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DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO ||

Apresentacao

A coletanea que ora prefaciamos resulta dos 29 artigos cientificos apresentados no Grupo de
Trabalho DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO |1, sob nossa Coordenagdo, no XXIV
Congresso Nacional do CONPEDI/BELO HORIZONTE, realizado na UFMG, na

Universidade FUMEC e na Escola Superior Dom Hélder Camara.

Com o intuito de fazer-se uma organizacdo didatica e 16gico-sequencial das teméticas, a
presente coletanea foi estruturada em quatro partes, cada uma com subdivisdes internas
(capitulos sequenciais, representando os diversos artigos apresentados).

Assim, a Parte | agrupou artigos sobre Principios Constitucionais Tributarios'. Na sequéncia,
a obra traz uma segunda parte, intitulando-se Teoria Gera do Direito Tributario e do Direito
Financeiro", Por sua vez, a terceira parte do livro agrupa textos sobre Extrafiscalidade
Tributé&ria’, encerrando-se com a parte final da obra, que relne artigos sobre a ampla
tematica do "Direito Tributério e Direito Privado".

As tematicas colacionadas nesta obra demonstram, com originalidade e ousadia, as
dificuldades vicenciadas pela sociedade brasileira quanto a imposicdo tributéria,
rotineiramente desmedida e de dificil compreensdo mesmo para quem milita na érea; e, por
gue ndo dizer,sob diferentes enfoques, ndo soO insuficiente - tanto para o gestor publico na sua
busca continua em ameal har, receitas mas também ao sujeito passivo que, sabidamente, tem
o discurso pronto de que 0 que paga ndo retorna sem o conhecimento exato - se é que alguém
o teria - do funcionamento e gestdo da gigantesca méaquina estatal fracionada em 03 (trés)
esferas de tributacéo.

Hodiernamente este drama,na relacéo estado exator e sociedade exaurida, se faz crescente
guando convivemos com uma das maiores crise politico-econdmica de nossa histéria e a
grande parte do que se vé como alternativa de solucéo proposta pelo Estado se configura,
pura e simplesmente, com alternativas agressivas de maior tributacéo e nitida tiebeza quando
a reducdo de gastos estatais, flagrarosamente solapados pelas instancias legislativas por
pressdes corporativas, setoriais ou mesmo populistas, mais preocupadas com seu interesse do



gue pelo conjunto da sociedade brasileira; demonstrando, assim, 0 quanto egoista podemos,
enquanto sociedade civil, ser em periodos nebulosos onde a renlncia, abnegacéo e trabalho
conjunto seriam imprescindiveis para sairmos desta | etargia econémica.

No mais os organizadores e prefaciadores desta obra registram os cumprimentos a todos o0s
coautores, que souberam, primeiramente, redigir destacados textos em tematicas atrativas e
atuais na seara do Direito Tributério e Financeiro brasileiro, e, apds té-los aprovados em
rigoroso processo seletivo, os apresentado e os defendido nos criticos debates que se
desenvolveram no ambito deste Grupo de Trabal ho.

Ainda, um agradecimento especial € consignado a Diretoria do CONPEDI, em nome dos
Professores Doutores Raymundo Juliano Feitosa e Orides Mezzaroba, pela confianca
depositada nos nomes deste trio de coorganizadores para a conducao presencial dos trabalhos
do GT e, agora, para a organizacdo da obra, bem como um agradecimento especial a acolhida
proporcionada pelas instituicdes de ensino superior que organizaram o evento, quais sejam,
UFMG, FUMEC e DHC. Os leitores, destinatarios Ultimos deste esforco editorial, tém, neste
livro, a reunido de varios, atualizados e profundos textos para os servir, resultantes de
pesquisa cientifica de qualidade. Boaleitural



DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO E A DEDUCAO INTEGRAL DAS
DESPESAS EDUCACIONAIS: ANALISE SOBRE A INCONSTITUCIONALIDADE
DA BASE DE CALCULO

FUNDAMENTAL RIGHT TO EDUCATION AND THE FULL DEDUCTION OF
EDUCATIONAL EXPENSES: ANALYSISOF THE UNCONSTITUTIONALITY OF
THE TAX BASIS

Clovis Demar chi
Rodrigo Fernandes

Resumo

O presente artigo inicia=se com um breve relato historico-evolutivo acerca dos direitos
fundamentais, buscando esclarecer as delimitagbes de seu conceito e abrangéncia. Em
seguida, pontua especificamente questdes atinentes ao direito fundamental a educagéo e seu
regramento constitucional. Descreve analiticamente o conceito de imposto de renda e seus
elementos tipicos, tudo com o objetivo de constatar se é possivel reconhecer o direito a
deducdo integral das despesas educacionais na base de célculo do Imposto de Renda, com o
afastamento do limite anual individual, do contribuinte e de seus dependentes, previsto na
alineab doinciso Il do art. 8° da Le 9.250/95, tecendo uma comparacdo com aainea"a" do
mesmo dispositivo legal, a qual prevé que as despesas realizadas na area da salde séo
totalmente dedutiveis. Aborda-se o problema pelo viés da inconstitucionalidade do ato
normativo em face do conceito de renda, do principio da capacidade contributiva, do
principio da isonomia e, sobretudo, o direito fundamental & educacéo e auséncia de
hierarquia entre normas de direito fundamental.

Palavras-chave: Educagdo, Imposto de renda, Limites de deducéo, Inconstitucionalidade

Abstract/Resumen/Résumé

The article begins with a brief historical and evolutionary history on fundamental rights,
seeking to clarify the limits of their concept and scope. Specifically points to the issues
related to the fundamental right to education and its constitutional regulation. Analytically
describes the concept of income tax and its typical elements, all in order to see if can
recognize the right to full deduction of educational expenses in the calculation basis of
income tax, with the removal of individual annual limit, the taxpayer and their dependents,
provided for in paragraph "b" of item Il of art. 8 of Law 9,250 / 95, weaving a comparison
with the letter "a" of the same Act, which provides that health care expenses are fully
deductible. Addresses the problem from the point of view of the unconstitutionality of the
normative act in the face of the concept of income, the principle of ability to pay, the
principle of equality and, above all, the fundamental right to education and the lack of
hierarchy between the fundamental law.
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K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Education, Income tax, Deduction limits,
Unconstitutionality
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INTRODUCAO

O presente artigo analisa a efetividade do direito fundamental a educacao sob o viés
do reconhecimento, ou ndo, do direito a deducéo integral das despesas com instrucdo da base
de célculo do imposto de renda, mediante o afastamento do limite anual individual, do
contribuinte ¢ de seus dependentes, previsto na alinea “b” do inciso Il do art. 8° da Lel
9.250/95, considerando que 0 mesmo dispositivo, na alinea "a", concede deducao ampla, total

e irrestrita quanto as despesas realizadas pelos contribuintes na area da saude.

Apb6s um breve relato historico dos direitos fundamentais, de modo geral e mais
especificamente do direito fundamental a educacgdo, analisa-se a questdo em face do dever
imposto ao Poder Publico de promover e incentivar a educacdo, j& que a Constituicdo
assegura a todos o direito a educacao, direito social fundamental que é pressuposto para se
alcancar os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; 1l - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a
pobreza e a marginalizacdo 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

discriminagéo.

Analisa-se, portanto, a constitucionalidade da norma em face do critério material da
regra matriz de incidéncia do imposto de renda, delimitando-se os conceitos de "renda”,
"proventos de qualquer natureza" e "disponibilidade econémica”, previstos no art. 153, 111, da
CF, esmiucado no artigo 43 do CTN. Busca-se delinear a natureza juridica das despesas com
educacdo, verificando-se se ao legislador ordinario era permitido limitar a deducdo de tais
despesas, em razao da amplitude e significancia do direito fundamental a educacéo.

E ainda, tendo em consideracdo que as deducgdes da base de calculo do imposto de
renda sdo técnicas de afericdo da possibilidade econémica de pagar tributos sob o aspecto
subjetivo, investiga-se se 0 ato normativo que limita quantitativamente a deducéo de despesas
educacionais ofende o principio da capacidade contributiva previsto no artigo 145 8§ 1° da CF,

bem como, por conseqiiéncia, o principio da principio da isonomia.

Ap0s concluida a analise tedrica acerca da norma que imp0e teto a deducgdo das

despesas educacionais, averigua-se, por fim, por intermédio de pesquisa jurisprudencial, a
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intervencdo do Poder Judiciario no mérito da questdo e a apreciacdo concreta de sua

constitucionalidade.

1 Direitos Fundamentais - aspectos terminoldgicos, histérico-evolutivo e abrangéncia
Quando se fala em direitos fundamentais, é recorrente perceber a confusdo terminoldgica em
relagdo ao instituto, haja vista a existéncia de conceitos (e direitos) circundantes e que muitas
vezes sdo empregados equivocadamente, tais como 'direitos humanos', 'direitos do homem,
'direitos naturais’, 'liberdades publicas', 'direitos fundamentais do homem’, dentre outros.
(SILVA, 2013, p. 172).

Ha& quem diga (BONAVIDES, 2007, p. 560) que o emprego do termo 'direitos humanos' e
'direitos do homem' sdo frequentemente utilizados pelos autores anglo-americados e latinos,
enquanto a expressdo 'direitos fundamentais' parece ficar circunscrita a preferéncia dos

publicitas alemaes.

Todavia, este ndo parece ser o ponto de distingdo mais acentuado, uma vez que a maior parte
da doutrina (ALEXY, 1998, p.6 ), dentre estes Perez Lufio!, assevera que os direitos
fundamentais sdo aqueles direitos humanos positivados nas constitui¢fes estatais. Em quanto

Direitos Humanos sdo mais comuns nos planos das declaracdes e convencdes internacionais.

No Brasil, por exemplo, a Constituicdo Federal utiliza a expressao "direitos fundamentais"
quando se refere aos direitos nela positivados no titulo 1l (Dos direitos e garantias
fundamentais) e "direitos humanos", por sua vez, ao tratar daqueles relacionados a tratados e
convencdes internacionais. (NOVELINO, 2014, p. 378).

Deve-se salientar, entretanto, que ndo obstante esta distincdo, direitos fundamentais, de certa
forma, sempre serdo direitos humanos, no sentido de que seu titular sempre serd o ser
humano. (SARLET, 2014, p. 29).

O reconhecimento dos direitos fundamentais foi - sem divida - umas das maiores conquistas
politico-juridicas da histéria da humanidade, pois, ap6s 0s movimentos revolucionarios
burgueses do seculo XVIII, houve a positivagdo de varios direitos inerentes a natureza

humana, que até entdo ndo eram universais e legitimados. Desta forma, a declaracdo solene

!"De ahi que gran parte de La doctrina entienda que los derechos fundamentales son aquellos derechos humanos
positivados em Ias constituciones estatales. '‘Derechos humanos' ES La mas usual em elplano de las
declaraciones y convenciones internacionales”. (PEREZ LUNO, 1995, p.11).
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dos direitos fundamentais significa o estabelecimento de principios sobre os quais se apoia a
unidade politica de um povo. (SCHIMITT, 2003, p.167).

Como marco inicial deste movimento de positivacdo de direitos, pode-se citar a Declaracéo de
Direitos de Virginia de 1776, Constituicdo dos Estados Unidos da América de 1787 como
sementes do instituto, todavia, a expressao "direitos fundamentais" surgiu na Franga, em
1970, no movimento politico e cultural que deu origem a Declaracéo dos Direitos do Homem
e do Cidaddo em 1789. (NOVELINO, 2014, p. 377). A partir de entdo, as declaracbes de

direitos proliferaram, servindo como modelo para a instituicdo das constituicdes estatais.

Buscava-se, sobretudo, a idéia de limitacdo do poder estatal e a garantia dos direitos
individuais. Desta forma, o lema revolucionario, buscou exprimir em trés principios a
natureza e alcance dos direitos fundamentais, evidenciando, assim, a sequencia historica de

sua institucionalizacao, sao eles: liberdade, igualdade e fraternidade.

Referidos principios foram classificados pela doutrina - no inicio - como geragfes de direitos
(BONAVIDES, 2007, p. 561), todavia, deve-se ressaltar que atualmente ha uma preferéncia
pelo termo 'dimensdes’ de direitos (SARLET, 2014, p. 55), uma vez que aquela denominagao
traz a nocdo equivocada de fragmentacdo® no sentido de que uma “geracdo” evoluiria e

substituiria as conquistas anteriores, o que nao € verdade.

Os direitos da primeira dimensao caracterizam, precipuamente, pelo absenteismo estatal, sdo
0s denominados direitos negativos que limitaram o autoritarismo, tendo caracterizado o
surgimento do Estado de Direito. Dentro deste paradigma, os direitos fundamentais acabaram
sendo concebidos como limites para a atuacdo dos governantes, em prol da liberdade dos
governados. (SARMENTO, 2006, p. 12-13).

Ja os direitos da segunda dimensao, foram concebidos e consagrados na Revolugdo
Industrial Européia, no século XIX, sendo relacionados ao postulado da igualdade material e,

ao contrario da primeira dimensdo, exige do Poder Estatal atuacdo positiva através de

2 "A fantasia nefasta das chamadas ‘geragdes de direitos’, historica e juridicamente infundada, na medida em

que alimentou uma visdo fragmentada ou atomizada dos direitos humanos, ja se encontra devidamente
desmistificada. O fenémeno de hoje testemunhamos ndo é o de sucessdo, mas antes, de uma expansdo,
cumulagdo e fortalecimento dos direitos humanos consagrados, consoante uma visdo necessariamente integrada
de todos os direitos humanos." (TRINDADE, 1997, p. 390)
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politicas publicas que busquem a efetivacdo de direitos sociais, aqueles relacionados com a
salde, educacdo, trabalho, habitacdo, previdéncia social, assisténcia social, entre outros.

As profundas transformacdes sociais, notadamente no ambito internacional, originadas pelo
capitalismo, consciéncia ambiental, desenvolvimento tecnologico e cientifico acarretaram no
surgimento dos denominados direitos da terceira geracéo, que busca efetivar os postulados da
solidariedade e fraternidade. Jean Rivera (1985, p.193) inclui dentre estes direitos os direitos
de solidariedade, o direito ao desenvolvimento, a paz internacional, a um ambiente protegido,

a comunicacao.

Trata-se, evidentemente, de um rol ndo exaustivo, pois a solidariedade comporta

diversos outros direitos de protecdo do género humano.

Hé& ainda, os direitos de quarta dimensdo que, segundo Bobbio (2004, p. 6), seriam os direitos
decorrentes dos avangos no campo da engenharia genética, pois podem colocar em risco a
propria existéncia da humanidade. Bonavides (2007, p. 572), ndo obstante a analise seja por
outro viés, também defende a existéncia de uma quarta 'geracdo’ de direitos, com aspecto
introduzido pela globalizacdo politica, relacionados a democracia, a informacdo e ao

pluralismo.

E, recentemente, Bonavides (2007, p. 579) discursa que o direito a paz, pela sua relevancia,
deve compor o rol dos direitos da quinta dimensdo, ndo obstante reconhecer que este
postulado é incluido por Karel Vasak®, na terceira dimensao de diretos.

Diante desta breve contextualizacdo de sua trajetdria historica-evolutiva, é possivel afirmar
que os direitos fundamentais sdo um conceito do mundo moderno (PECES-BARBA, 1995, p.

113), extremamente dindmicos e cada vez mais vem aumentando sua abrangéncia.

Pbde-se perceber, ainda, a extrema relevancia destes direitos catalogados como
"fundamentais”, pois, oriundos de conflitos e lutas histéricas® que impdem ao Estado

verdadeiros deveres de prestacdes ao mesmo tempo que busca garantir a defesa/liberdade dos

¥ No ano de 1979, proferindo a aula inaugural no Curso do Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em
Estraburgo, o jurista Karel VASAK utilizou, pela primeira vez, a expressdo "geragdes de direitos do homem",
buscando, metaforicamente, demonstrar a evolugdo dos direitos humanos com base no lema da revolucéo
francesa (liberdade, igualdade e fraternidade). (LIMA, 2003).

* "Quando comecamos a falar de direitos humanos destacando o conceito de ‘direitos', corremos o risco de "nos
esquecer" dos conflitos e lutas que conduziram & existéncia de um determinado sistema de garantias dos
resultados das lutas sociais (...)." (FLORES, 2009, p. 26).
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direitos individuais e coletivos(CANOTILHO, 2003, p.541-542), buscando consagrar 0s

valores mais caros de uma determinada sociedade.

2 Direito Fundamental a Educacao

Constatou-se que o rol de direitos fundamentais é bastante amplo e séo classificados
em dimensdes - a depender dos valores que se busca consagrar - bem como em direitos de

prestacOes (positivos) e de defesa (negativos).

A educacdo trata-se de um direito fundamental de segunda geracdo, amparada no principio da
igualdade, que exige garantia institucional (BONAVIDES, 2007, p. 565) através de
prestacdes estatais(MALISKA, 2001, p.153 ). E através da dela e de outros direitos sociais
que o individuo adquire capacidade de influenciar na comunidade em que vive, promover 0
desenvolvimento e concretizar o principio da dignidade da pessoa humana(SARLER, 2014,
p. 109).. E um direito social® de todos e um dever do Estado® e da familia e ser4 promovida
com vistas ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e

sua qualificacdo para o trabalho.

N&o ha duvidas de que um sistema educacional qualitativo e eficiente, que seja
realmente efetivo e possibilite um adequado aprendizado a populacdo, é inquestionavel para
garantir o desenvolvimento humano e erradicar (ou pelo menos minimizar) grande parte das
mazelas sociais que atualmente afligem grande parte da populacdo brasileira e mundial e €
pressuposto inexoravel para concretizar os objetivos fundamentais da Republica Federativa do

Brasil dispostos no artigo 3°’ da Constituicdo Federal.

Piaget (2002, p.35 ) assevera que o direito a educacdo é o direito que tem o individuo de se
desenvolver normalmente, em fungédo das disponibilidades que dispde e a obrigacdo para a

sociedade de transformar essas possibilidades em realizacOes efetivas e Uteis.

® Art. 6° S#o direitos sociais a educagio, a salde, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.

® Art. 205. A educacéo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a
colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

” Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil:l - construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; 11 - garantir o desenvolvimento nacional; 11 - 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 discriminacéo.
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O pacto internacional sobre direitos econdmicos, sociais e culturais, ratificado pelo
Brasil, em seu artigo 13° reconhece a relevancia da educacdo para a promocdo do pleno

desenvolvimento da personalidade e capacidade humana.

No direito interno brasileiro, a lei 9.394/96 que estabelece as diretrizes e bases da
educacdo nacional, expressamente afirma que a educagdo é inspirada nos principios de
liberdade e nos ideais de solidariedade humana, tem por finalidade o pleno desenvolvimento

do educando, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

A Constituicdo Federal, por sua vez, prevé a competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para proporcionar os meios de acesso a
educacdo, que deverdo organizar em regime de colaboracdo os sistemas de ensino®, todavia,
ndo se trata de servico de prestacdo exclusiva pelo Estado, até mesmo pela incapacidade de
cumprimento em niveis razoaveis, razdo pela qual é permitida - constitucionalmente - a livre

iniciativa privada na exploracdo da educacdo, desde que atendidos os requisitos necessarios.™

O dever estatal em garantir a educacdo publica ocorre através de repasses de
receitas’?, tendo, ainda, como fonte adicional de financiamento a contribuicdo social do
salario-educacdo, recolhida pelas empresas na forma da lei. A lei 9.394/96, em seu artigo
68?, estabelece as diversas origens dos recursos plblicos destinados ao financiamento da
educacéo.

Neste contexto, destaca-se, ainda, a imunidade tributaria prevista no art. 150, VI, "c",
da Constituicdo Federal, que veda a instituicdo de impostos sobre "(...) instituicdes de

educacdo (...), sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei". E evidente que, com esta

8 Art; 13. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa & educagéo. Concordam em
que a educacgdo devera visar ao pleno desenvolvimento da personalidade humana e do sentido de sua dignidade
e fortalecer o respeito pelos direitos humanos e liberdades fundamentais. concordam ainda em que a educagéo
devera capacitar todas as pessoas a participar efetivamente de uma sociedade livre, favorecer a compreensdo, a
tolerancia e a amizade entre todas as nagOes e entre todos 0s grupos raciais, étnicos ou religiosos e promover as
atividades das Nac¢des Unidas em prol da manutencdo da paz.

% Art. 211. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios organizardo em regime de colaboragéo seus
sistemas de ensino.

10 Art. 209. O ensino é livre & iniciativa privada, atendidas as seguintes condicdes: | - cumprimento das normas
gerais da educacdo nacional; Il - autorizacdo e avaliagdo de qualidade pelo Poder Publico.

' Art. 212. A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente
de transferéncias, na manutencgéo e desenvolvimento do ensino.

12 Art. 68. Serdo recursos pUblicos destinados & educago os originarios de:

I - receita de impostos proprios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios; Il - receita de
transferéncias constitucionais e outras transferéncias; 111 - receita do salario-educacéao e de outras contribuices
sociais; 1V - receita de incentivos fiscais; V - outros recursos previstos em lei.
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limitacdo ao poder de tributar sobre estabelecimentos de ensino despidos de finalidade
lucrativa, impde a Carta Magna Obice insuperdvel a atuacéo estatal com o nitido propoésito de
fomentar e incentivar a educacao, direito fundamental de cunho social cuja incumbéncia é do

préprio Estado.

Jé& a exploracdo do ensino, em todos os niveis e modalidades, pela iniciativa privada,
como se sabe, ndo ha repasses de receitas pelo Estado, sendo que a atividade serd prestada
mediante o pagamento de mensalidades pelos particulares que, além deste valor, devem arcar

com as demais despesas inerentes, como material escolar, uniforme, entre outros.

Desta forma, ndo h& davidas de que, mesmo que muito precariamente, o Estado
promove o direito fundamental de acesso a educacao, através da disponibilidade de vagas em

instituicBes publicas.

Todavia, sabe-se que, na maioria dos casos, a qualidade do ensino em instituicdo
publicas, principalmente nas fases de ensino fundamental e médio ndo é satisfatoria, seja pela
falta de estrutura ou mesmo qualificacdo técnica profissional, o que faz com que grande parte

da populacéo estudante opte pelo ensino privado.

Assim, considerando a ineficiéncia estatal e necessidade de se buscar o ensino
privado, resta saber se - neste caso - é assegurado a efetivacdo do direito fundamental a
educacdo através da dedutibilidade destes gastos da base de calculo do imposto de renda e de

que forma isso ocorre.
3 Imposto de renda - previsdo normativa e pressupostos do fato gerador

A cada ano, o brasileiro que recebe rendimentos acima do patamar de isen¢do deve realizar a
declaracdo e o respectivo pagamento do imposto sobre a renda de pessoa fisica. E a principal
fonte de receita tributaria da Unido, quanto aos impostos, possuindo nitida funcdo fiscal,
devendo ser utilizado como meio habil a promover a adequada redistribuicdo de renda.
(SABBAG, 2009, p. 1009) .

Trata-se de tributo federal, cuja competéncia fora estabelecida pelo artigo 153, inciso

1
I 3

Il da Constituicdo Federal™®, sendo disciplinado genericamente pelo artigo 43 do cédigo

13 Art. 153. Compete a Uni#o instituir impostos sobre: (...) 11 - renda e proventos de qualquer natureza;
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tributario nacional®, onde estabelece que seu fato gerador é a aquisicdo da disponibilidade

econdmica ou juridica da renda ou proventos de qualquer natureza.

299 ¢

A necessidade de delimitagdo dos termos “renda”, “proventos de qualquer natureza”
e "disponibilidade econémica” estabelecidos pela norma, é essencial para se estabelecer o

contorno do que pode (ou n&do) ser tributado a tal titulo.

Marcal Justen Filho (2003, p. 17) esclarece que a renda consiste numa diferenca entre a
riqueza pré-existente, as despesas efetivadas para aquisicdo de riqueza nova e 0 ingresso que
possa ser obtido a partir de entdo™. J& os “"proventos de qualquer natureza" - conceito de
cunho residual que abrange os demais acréscimos patrimoniais ndo derivados do capital ou do
trabalho - encontram-se os recebimentos de doagdes ou de heranga, aposentadorias, pensoes
por morte ou alimenticias etc. (CARDOSO, 2008, p.55).

E "disponibilidade econdmica” é aquela que ocorre com o recebimento da renda, sua
respectiva incorporagdo ao patriménio e possibilidade de utilizar, gozar ou dispor dela. J4 a
"disponibilidade juridica" da-se com a aquisicdo de um direito ndo sujeito a condicdo
suspensiva, ou seja, 0 acréscimo patrimonial que ainda ndo estd economicamente disponivel,
mas ja existe um titulo para o seu recebimento, como, a exemplo do que ocorre com 0s

cheques, notas promissorias, por exemplo. (CARDOSO, 2008, p. 55).

Neste sentido, é possivel afirmar que o legislador ordinario ndo pode - no momento
da instituicdo do imposto de renda e proventos de qualquer natureza - extrapolar a amplitude

de tais conceitos, sob pena de inconstitucionalidade.

Justamente por isso, determinadas despesas especificadas em lei sdo dedutiveis da base de
calculo do imposto de renda, como as referentes a salde e a educagdo. E o fundamento esta
no fato de que tais despesas visam a preservacdo da saude e a qualificagdo como

instrumentos, inclusive, para a prdpria aquisicdo da renda, de modo que a tributacdo dos

1 Art. 43. O imposto, de competéncia da Uniéo, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato
gerador a aquisicdo da disponibilidade econdmica ou juridica: | - de renda, assim entendido o produto do
capital, do trabalho ou da combinacdo de ambos; Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os
acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.

15 Existem diversas teorias, até mesmo em nivel de Direito Positivo, mas em todas elas prevalece esse conceito,
prevalece a ideia de que ha necessidade, para definir renda, de distinguir o conjunto das despesas, o conjunto dos
investimentos, o conjunto dos desembolsos efetivados relativamente ao conjunto das receitas que sdo produzidas

a partir desse desembolso; ou, eventualmente, até independentemente desse desembolso." (JUSTEN FILHO,
2003, p.17).
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valores destinados ao seu custeio ndo implicaria tributagdo de acréscimo patrimonial.
(PAULSEN; MELO, 2012, p. 107).

4 Dedutibilidade das despesas educacionais da base de calculo do imposto de renda

O dispositivo legal que atualmente disciplina e regulamenta o imposto de renda das
pessoas fisicas e respectivas deducdes da base de célculo é o artigo 8°, incisos | e Il da
9.250/95™.

Com o escopo de promover e efetivar o direito a educacdo, referida lei prevé a
deducéo das despesas educacionais da base de calculo do imposto de renda da pessoa fisica -
IPRF. Por meio da técnica de abatimento, compensa-se aqueles que se utilizam da rede
privada de ensino, pagando mensalidades para tanto e, conseqientemente, deixaram de
sobrecarregar o0 ensino publico, desonerando-o e propiciando a Administracdo melhor

alocacdo de recursos.

Ocorre que, diferentemente do que ocorre com as despesas efetuadas na area da
salde, contribuicdo para previdéncia privada e pagamento de pensdo alimenticia, por
exemplo, que sdo integralmente deduzidas da base de célculo do imposto de renda, aquelas
referentes a educacdo possuem um limite de deducdo anual individual que varia de acordo
com o estipulado para cada ano-calendario. Por exemplo, segundo a norma, o limite de

despesas deduzidas em 2015 é de R$ 3.561,50 (trés mil, quinhentos e sessenta e um reais e

cinguenta centavos).

16 Art. 8° A base de célculo do imposto devido no ano-calendario sera a diferenca entre as somas:

I - de todos os rendimentos percebidos durante o ano-calendario, exceto os isentos, os ndo-tributaveis, os
tributaveis exclusivamente na fonte e os sujeitos a tributacdo definitiva;

Il - das deducdes relativas:

a) aos pagamentos efetuados, no ano-calendario, a médicos, dentistas, psicologos, fisioterapeutas,
fonoaudidlogos, terapeutas ocupacionais e hospitais, bem como as despesas com exames laboratoriais, servi¢os
radioldgicos, aparelhos ortopédicos e préteses ortopédicas e dentéarias;

b) a pagamentos de despesas com instrucdo do contribuinte e de seus dependentes, efetuados a estabelecimentos
de ensino, relativamente a educacdo infantil, compreendendo as creches e as pré-escolas; ao ensino
fundamental; ao ensino médio; a educagdo superior, compreendendo 0s cursos de graduacdo e de pos-
graduacdo (mestrado, doutorado e especializagdo); e a educagédo profissional, compreendendo o ensino técnico
e o tecnoldgico, até o limite anual individual de: 10. R$ 3.561,50 (trés mil, quinhentos e sessenta e um
reais e cinguenta centavos), a partir do ano-calendario de 2015; (...)

d) as contribui¢des para a Previdéncia Social da Unido, 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 importéncias pagas a titulo de pensdo alimenticia em face das normas do Direito de Familia, quando em
cumprimento de decisdo judicial, inclusive a prestacdo de alimentos provisionais, de acordo homologado
judicialmente, ou de escritura publica (...).
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Isso significa afirmar que aquele que optar (0 que nem sempre € uma mera opcao,
haja vista o precério nivel das escolas publicas brasileiras) pelo ensino particular, tendo que
pagar, obviamente, os custos deste ensino tera direito de deduzir da sua base de calculo do IR
tdo somente o limite estabelecido por lei, sendo que o restante dos valores investidos serdo

devidamente tributados a titulo de aquisicao de disponibilidade econémica obtida.

Apenas para ilustrar, se for tomado como base o valor estabelecido como limite de

deducdo de despesas ocorridas a partir do ano calendario 2015 (R$_3.561,50 (trés mil,

guinhentos e sessenta e um reais e cinquenta centavos), tem-se que o valor maximo que o

brasileiro pode gastar com educacéo, sem sofrer as conseqliéncia da voracidade tributéria, é
R$ 296,79 (duzentos e noventa e seis reais e setenta e nove centavos) por més, o que

representa um verdadeiro absurdo, haja vista o real custo da educacédo privada no pais.

Se o parametro for, ainda, 0s custos com ensino superior, compreendendo 0S cursos
de graduacdo e de pos-graduacdo (mestrado, doutorado e especializacdo), a desproporcao é

ainda mais gritante.

5 Da inconstitucionalidade do teto de dedutibilidade

A dedutibilidade das despesas com educacao na base de calculo do imposto de renda
das pessoas fisicas deve ser a mais abrangente possivel (SABBAG, 2009, p. 1013) e sua
limitacdo é flagrantemente inconstitucional, pois ofende inimeros comandos constitucionais,
como o conceito de renda, a capacidade contributiva, a dignidade humana, o principio da

razoabilidade e, principalmente, o direito fundamental a educacéo.

Conforme as licGes de Hugo de Brito Machado (2009, p. 72), o direito a deducdo da
base de calculo do imposto de renda ndo se trata de um incentivo fiscal, mas sim de uma
limitacdo constitucional ao poder de tributar, uma vez que o imposto incida deve incidir
somente sobre a renda e ndo sobre despesas. A limitacdo do abatimento dos gastos com
educacdo implica em admitir um imposto sobre estas despesas, 0 que evidencia o absurdo da

limitagdo mencionada.

Um dos pontos mais complexos da dogmatica juridica dos direitos fundamentais
prende-se com o problema das relagdes entre as normas constitucionais garantidoras de
direitos fundamentais e as normas legais que, a varios titulos, com elas se relacionam.
(CANOTILHO, 2003, p. 1261).
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E evidente tratar-se a lei em questdo de norma restritiva de um direito fundamental,
que somente pode ocorrer como excecdo (SCHIMITT, 2003, p.171). Consoante Canotilho
(2003, p. 436-440), as normas consagradoras de direitos sociais implicam em interpretacédo
das normas legais conforme a “constituicdo social econdmica e social”, devendo servir de

parametro de controle judicial quando da anélise de dispositivos legais restritivas.

Fere a razoabilidade, por exemplo, a distingdo no que tange aos patamares de
dedutibilidade das despesas com saude e educacdo, pois, seria dizer, em outras palavras, que
aquela merece maior protecdo e prestigio estatal do que esta, o que é um absurdo, uma vez
que todos os direitos fundamentais auténticos sdo direitos fundamentais absolutos, e

encontram-se no mesmo nivel hierarquico.

Neste sentido, Sarlet (2014, p. 115) afirma que Constituicdo Federal de 1988 néo faz
distingdo entre os direitos fundamentais por ela consagrados, ndo criando mecanismos

especifico para a protecdo judicial de apenas determinado grupo de direitos fundamentais.

Pode-se dizer, ainda, que o teto da dedutibilidade das despesas educacionais também
carece de constitucionalidade, uma vez que fere o principio da capacidade contributiva
prevista no artigo 145 § 1° da Constituicio Federal’.

Este principio evidencia a possibilidade econémica de pagar tributos (ability to pay)
(COELHO, 2006, p. 51). Desta forma, considera-se justo que cada pessoa seja solidaria na
medida de suas possibilidades, visto que quem mais tem renda, quem mais a possui, tem uma
possibilidade maior de contribuir com a sociedade sem comprometer a sua subsisténcia, ao
contrario, quem ganha pouco € isento do imposto de renda pois o Estado reconhece que
praticamente todos os seus rendimentos sdo comprometidos com suas necessidades basicas.
(ALEXANDRE, 2012, p. 95).

E evidente que aquele que possui despesas com educacdo (direito este fundamental,
sendo esta a razdo de ser da dedugdo) possui menor capacidade contributiva daquele que néo
possui referidas despesas ou as possui dentro do patamar de deducdo atualmente estabelecido
por lei.

Os Tribunais Regionais Federais ja apreciaram a questdo em alguns julgados, sendo que o

7 Artigo 145 § 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econémica do contribuinte, facultado & administracdo tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio,
o0s rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.
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TRF da 3° Regi&o'®, através do 6rgdo especial pleno, declarou a inconstitucionalidade do

limite de dedutibilidade previsto no artigo 8, 11 da lei 9.250/95, in verbis:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. PESSOA FISICA.
LIMITES A DEDUCAO DAS DESPESAS COM INSTRUCAO. ARGUICAO

DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 8° 1I, "B", DA LEI N° 9.250/95.

EDUCACAOQ. DIREITO SOCIAL FUNDAMENTAL. DEVER JURIDICO DO

ESTADO DE PROMOVE-LA E PRESTA-LA. DIREITO PUBLICO

SUBJETIVO. NAO TRIBUTACAO DAS VERBAS DESPENDIDAS COM

EDUCACAO. MEDIDA CONCRETIZADORA

DIRETRIZ

PRIMORDIAL DELINEADA PELO CONSTITUINTE ORIGINARIO. A

INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE GASTOS COM EDUCACAO

VULNERA O CONCEITO CONSTITUCIONAL DE RENDA E O

PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA.

1. Arguicédo de inconstitucionalidade suscitada pela e. Sexta Turma desta Corte em
sede de apelacdo em mandado de seguranca impetrado com a finalidade de garantir
o direito a deducdo integral dos gastos com educagdo na Declaracdo de Ajuste Anual

do Imposto de Renda Pessoa Fisica de 2002, ano-base 2001. (...)

4. A CF confere especial destaque a esse direito social fundamental, prescrevendo o
dever juridico do Estado de presta-la e alcando-a & categoria de direito publico

subjetivo.

5. A educacdo constitui elemento imprescindivel ao pleno desenvolvimento da
pessoa, ao exercicio da cidadania e a livre determinagdo do individuo, estando em
estreita relagdo com os primados basilares da Republica Federativa e do Estado
Democratico de Direito, sobretudo com o principio da dignidade da pessoa humana.
Atua como verdadeiro pressuposto para a concrecdo de outros direitos fundamentais.

6. A imposicdo de limites ao abatimento das quantias gastas pelos contribuintes com
educacgdo resulta na incidéncia de tributos sobre despesas de natureza essencial a
sobrevivéncia do individuo, a teor do art. 7 °, IV, da CF, e obstaculiza o exercicio

desse direito.

7. Na medida em que o Estado ndo arca com seu dever de disponibilizar ensino
publico gratuito a toda populagdo, mediante a implementacdo de condi¢Bes materiais
e de prestagdes positivas que assegurem a efetiva fruicdo desse direito, deve, ao
menos, fomentar e facilitar o acesso a educagao, abstendo-se de agredir, por meio da
tributagdo, a esfera juridico-patrimonial dos cidaddos na parte empenhada para

efetivar e concretizar o direito fundamental a educacao.

8. A incidéncia do imposto de renda sobre despesas com educacdo vulnera o
conceito constitucional de renda, bem como o principio da capacidade contributiva,

expressamente previsto no texto constitucional.

9. A desoneracdo tributéria das verbas despendidas com instrucdo configura medida
concretizadora de objetivo primordial tragado pela Carta Cidada, a qual erigiu a
educagdo como um dos valores fundamentais e basilares da Republica Federativa do

Brasil.

10. Arguicdo julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade da expressao
"até o limite anual individual de R$ 1.700,00 (um mil e setecentos reais)" contida no

art. 8%, 11, "b", da Lei n® 9.250/95. (sem grifo no original)

Insta salientar que o Plenario do Supremo Tribunal Federal, ainda ndo se manifestou

sobre o tema (razdo pela ndo impede a apreciacdo da matéria pelos juizos de primeira

'8 Arguicdo de inconstitucionalidade n° 0005067-86.2002.4.03.6100/SP.
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instancia e tribunais regionais'®), todavia, na analise do agravo instrumental em agravo de
instrumento® que ndo conheceu do recurso extraordinario, ficou assentado pelo 6rgio
fracionario que acerca da impossibilidade de o Poder Judiciario imiscuir-se na questdo, sob
pena de atuar como legislador positivo. Além disso, salientando a necessidade de prévia
andlise de normas infraconstitucionais (Codigo Tributario Nacional e Lei n° 9.250/95) para o
deslinde da quest&o constitucional apresentada, 0 que caracterizaria, a0 menos em tese, ofensa
indireta & Constituicdo, o que inviabilizaria a apreciacdo do tema em sede de recurso

extraordinario.

N&o obstante, estd a tramitar no Supremo Tribunal Federal uma acdo direta de
inconstitucionalidade (ADI 4927), proposta pela Ordem dos Advogados do Brasil em
25/03/2013, onde se busca declarar a inconstitucionalidade da limitacdo da deducdo das

despesas com educacdo imposta pelo dispositivo.

Foi realizado pedido cautelar de suspenséo dos efeitos da norma de que impde o teto
de deducdo, sendo que a Ministra Relatora Rosa Weber reputou que a matéria possui
relevancia e especial significado para a ordem social e a seguranca juridica, razdo pela qual

submeteu a tramitacao do feito ao disposto no art. 12 da Lei 9.868/1999%,

Apos, o Procurador Geral da Republica, Rodrigo Janot, emitiu parecer manifestou-se
pelo indeferimento do pedido cautelar e pela improcedéncia da acdo. Desde entdo, 0s autos
encontram-se conclusos a Ministra Relatora para deliberacéo.

Considerac0es Finais

Apds a andlise teoria e pratica, muito embora ndo tenha o pleno do STF ainda se
manifestado sobre o mérito da questdo, ficou constatado que a norma que impde limite
quantitativo a deducdo das despesas educacionais da base de calculo do imposto de renda
previsto no art. 8, 11, “b”, da lei 9.250/90.

19 Artigo 481, paragrafo tnico do CP C-. Os érgaos fracionarios dos tribunais ndo submeter&o ao plenario, ou ao
orgdo especial, a arguicdo de inconstitucionalidade, quando j& houver pronunciamento destes ou do plenéario do
Supremo Tribunal Federal sobre a questéo.

% STF AG.REG. NO AGRAVO DE INSTRUMENTO 724.817 SAO PAULO , Relator: Min. DIAS TOFFOLI,
Data de Julgamento: 07/02/2012, Primeira Turma.

2L 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 prestacdo das informacGes, no prazo de
dez dias, e a manifestacdo do Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral da RepuUblica, sucessivamente,
no prazo de cinco dias, submeter o processo diretamente ao Tribunal, que tera a faculdade de julgar
definitivamente a ac&o.
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O primeiro critério de analise consiste na ofensa ao conceito constitucional de renda
(CF, 153, II), na medida em que as despesas com instru¢cdo do contribuinte e de seus
dependentes configura perda de disponibilidade econémica e juridica, de forma que a norma

limitativa evidentemente subverteu o conceito de renda.

Outro fator de configurador da inconstitucionalidade é a inequivoca ofensa ao
principio da capacidade contributiva e ao principio da isonomia. A técnica da dedugdo das
despesas para a afericdo da base de calculo do imposto de renda consiste em formula que
respeita a possibilidade econémica de pagar tributos sob o aspecto subjetivo, é evidente que
aqueles contribuintes que gastam com educacdo em valores superiores ao teto legal, ndo
possuem a mesma capacidade de contribuir com o Fisco que aqueles que ndo possuem esta
despesa ou que estas estejam dentro do limite dedutivel. Por isso, em prestigio ao fundamento
constitucional do direito a educacdo, merecem deduzir o valor integralmente gasto com

referidas despesas, ndo havendo situacéo que justifique a diferenciacdo de tratamento juridico.

A terceira hipoOtese resulta da andlise do direito fundamental a educagéo,
configurando a deducdo integral de despesas educacionais da base de calculo do Imposto de
renda efetiva medida concretizadora do objetivo primordial da educacdo, tal qual ocorre com
as despesas efetuadas com a satde, ndo havendo razédo para o legislador ordinario estabelecer
diferengas entre estes direitos fundamentais.

Diante da inequivoca inconstitucionalidade demonstrada no plano teérico, cabe ao
Poder Judiciario, notadamente o Supremo Tribunal Federal, na analise da ADI 4927 ajustar
esta incorrecdo que compromete o exercicio do direito fundamental a educacdo, com a

declaracédo da inconstitucionalidade “b” do inciso II do art. 8° da Lei 9.250/95.
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