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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

O XXVI Encontro Nacional do CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduacdo em Direito — em parceria com o Curso de Pos-Graduagéo em Direito — Mestrado e
Doutorado, da UNB - Universidade de Brasilia, Universidade Catdlica de Brasilia — UCB,

Centro Universitario do Distrito Federal — UDF e com o Instituto Brasiliense do Direito

Plblico — IDP, ocorreu na Capital Federal entre os dias 19 e 21 de julho de 2017 e teve como
tema central "DESIGUALDADES E DESENVOLVIMENTO: O papel do Direito nas

politicas publicas’.

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabalho tematicos que produzem obras agregadas sob o tema comum do mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo o0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producdo com fundamento nos temas apresentados.

No caso concreto, 0 Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS I,
coordenado pelos professores Daniela Menengoti Ribeiro, Edinilson Donisete Machado e
Lucas Gongalves da Silva, foi palco da discusséo de trabalhos que ora séo publicados, tendo
como fundamento textos apresentados que lidam com diversas facetas deste objeto
fundamental de estudos para a doutrina contemporanea brasileira.

Como divisdes possiveis deste tema, na doutrina constitucional, o tema dos direitos
fundamentais tem merecido atencdo de muitos pesquisadores, que notadamente se
posicionam em trés planos. teoria dos direitos fundamentais, direitos fundamentais e
garantias fundamentais, anbos em espécie.

Logo, as discussBes doutrindrias trazidas nas apresentacdes e debates orais representaram
atividades de pesquisa e de didlogos armados por atores da comunidade académica, de
diversas institui¢ces (publicas e privadas) que representam o Brasil em todas as latitudes e
longitudes, muitas vezes com aplicacdo das teorias mencionadas a problemas empiricos,
perfazendo uma forma empirico-dial ética de pesquisa.



Com o objetivo de dinamizar a leitura, os artigos foram dispostos considerando a
aproximagao tematica:

1. LAICIDADE ESTATAL, LIBERDADE RELIGIOSA E RECONHECIMENTO: A
POLEMICA SOBRE A PROIBICAO DO USO DE ROUPAS RELIGIOSAS DURANTE O
HORARIO DE TRABALHO

2. PRISOES CAUTELARES E PRESUNCAO DE CULPA: NOTAS HISTORICAS SOBRE
ESTA DIALETICA NO DIREITO PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

3. O DIREITO FUNDAMENTAL A INIMPUTABILIDADE PENAL ETARIA

4. PRINCIPIO DA IGUALDADE: IGUALDADE MATERIAL E CRITERIO DE
DISCRIMINACAO LICITA PARA UNIVERSALIDADE DO ACESSO AO SERVICO
PUBLICO

5. RESPONSABILIDADE CIVIL E O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO
SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

6. LIMITES CONSTITUCIONAIS A REGULAMENTACAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE REUNIAO PELO LEGISLADOR ORDINARIO

7. O DIREITO A MANIFESTACAO E A REPRESSAO DO ESTADO EM NOME DA
SEGURANCA NACIONAL: UMA REFLEXAO SOBRE OS MOVIMENTOS DE
PROTESTO NO BRASIL.

8. O DIREITO A EXISTENCIA DIGNA NA SOCIEDADE SOLIDARIA E A
CATEGORIZACAO DE PESSOAS

9. DIREITOS FUNDAMENTAIS DE SEGUNDA GERACAO E A TRIBUTACAO DA
RENDA

10. A INCONSTITUCIONALIDADE DO LIMITE DE DEDUCAO DAS DESPESAS
EDUCACIONAIS NO IRPF E A TUTELA JURISDICIONAL PARA A
CONCRETIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO.

11. A APLICABILIDADE DO INCIDENTE DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA NAS EXECUCOES FISCAIS COMO FORMA DE



EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS VOLTADO AO CONTRIBUINTE
DEVEDOR

12. OS DESAFIOS DA JURISDICAO PROCESSUAL EM FACE DA CONSTANTE
BUSCA POR SEGURANCA JURIDICA: O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO NOS
CASOSDE FIM DE VIDA

13. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE COMO DIREITO UNIVERSAL

14. UMA LEITURA ATUAL DO TRATAMENTO JURIDICO DO DIREITO A VIDA
SEGUNDO A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

15. A RELATIVIZACAO DOS PRINCIPIOS DA AUTODETERMINACAO DOS POVOS
E DA NAO-INTERVENCAO EM FACE DA SUPREMACIA DO PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NAS RELACOES INTERNACIONAIS

16. A RELACAO ENTRE OS PRINCIPIOS DO MINIMO EXISTENCIAL E A RESERVA
DO POSSIVEL E OSINSTRUMENTOS DE CONTROLE DE QUALIDADE DO AR

17. DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE LOCOMOGCAO DE PESSOAS COM
DEFICIENCIA: A RESERVA DO POSSIVEL E O MiINIMO EXISTENCIAL

18. DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL A PROPRIEDADE URBANA NA
PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL: ANALISE DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL

19. A ACAO POPULAR COMO MECANISMO ADEQUADO GARANTIDOR DO
DIREITO DE PROTECAO AO PATRIMONIO PUBLICO CONSAGRADA PELA
CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA E A ANALISE QUANTO A
LEGITIMIDADE ATIVA SECUNDARIA DO MINISTERIO PUBLICO

Destaca-se que além da rica experiéncia académica, com debates produtivos e bem-sucedidas
trocas de conhecimentos, o Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS Il também proporcionou um entoado passeio pelos sotaques brasileiros,
experiéncia que ja se tornou caracteristica dos eventos do CONPEDI, uma vez que se
constitui atualmente o mais importante forum de discusséo da pesquisa em Direito no Brasil,
e, portanto, ponto de encontro de pesguisados das mais diversas regides do Brasil.



Por fim, reiteramos nosso imenso prazer em participar da apresentacdo desta obra e do
CONPEDI e desgjamos boa |eitura a todos.

Profa. Dra. Daniela Menengoti Ribeiro - Unicesumar

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado - UNIVEM e UENP

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva- UFS



DIREITOSFUNDAMENTAIS DE SEGUNDA GERACAO E A TRIBUTACAO DA
RENDA

FUNDAMENTAL RIGHTS OF SECOND GENERATION AND INCOME TAXES.

Milena Zampieri Sellmann
Suhel Sarhan Junior

Resumo

O Principio Constituciona da Capacidade Contributiva impde que a tributacéo seja pautada
pela aptiddo econémica do contribuinte. O imposto sobre a renda tem como fato gerador
auferir “renda e proventos de qualquer natureza”, incidindo sobre acréscimos patrimoniais. A
aplicagcdo do Principio da Capacidade Contributiva ao imposto determina sua incidéncia
sobre 0 saldo positivo resultante do confronto entre ingressos e despesas. S&o direitos
fundamentais sociais de segunda geracéo a educacéo e salide, os quais séo deveres do Estado.
Quando ha na legislacdo limitagbes para deducdo destas despesas ocorre violagdo ao
Principio da Capacidade Contributiva e aos diretos fundamentais de segunda geracéo.

Palavras-chave: Tributagcdo darenda, Direitos fundamentais, Segunda geracéo

Abstract/Resumen/Résumé

The Constitutional Principle of Contributory capacity requires that the taxation be guided by
the economic condition of the taxpayer. The income tax has as generating earn "income and
earnings of any nature". The tax application of the Principle of Contributory capacity
determines its incidences over the positive balance between income and expenses
confrontation. They are socia rights of the second generation to education and health, which
are state duties. When there are limitations in the legidlation for the deduction of such costs
there is violation of the Principle of Contributory capacity and fundamental rights of the
second generation.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Taxation of income, Fundamental rights, Second
generation
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INTRODUCAO

Os Direitos e Garantias Fundamentais estdo previstos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, no Titulo II, estando divididos em: direitos e deveres
individuais e coletivos, direitos sociais, direitos de nacionalidade, direitos politicos e partidos
politicos.

Deriva dos ensinamentos doutrindrios a divisdo dos Direitos e Garantias Fundamentais
em quatro geracdes, dentre as quais, sdo definidos como de segunda geragdo: os direitos
sociais, econdmicos e culturais, com fulcro a proteger a igualdade material.

O artigo 6° da Magna Carta elenca os direitos sociais como o direito a educagdo, a
saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados. Consubstanciam-se em
deveres do Estado para com a sua populacdo a fim de garantir o direito todos os direitos no
artigo previsto, sendo imprescindivel a adocdo de medidas afirmativas com o fulcro de
concretiza-los.

Em sede de tributagdo da renda, ou seja, tratando-se da incidéncia do Imposto sobre a
Renda, imposto federal que incide sobre acréscimos patrimoniais, ¢ de suma importancia que
a legislagdo estabelega mecanismos que fagam com que a sistematica da incidéncia da exagao
permita a deducdo das receitas auferidas das despesas necessarias para a concretizagdo dos
direitos fundamentais sociais de segunda geragao.

Sendo assim, ¢ necessario que seja possivel o desconto dos gastos realizados com a
educacdo e saude para se alcancar a renda efetivamente tributavel. Somente dessa maneira
sera possivel cumprir o Principio da Capacidade Contributiva, previsto no artigo 145, 1°, da
Constituicao Federal, o qual comina que a tributagdo seja pautada pela aptiddo economica do
contribuinte, ou seja, que ele contribua para as despesas publicas na medida de sua
possibilidade financeira.

A aplicagdo do Principio da Capacidade Contributiva ao imposto sobre a renda
determina sua incidéncia ndo sobre meros ingressos financeiros, mas sobre o saldo positivo
resultante do confronto entre ingressos e despesas, sendo que destas deverdo elencados os
gastos com saude e educacao, direitos sociais que sdo deveres do Estado.

Ocorre que a legislagdo do imposto federal determina limites para o abatimento da
renda das despesas realizadas para a satisfagdo dos direitos sociais a saude e educacdo, o que

restara demonstrado ser inconstitucional.
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Para tanto, o presente trabalho, por primeiro, analisara os Direitos e garantias
fundamentais para posteriormente vislumbrar os Direitos fundamentais sociais, bem como sua
relagdo com a tributagdo da renda. Examinard o Principio da Capacidade Contributiva, a sua
aplicacdo ao imposto sobre a renda para, por fim, tratar da concretizagdo dos direitos

fundamentais de segunda geracdo (saude e educacdo) na tributacio da renda.

1 Direitos e Garantias Fundamentais.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, conhecida como cidada,
preocupou-se em albergar direitos e garantias fundamentais, a fim de garantir o minimo de
dignidade a pessoa humana, a inviolabilidade de domicilio, a liberdade de associagdo (direitos
individuais, conhecidos como de primeira geragdo), bem como definir deveres do Estado para
a concretizagdo do minimo existencial para que o Brasil fosse um Estado social (direitos
fundamentais sociais, conhecidos como de segunda geracgdo).

Isso se deve, principalmente, ao momento politico no qual a Constitui¢do foi
promulgada, em que o Brasil acabara de passar por Ditatura Militar, que infringia todas as
liberdades individuais e também sociais, marcada pela opressdo, pela tortura e por puni¢des
arbitrarias, politicas e, muitas vezes, ndo emanadas por um tribunal de direito.

Por isso, ndo diferente poderia ser a enorme preocupagdo do atual texto constitucional
em trazer a baila tais prerrogativas como cldusulas pétreas, direitos que ndo podem ser
restringidos dos cidaddos brasileiros, tanto que, além de listar os direitos e garantias
fundamentais de primeira, segunda e terceira geragao (artigos 5° e seguintes da CRFB), o art.
1° do texto constitucional traz como fundamento da Republica o respeito a dignidade da

pessoa humana, vejamos:

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

I - a soberania;

II - a cidadania;

IIT - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Marcelo Novelino explica que “a expressao direitos fundamentais surgiu na Franga, em 1770,
no movimento politico e cultural que deu origem a Declaragdo Universal dos Direitos do

Homem e do Cidadao, de 1789”. (2012, p. 395)
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Os Direitos e Garantias Fundamentais, portanto, nascem para albergar protegoes a dignidade
da pessoa humana, assim como os Direitos Humanos.

No entanto, ha uma clara distingdo entre ambos, na medida em que o primeiro ¢ norma
interna de um Estado, geralmente previsto em sua Constituicdo, ao passo que o segundo vem
previsto em Tratados e Convengdes Internacionais.

Nao obstante o Brasil prestigiar em seu texto constitucional os Direito Fundamentais,
ndo deixa de lado também a adesdo aos tratados internacionais que versem sobre Direitos
Humanos que, em regra, sdo normas internacionais, mas que podem ser incorporados ao
ordenamento juridico nacional com for¢a de norma constitucional, caso sejam aprovados de
acordo com o quorum e o processo legislativo da emenda constitucional, qual seja: aprovagao
em dois turnos nas duas casas do Congresso Nacional (Camara e Senado), conforme prevé
artigo 50, inciso LXXVIII, §3°, da CF:

Art.5°. (...)
inciso LXXVIII (...)
§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem

aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

E de se notar que a preocupagdo em trazer aos brasileiros as garantias internacionais
relacionadas aos Direitos Humanos, além dos Direitos Fundamentais j& consagrados
internamente, ¢ tanta importancia que eles podem ingressar no ordenamento juridico
brasileiro com for¢a de norma constitucional.

Atualmente, os Direitos e Garantias Fundamentais estdo previstos na Constituicao
Federal de 1988, no Titulo II, estando divididos em: direitos e deveres individuais e
coletivos, direitos sociais, direitos de nacionalidade, direitos politicos e partidos politicos.

Pedro Lenza ensina que:

Nos termos do artigo 5°, §1°, as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplica¢do imediata. Trata-se, portanto, de regra que naturalmente
comporta excegodes trazidas pelo constituinte originario (...). (2010, p.743)

Como caracteristicas destas garantias fundamentais tem-se a universalidade (na
medida que se aplicam a todos os cidaddos), a dignidade da pessoa humana (trazer o minimo
existencial para vida digna), a liberdade, que conduz a existéncia de um nucleo minimo de
protecdo ao ser humano que deve estar presente em toda e qualquer sociedade, a estoricidade
(sdo direitos histdricos por terem surgido em épocas diferentes e por terem seu conteudo

alterado com o passar do tempo), a inalienalbilidade (sdo intransferiveis, inegociaveis e
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indisponiveis), a imprescritibilidade (sdo direitos que ndao podem ser alcancados pela
prescri¢ao) e irrenunciabilidade (sdo direitos que ndo admitem renuncia a sua titularidade).

A Doutrina, a fim de organizar os estudos a respeitos do Direitos e Garantias
Fundamentais, costuma dividi-los em quatro geracdes, a saber:
1" gera¢do: Com base nas revolugdes liberais francesa e norte-americana, os direitos e
garantias individuais de primeira geracdo nascem com o escopo basilar de proteger as
liberdades individuais contra atos do Estado. Dentre eles podemos destacar diversos direitos
civis e politicos, tais como liberdade de reunido, de pensamento, de votar e ser votado, entre
outros;
2" geragio: Nessa segunda etapa, os Direitos ¢ Garantias Fundamentais voltam sua atengdo
especial aos direitos sociais, econdmicos e culturais, a fim de proteger a igualdade material.
Trata-se, na verdade, de deveres do estado para com a sua populagdo, a fim de assegurar o
direito a educacao, ao trabalho, ao lazer, a saude etc.
3" geragdo: Preocupa-se precipuamente em proteger a solidariedade, a protegdo dos direitos
difusos e coletivos, como, por exemplo, o meio ambiente saudéavel, direito de comunicagao,
de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade.
4a geracdo: Compreende o direito a democracia, informacao e pluralismo, tendo em vista a

globalizacdo politica, cultural e social que vivemos.

2 Direitos Fundamentais Sociais.

Como visto, os Direitos Fundamentais Sociais sdo considerados de segunda geracao e,
concretizam-se por meio de politicas publicas para garantir o acesso a educagdo, a satde, ao
trabalho e ao lazer.

O artigo 6° da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil preconiza que sdo
direitos sociais a educacio, a saude, a alimentacido, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecio a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. Tais garantias sdo tidas como Direito
Fundamentais de Segunda Geragao.

Sobre os Direitos Sociais de segunda dimensao, Pedro Lenza leciona que:

(...) os direitos sociais, direitos de segunda dimensdo, apresentam-se como
prestacdes positivas a serem implementadas pelo Estado (Social de Direito) e
tendem a concretizar a perspectiva de uma isonomia substancial e social na busca de
melhores e adequadas condi¢des de vida, estando, ainda, consagrados como
fundamentos da Republica Federativa do Brasil. (2010, p.838).
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Os Direitos Sociais, tais como consagrados pela Carta Constitucional sdo importantes
fontes para a concretizagdo do principio da igualdade material e, por consequéncia, ao
principio da igualdade formal, também consagrado na Carta Magna.

De acordo com art. 5°, caput da CRFB:

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 (...)

O caput de sobredito artigo prestigia a igualdade formal, abstrata, na qual todos terdo
tratamento igualitario. Todavia, a igualdade formal s serd efetivamente alcangada se também
atendido o respeito a igualdade material (tratar os desiguais na medida de sua desigualdade, a
fim de lhes assegurar condi¢des igualitarias), haja vista que vivemos em um pais com indices
de desigualdade social alarmantes.

Por isso, os Direito Sociais, a luz desse principio se nota importante instrumento,
também, de concretizagdo para o alcance da igualdade formal, dando condi¢des igualitarias de
oportunidades, a fim de que se chegue de fato a igualdade formal.

Sobre o assunto, mister destacar as palavras de Jos¢ Afonso da Silva, relacionando os

direitos sociais, tal como a educacdo, como atendimento ao principio da igualdade:

O principio da igualdade insculpido no artigo 5° da Constitui¢do Federal deve
permear a interpretacdo e concretizagdo de todos os direitos fundamentais sociais,
dentre eles, o direito a educagdo. Por ser um direito social, tende a realizar a
equalizagdo de situagdes sociais desiguais, ligando-se, assim, ao direito a igualdade
material, o que, por sua vez proporciona condi¢do mais compativel com o exercicio
efetivo da liberdade (2010, p. 285 ¢ 286).

Por isso, os Direitos Sociais devem ser vistos como mola propulsora do real
atendimento ao principio da igualdade e sdo deveres do Estado que trardo o minimo de
condi¢des dignas de sobrevivéncia no Brasil o que trard, por consequéncia, atendimento ao

fundamento constitucional da Republica a dignidade da pessoa humana.

3 Direitos Sociais e a Tributacao da Renda.

Os Direitos Sociais sdo, portanto, direitos fundamentais de segunda geragdo e, como
demonstrado sua concretizagdo ocorre por meio de politicas publicas para garantir o acesso a

educagdo, a saude, ao trabalho e ao lazer.
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O Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, previsto no artigo 153,
inciso III, da CRFB, ¢ um imposto da competéncia tributaria federal e deve incidir sobre
acréscimos patrimoniais sofridos durante um determinado periodo.

Desta forma, para que seja possivel verificar de fato quais foram os acréscimos
patrimoniais sofridos pelo sujeito passivo ¢ preciso que do ingresso de receitas seja permitido
o abatimento de despesas realizadas pelo contribuinte indispensdveis a sua sobrevivéncia e
manutengdo, bem como de sua familia.

Assim, ¢ necessario que os gastos realizados para a satisfagdo dos direitos
fundamentais sociais de segunda geragao, tais como despesas realizadas com a manutengdo da
saude e educagdo, sejam passiveis de deducdo das rendas auferidas. SO assim ¢é possivel
verificar a renda tributavel e, portanto, passivel de incidéncia do imposto federal.

Para que isto acontece ¢ preciso que a legislagdo reguladora do imposto sobre a renda
preveja mecanismos de deducdo daqueles gastos, de forma a cumprir efetivamente o Principio

da Capacidade Contributiva, concretizando efetivamente os direitos sociais.

3.1 Principio da Capacidade Contributiva.

O principio da capacidade contributiva encontra-se previsto no artigo 145, § 1°, da

Constituicao Federal, o qual prevé:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir
0s seguintes impostos:

(..)

§ 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, o patrimoénio, os rendimentos
e as atividades econdmicas do contribuinte.

Pode ser definido na necessidade de que a tributagdo seja pautada pela capacidade
contributiva do sujeito passivo, no sentido de que cada contribuinte deve cooperar com as

despesas publicas de acordo com suas possibilidades financeiras.

Roque Antonio Carrazza explica que a capacidade contributiva se manifesta:

(...) nos fatos ou situa¢des que revelam, prima facie, da parte de que quem os
realiza ou nelas se encontram, condigdes objetivas para, pelo menos em tese,
suportar a carga fiscal. Deve, pois, assentar-se na efetiva capacidade econéomica do
contribuinte; nunca em presungdes ou ficgdes. (2006, p. 105).
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Regina Helena Costa ensina que a capacidade contributiva demonstra “a aptiddo da
pessoa colocada na posi¢do de destinatario legal tributdrio para suportar a carga tributéria,
numa obrigacdo cujo objeto ¢ o pagamento de imposto, sem o perecimento da riqueza

lastreadora da tributa¢ao” (2003, p. 108).

Muito embora o dispositivo constitucional determine que sempre que possivel os
impostos sejam graduados de acordo com a capacidade econdmica do contribuinte, ¢

imprescindivel pontuar que capacidade contributiva e econdmica ndo se confundem.

Na verdade, a capacidade contributiva pressupde a capacidade econdmica, mas esta
ndo ¢ pressuposta daquela. Alguém pode ter capacidade econdmica sem possuir capacidade
contributiva, basta imaginar alguém que tenha uma grande remuneracdo, a qual seja
integralmente consumida por suas despesas. Caso em que, existird capacidade econdmica sem

que exista a capacidade contributiva.

O contribuinte ostentard capacidade contributiva toda vez que a riqueza por ele

auferida exceder as despesas ou gastos necessarios para sua sobrevivéncia e de sua familia.

Dai decorre a ideia de que a capacidade contributiva relaciona-se com a nocdo de

renda ou de riqueza.

Leciona Klaus Tipke:

Todos devem pagar impostos segundo o montante da renda disponivel para
pagamento de impostos. Quanto mais alta a renda disponivel, tanto mais alto deve
ser o imposto. Para contribuintes com rendas disponiveis igualmente altas o imposto
deve ser igualmente alto. Para contribuintes com rendas disponiveis desigualmente
altas o imposto deve ser desigualmente alto. (2002, p. 31).

O Imposto sobre a Renda ¢ a espécie tributdria em que o principio em comento pode
ser mais visualizado. Como deve incidir sobre acréscimos patrimoniais, riqueza nova, €
necessario que incida de modo mais gravoso sobre aqueles que auferem maior renda e de

forma inversa sobre os que possuirem menor renda.

Para a efetividade do principio deve a lei tributdria trazer mecanismos capazes de fazer
com que a caracteristica da pessoalidade, ou seja, os atributos pessoais do sujeito passivo, seja

levada em consideracao para a tributagao.

Luciano Amaro explica:
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E 6bvio que nido se pretende definir na lei o imposto de cada pessoa, mas sim
estruturar o modelo de incidéncia de tal sorte que, na sua aplicacdo concreta, tais ou
quais caracteristicas dos individuos (numero de dependentes, volume de despesas
médicas etc.) sejam levadas em consideragdo para efeito de quantificacdo do

montante do imposto devido em cada situagdo concreta. (2016, p. 165).

Especificamente no caso do Imposto sobre a Renda para que o principio seja
observado deve a legislagdo instituidora do tributo prever mecanismos capazes de verificar,
em cada caso, as condi¢des pessoais do sujeito passivo e ainda fazer com que o mero ingresso
que ndo gere acréscimo patrimonial ndo seja tido em conta para a afericdo do imposto e que as

despesas indispensaveis a manuten¢do do contribuinte sejam abatidas.

S6 assim sera possivel aferir o efetivo acréscimo patrimonial passivel de tributacao,

perfazendo de forma real o principio da capacidade contributiva e a igualdade na tributagao.

3.2 Aplicacao do Principio da Capacidade Contributiva na Tributa¢io da Renda

Decorre do principio da capacidade contributiva que a tributagdo seja pautada pela

capacidade econdmica do contribuinte.

Dentre todos os impostos existentes no Sistema Tributdrio Nacional, o que mais se
coaduna com o principio da capacidade contributiva ¢ o Imposto sobre a Renda e Proventos

de Qualquer Natureza. E o mais pessoal dos impostos.

O arquétipo constitucional deste imposto federal impde a observancia da regra cogente

derivada do art. 145, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal.

A capacidade contributiva impde que a hipdtese de incidéncia do imposto faca
referéncia a um fato indicador de riqueza. No caso do Imposto sobre a Renda, o critério
material da hipdtese de incidéncia traz o verbo auferir acompanhado do complemento “renda

e proventos de qualquer natureza”.

Desta forma, a capacidade contributiva aplicada ao imposto impde que o tributo
federal incida sobre acréscimos patrimoniais, ou seja, sobre o saldo positivo resultante do

confronto entre determinadas entradas e saidas, ocorridas em um determinado periodo.

O fato indicador de riqueza ou de conteudo econdmico corresponde ao incremento de

elemento patrimonial decorrente da aquisi¢@o de riqueza nova.

Roque Antonio Carrazza leciona:
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(...) embora, nos termos da Constituicdo, a capacidade contributiva seja atendida
quando a lei, na criagdo in abstracto dos impostos, limita-se a levar em conta fatos
indicadores de riqueza, no caso do IR ¢é preciso que ela va além, ou seja, considere as
reais for¢as economicas de cada contribuinte. (...) Portanto, gracas principio da
capacidade contributiva, s6 devem ser consideradas na composicio da base de
calculo do IR as disponibilidades de riqueza nova, reveladas, num certo periodo (em
geral, o exercicio financeiro), por uma pessoa, fisica ou juridica. (destaque nosso)
(2006, p 112)

A observancia ao principio impde que ndo sejam consideradas apenas as “rendas ou
proventos” recebidos, mas que destes sejam abatidas as despesas operacionais e financeiras
necessarias a producdo da renda e mais, que sejam autorizadas a deducdo das despesas
indispensaveis a sobrevivéncia do contribuinte e de sua familia, assim que o imposto incida

sobre a renda e proventos liquidos ou sobre o lucro liquido.

E o que defende Misabel de Abreu Machado Derzi, em nota atualizadora da obra de

Aliomar Baleeiro:

O principio da capacidade econdmica, do ponto de vista objetivo, obriga o legislador
ordinario a autorizar todas as despesas operacionais e financeiras necessarias a produgao
da renda e a conservag¢do do patrimdnio, afetado a explorag@o. Igualmente o mesmo
principio constrange a lei a permitir o abatimento dos gastos destinados ao exercicio do
trabalho, da ocupag@o profissional como fonte, de onde promanam os rendimentos. (...)
Do ponto de vista subjetivo, a capacidade econdmica somente se inicia apos a dedugéo
das despesas necessarias para a manutencao de uma existéncia digna para o contribuinte
e sua familia. Tais gastos pessoais obrigatdrios (com alimentagdo, vestuario, moradia,
satide, dependentes, tendo em vista as relagdes familiares e pessoais do contribuinte,
etc.) devem ser cobertos com rendimentos em sentido econdmico (...). A capacidade
econdmica subjetiva corresponde a um conceito de renda ou patrimonio liquido pessoal,
livremente disponivel para o consumo e, assim, também para o pagamento de tributo.
(2006, p. 693).

Para o atendimento ao primado, conforme mencionado, a legislacdo instituidora do
Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza deve prever mecanismos capazes
de verificar, em cada caso, as condi¢cdes pessoais referentes a gastos e deducdes familiares,
bem como aqueles necessdrios a percepcdo dos rendimentos e a manutencdo da fonte

produtora da renda.

E preciso ter em consideragdo as condicdes e as possibilidades de cada sujeito passivo

para arcar com o Onus tributario.

Desta forma, o imposto deverd incidir sobre a real capacidade contributiva do
contribuinte. No caso da pessoa fisica, ha que incidir sobre os acréscimos patrimoniais

decorrentes da aquisi¢do da “renda e proventos de qualquer natureza”, abatidas as despesas
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necessarias a manuten¢do da fonte produtora e a producdo dos rendimentos e, no caso da

pessoa juridica, sobre o lucro liquido, ou seja, receitas menos custos e despesas.

Ainda nas ligdes de Roque Antonio Carrazza a tributagdo da pessoa fisica e juridica

devera:

(...) no caso da do IRPF ¢ imperioso que a legislagdo, garantindo a vida e propriedade
dos contribuintes, permita-lhes o abatimento, da base de calculo do tributo, das
despesas necessdrias, proprias ou de seus dependentes econdomicos, 2 moradia, a
preservacio ou recuperacio da saiude, ao vestudrio, ao transporte, e assim por
diante. (...) J4, tratando-se de pessoa juridica deve a lei autorizar venham deduzidas
da base de calculo do IR os gastos e despesas necessdrios, usuais e normais a
manutenc¢io do patrimonio da empresa (pagamento de funcionarios, aquisicio de
matérias-primas, renovacio do maquinario etc). Reduzindo a idéia a dimensdo mais
simples, s6 enquanto aufere lucros é que se podera ser validamente tributada, a este
titulo. (destacamos) (2006, p. p. 113)

Mas como fazer com que o principio da capacidade contributiva seja observado
fazendo com que a tributacdo no caso do referido tributo cumpra a capacidade contributiva e

os direito fundamentais sociais?

A legislagdo ordindria reguladora do imposto devera fazer com que o mero ingresso
que ndo gere acréscimo patrimonial ndo seja tido em conta para a afericdo da base de calculo

do tributo.

Desta feita, viola o principio da capacidade contributiva, a limitagdo das dedugdes,
com despesas derivadas de gastos com educacgdo do contribuinte e seus dependentes, da base

de calculo do imposto.

O artigo 8°, inciso II, alinea “b”, da Lei n°® 9.250, de 26 de dezembro de 1995, com a
nova redacdo dada pela Lei n® 11. 482, de 31 de maio de 2007, estabelece os limites

dedutiveis com instrugao:

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

IT - das deducdes relativas: (...)

b) a pagamentos de despesas com instruc¢io do contribuinte e de seus
dependentes, cfetuados a estabelecimentos de ensino, relativamente a educagdo
infantil, compreendendo as creches e as pré-escolas; ao ensino fundamental; ao
ensino médio; a educagdo superior, compreendendo os cursos de graduagdo e de
pos-graduacdo (mestrado, doutorado e especializag@o); e a educagdo profissional,
compreendendo o ensino técnico e o tecnoldgico, até o limite anual individual de:

1. R$ 2.480,66 (dois mil, quatrocentos e oitenta reais e sessenta e seis centavos) para
o0 ano-calendario de 2007;

2. R$ 2.592,29 (dois mil, quinhentos ¢ noventa e dois reais e vinte e nove centavos)
para o ano-calendario de 2008;
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3. R$ 2.708,94 (dois mil, setecentos e oito reais e noventa e quatro centavos) para o
ano-calendario de 2009;

4. R$ 2.830,84 (dois mil, oitocentos e trinta reais e oitenta e quatro centavos) a partir
do ano-calendério de 2010;

5. (revogado) (...);

6. R$ 2.958,23 (dois mil, novecentos e cinquenta e oito reais e vinte e trés centavos)
para o ano-calendario de 2011;

7. R$ 3.091,35 (trés mil, noventa e um reais e trinta e cinco centavos) para o ano-
calendario de 2012;

8. R$ 3.230,46 (trés mil, duzentos e trinta reais e quarenta e seis centavos) para o
ano-calendario de 2013;

9. R$ 3.375,83 (trés mil, trezentos e setenta e cinco reais e oitenta e trés centavos)
para o ano-calendario de 2014;

10. RS 3.561,50 (trés mil, quinhentos e sessenta e um reais e cinquenta centavos), a
partir do ano-calendario de 2015. (grifo nosso)

Na medida em que impde a legislagdo uma limita¢do para as dedugdes decorrentes das
despesas com instrugdo, ocorre a tributacdo das despesas (renda consumida) do contribuinte e
ndo de suas rendas, gerando assim inconstitucionalidade da lei por ofensa ao principio da

capacidade contributiva.

Ademais, a permissdo refere-se apenas aos valores relativos as mensalidades ou
anualidades, quando na verdade deveria ser permitida a deducdo de todos os gastos com
educacdo, quais sejam: valores das mensalidades, gastos com aquisi¢cdo de livros, material
escolar, uniforme, cursos de informatica, idiomas e cursos preparatdrios para concursos €

vestibular, etc..

Além disso, a Carta Magna, em seu art. 205, estabelece que:

A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e
incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho.

Ora, a educacgdo ¢ direito basico de todos ¢ dever do Estado. Trata-se de um direito

fundamental social.

Se o sistema ndo permite o acesso de todos a educacgdo, o Estado tem responsabilidade
e 0 minimo que se pode permitir ¢ que quem teve gastos com o que deveria ser custeado pelo
Estado, tenha o direito ao abatimento dessas despesas, sem limites, da base de calculo do

Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza.
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Também ha que se ponderar que as importancias passiveis de dedugdo com instrucdo
estejam fora da realidade, sdo extremamente baixas, bem remoto dos gastos habituais num

estabelecimento de ensino de nivel.

Hugo de Brito Machado defende a inconstitucionalidade da limitacdo das dedug¢des
das despesas com educacdo da base de calculo do imposto federal. Corrobora-se da conclusao

do autor:

1%) E flagrante a inconstitucionalidade do dispositivo legal que limita o direito a
dedugdo dos gastos com educag@o na determinagdo da base de calculo do imposto de
renda de pessoa fisica. 2%) N&o se trata de incentivo fiscal, mas de limita¢do
constitucional da competéncia tributaria, fazendo-se com que o imposto incida sobre
renda e ndo sobre despesas. 3*) Admitir a exclusdo ou a limitagdo do abatimento dos
gatos com educagdo implica, na pratica, admitir um imposto sobre os gastos com
educacdo, o que deixa ainda mais evidente o absurdo da limitagdo questionada. 4%)
Mesmo que se pudesse admitir que o direito a dedugdo dos gatos com educagdo na
determinag@o da base de calculo do imposto de renda constitui incentivo fiscal, ainda
assim, em face do que esta expresso na Constitui¢do Federal o legislador ndo poderia
excluir ou limitar esse direito sem afrontar a Constitui¢do. (2009, p. 89)

Os gastos com instru¢do nao geram renda e, por isso, ndo podem ser tidos como sinais
de riqueza. Para a observancia da capacidade contributiva, as despesas derivadas destes gastos
devem ser deduzidas dos ingressos de valores no patrimonio do contribuinte. Somente assim

sera possivel verificar o efetivo acréscimo patrimonial passivel de tributacao.

Também ofende o Principio da Capacidade Contributiva a impossibilidade de

desconto das despesas com medicamentos para a manuten¢do da satide das rendas tributdveis.

E obvio que duas pessoas fisicas que auferem a mesma renda, uma com bom estado
de saude e a outra acometida por uma moléstia grave que exige a utilizacdo de medicagao
continua, ndo gozam da mesma capacidade contributiva. A primeira tem maior condi¢io de

contribuir para as despesas do Estado do que a segunda.

Mas a legislagdo ndo leva esta circunstincia em consideracdo e tributa, sob este
enfoque, ambos os contribuintes da mesma forma, sem permitir que os gastos com remédios
sejam deduzidos da base tributavel do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer

Natureza.

Roque Antonio Carrazza ilustra a hipdtese:

Admitamos que duas pessoas t€m exatamente os mesmos rendimentos brutos. A
primeira, porém, ¢ solteira, ndo tem dependentes ¢ goza de boa saude. Ja a, a outra,
casada, tem filhos em idade escolar e, ainda por cima, despende grande quantias
com o tratamento de saude do conjuge. Se a lei ndo permitir que esta ultima deduza
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do imposto de renda a pagar todos estes gastos, o imposto passara a ser sobre
rendimentos, ferindo, assim, o principio da capacidade contributiva (2006, p. 119).

Ora, sdo direitos fundamentais sociais de segunda geracdo a educagdo e saude, os
quais sao deveres do Estado.

Quando o contribuinte tem despesas na efetivacao destes direitos, deve a legislacdo do
imposto de renda permitir que as mesmas sejam descontadas dos ingressos para que seja
possivel verificar a importancia tributavel.

No Brasil, conforme restou demonstrado, vislumbra-se que a legislagdo do imposto
sobre a renda impde limites para a deducdo dos ingressos das despesas relativas a instrugdo e
gastos com a manuten¢do da saude. Agindo desta forma, ha violagdo ao Principio da
Capacidade Contributiva que determina que a aptiddo econdmica do contribuinte seja levada
em consideragdo na tributacdo, bem como ndo sdo resguardados os direito fundamentais

sociais segunda geracgdo relativos a educacdo e a saude.

CONCLUSAO

Os Direitos e Garantias Fundamentais de segunda geracdo sdao aqueles relacionados
com os direitos sociais, econdmicos e culturais, a fim de proteger a igualdade material. Sao,
na verdade, deveres do Estado para com a sua populagdo.

Sao direito sociais aqueles previstos no artigo 6° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, quais sejam a educacao, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados.

Dentre os impostos da competéncia tributaria da Unido, nos termos do artigo 153, inciso III,
da CRFB, estd o imposto sobre a renda, o qual tem como fato gerador auferir “renda e proventos de
qualquer natureza”, incidindo sobre acréscimos patrimoniais, riquezas novas dum dado periodo.

Comina o diploma constitucional que os tributos deverdo observar o Principio da Capacidade
Contributiva, consubstanciado na regra de que a tributagdo deva ser graduada de acordo com a aptidao
econdmica do contribuinte.

A aplicacdo do Principio da Capacidade Contributiva ao imposto sobre a renda determina sua
incidéncia ndo sobre meros ingressos financeiros, mas sobre o saldo positivo resultante do confronto

entre ingressos e despesas.
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Para que seja possivel verificar a renda passivel de tributagdo via imposto federal ¢
imprescindivel que das entradas financeiras ocorridas no patriménio do contribuinte sejam permitidas
dedugdes das despesas indispensaveis a sobrevivéncia do contribuinte e de sua familia.

Sao direitos fundamentais sociais de segunda geragdo a educacdo e saude, os quais sdo deveres
do Estado. Desta forma, quando o contribuinte tem despesas na efetivacdo destes direitos, deve a
legislagdo do imposto sobre renda permitir que as mesmas sejam descontadas dos ingressos para que
seja possivel a tributacdo de forma a observar o Principio da Capacidade Contributiva.

Ocorre que na legislacdo brasileira hd limitagdes para a dedug¢do dos gastos com educagdo e
saude, as quais ofendem o cumprimento dos direitos fundamentais de segunda geragdo pelo Estado.

No caso da educagdo, na medida em que impde a legislacdo uma limitagdo para as dedugdes
decorrentes das despesas com instrucdo, ocorre a tributagdo das despesas (renda consumida) do
contribuinte e ndo de suas rendas, gerando assim inconstitucionalidade da lei por ofensa ao principio
da capacidade contributiva. Os gastos com instru¢do ndo geram renda e, por isso, ndo podem ser tidos

como sinais de riqueza.

Ainda que a legislacdo permita um certo abatimento destes gastos os mesmos referem-se
apenas aos valores relativos as mensalidades ou anualidades, quando na verdade deveria ser permitida
a deducdo de todos os gastos com educacdo, quais sejam: valores das mensalidades, gastos com
aquisicao de livros, material escolar, uniforme, cursos de informatica, idiomas e cursos preparatorios

para concursos e vestibular, etc.

Ora, a educacao ¢ direito basico de todos e dever do Estado. Se o sistema ndo permite o acesso
de todos a educacgdo, o Estado tem responsabilidade e o minimo que se pode permitir € que quem teve
gastos com o que deveria ser custeado pelo Estado, tenha o direito ao abatimento dessas despesas, sem

limites, da base de calculo do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza.

Ademais ha que se ponderar que as importancias passiveis de dedu¢do com instrucio estejam
fora da realidade, sdo extremamente baixas, bem remoto dos gastos habituais num estabelecimento de

ensino de nivel.

E dever do Estado oferecer mecanismos para a prote¢io do direito social a saude. Assim,
também ofende o Principio da Capacidade Contributiva a impossibilidade de desconto das despesas

com medicamentos para a manutencao da saude das rendas tributaveis.

E obvio que duas pessoas fisicas que auferem a mesma renda, uma com bom estado de satde
e a outra acometida por uma moléstia grave que exige a utilizagdo de medicacdo continua, ndo gozam
da mesma capacidade contributiva. A primeira tem maior condi¢do de contribuir para as despesas do

Estado do que a segunda.

Nao permitir a dedugdo das despesas com a saude faz com que a renda do contribuinte seja

tributada, o que ndo pode ser permitido.
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Em suma, no Brasil, vislumbra-se que a legislacdo do imposto sobre a renda impde
limites para a deduc¢do dos ingressos das despesas relativas a instrugdo e gastos com a
manutengdo da saude. Agindo desta forma, hd violacdo ao Principio da Capacidade
Contributiva que determina que a aptiddo econdmica do contribuinte seja levada em
considera¢do na tributacdo, bem como ndo sdo resguardados os direito fundamentais sociais
segunda geracdo relativos a educagdo e a saude, o que eiva de inconstitucionalidade estas

restrigoes.
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