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1. Consideracoes iniciais.

presente artigo tem por objeto reali-
Ozar uma pesquisa teorica, consistente
numa metodologia de carater inven-
tariante e descritiva da producédo doutrina-
ria acerca da aplicabilidade do principio da

protecdo especial da familia no ambito do
Direito Tributario.

Inicialmente, far-se-4& uma analise do
processo de constitucionalizacdo e formacéo
de um novo conceito de familia, bem como
da influéncia das teorias dos direitos fun-
damentais, de Robert Alexy, e dos sistemas,
de Niklas Luhmann, no Direito Tributario,

81

especialmente em relacdo as normas consti-
tucionais que disciplinam o sistema tributéario
nacional.

O estudo das decisdes do Tribunal
Constitucional Aleméo realizado pelo jurista
Humberto Avila, que correlaciona os princi-
pios da garantia digna da pessoa humana e da
protecéo especial das familias, servira de im-
portante baliza em face das limitacdes cons-
titucionais ao poder de tributar do Estado.

Os principios da capacidade contribu-
tiva e da igualdade também serdo tratados
neste artigo, sob o enfoque de suas dimensdes
objetiva e subjetiva, tendo por fim precipuo a
protecdo dos membros da familia contra con-
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dutas excessivas e desarrazoadas praticadas
pelo Estado no exercicio de sua atividade de
tributacao.

A extrafiscalidade da tributacéo, qua-
lificada como norma indutora de comporta-
mentos, sera desenvolvida a luz do principio
da protecdo especial da familia como ins-
trumento de estimulo a constituicdo, de-
senvolvimento e manutengdo das diversas
modalidades de familias (casamento, unido
estavel, unido homoafetiva, familia monopa-
rental e familia socioafetiva).

Por fim, a partir de um conceito consti-
tucional de renda, buscar-se-4 tracar o campo
de intributabilidade do minimo necesséario
para a existéncia digna dos membros da fa-
milia.

2. Fundamentacao tedrica.

2.1. A constitucionalizacao do con-
ceito de familia.

Classicamente, as leis civilistas disci-
plinavam, com exclusividade, o regime juri-
dico das familias (casamento, regime de bens
entre os codnjuges, relacbes de parentesco,
poder familiar, tutela e curatela, alimentos e
protecdo dos filhos). Entretanto, por buscar
a conformacéo de interesses superiores aos
interesses individuais, a convivéncia familiar
ganhou protegdo estatal, inserindo-a dentro
de um microssistema juridico complexo,
formado por normas juridicas publicistas,
cogentes, imperativas e de ordem publica, e,
ao mesmo tempo, por normas juridicas de
carater privado.

A constitucionalizagdo do Direito Civil,
especialmente dos direitos inerentes a perso-
nalidade da pessoa humana — v.g., o direito
das familias —, sob forte influéncia do atual
modelo de Estado Democratico e Social de
Direito, deve-se a sobreposi¢cdo do principio
da dignidade da pessoa humana, que irradia
sobre todas as normas constitucionais e in-
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fraconstitucionais, bem como sobre as a¢cGes
estatais e os comportamentos que se desen-
volvem nas relac¢des particulares, os quais
devem ser interpretados de modo a assegurar
a liberdade e autonomia de desenvolvimento
do homem e a efetivagdo dos valores (afeto,
solidariedade, justica) imprescindiveis a ga-
rantia do minimo existencial.

A aproximacdo do Direito com a Etica
(virada kantiana) trouxe a positivagdo, tanto
no ambito internacional quanto no interno, do
principio da garantia da dignidade humana,
o qual deslocou o homem da periferia para o
centro do sistema juridico, conferindo-lhe a
titularidade de direitos e liberdades publicas.
Houve a insercdo de valores éticos e morais
no ambito de prote¢do das normas constitu-
cionais, diferentemente da Ciéncia Pura do
Direito, defendida por Kelsen.

A repersonalizacéo das relacdes familia-
res, ante a dinamicidade das relagdes inter-
pessoais e a constante busca de consagragéo
dos valores mais caros a pessoa humana
(afeto, solidariedade, lealdade, confianca,
respeito, fraternidade e amor), impés ao Po-
der Constituinte e aos Tribunais o reconhe-
cimento da existéncia de outras entidades
familiares, conferindo protecdo especial a
unido estavel (art. 226, § 3°, da CF), a familia
monoparental (art. 226, § 4°, da CF), a uniéo
homoafetiva e as familias socioafetivas.

Sucedeu-se uma modificagdo do ele-
mento identificador da familia, que antes se
fundamentava na celebracdo do casamento,
na diferenca de sexo dos conviventes e no en-
volvimento do caréater sexual, e, agora, baseia-
se no vinculo afetivo, no dever de respeito
mutuo e na protecado da liberdade individual.

A visdo pluralista da familia, baseada
no afeto, permitiu a construgdo de um novo
conceito constitucional que, nos dizeres de
Jodo Baptista Villela, caracteriza-se pelo

(...) envolvimento emocional que leva a
subtrair um relacionamento do dmbito
do direito obrigacional — cujo nucleo é
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a vontade — para inseri-lo no direito das
familias, que tem como elemento estru-
turante o sentimento do amor que funde
as almas e confunde patriménios, gera
a responsabilidade e comprometimentos
mutuos.!

A Constituicdo Federal de 1988, além
de positivar principios gerais que se aplicam
a todas as relagdes publicas e privadas, tais
como o0s principios da dignidade da pessoa
humana, liberdade, isonomia (formal e mate-
rial), proporcionalidade (sob a perspectiva de
um devido processo legal substantivo), solida-
riedade e vedagao ao retrocesso social, trouxe
principios especiais, expressos e implicitos, os
quais devem nortear todas as questdes que
envolvam as relacdes familiares, servindo,
inclusive, de parametro interpretativo para os
poderes constituidos que exercem as compe-
téncias constitucionais de criagdo, aplicacdo
e interpretacdo do direito.

Dentre os principios constitucionais
implicitos, Francisco Amaral elenca os se-
guintes: i) reconhecimento da familia como
instituicdo béasica da sociedade e como objeto
especial da protecao do Estado; ii) existéncia e
permanéncia do casamento, civil ou religioso,
como base; iii) competéncia civil da lei para
regular os requisitos, celebracdo e eficacia
do casamento e sua dissolucéo; iv) reconhe-
cimento, para fins de protecéo do Estado, da
entidade familiar formada pela unido estavel
de homem e mulher, assim como da comuni-
dade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes; V) possibilidade de dissolucédo
do vinculo matrimonial pelo divércio; vi)
direito de constituicdo e planejamento fa-
miliar, fundado no principio da paternidade
responsavel, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o seu
exercicio; vii) igualdade juridica dos filhos,
proibidas quaisquer designag@es discrimi-
natorias; viii) protecdo da infancia, com o

1 VILLELA, Jodo Baptista. Repensando o direito de familia.
In: COUTO, Sérgio (Coord.). Nova realidade do direito de
familia. Rio de Janeiro: COAD, 1999, p. 20.
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reconhecimento de direitos fundamentais a
crianca e ao adolescente, e responsabilidade
da familia, da sociedade e do Estado por sua
observancia; ix) atribuicédo aos pais do dever
de assisténcia, criacédo e educacéo dos filhos;
e X) protecdo do idoso.?

Os diversos principios constitucionais
gue tutelam a familia vinculam o legislador
ordinario e o aplicador das normas de cunho
civilista, impondo o dever de realizar, na
atividade legiferante e interpretativa, uma fil-
tragem constitucional, a fim de que o sentido
e alcance destas normas infraconstitucionais
sejam compatibilizados conforme os valores
protegidos na ordem constitucional.

A despatrimonilizacdo do Direito Civil,
gue se fazia presente até mesmo no mais
pessoal dos ramos deste direito — direito
de familia —, somente se tornou possivel em
razdo do principio da dignidade da pessoa
humana, que reestruturou todo o sistema
juridico, incluindo o homem em seu centro.

2 AMARAL, Francisco. Direito constitucional: a eficicia
do Cddigo Civil Brasileiro ap6s a Constituicdo Federal de
1988. In: Repensando o direito de familia. Anais do | Con-
gresso de Direito de Familia. IBDFAM. Belo Horizonte,
Del Rey, 1988, p. 319.
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2.2. O principio da protecao especial
da familia.

Antes, a figura paterna, na condigdo
de chefe e condutor dos membros da familia
(esposa e filhos) e de todos aqueles que com
eles se relacionavam, era dotada de poderes
para apropriar-se dos bens adquiridos pelos
seus filhos, bem como puni-los conforme sua
intima convicgao (pater familias).

Com a evolugdo do tempo e as conse-
guentes transformacdes sociais, o chefe da
familia despiu-se de sua autoridade e pas-
sou a compartilhar com a esposa o plexo de
poderes-deveres prescritos no ordenamento
juridico, assegurando a liberdade do casal no
planejamento familiar.

O movimento de constitucionalizacao
dos direitos civis, aliado ao fenébmeno social
da repersonalizacédo do direito das familias,
conferiu uma nova interpretacdo e confor-
macdo ao principio da protecdo especial da
familia. Antes, tal principio era visto como
um simples incentivo e estimulo ao casamento
e a procriacdo, colocando o pater familia na
condicdo de autoridade e provedor do nucleo
familiar. Atualmente, a partir de uma revisao
doutrinaria e jurisprudencial, principalmen-
te pela Corte Constitucional da Alemanha,
0 principio da protecdo especial da familia
foi reconhecido como norma fundamental,
que imp0de ao Estado o dever de promover o
bem-estar da familia, mediante prestagdes
materiais, e, a0 mesmo tempo, o dever de
abstencao, ou seja, proibicao de adotar acdes
interventoras perturbadoras e prejudiciais ao
matrimonio e a familia.

Nos dizeres da jurista Misabel Abreu
Machado Derzi:

(...) a protecao especial do Estado advém
de acdes positivas, como também de ne-
gacdes, abstencdes e ndo-interferéncia.
E necessario que, dentro do Direito
Civil, do Direito Tributario e Previden-
ciario, se esquematizem com coeréncia
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as normas de protecdo — quer positivas,
guer negativas — e, além disso, se res-
peitem os principios de liberdade e au-
tonomia individual, a polimorfia social
e a intrinseca peculiaridade das unides
de fato, das familias no casamento e das
meias-familias.®

A protecao do Estado & familia é neces-
saria para normatizar a sua organizagao ins-
titucional, sem que isso importe em violagao
as liberdades publicas e ao direito de os seus
membros decidirem sobre o planejamento
familiar, e assegurar a efetivacdo de outros
direitos fundamentais, sob pena de eventual
abandono ocasionar a apropriacéo desta enti-
dade por outras formas de poderes, mormente
0s poderes econdmicos e religiosos.

O caput do artigo 226 da Constitui-
cdo Federal, ao consagrar, expressamente,
0 principio da protecdo especial da familia
(“a familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado”), revela a op¢do do Poder
Constituinte em tutelar todas as formas de
convivéncia familiar, proporcionando os re-
Cursos materiais necessarios para o exercicio
inerente a existéncia digna da pessoa humana,
a paternidade responsavel, ao planejamento
familiar e a livre decisao do casal.

Deve-se ter em mente que o principio da
protecdo a familia ndo é simplesmente uma
recomendacdo ética, mas diretriz determinante
nas relacdes, publicas e privadas, estabelecidas
no ambito familiar, que implica repercusséo
imediata sobre o comportamento da adminis-
tracdo publica, incumbindo-lhe implementar
0Ss meios necessarios a efetivacdo integral
de outros direitos fundamentais (liberdade,
existéncia digna, solidariedade, fraternidade,
salde, moradia, lazer, cultura, educacéo).

A protecao especial da familia ndo pode
ser reduzida tdo somente as relacgdes juridicas
privadas e disciplinadas pelas leis civis, ao

3 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 12. ed.
atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2013, p. 762.
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contrério, por se tratar de direito fundamen-
tal e valor estruturante da ordem juridica
interna, deve ser estendida e compatibilizada
as relacdes disciplinadas pelas normas tra-
balhistas, previdenciarias, consumeristas e
tributérias.

A Constituicdo Federal estabelece as
bases fundamentais em que se assenta o Es-
tado Democrético de Direito e os objetivos que
orientam a atuacao dos poderes constituidos,
destacando-se a busca para constituir uma so-
ciedade livre, justa e solidaria, o que repercute
diretamente no principio da especial protecdo
da familia, adquirindo contornos de maior
justica social, e, no ambito do sistema cons-
titucional tributario, de maior justica fiscal.

2.3. O sistema constitucional
tributario, a tributacao e os direitos
fundamentais.

A tributacdo é atividade tipica estatal
que consiste na instituicdo, mediante lei, de
tributo, bem como na arrecadacéo e fiscaliza-
¢ao de seu recolhimento, estas Ultimas tarefas
eminentemente administrativas.*

Antes de passar ao exame do sistema
constitucional tributario, necessario com-
preender, a luz da Teoria dos sistemas de
Niklas Luhmann, o conceito e a fun¢éo de
sistema, o que se revelara indispensavel para
a compreenséo da relagdo entre a tributacéo e
os direitos fundamentais.

A teoria sistémica, que surgiu no inicio
dos anos 70 do século passado, ap6s um pe-
riodo marcado por um excessivo positivismo
juridico, consiste em um método de com-
preensdo, interpretacao, significacdo e ressig-
nificagdo da realidade social, e visa aproximar
0 conhecimento das ciéncias sociais (inclusive,
da Ciéncia do Direito) com outras areas do
conhecimento, tais como a Etica, Economia,
Comunicacao, Biologia.

4 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. 3. ed.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 25-61.
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Para Luhmann, a sociedade é um
sistema complexo, que se autorreproduz a
partir de seus préprios elementos, e tem a
comunica¢do como um elemento constituinte.
O proprio sistema opera como observador,
aplicando a si mesmo a diferenciacdo entre
ele e 0 ambiente, reduzindo a complexidade
do mundo de tal maneira que ela possa ser
compreendida pelas pessoas.®

O sistema social é operativamente fe-
chado, uma vez que a Unica operacéo que nele
ocorre é a comunicacdo. Deve-se entender por
comunicacdo o resultado da interacdo entre
0 emissor e receptor da mensagem, o que
possibilita a troca de informacdes.

Os sistemas sociais, que sdo autopoiéti-
cos (capacidade de constantemente se autor-
recriar e produzir, em seu interior, todos os
elementos necessarios para a reproducéo da
comunicacao) geram seus proprios elementos
através de operacgdes internas denominadas,
por Luhmann, de “clausula operacional”. O
sistema autopoiético é um sistema fechado,
mas é, ao mesmo tempo, aberto, de forma
seletiva, e ndo excludente em relagdo ao seu
entorno e aos outros sistemas.

Sao caracteristicas dos sistemas: fun-
cionalidade, no sentido de que a fungéo é um
esquema que regula o sentido, que organiza
um ambito de comparacdo de efeitos equi-
valentes; autonomia, o sistema pratica a au-
torreferéncia, remetendo-se a si proprio para
manter sua autopoiese, e a heterorreferéncia,
gue consiste em observar outros sistemas com
0s quais pode realizar “acoplamentos estru-
turais”; e interdependéncia, ou seja, o sistema
faz acoplamentos estruturais com seu entorno
para se manter adaptado.

5 Segundo Niklas Luhmann, em sua obra “Sistemas socia-
les — lineamientos para una teoria generale”, deve-se en-
tender por “sistema” um todo completo em suas partes e
perfeito em sua ordem. GONGCALVES, Guilherme Leite;
FILHO, Orlando Villas Bbas. Teoria dos sistemas sociais —
direito e sociedade na obra de Niklas Luhmann. S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 21.
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Luhmann ensina que o acoplamento es-
trutural garante a simultaneidade de eventos
entre o sistema e 0 meio, mesmo que hao haja
sincronismo (ex: relacdo entre Direito e Eco-
nomia que ocorre com o contrato e o direito
de propriedade). Outras operacdes realizadas
pelos sistemas sdo a auto-observacéao e a
autodescricdo. O sistema se auto-observa na
medida em que utiliza esquemas de diferen-
ciacdo, realizando selecdes e diferenciagtes.
J& autodescricdo é necessaria para que o
sistema realize de forma melhorada as suas
operacdes, funcdes e finalidades.

Com o advento da sociedade moderna,
0s sistemas comegcaram a se especializar (v.g.,
sistema econdmico, sistema juridico, sistema
politico, sistema psiquico, sistema biotecno-
I6gico), entretanto, em relacdo ao sistema
juridico vige uma particularidade, qual seja,
todos os individuos estdo nele inseridos em
decorréncia do principio da igualdade de to-
dos perante a lei.

O sistema juridico, que também se
reproduz por meio da operagdo de comunica-
cao, tem por funcgado essencial a generalizacdo
congruente das expectativas normativas,®
operando-se por meio de cddigo binario (licito
— conformidade com a lei ou ilicito — descon-
formidade com a lei).

O sistema juridico comunica-se por
meio de normas juridicas, sendo que as
normas juridicas véalidas reproduzem outras
normas juridicas véalidas, e assim sucessiva-
mente.

A Constituicdo, que, segundo Canotilho,
constitui o estatuto juridico do fenébmeno
politico em sua totalidade, cuidando do Es-
tado e de toda a sociedade, é o instrumento
de acoplamento estrutural entre o sistema
juridico e o sistema politico, sem, contudo,

6 Todo processo de comunicacdo envolve expectativas, se-
jam elas de ordem cognitivas ou normativas. A expectativa
cognitiva traduz-se na adaptacdo do individuo aos fatos
ocorridos. Atribui-se a qualificacdo de juridica a expec-
tativa quando é generalizada e dispde de um minimo de
consenso.
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interferir na autonomia de ambos os sistemas.
Dai a importancia de o sistema tributério,
enquanto conjunto de normas gerais, abstra-
tas e abrangentes reguladoras das relag6es
juridico-tributéarias, voltar-se a Constituicao,
mormente por sé-la a norma hipotética fun-
damental, que configura o centro de validade
e unidade de todo o sistema juridico.

O sistema tributario na Constituicdo de
1988, que se divide em quatro partes (princi-
pios gerais, limitagBes do poder de tributar,
impostos em espécie e reparticdo das receitas
tributérias), enuncia os principios gerais que
0 rege e traz um vasto rol de direitos do con-
tribuinte contra a excessiva carga tributaria.
Trata-se de tipico sistema juridico, no sentido
luhmanniano que, por meio de normas juri-
dicas (normas-regras e normas-principios),
autoriza a instituicdo de tributos dentro dos
parédmetros objetivos previamente fixados
(regra-matriz de incidéncia); estabelece a
classificacdo dos tributos (vinculados ou ndo a
uma atividade estatal); dita o que cada pessoa
politica pode realizar em matéria tributéria,
demarcando o respectivo ambito de atuacéo;
e prescreve 0s mecanismos de contengdo do
poder de tributar.

Com efeito, os principios que norteiam
todo o sistema tributério constitucional — nos
quais se incluem outros principios esparsos
no texto constitucional, v.g., o principio da
protecdo especial da familia — funcionam
como critérios de interpretacdo e integracao
de outras normas juridicas, conferindo ao
ordenamento juridico estrutura e coesao. As-
sim, os principios que se encontram inseridos
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na carta constitucional constituem grandes
vertentes que geram os desdobramentos espe-
cificos e limitativos do poder de tributar dos
entes politicos, haja vista que a tributacao,
nao obstante se trate de poder-dever constitu-
cionalmente assegurado aos entes federativos,
atinge, direta e imediatamente, os direitos
fundamentais de liberdade e propriedade
privada, também tutelados pela Constituicao.

Os contornos delineados pela Constitui-
cdo acerca do poder de tributar das pessoas
politicas, que conferem maior rigidez a esse
sistema juridico, associados aos objetivos
imanentes do Estado Social e Democréatico
de Direito (construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; reduzir as desigualdades
sociais e regionais; erradicar a pobreza e a
marginalizacdo; promover o bem-estar social
de todos, independentemente de critérios
subjetivos e discriminatorios; e promover o
desenvolvimento nacional), fazem da tributa-
¢do um instrumento para atingir a igualdade
e a justica social.

2.4. A protecao especial da familia
como limitacao constitucional ao
poder de tributar.

A Constituigdo brasileira traz minucio-
samente uma se¢ao propria e enumerativa das
limitacdes ao poder de tributar, e estabelece
a mais rigida das discrimina¢8es de compe-
téncia tributaria entre os entes federativos.

O artigo 150 da Constituicdo Federal
também enuncia uma clausula aberta — “sem
prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte” —, semelhante aquela contida
no 8§ 2° do artigo 5°, o que, aliado aos demais
principios expressos e implicitos decorrentes
do modelo democrético e social de Estado de
Direito, permite a construcdo de um sistema
tributario garantidor do federalismo coope-
rativo e de direitos fundamentais individuais
(seguranca juridica, liberdade, igualdade,
universalidade da tributago, propriedade pri-
vada, capacidade econémica do contribuinte).
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As imunidades (verdadeiras normas de
supressao de atribuicdo do poder de tributar),
ao lado dos citados principios constitucionais
explicitos e implicitos, produzem o mesmo
efeito, qual seja, a limitagdo do poder de
tributar.’

Os direitos fundamentais, dentre eles,
os direitos de liberdade e propriedade pri-
vada, enquanto algo permanente por forca
de sua garantia juridico-constitucional, sé@o
passiveis de restricdo. Exemplo disso ¢é a
tributacdo que, por meio de instrumentos
legislativos, atinge esses direitos fundamen-
tais, com o fim de arrecadar valores a serem
destinados a concretizagdo dos objetivos fun-
damentais da Republica.

As restricOes a direitos fundamentais,
pela via da tributagéo, implicam restrigbes
direta e constitucionalmente autorizadas de
uma posicdo prima facie de direito funda-
mental. As reservas conferem ao legislador —
democraticamente legitimado a desempenhar
um papel constitucional — poderes constitu-
tivos, ou seja, poder de decisdo de restrigao
autorizada, sendo inadmissivel uma restricéo
a um principio de direito fundamental que
extrapole aquilo que é admissivel em face do
peso dos principios colidentes.®

A restringibilidade a um direito funda-
mental ndo pode afeta-lo em seu conteldo es-
sencial. A intangibilidade do nucleo essencial
de um direito fundamental, segundo magisté-

7 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 12. ed.
atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2013, p. 418 a 421.

8 Segundo a teoria externa, existem, no ordenamento juridi-
co, o direito em si (ndo restringido) e o direito restringido,
sendo que ndo ha nenhuma relacdo entre eles, salvo, do
ponto de vista externa, que se estabelece uma relagdo para
conciliar os direitos individuais e estes e os coletivos. Se
se considerar que as normas fundamentais séo posi¢des
prima facie, entdo a teoria externa deve ser aplicada. Ja
para a teoria interna, o direito deve ser tomado em seu
contelido e limites. Se se considerar que as normas fun-
damentais sdo posi¢oes definitivas, entao a teoria interna
pode ser tomada como correta. A posi¢ao abstrata definiti-
va é obtida caso se combinem o suporte fatico e a clausula
de restricao (no texto, o autor traz como exemplo o direito
do individuo a nao ter sua liberdade de agéo restringida
por normas que nao facam parte da ordem constitucional).
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rio de Robert Alexy, deve ser analisada a luz
das teorias subjetiva — a garantia do contetido
essencial deve ser aferida ante as posi¢cdes
individuais — e objetiva — a validade de uma
disposicdo de direito fundamental ndo pode
ser de tal forma reduzida que se torne insig-
nificante para todos os individuos ou para a
maior parte deles ou ainda para a vida social.

A protecdo dos direitos individuais
realizava-se mediante a aplicagdo do prin-
cipio da legalidade da administragdo e dos
postulados da reserva legal e da supremacia
da lei. Entretanto, deve-se proteger o nicleo
essencial do direito fundamental, evitando-se
0 esvaziamento do seu conteudo decorrente
de restricbes descabidas, desmensuradas ou
desproporcionais, bem como vedando-se o
tratamento discriminatério ou arbitrario, seja
para beneficiar ou prejudicar terceiros.

O ambito de intributabilidade do princi-
pio da protecdo especial da familia assenta-se
em garantir aos seus titulares a existéncia
digna de vida em comunhdo com outras
pessoas, fundada nos valores do afeto e da
solidariedade, e em efetivar, neste espaco,
outros direitos fundamentais (salde, educa-
¢ao, lazer, liberdade, isonomia). Dessume-se,
portanto, que o principio da protecao especial
da familia estd intimamente ligado a outros
principios de igual status constitucional:
principios da dignidade da pessoa humana,
da igualdade, da afetividade, da convivéncia
familiar e da protecdo integral da crianga,
adolescente e idoso.

A garantia da dignidade da pessoa
humana é o direito fundamental do qual
decorre o principio da protecdo especial da
familia. Necesséario, portanto, determinar
o conteldo da garantia da pessoa humana,
o qual é inviolavel, inalienavel, e vincula os
poderes constituidos, mormente no exercicio
da tributacéo pelo Estado.

A dignidade da pessoa humana abrange
todas as formas possiveis de desenvolvimen-
to da personalidade humana (autodeter-
minagdo). O Estado ndo pode, por meio da
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tributacéo, atingir a renda do contribuinte-
cidadao essencial para criar e desenvolver
0S pressupostos minimos de uma existéncia
digna de todos os membros da familia. Sob
esse aspecto, o principio incorpora um direito
publico subjetivo da pessoa que estabelece
uma funcdo de protecdo e defensiva contra
o Estado.

Segundo ensinamento de Humberto
Avila, a garantia da dignidade da pessoa hu-
mana assume a feicdo de principio enquanto
deciséo valorativa objetiva com funcéo expli-
cativa, uma vez que “toda e qualquer norma
deve ser interpretada de modo a que o resul-
tado da interpretagdo esteja em consonancia
6tima com a garantia da dignidade humana”®
Tal principio imp&e ao aplicador e intérprete
da norma a busca do sentido e alcance que
mais se conformam com a protecdo da dig-
nidade humana, assegurando a coeréncia
substancial do sistema juridico.

Existe uma conexdo substancial ou
valorativa entre a garantia da dignidade da
pessoa humana e o principio da protecéo es-
pecial da familia, na medida em que aquela
€ 0 centro do sistema juridico que se irradia
em sua totalidade e correlaciona com 0s ou-
tros bens juridicos igualmente tutelados por
outras normas-principios.

Ensina Klaus Tipke que a garantia da
dignidade humana tem uma importancia
principiolégica no Direito Tributario e, aléem
disso, uma funcéo de defesa do individuo con-
tra o Estado.’® A tributacdo ndo pode atingir
0 nucleo intangivel do principio da dignidade
humana, sob pena de ndo assegurar 0s con-
tornos minimos para uma existéncia digna.

Afirma Humberto Avila que o tributo
somente pode incidir sobre a renda resultan-
te depois do desconto do minimo necesséario
para a existéncia digna. O autor traz a lume o

9 AVILA. Humberto. Sistema constitucional tributario. 5.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 564-565.

10 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e
principio da capacidade contributiva. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2002, p. 120.
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entendimento firmado pelo Tribunal Consti-
tucional Alemao (Bundesverfassungsgericht),
no sentido de que o Estado nédo poderia, por
meio da tributacdo, subtrair do cidaddo a
renda por ele gerada até o limite minimo de
subsisténcia, que equivale as prestacdes de
assisténcia social a que estaria obrigado a as-
segurar aquele cidaddo sem recursos minimos
imprescindiveis a sua existéncia digna.

Os direitos imanentes da familia tam-
bém sdo tutelados, no ambito internacional,
pela Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, que assegura as pessoas humanas
o direito de fundar uma familia e qualifica-
a como o nucleo natural e fundamental da
sociedade, gozando de especial protecdo da
sociedade e do Estado.

Outros diplomas normativos internacio-
nais também trazem dispositivos acerca da
protecdo da familia: Convengdo Americana de
Direitos Humanos de 1969 - Pacto Sao José da
Costa Rica;!* Convengao sobre a Eliminacédo
de Todas as Formas de Discriminac&o contra
as Mulheres de 1979;*2 Convencéo Interna-
cional sobre Direitos da Crianga de 1889; e

11 “Art. 17 - Protecéo da familia: 1. A familia é o nucleo natu-
ral e fundamental da sociedade e deve ser protegida pela
sociedade e pelo Estado. 2. E reconhecido o direito do ho-
mem e da mulher de contrairem casamento e de consti-
tuirem uma familia, se tiverem a idade e as condicGes para
isso exigidas pelas leis internas, na medida em que ndo
afetem estas o principio da ndo-discriminagéo estabeleci-
do nesta Convencao. 3. O casamento ndo pode ser cele-
brado sem o consentimento livre e pleno dos contraentes.
4. Os Estados-partes devem adotar as medidas apropria-
das para assegurar a igualdade de direitos e a adequada
equivaléncia de responsabilidades dos conjuges quanto ao
casamento, durante o mesmo e por ocasido de sua dissolu-
¢do. Em caso de dissolucéo, serdo adotadas as disposi¢des
que assegurem a protecdo necessaria aos filhos, com base
unicamente no interesse e conveniéncia dos mesmos. 5. A
lei deve reconhecer iguais direitos tanto aos filhos nasci-
dos fora do casamento, como aos nascidos dentro do casa-
mento”.

12 “Art. 10 - Os Estados-partes adotardo todas as medidas
apropriadas para eliminar a discriminacéo contra a mu-
lher, a fim de assegurar-lhe a igualdade de direitos com
0 homem na esfera da educagdo e em particular para as-
segurar, em condig¢des de igualdade entre homens e mu-
lheres (...) h) acesso a material informativo especifico que
contribua para assegurar a satde e o bem-estar da familia,
incluida a informacao e o assessoramento sobre o planeja-
mento da familia”.
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Convencdo Internacional das Nagdes Unidas
para os Refugiados de 1951.

O principio supremo da garantia da
dignidade humana, o principio constitucional
estabelecido no artigo 226 da Constituicédo
Federal e os direitos individuais assegurados
nos aludidos tratados internacionais, que fo-
ram incorporados ao ordenamento juridico
interno, constituem limites as agdes estatais,
mormente a atividade de instituicdo, cobranga
e arrecadacdo de tributos, a fim de que néo
desnaturem o nucleo essencial deste direito
fundamental, que visa, sobretudo, permitir
a formacédo e o desenvolvimento digno da
pessoa humana.

Ora, se a nossa Constituicédo fez a opcéo
por um Estado Democrético de Direito, sem
exclusao do principio do Estado de Bem-Estar
Social (art. 3° da CF), o qual imp®&e ao Poder
Pablico os deveres de garantir 0os pressu-
postos minimos aos individuos por meio de
prestacOes assistenciais e previdenciarias, de
proteger a familia e ndo adotar condutas (co-
missivas ou omissivas) a ela prejudiciais, deve
permanecer fora do campo da tributacao todo
0 minimo necessario para a mantenca digha
dos membros da familia.

Vale trazer a baila 0 magistério da ju-
rista Regina Helena Costa, segundo a qual, a
partir do exame da relacéo estabelecida entre
a atividade tributante do Estado e os direitos
e liberdades publicas, extrai-se o principio
constitucionalmente implicito da ndo obstan-
cia do exercicio de direitos fundamentais por
via da tributacdo.’®

Aludido principio emana, num primeiro
momento, do préprio texto constitucional,
que, mediante a prescricdo de principios
garantidores dos direitos fundamentais e de
normas imunizantes, impede o aniquilamento
desses direitos pela via da tributagdo. Num
segundo momento, volta-se para o legislador

13 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias — teoria
e analise da jurisprudéncia do STF. Sao Paulo: Malheiros,
2006, p. 79-82.
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infraconstitucional, impedindo-o de incluir,
no ambito da hipétese de incidéncia da nor-
ma, determinados fatos, cujo exercicio do
direito pode ser afetado pela tributacdo. Por
derradeiro, num terceiro momento, impde ao
administrador fiscal o dever de ndo expedir
atos normativos secundarios que, por via
obliqua, venham a inviabilizar o exercicio dos
direitos fundamentais.

O principio da ndo obsténcia faz uma
interconexdo, no plano da tributagdo, com os
principios da dignidade da pessoa humana e
da protecdo especial da familia, porquanto
impde limites & atuagdo dos poderes consti-
tuidos, principalmente em relagdo as ativida-
des de natureza legislativa e administrativa,
impedindo a tributacdo do minimo vital para
a constituicdo, desenvolvimento e manuten-
cdo da familia.

A ndo obstancia ao exercicio de um di-
reito fundamental também decorre da aplica-
¢do do principio da razoabilidade — implicito
em nossa carta constitucional —, na medida
em que veda ao legislador a edi¢do de normas
juridicas arbitrarias e que contenham restri-
cdes ndo autorizadas e excessivas.

Como ensina Alexy, a restringibilidade
a um direito fundamental ndo pode afetar
0 seu nucleo essencial, o qual deve ser ex-
traido tanto das posi¢fes individuais (teoria
subjetiva) ou do ambito geral de validade da
norma que abarca indistintamente todos os
individuos (teoria objetiva). Com efeito, todas
as medidas que impliquem intervengfes a um
bem protegido por um direito fundamental, e
que ndo sejam justificadas por uma restricgao,
sdo definitivamente proibidas pelo direito
fundamental.

2.5. A extrafiscalidade e o principio
da protecao especial da familia.

A extrafiscalidade constitui importante
instrumento a disposicdo do Estado voltado
a inibir ou estimular determinadas condutas
pelo contribuinte, a fim de efetivar os valores
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tutelados pela ordem constitucional.
Segundo licéo de Geraldo Ataliba,

(...) consiste a extrafiscalidade no uso de
instrumento tributarios para obtencéo
de finalidades ndo arrecadatérias, mas
estimulantes, indutoras ou inibidoras de
comportamentos, tendo em vista outros
fins, a realizacdo de outros valores cons-
titucionalmente consagrados.*

O insigne jurista Roque Antonio Carra-
zza também ensina:

Hé extrafiscalidade quando o legislador,
em nome do interesse coletivo, aumenta
ou diminui as aliquotas e/ou bases de
calculo dos tributos, com o objetivo
principal de induzir os contribuintes a
fazer ou a deixar de fazer alguma coisa.
Por ai se vé que a extrafiscalidade nem
sempre causa perda de numerarios; an-
tes, pode aumenta-lo, como, por exem-
plo, quando se exacerba a tributagéo
sobre o consumo de cigarros.’®

A evolugao tributaria mostra que a tri-
butacéo, cuja funcéo primordial era a arreca-
dacdo de recursos financeiros para o exercicio
das atividades estatais, assumiu outra funcéo
— claro, sem excluir a funcao arrecadadora —
indutora de comportamentos.

Para Luis Eduardo Schoueri, o tributo
tem vérias funcdes ao lado da fungéo arreca-
dadora, destacando-se as func¢des distributiva,
alocativa (indutora) e estabilizadora. A funcdo
distributiva, pela via da tributagéo, redistribui
arenda, visando a reducéo das desigualdades
sociais. A func¢éo alocativa induz, com a tribu-
tacdo, comportamentos dos agentes econémi-
oS, que passam a considera-la na tomada de
sua deciséo. Por fim, a funcao estabilizadora
busca, por meio da politica fiscal, alcancar
ou manter um nivel elevado de emprego, uma

14 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 6.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 70.

15 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucio-
nal Tributéario. 29. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 127.
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razoavel estabilidade no nivel de precos, equi-
librio das contas publicas e uma taxa razoavel
de crescimento econémico.'®

Como ja realcamos, o principio da pro-
tecdo da familia, que sofre influxos diretos do
valor tutelado pelo principio da garantia da
dignidade humana, impde ao Estado obriga-
¢cOes positivas e negativas: dever de o Estado
preservar todas as formas de familias (casa-
mento, unido estavel, familia monoparental,
familia socioafetiva e unides homoafetivas)
e promover o bem-estar de seus membros, e
o dever negativo de ndo adotar intervencgdes
perturbadoras e condutas que tenham por fim
prejudicar ou alterar a familia.

Com efeito, se o Estado, por meio da
tributacdo — esta vista sob 0 aspecto de fun¢ao
fiscal arrecadadora —, ndo pode atingir o pa-
trimoénio, a renda ou rendimento minimo ne-
cessario a existéncia da familia, por outro lado,
sob o viés da extrafiscalidade, pode estabelecer
normas indutoras de comportamentos, por
meio da diferenciacdo de aliquotas tributarias,
concessoes de beneficios fiscais ou adogdo de

16 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 3. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p. 36-37.
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regimes diferenciados de tributacéo.

Ora, as normas constitucio-
nais, especialmente as estabelecidas
no artigo 226 da Constitui¢cdo Fede-
ral, interpretadas em conformidade
com o principio da dignidade da
pessoa humana, impdem ao Estado
a adocdo de um modelo tributario
justo e razoavel, que incentive a
constituicdo, o desenvolvimento e a
manutencao da familia, sob pena de
a tributacéo, que tem por finalidade
precipua a consecuc¢ao dos objetivos
fundamentais da Republica (cons-
truir uma sociedade livre, justa e
solidaria; promover o bem-estar
de todos; reduzir as desigualdades
sociais e regionais; e erradicar a
pobreza e marginalizacéo), servir
de desestimulo a constituicdo das
diversas formas de familias ou de incentivo
a dissolucdo da sociedade conjugal.

Os artigos 1.511; 1.565, § 2°; 1.566, 11, 111
e 1V; 1.567; 1.568; 1.634, | e 11; 1.694; 1.696;
e 1.724 do Cédigo Civil estabelecem o princi-
pio da comunhdo indivisa entre os conjuges
e companheiros, pautado na igualdade de
direitos e deveres referentes a conducéo da
sociedade conjugal e na liberdade do casal no
planejamento familiar, incumbindo ao Estado
tdo somente propiciar os meios educacionais,
financeiros e cientificos para o exercicio des-
se direito; os deveres de mutua assisténcia
entre os consortes e os membros da familia,
de prestacao reciproca de alimentos, de con-
tribuicdo para as despesas da familia e de
criagdo, guarda e educacao dos filhos.

A imposigdo desses encargos econémi-
cos aos membros da familia, mormente nas
relacOes estabelecidas entre conjuges ou com-
panheiros e filhos, pode servir de desestimulo
a sua propria constituicdo, desenvolvimento e
manutencdo caso o Estado — que tem o dever
de colaborar para a promogao da familia, sem,
contudo, interferir na liberdade de seu plane-
jamento — ndo adote, inclusive na atividade de
tributacdo, medidas que estimulem a constitui-
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¢ao de vida em comum. Dai o porqué de o prin-
cipio da protecao especial da familia exercer as
funcdes de integracdo das demais normas do
sistema juridico e de orientagdo interpretativa
do elaborador e aplicador da norma tributéria.

O sistema tributario, por intermédio
de normas indutoras, ndo deve assumir
uma postura de neutralidade em relacéo as
entidades familiares, ao contrario, deve, em
graus variados, conceder isen¢des, deducdes
e outros beneficios fiscais, principalmente nos
impostos incidentes sobre a renda da familia.

Misabel Derzi, ao tecer consideracdes
sobre a capacidade contributiva objetiva e
subjetiva dos membros da familia em relacdo
ao imposto sobre a renda, asseverou:

Do ponto de vista objetivo, é importante
que o legislador autorize a deducao in-
tegral dos gastos profissionais, ou seja,
dos gastos efetuados pelas pessoas —
casadas ou arrimo de familia — para o
exercicio de uma atividade mantenedora
da familia, o que, alias, estéo obrigadas.
Do ponto de vista subjetivo, é necessario
que o legislador autorize a deducédo dos
gastos efetivos e realmente necessarios
ao sustento dos dependentes com edu-
cacdo, salde, transporte, etc.”

O principio da capacidade contributiva'®
— materializado na primeira parte do artigo
145, § 19, da Constituicéo Federal, informador

17 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributério brasileiro. 12. ed.
atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2013, p. 779.

18 Para Roque Carrazza, “o principio da capacidade contri-
butiva reforga o principio republicano, que determina
a equitativa reparticdo dos encargos tributarios entre o
contribuinte. (...) hospeda-se nas dobras do principio da
igualdade e ajuda a realizar, no campo tributario, os ideais
republicanos. Realmente, € justo e juridico que quem, em
termos econdmicos, tem muito pague, proporcionalmente,
mais imposto do que quem tem pouco. Quem tem maior
riqueza deve, em termos proporcionais, pagar mais im-
posto do que quem tem menor riqueza. Noutras palavras,
deve contribuir mais para a manutengéo da coisa publica.
As pessoas, pois, devem pagar impostos na proporc¢ao dos
seus haveres, ou seja, de seus indices de riqueza (...)”. CAR-
RAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional
Tributério. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 96-101.
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do sistema juridico tributario constitucional e
direcionado ao legislador, aplicador e executor
da norma tributaria — exige que o Estado, por
meio da tributacéo, verifique a real capaci-
dade econdmica da familia, desconsiderando
todos os gastos efetivamente realizados para
a garantia da existéncia digna de seus mem-
bros. Esse é o ambito da intributabilidade da
renda da familia.

No Direito Tributario brasileiro, o re-
gulamento do imposto de renda traz algumas
hip6teses que podem ser consideradas, apa-
rentemente, como conformadoras dos princi-
pios constitucionais em questdo, na medida
em que asseguram a dedutibilidade na base de
calculo dessa exacao fiscal das despesas com
instrucdo, tratamentos médicos e hospitala-
res, dependentes e alimentos. Entretanto, ao
analisar os limites dessas deducdes, chega-se
a conclusao de que séo infimos, irrisérios e
desarrazoados, porquanto ndo espelham, nem
de longe, as reais quantias desembolsadas
pelos membros da familia para cobrirem as
despesas necessarias a existéncia digna.

2.6. A correlacao entre os principios
da igualdade e da protecao especial
da familia e as limitacoes ao poder
de tributar.

O principio da igualdade (isonomia)
decorre do principio republicano insculpido
no artigo 1°, caput, da Constituicdo Federal.
A lei, enquanto produto da atividade tipica
exercida por um dos poderes constituidos
(Poder Legislativo), cujos agentes exercem
este poder por meio de mandato outorgado
por seus eleitores-representados, deve ser
geral, abstrata e impessoal, dando o0 mesmo
tratamento para aqueles que se encontram em
idéntica situacéo juridica.

Celso Anténio Bandeira de Mello su-
blinha que o principio da igualdade orienta
a atividade do legislador, impedindo-lhe de
editar normas gerais e abstratas que dispen-
sem tratamentos diversos, sem o0 emprego de
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critérios discriminatérios justos e razoaveis,
para situacdes equivalentes, ou, mesmo, tra-
tamento igual para situacdes diferentes.’®

A anélise do critério discriminatorio,
segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello,
deve perpassar pelo exame do “fator de desi-
gualacao” (fatos, situacdes ou pessoas), pela
correlacdo légica entre o fator de discrimen
e a desigualdade estabelecida no tratamento
juridico diversificado, e pela relagéo de per-
tinencialidade entre os fatores de discrimen
e os valores constitucionalmente tutelados no
sistema juridico.

Humberto Avila atribui trés dimensdes
ao principio da isonomia:

Sua dimensdo normativa preponderante
é de principio, na medida em que esta-
belece o dever de buscar um ideal de
igualdade, equidade, generalidade, im-
pessoalidade, objetividade, legitimidade,
pluralidade e representatividade no
exercicio das competéncias atribuidas
aos entes federados. (...) na perspectiva
da sua dimensao enquanto limitacdo ao
poder de tributar, a igualdade qualifica-
se preponderantemente do seguinte
modo: quanto ao nivel em que se situa,
caracteriza-se, na feicdo de principio e
de regra, como uma limitacdo de pri-
meiro grau, porquanto se encontra no
ambito das normas que serdo objeto
de aplicacdo e, na funcéo de postulado,
como limitac&o de segundo grau, ja que
orienta o aplicador na relagdo que deve
investigar relativamente aos sujeitos, ao
critério e a finalidade da diferenciacao;
gquanto ao objeto, qualifica-se como uma
limitacdo positiva de acdo e também
negativa, na medida em que exige uma
atuacdo do Poder Publico para igua-
lar as pessoas (igualdade de chances,
acdes afirmativas), bem como proibe
a utilizacdo de critérios irrazoaveis de
diferenciacdo ou o tratamento desigual

19 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de Mello. O contetdo ju-
ridico do principio da igualdade. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 19-20.
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para situagdes iguais; quanto a forma,
revela-se como uma limitacédo expressa,
material e formal, na medida em que,
sobre ser expressamente prevista na
Constituicdo Federal (art. 5° e art. 150,
1), estabelece tanto o conteldo quanto
a forma de tributacgdo.?®

N&o obstante o principio da isonomia
decorra do principio republicano estabelecido
em nossa carta politica, encontra previsdo
expressa nos artigos 5°, caput, e 150, I1.

O principio da protecgao especial da fa-
milia também deve ser valorado a luz do prin-
cipio da isonomia, uma vez que admite, por
razdes de justica tributaria e funcionalidade
do sistema juridico, o tratamento tributéario
diferenciado para a realizagdo de uma fina-
lidade constitucional: garantir a dignidade
humana dos membros da familia.

Por isso, os contribuintes solteiros,
casados com filhos e casados sem filhos que
auferem rendas iguais ndo devem ser trata-
dos de modo igual, haja vista que ha uma
situacdo fatica que os diferencia, sendo que o
tratamento isonémico, nesta hipotese, levaria
a uma injustica tributaria.

Humberto Avila cita importantes deci-
sOes do Tribunal Constitucional Aleméao que,
no caso concreto, aplicou os principios da
capacidade contributiva e isonomia, a fim de
assegurar a protecdo digna da familia:

Em decorréncia do 6nus das prestacdes
de alimentos aos filhos constitui-se,
para os casais com filhos, uma desi-
gualdade econdmica na utilizacdo da
sua renda auferida, em comparacéo
com casais sem filhos. Deve-se exami-
nar segundo o critério do preceito da
justica tributéria, ao qual o legislador
estd vinculado e que deve ser extraido
do art. 3°, 8 1°, da Lei Fundamental,
se e em que medida o legislador esta
constitucionalmente obrigado a mitigar

20 AVILA. Humberto. Sistema constitucional tributario. 5.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 411.
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ou eliminar dessa desigualdade. (...),
devendo ser consideradas as decisdes
valorativas da Lei Fundamental em prol
do matriménio e da familia, bem como
o principio do Estado Social. (...).

No sustento de um filho essa concre-
tizacdo do principio da capacidade
contributiva decorre adicionalmente
das decisdes fundamentais contidas
nos arts. 1°, § 1°, e 6°, § 1°, da Lei Fun-
damental. O Estado, que reconhece a
dignidade da pessoa como mais elevado
valor juridico (...) e confiou o matrimd-
nio e a familia a especial protegdo do
Estado, n&o pode colocar os filhos e a sa-
tisfac&o de necessidades particulares no
mesmo nivel; ndo pode, por conseguinte,
apropriar-se dos meios indispensaveis
ao sustento na mesma maneira que 0s
recursos financeiros usados para a sa-
tisfagdo de necessidade quaisquer. (...)
Quanto ao montante, o Estado deve, na
avaliacdo da capacidade contributiva,
desconsiderar como renda tributavel os
gastos de sustento dos filhos do contri-
buinte naquela abrangéncia, na qual eles
se fazem mister para assegurar o nivel
minimo de existéncia dos filhos.%

As despesas inevitaveis para o desen-
volvimento e a manutencgdo da familia — tais
como prestacdo alimenticia, servicos médicos
e hospitalares, prestacdo educacional, aquisi-
cdo de medicamentos e gastos profissionais
efetuados para o exercicio de uma atividade
mantenedora da familia — restringem a capa-
cidade econdmica do contribuinte, exoneran-
do-o do pagamento de impostos incidentes
sobre 0 minimo necessario para a subsisténcia
digna de todos o0s seus membros.

2.7. Questoes relevantes do imposto
sobre a renda e a protecao da fami-
lia.

O conceito tributario de renda deve ser
analisado a luz das normas constitucionais

21 lIbidem, p. 412.
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(art. 153, 111 e § 2°). A renda é 0 aumento ou
acréscimo do patrimonio, e constitui determi-
nada soma de riqueza, que, segundo licdo de
Rubens Gomes de Sousa, deve provir “de uma
fonte patrimonial determinada e ja pertencen-
te ao proprio titular da renda”; ser periodica,
isto é, “capaz de se reproduzir de tempos em
tempos”; e “ser proveniente de uma explora-
¢do do patrimbnio pelo titular da renda, isto
é, do exercicio de uma atividade que tenha por
objeto fazer justificar o patrimdnio”.??

O conceito constitucional de renda
tributavel compreende, portanto, o aumen-
to ou incremento do patriménio decorrente
do emprego do trabalho, do capital ou da
combinagdo de ambos, e apuravel num certo
periodo de tempo.

Entrementes, para se apurar a renda do
contribuinte, necesséario verificar os acrésci-
mos patrimoniais experimentados num dado
periodo de tempo, subtraindo-se todas as des-
pesas dedutiveis no mesmo espaco temporal.

A definicdo das regras-matrizes dos
impostos estabelecidos pela Constituicéo,
gue traz o arquétipo minimo destas exa¢fes
fiscais (hip6tese de incidéncia possivel, sujeito
ativo possivel, sujeito passivo possivel, base
de calculo possivel e aliquota possivel), ndo
sendo diferente em relacéo ao imposto sobre a
renda, implica restri¢es na atuacéo do legis-
lador infraconstitucional, ndo podendo delas
se desvencilhar. O legislador ordinario ndo
dispde, portanto, de liberdade para definir
“renda” e “proventos de qualquer natureza”.

A propoésito, ressalta Celso Antonio
Bandeira de Mello, “se o legislador ou aplica-
dor da regra pudessem delinear, a seu talante,
0 capo de restri¢gfes a que estdo submetidos,
através da definicdo das palavras constitu-
cionais, assumiriam, destarte, a funcdo de
constituintes”.®

22 SOUSA, Rubens Gomes de. Competéncia da legislacéo tri-
butaria. Rio de Janeiro: Edi¢Ges Financeiras S/A, 2000, p.
197 e ss.

23 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Imposto sobre a
renda — depositos bancarios — sinais exteriores de rique-
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Segundo precisa licdo de Roque Antonio
Carrazza:

A nosso pensar, o conceito de renda e
proventos de qualquer natureza, cons-
titucionalmente abonado, pressupde
acdes humanas que revelem mais-valias,
isto é, acréscimos na capacidade con-
tributiva (que a doutrina tradicional
chama de “acréscimos patrimoniais™).
S6 quando ha uma realidade econémica
nova, que se incorpora ao patriménio
individual preexistente, traduzindo
nova disponibilidade de riqueza, é que
podemos falar em “renda e proventos
de qualquer natureza”. Vai dai que as
indenizacdes recebidas, os custos da
empresa, a energia elétrica consumida,
o capital empregado etc. ndo sdo nem
rendimentos, nem proventos de qual-
quer natureza. Escapam da tributacdo
via de IR.?

Como visto, ha uma necessaria protecéo
especial do Estado a familia, devendo, por
meio do Direito Tributéario, captar a real ca-
pacidade econdmica do contribuinte, conside-
rando os gastos efetivamente desembolsados
e imprescindiveis & manutencéo da familia.

O sistema de tributagédo da renda da
pessoa fisica adotado no Brasil permite que
se considere, individualmente, cada membro
familiar e calcule a renda isoladamente de
cada pessoa, desconhecendo a entidade fa-
miliar como sujeito autbnomo de capacidade
contributiva. Alternativamente, admite-se a
declaracé@o conjunta para os conjuges e com-
panheiros, determinando-se a cumulagéo
da totalidade dos rendimentos proprios e a
metade dos rendimentos produzidos pelos
bens comuns do casal, conforme o regime de
bens adotado.

za. Revista de Direito Tributario, S&o Paulo, ano VII, n.
23/24, jan./jun. 1983, p. 92.

24 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucio-
nal Tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 801.
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A extrafiscalidade da tributacédo, a luz
do principio da protecao especial da familia,
exige uma postura ativa do sistema tributario,
e ndo uma neutralidade, em relacdo a consti-
tuicdo e manutencdo das familias. Entretanto,
néo foi essa a postura adotada pelo Estado
brasileiro quando se examinam os dispositi-
vos insertos no Regulamento do Imposto de
Renda. Vejamos.

As deducbes de despesas com de-
pendentes, alimentos, educacéo e servigos
médicos deveriam ser integralmente des-
consideradas da renda independente de cada
cOnjuge ou companheiro (sistema de tributa-
¢do independente) ou da renda total do casal
(sistema de tributacé@o conjunta), para depois
buscar a aliquota aplicéavel.

O Regulamento do Imposto de Renda
estabelece um patamar fixo a ser deduzido do
rendimento tributavel em relacdo as despesas
com dependentes e com educagdo, sem, se-
guer, levar em consideracgéo a real capacidade
econdmica do contribuinte (familia).

Outra incongruéncia do sistema tribu-
tario diz respeito ao direito infimo e irrisorio
de deducdo de despesas alimenticias pela
entidade familiar, ao passo que nas hipoOteses
de prestacao alimenticia fixada por deciséo ju-
dicial ou acordos homologados judicialmente
inexiste limites de deducdes.

N&o se olvide que a constitucionalizacéo
do conceito de familia — que visa a tutelar a
pluralidade das espécies de familias (familia
monoparental, familia socioafetiva, uniéo es-
tavel, casamento e unido homoafetiva) — tem
reflexdo imediata no sistema de tributacdo da
renda da pessoa natural, porquanto se deve
permitir, por exemplo nas familias constitui-
das entre avos e netos, entre tios e sobrinhos
ou entre irmaos, o uso dos sistemas indepen-
dentes ou conjuntos de tributacdo. Ora, caso
ndo autorizassem as deduc¢fes das importan-
cias pagas a titulo de alimentos, satude e edu-
cacdo, essenciais para a garantia da existéncia
digna de todos os membros da familia, ter-se-
ia uma clara tributacdo do minimo existencial.
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Infelizmente a negligéncia adotada pelo
legislador ordinario conduz em grave violagao
aos principios constitucionais da garantia
dignidade da pessoa humana e da protecédo
especial da familia, desestimula a constitui-
cdo de familias e motiva a fuga ao casamento
e unido estavel.

3. Conclusao.

O principio da protecdo especial da
familia, que guarda intima conexdo com o
principio da dignidade da pessoa humana,
imp06e ao Estado a ado¢do de comportamen-
tos positivos e negativos: o dever de fornecer
prestacdes materiais que assegurem a exis-
téncia digna dos membros das familias, e o
dever de ndo interferir em prejuizo a familia.

Por se tratar de direito fundamental
constitucionalmente tutelado, o principio da
protecdo especial da familia irradia efeitos
em todas as a¢des estatais, mormente na ati-
vidade de tributacdo do Estado, a qual deve
ser vista como instrumento imprescindivel
para a concrecéo dos objetivos buscados pela
Constituicdo (constituir uma sociedade livre,
justa e solidaria; assegurar a todos a existén-
cia digna; promover o bem-estar social, sem
distingdes desarrazoadas e discriminatorias;
e erradicar a pobreza e marginalizacdo).

A extrafiscalidade no Direito Tributéario
deve ser estimulada pelo Estado, de forma a
editar atos normativos que induzam a cons-
tituicdo e a manutencdo digna da familia,
assegurando-lhe a intributabilidade do mi-
nimo vital.

A descricéo da regra-matriz de incidén-
cia tributaria pela Constituicéo (fato gerador
possivel, sujeitos ativo e passivo possiveis,
base de calculo possivel e aliquota possivel)
restringe a atuacdo do legislador ordinério,
impedindo-o de extrapolar, inclusive, na con-
formagéo do conceito constitucional de “ren-
da”. A tributacdo da renda deve-se amoldar
aos principios constitucionais — dentre eles,
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a protecdo especial da familia —, de forma
que as despesas necessarias para o desenvol-
vimento integral da personalidade de cada
membro da familia sejam deduzidas da base
de célculo do imposto.

N&o obstante os principios balizado-
res da ordem juridica interna, o legislador
infraconstitucional editou normas que, além
de restringirem de modo desarrazoado e
injustificado o ndcleo intangivel do direito
fundamental da protecdo da familia — que
constitui a base essencial da sociedade e deve
receber especial tutela do Estado —, impedem
a concregdo de uma digna existéncia de seus
membros.

Aludidos principios ndo podem ser tra-
tados como meros enunciados e intencdo do
Poder Constituinte Originario e de uma Cons-
tituicdo do “por vir”, ao revés, constituem
verdadeiras normas juridicas, que gozam de
especial hierarquia no sistema juridico e dis-
pdem de forga cogente, obrigando aos poderes
constituidos a adocdo de comportamentos,
positivos ou negativos, que melhor otimizem
os valores tutelados por essas normas.

Obstar a efetiva implementacdo do di-
reito fundamental a protecédo da familia pela
via da tributagdo é aniquilar o alcance da sa-
dia qualidade de vida dos membros da fami-
lia, e fragilizar a formacéo e desenvolvimento
de suas personalidades moral e cultural.
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