonomia, ou seja, a igualdade entre os contribuintes, e ignora
0 aspecto social do tributo. O autor destaca bastante a relacédo do contribuinte com a
moralidade, uma vez que esta parte da relacdo tributaria também esta vinculada ao
respeito a moralidade.38

Entretanto, aqui, por conta de um necessario recorte, trataremos especialmente
do principio da moralidade enquanto destinado ao Estado, ndo quanto a atuacdo do
contribuinte.

No que se refere a tributacdo, temos que o artigo 3° do Cddigo Tributario
Nacional®8®, ao tratar do tributo, afirma que este é cobrado mediante atividade
administrativa; portanto, mesmo que ndo haja discricionariedade nesse ato, a
cobranca do tributo é de fato um ato administrativo, assim, amplamente sujeito ao

principio da moralidade. Dessarte, 0 exame da moralidade no ambito do Direito

383 JUSTEN FILHO, Marcal. Principio da moralidade publica e o direito tributario. Revista de Direito
Tributério, Sao Paulo, v. 67, p. 65-79, 1996, p. 78-79.

384 Cf. TIPKE, Klaus. Moral tributaria do Estado e dos contribuintes. Trad. Luiz Déria Furquim. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2012.

385 Art, 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada.
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Tributario “tem por objetivo analisar a conduta do Estado na instituicdo e na
arrecadacao do tributo”.386

A tributacdo, desse modo, esta vinculada ao respeito a moralidade tanto ou
mais quanto se vincula a lei, pois o ato administrativo tributério deve ser legal, honesto,
atender ao interesse coletivo e considerar os padrdes de ética e moralidade,
especialmente porque “a tributacdo é o maior poder dado ao Estado contra o
patrimonio privado”.38’

Assim:

[...] postura meramente arrecadatéria do Estado, por exemplo, revela ofensa
a Moralidade Publica no ambito tributario, na medida em que nédo atende aos
objetivos de igualdade entre contribuintes e os aspectos sociais do tributo.
[...]-Por isso, independentemente da finalidade fiscal ou extrafiscal, a conduta
do Estado deve privilegiar sempre a moral tributaria, ndo simplesmente a
arrecadagéo.388

Nesse sentido, o Fisco estd amplamente vinculado e obrigado a gerar leis que
nao sejam confiscatorias, pelo respeito a moralidade, além da vedacéo ao confisco, e
esta coibido de realizar politicas publicas tributarias desarrazoadas.389

A moralidade tributaria € assunto novo entre os juristas, pois antes somente era
tratado por fildsofos, economistas e tedlogos, gerando uma questdo quanto a “qual

ramo do conhecimento seria o competente para tratar o assunto”.3%0

No Brasil, esse tema ndo tem sido objeto de maiores cogitacdes, o que,
talvez, possa ser explicado por duas distintas ordens de razdes.

Em primeiro lugar, ha intima relagdo entre o principio da moralidade publica
e o exercicio de competéncias discricionarias da Administragdo Publica. Dito
principio é tradicionalmente utilizado para delimitar a margem de liberdade do

386 MACEI, Demetrius Nichele; MURTA, Antbnio Carlos Diniz. A Moralidade na Constituicdo Brasileira
e os seus Efeitos na Administracdo Fazendaria. In: Maria Lirida Calou de Araujo; Jefferson Aparecido
Dias. (Org.). Participacdo, democracia e cidadania na perspectiva do Direito iberoamericano. 1.
ed. v. 13. p. 94-120. Madrid: Laborum, 2015, p. 110.

387 LIRANI, Juliano. Construindo a teoria do principio da moralidade tributéria. In: MACEI, Demetrius
Nichele (coord.). Estudos sobre direito tributario e moralidade. Curitiba: Instituto Meméria, 2015, p.
41.

388 MACEI, Demetrius Nichele; MURTA, Anténio Carlos Diniz. A Moralidade na Constituicdo Brasileira
e os seus Efeitos na Administragdo Fazendaria. In: Maria Lirida Calou de Araujo; Jefferson Aparecido
Dias. (Org.). Participacdo, democracia e cidadania na perspectiva do Direito iberoamericano. 1.
ed. v. 13. p. 94-120. Madrid: Laborum, 2015, p. 115.
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Gandra da Silva (coord.). O principio da moralidade no direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1998, p. 21.

3% TIPKE, Klaus. Moral tributaria do Estado e dos contribuintes. Trad. Luiz Déria Furquim. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2012, p. 9.
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agente publico no exercicio de competéncias discricionarias. Como, no Brasil,
o tributo € norteado pela estrita legalidade, com rigorosa vinculagéo do agente
administrativo, acaba toldada a relevancia do principio da moralidade publica
no ambito da chamada “administracao tributaria”.

Em segundo lugar, a Ciéncia do Direito Tributario centra sua atencdo no
momento legislativo do fendmeno tributario. Todas as atuagdes relacionadas
com fiscalizacdo e arrecadagcdo — enfim, com a disciplina das chamadas
“obrigacbes acessorias” — consideram-se, muitas vezes, como sujeitas ao
Direito Administrativo. Enfim, o &mbito de contacto entre Direito Tributario e
Direito Administrativo resulta, muitas vezes, menos cuidado pelos cultores de
ambos os ramos. E, nessa area, o principio da moralidade publica apresenta
grande relevancia, nem sempre apreendida pelos aplicadores do Direito.39!

A moralidade tributaria (principio da moralidade na seara do Direito Tributario)
pode ser considerada um principio tributério implicito, que decorre dos principios da
capacidade contributiva, da isonomia e da moralidade administrativa — ou mesmo da
acepcao mais ampla: a moralidade publica —, positivados constitucionalmente.

Nesse sentido, temos que a moralidade tributaria “constitui um sistema
complexo que se harmoniza [...] justica, liberdade e direitos fundamentais”3°?, ndo se
furtando da relacdo com a justica, com a ética e com o0s objetivos do Estado, como ja
comentado e evidenciado em se tratando do principio da moralidade em sua acepc¢ao
de moralidade publica.

Como ja asseverado, a moralidade ndo esta vinculada estritamente ao
cumprimento da lei, portanto a aplicacédo da lei ndo gera consequente moralidade do
ato. Isso também é perceptivel na questao tributaria, pois diversas leis com contetdo
tributario ja foram questionadas (como as disposicdes da Lei Federal n°® 9.250 de 1995
gue defendemos aqui serem inconstitucionais) e algumas ja foram até mesmo
alteradas.

O simples atendimento a lei no ambito tributario ndo configura respeito a
moralidade e muito menos constitucionalidade.

A moralidade, no ambito tributario, como sobrelevado por Regina Helena

COSTA, pode ser encontrada na atuacdo do Poder Legislativo, visto que orienta o

391 JUSTEN FILHO, Marcal. Principio da moralidade publica e o direito tributario. Revista de Direito
Tributario, Séo Paulo, v. 67, p. 65-79, 1996, p. 65.
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In: XI Seminério Nacional Demandas Sociais e Politicas na Sociedade Contemporanea — | mostra
nacional de trabalhos cientificos. Disponivel em: <
http://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/snpp/article/view/14285>. Acesso em: 16 out. 2018, p.
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legislador a buscar “uma atividade tributaria equilibrada e justa”.®®3 E, diante disso,
mais uma vez, fica realcada a ligacdo entre moralidade e justica.

E preciso ter em conta que a moralidade no Direito Tributario brasileiro ndo é
muito aplicada e efetivada, uma vez que é possivel observar a predisposi¢cdo do
sistema tributario nacional em ser apenas um sistema simplesmente comprometido
com a arrecadagao e, consequentemente, “descomprometido com a necessaria
contrapartida que o cidadao espera do Estado”%4; assim, do estudo da tributacédo no
Brasil € ostensivel o desrespeito aos direitos fundamentais, a dignidade da pessoa
humana, ao minimo existencial e, até mesmo, aos principios tributarios expressos
constitucionalmente, quem dird a moralidade, que ndo esta expressamente vinculada
a atividade tributaria.

Assim, considerando o0 escopo deste trabalho, podemos apontar a
desconsideracdo com a moralidade tributdria e o ndo atendimento de suas
caracteristicas e fundamentacdes por parte do Estado no exercicio de seu poder de
tributar especialmente quanto a limitacdo de deducdes com despesas de educacao
no Imposto de Renda da Pessoa Fisica.

A estreita relacdo do principio da moralidade com a busca da justica foi
evidenciada, sendo que a moralidade deve ter a ideia de justica como orientacdo. A
partir disso, a violacdo da moralidade quanto aos limites dedutivos das despesas com
educacdo fica clara em relacdo a acepgcao de justica constitucionalmente
estabelecida. Considerando que, como dito, a moralidade deve ser aferida
considerando o outro, temos manifesta a macula a esse principio constitucional, uma
vez que, se conduta imoral € a que causa injustica ao destinatario, o Estado, ao tributar
despesa, ao invés de cingir-se a tributacdo de acréscimo patrimonial, contrariando o
disposto no Cédigo Tributario Nacional e na propria Constituicdo Federal, esta criando
de fato uma injustica ao contribuinte. Assim, a conduta do Estado em tributar a
despesa ou, mais especificamente, o ato administrativo de legislar desconsiderando
0s critérios legais e constitucionais de base de calculo do Imposto de Renda e

7

ignorando a importancia fundamental do direito a educagdo, é imoral, por trazer

393 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria: Exequibilidade de Lei Tributaria e
Direitos do Contribuinte. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 151-152.
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evidente injustica ao contribuinte e, também, concretizar verdadeiramente uma
injustica social, pois que afeta significativa parcela da sociedade.

Tendo em vista a inteligivel injustica, podemos considerar que, como a
esséncia do principio da moralidade é a invalidade dos atos estatais incompativeis
com a interpretacdo ética das normas, entdo a limitacdo de deducbes de despesas
com educacao contida na Lei Federal n° 9.250 de 1995, por ser ato praticado pelo
Estado que mostra-se distintamente incompativel com uma interpretacao ética tanto
do Sistema Tributdrio Nacional, quanto especificamente ao contido no Cédigo
Tributario Nacional e as determinagdes constitucionais, pode ser considerada invalida,
pois ndo editada em concordancia com a Constituicdo, com a leitura constitucional
sistemética.

Diante disso, o artigo 8°, inciso Il, alinea “b” da Lei Federal n® 9.250 e as demais
leis que determinaram os limites dedutivos com educacdo anuais e individuais, por
contrariarem a interpretacdo ética, digna e justa, devem ser consideradas invalidas
sob o prisma da moralidade e assim invalidas como um todo no ordenamento juridico
que prevé o respeito ao principio da moralidade.

Quando consideramos os direitos fundamentais e a necessaria protecao a eles
por todo o ordenamento juridico brasileiro, a imoralidade e inconstitucionalidade dos
limites dedutivos de despesas com instrucdes fica ainda mais chamativa, uma vez que
o principio da moralidade faz parte do ordenamento juridico nacional e deve ser
considerado na interpretacdo da Constituicdo. Assim, o direito fundamental a
educacao deve também ter a moralidade como fundamento, uma vez esse direito,
como ja aludido, exprimi importancia excepcional para o atendimento dos objetivos do
Estado. Assim, evidente a imoralidade, uma vez que o direito fundamental a educacéo
nao € respeitado, sendo que, levando em conta 0 exposto, o principio da moralidade
deve ser tido a partir da leitura sistematica da Constituicdo e levando em conta as
demais disposic¢oes relevantes do texto constitucional em sua acepgéo, a moralidade,
guanto ao direito fundamental social a educacéo néo € respeitada, pois a macula a
educacao mostra-se impedimento moral e ético a atividade do Estado.

Isto posto, a viola¢ao do direito fundamental social a educagéo, mostra-se, por
conta da leitura sistemética da Constituicdo, uma irrefutavel violacdo ao principio da

moralidade.
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Inquestionavel também a ofensa ao principio da moralidade quando o Fisco
tributa despesa, ndo se limitando a tributacdo de acréscimo patrimonial como
determinam a lei infraconstitucional e o texto constitucional. Isso se da por conta do
claro atentado ao interesse privado, e profanacao do direito a propriedade, uma vez
que, como dito, um dos mais graves atentados a moralidade é o sacrificio
desarrazoado do interesse privado, considerando que o Estado deve agir pelo
interesse publico, mas sem suprimir 0s interesses privados constitucionalmente
tutelados (como é o direito fundamental de propriedade e o direito fundamental a
liberdade). Logo, o artigo 8°, inciso I, alinea “b” e suas atualizagbes, da Lei Federal
n® 9.250, é violador da moralidade, pois desrespeita o limite da razoabilidade na
tributacdo, ceifando o direito & propriedade do particular ao, consequentemente,
admitir a tributacéo de despesas.

Ademais, o estabelecimento de limites as deducdes de despesas com
educacdo mostra-se, se ja nao suficiente todo o aludido anteriormente,
inconstitucional por evidente e incontestavel violagcao a moralidade, qualquer que seja
sua acepcao, pois a moralidade € principio constante no texto constitucional, portanto
deve ser respeitada sob pena de inconstitucionalidade, que é o caso aqui em comento;
pois considera-se a lei que ndo atende ao principio da moralidade, em conjungdo com
a nocdo de justica também trazida constitucionalmente, manifestamente
inconstitucional, como ja apontado.

Também, considerando o0 caso concreto aqui trazido, isto é, a
inconstitucionalidade dos limites de deducdo dos gastos com educa¢do no Imposto
de Renda da Pessoa Fisica frente a inexisténcia de limites dedutivos para gastos com
saude, que representa, como precedentemente aludido, uma discriminacdo entre 0s
direitos fundamentais sociais da educacao e da saude e que nao exibe qualquer grau
de moralidade em sua determinagdo, uma vez que considerados pela sociedade e
pelo ordenamento como direitos de igual valor a serem defendidos, garantidos e
fomentados pela Constituicdo, fica evidenciada a consideracao feita acima. Portanto,
também considerando o principio da moralidade, o tratamento discriminatorio entre os
direitos fundamentais sociais apresentado pela Lei Federal n® 9.250 de 1995
indubitavelmente viola o principio da isonomia (igualdade).

Cabe também considerar ofensa a moralidade em sua relacdo com a legalidade

e a injustica, uma vez que a manutencéo de uma lei por simples e puro interesse de
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manter a legalidade, sem interpretar o principio da legalidade em sua acepc¢ao
constitucional, acarreta uma profunda injustica, haja vista que, pelo principio da
moralidade, a legalidade também deve ser interpretada considerando a leitura
sistematica da Constituicdo, sendo imoral considerar a legalidade como simples
atendimento a norma posta pura e simplesmente.

Se nao o bastante, é possivel observar a ofensa a moralidade tributaria, quando
nao existe o cumprimento das regras dispostas na Constituicdo, especialmente quanto
ao conceito constitucional de renda, ao principio da capacidade contributiva, ao
principio da isonomia, ao principio de vedacédo ao confisco, ao direito fundamental

social a educacéo e ao direito fundamental a propriedade.

[...] © caminho para a solucéo é o fiel cumprimento das regras constitucionais.
E, quando se afirma “fiel cumprimento”’, ndo basta invocar o texto
constitucional e preencher a “moldura” com o contetudo que bem aprouver ao
governante. Fiel cumprimento da Constituicdo significa, também e
especialmente, executar as normas constitucionais com observancia do
principio da moralidade.3%

Assim, é irrefutdvel a imoralidade do disposto da Lei Federal n°® 9.250 quanto a
limitacdo de deducdes de gastos com instrucdo, haja vista ndo respeitar as normas
constitucionais, nem estritamente, nem em sua leitura quando vinculada ao principio
da moralidade, pois quis o legislador de fato interpretar o texto constitucional como
bem |he conveio, independentemente da violacdo dos direitos fundamentais dos
contribuintes, objetivando apenas a arrecadacdo e os fins convenientes ao proprio
Estado enquanto analisado o interesse publico secundario®%, ou seja, o de cunho
estritamente patrimonial.

Nesse sentido, temos as colocacdes de Marco Aurélio GRECO quanto ao caso
de o Estado tributar a mais de forma indevida o contribuinte, caso em que a moralidade
tributaria, enquanto principio, exige que o Estado atue de oficio, sem aguardar a
provocacao, e efetive a correta devolucdo dos valores, a fim de conservar a

moralidade do ato, a legalidade e também a constitucionalidade.

895 JUSTEN FILHO, Marcal. Principio da moralidade publica e o direito tributario. Revista de Direito
Tributéario, S&o Paulo, v. 67, p. 65-79, 1996, p. 79.

3% QO interesse puUblico primario mostra-se o “real” interesse publico, pois o interesse da populagéo
como um todo, conforme o considerado e explanado previamente, nesse mesmo ponto (3.3), neste
trabalho. J& o interesse publico secundério é o relacionado aos cofres publicos e saude financeira do
Estado, isto é, essencialmente patrimonial.
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Por isso, uma vez constatada pelo Fisco a existéncia de um pagamento
indevido, a atitude moral a assumir perante o Outro (=contribuinte) consiste
em tomar a iniciativa para devolver os montantes indevidamente
arrecadados.

Se, juridicamente, aguardar a iniciativa do contribuinte ja seria omitir-se no
cumprimento do dever juridico que lhe cabe, permanecer inerte na
expectativa de que o contribuinte tome a iniciativa é conduta, além de tudo,
incompativel com a diretriz constitucional que emana do principio da
moralidade administrativa. E impor ao destinatario um 6nus ainda maior, nio
apenas de ter sido onerado com o respectivo desembolso, mas também com
o retardamento na respectiva devolugao.

Para que nao pairem duvidas, cumpre deixar claro que a atitude moral
consiste em tomar a iniciativa de proceder a um “recall tributario” originado
no “defeito” da exigéncia, mas a devolucéo efetiva (por envolver recursos em
maos do Poder Publico) devera estar cercada das cautelas e controles
adequados (quanto a valores, beneficiarios, comprovacdo do pagamento
etc.).397

Diante disso, o limite de deduc&o com despesas com educacao, considerando
todas as inconstitucionalidades exaustivamente trazidas neste trabalho e, agora,
especificamente quanto a inconstitucionalidade exteriorizada pela evidente ofensa ao
principio da moralidade, deveria ser abandonado pela Lei Federal n° 9.250, devendo
a determinacdo legal ser, de oficio, constitucionalizada e a deducéo de despesas com
educacao ser possibilitada integralmente, haja vista que, como asseverado, o principio
da moralidade exige que o Estado atue, independentemente de provocacgao, para
corrigir e ajustar todas as suas normas juridicas a Constituicao Federal de 1988 e aos

fundamentos e objetivos do Estado brasileiro.

397 GRECO, Marco Aurélio. Devolugéo ex officio de tributo indevido: dever de legalidade, moralidade e
eficiéncia administrativas, no &mbito da fungéo tributéria. In: DIAS, Karem Jureidini; PEIXOTO, Marcelo
Magalhaes (coord.). Compensacao Tributaria. Sao Paulo: MP Ed., 2007, p. 17-18.
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CONSIDERACOES FINAIS

A Lei Federal n° 9.250 de 1995 que alterou a legislagdo do Imposto de Renda
das Pessoas Fisicas e implementou as deducbes legais na forma atualmente
conhecida e utilizada, gera até hoje muita polémica.

Com relacdo a limitacdo as deducdes de despesas com educacdo, O
guestionamento acerca da constitucionalidade perpassa o direito social fundamental
a educacao e outros principios constitucionais tributarios e fundamentais, desde a
finalidade das deducdes legais frente ao Imposto de Renda, como também quanto a
seu papel constitucional.

Tem-se que a educacédo deve ser preservada, pois € direito fundamental social
e intimamente ligada a dignidade da pessoa humana, principio fundamental ao Estado
Democratico de Direito brasileiro, conforme a Constituicdo Federal de 1988.

Frente ao direito fundamental social a educacao a inconstitucionalidade dos
limites de deducdes de despesas com educacgao ja mostra-se inquestionavel, uma vez
que a violacdo do direito a educacao, sob qualquer forma, é uma violacdo aos
preceitos constitucionais. Assim, diante do ndo atendimento ao direito fundamental
social a educacado, que além de garantido e preservado, deve ser impulsionado, a
tributacdo excessiva que alcanca os efetivos gastos com educacao macula o direito a
educacdo quanto a trazer dificuldades e, muitas vezes, até a impossibilidade de
acesso a educacédo de qualidade, mostrando-se inequivocamente inconstitucional.

Se levarmos em conta as disposi¢cdes constitucionais quanto a dignidade da
pessoa humana e o minimo existencial na analise das disposicfes legais que
possibilitam as deducbes com despesas de educacdo no Imposto de Renda da
Pessoa Fisica de forma limitada, individual e anual, também se mostra inquestionavel
a sua violagao e decorrente inconstitucionalidade, uma vez que ao desrespeitar 0
direito fundamental social a educacgéo, que apresenta ligagéo intrinseca com o Estado
Democratico de Direito brasileiro, haja vista sua funcao fundamental para a existéncia
da democracia e importante papel de via de acesso para concretizacao dos principios
democraticos da liberdade e igualdade, visando o desenvolvimento e o preparo para
o0 exercicio da cidadania e da democracia, desrespeita-se o0s proprios fundamentos do

Estado, especialmente quando a dignidade da pessoa humana e a cidadania.
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Ademais, ao considerarmos o conceito constitucional de renda e proventos de
qualquer natureza e a consequente determinacdo da necessidade de existéncia de
efetivo acréscimo patrimonial, também manifesta-se a inconstitucionalidade da
limitacdo de deducbes com gastos em educacéo expressa na Lei Federal n° 9.250,
tendo em conta que ao nao possibilitar a deducéo integral dos gastos, a base de
calculo do Imposto é extrapolada e tributa-se despesa ao invés de acréscimo
patrimonial, contrariando o disposto no texto constitucional.

Além disso, ao levarmos em conta os principios da capacidade contributiva e
da vedacao ao confisco, somente se reforca o carater inconstitucional da limitacéo as
deducbes com educacdo, porquanto a capacidade contributiva, ou seja, a efetiva
aptidao de pagar tributos do contribuinte € violada quando se tributa despesa ao invés
de cingir-se a renda e acréscimo patrimonial de fato como determina a Constituicdo
Federal e, em seu encalce, o Cadigo Tributario Nacional. O mesmo ocorre com a
vedacdo ao confisco, dado que a tributacdo de despesas claramente apresenta
carater confiscatorio do direito fundamental a propriedade, também tratado e
escudado no texto constitucional.

Nesse ambito do Direito Tributario, ao considerarmos especialmente o principio
da isonomia, a violacdo a Constituicdo também é ostensiva, uma vez que a Lei Federal
n® 9.250 de 1995 nao traz em seus dispositivos qualquer limitacdo de valores a
dedutibilidade com despesas de saude (l6gico que desde que comprovadas),
possibilitando a deducédo integral, diferentemente do que acontece quanto as
despesas com educacédo, dessas da base de calculo do Imposto de Renda da Pessoa
Fisica. Essa discriminacao entre direito a saude e direito a educacao, considerando
gue ambos possuem a mesma forca constitucional normativa, pois ambos sdo direitos
fundamentais sociais, inclusive tratados primeiramente na Constituicho ao mesmo
dispositivo (artigo 6°), lado a lado, é clara viola¢ao ao principio da isonomia, que veda
o tratamento discriminatério em situacdes equivalentes; assim é notoria a
inconstitucionalidade expressa pela Lei Federal n® 9.250.

Somente considerando o exposto ja temos mais que inequivoca constatacao
de inconstitucionalidade dos limites dedutivos as despesas com educag&o no Imposto
de Renda da Pessoa Fisica, entretanto, como o objetivado neste trabalho, ao

levarmos em conta na analise os propositos do Estado Social e Democratico de Direito
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brasileiro, notadamente a justica, ressalta aos olhos a inconstitucionalidade ali
encontrada.

Quanto a justica, o Imposto de Renda da Pessoa Fisica, como tributacdo
necesséria e significativa a arrecadacdo do Estado, deve levar em conta a realizagéo,
em certo nivel, da justica social por meio da redistribuicao de riquezas e a contribui¢éo
com o custo e manutencdo do Estado e seus deveres prestacionais. Essa justica
social € considerada quando possibilitada, até certo ponto, a apropriacéo do direito de
propriedade particular pelo Estado através da tributacdo. Entretanto, até mesmo esse
carater solidario de contribuicdo possui limitagBes, trazidas expressamente na
Constituicdo Federal, através dos limites ao poder de tributar que trazem direitos e
garantias aos contribuintes, pois deve-se levar em consideracdo a capacidade
contributiva e, especialmente, a vedacao de tributacdo com efeito de confisco, ou seja,
gue extrapole essa nocao de solidariedade e de fato usurpe a propriedade particular.
Diante disso, a justica também traz acepcdo dentro da tributacdo, ao intencionar e
ordenar a tributacao justa. E a tributacdo justa nada mais é do que a respeitadora de
todos os direitos, garantias, principios e conceitos constitucionalmente estabelecidos,
gue deve sempre ocorrer pela leitura sistematica da Constituicdo e levar em conta os
objetivos da Republica brasileira. Portanto, a justa tributacdo ndo pode extorquir o
particular, pois em uma sociedade justa, cada um contribui na medida em que
apresenta aptidao para isso, sem exageros de qualquer parte.

Quanto ao principio da moralidade, ou sua acepcao de moralidade tributaria, €
visivel que a inconstitucionalidade apontada ocasiona sua violacdo, uma vez que
analisado constitucionalmente o principio da moralidade também requer o respeito a
todos os direitos, garantias, principios e conceitos constitucionalmente estabelecidos,
pois a moralidade tem estreita ligacdo com a justica e com o agir ético, pautado na
boa-fé e na lealdade para com o contribuinte, ndo podendo extrapolar seu poder de
tributar, uma vez que qualquer ocorréncia de espoliacdo mostra-se manifestamente
imoral. Qualquer ato administrativo, seja do Poder Executivo, do Poder Legislativo ou
do Poder Judiciario, que represente espoliacdo da propriedade particular, diminuicao
do direito & educacdo, a propriedade e a liberdade e desrespeito a dignidade da
pessoa humana mostra-se invalido e imoral, portanto inegavelmente inconstitucional,

uma vez que os atos administrativos e a edicdo de normas se vincula a moralidade e
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gue a moralidade deve ser tida como principio constitucional que veda a obtencéo de
vantagens reprovaveis ou abusivas pelo Estado para si préprio.

Assim, o principio da moralidade, ao exigir que a conduta se volte para o
destinatario e suas circunstancias e que nao inviabilize o justo equilibrio buscado pela
prépria norma, deixa clara a inconstitucionalidade da limitacdo as deducdes de
despesas com educacédo no Imposto de Renda da Pessoa Fisica, pois essa limitacao
traz efetivamente uma conduta imoral do Estado que agride o conceito de justica a luz
das circunstancias do caso concreto, portanto contraria a moralidade tributaria.

Diante do exposto, o artigo 8°, inciso I, alinea “b”, e seus itens periodicamente
atualizados, da Lei Federal n® 9.250 de 1995, sdo inconstitucionais por todos esses
fundamentos.

Por fim, cabe destacar que o principio da moralidade, além de consagrar a
inconstitucionalidade de atos do Estado eivados de motivacdo para obtencdo de
vantagens exclusivamente pecuniarias para si proprio (interesse publico secundario)
em detrimento do interesse publico de toda a sociedade (primario), também traz o
dever do Estado, ao constatar uma evidente e incontestavel imoralidade, por conta da
exigivel boa-fé, lealdade e de a conduta dever voltar-se para o destinatario de forma
justa e equilibrada, de agir para sanar e corrigir essa imoralidade.

Diante disso, o Estado, ao constatar uma imoralidade e uma
inconstitucionalidade, pelo principio da moralidade, deve agir de oficio, ou seja, sem
aguardar qualquer provocacdo por particulares, e reparar tal imoralidade e
inconstitucionalidade.

Ao trazermos esse dever moral do Estado de agir de oficio quando constatada
uma irregularidade frente ao principio da moralidade, também quanto a questdes
éticas e justas e, especialmente, quando detectada uma inconstitucionalidade, é
possivel concluir que no que se refere a inconstitucionalidade do artigo 8°, inciso |,
alinea “b” e seus itens periodicamente atualizados da Lei Federal n® 9.250 de 1995, o
Estado néo precisava da provocacdo através de uma Acédo Direito de
Inconstitucionalidade para corrigir essa limitagdo inconstitucional. Pelo principio da
moralidade o Estado deveria sanar tal inconstitucionalidade de oficio, derrubando a
limitagdo e passando a possibilitar a integralidade das deducdes.

Assim, se agisse o Estado pelo principio da moralidade, o respeito a isonomia,

a capacidade contributiva, ao conceito constitucional de renda, ao direito fundamental
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social a educacéo, ao direito fundamental de propriedade, ao direito fundamental de
liberdade, a vedacao ao confisco, a justa tributacao e, também a moralidade tributéria,
no caso aqui em comento, seriam observadas(os) e a declaragcdo de
inconstitucionalidade ndo necessitaria aguardar os extensivos e volumosos tramites
do Poder Judiciario e os excessivos periodos até sua definitiva declaracdo de
inconstitucionalidade.

O principio da moralidade exige do Estado esse agir moral e harmonizado com
os ditames da ConstituicAo Federal de 1988, entretanto, importante deixar aqui a
provocacao, nao esclarece sob qual Poder Publico o Estado deve agir nessa correcao

de oficio de vicios constitucionais.
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