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ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE CIVEL
0005067-86.2002.4.03.6100
(2002.61.00.005067-0)

Argiiente: ISO CHAITZ SCHERKERKEWITZ

Argiiida: UNIAO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)
Origem: JUIZO FEDERAL DA 52 VARA DE SAO PAULO - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL MAIRAN MAIA

Classe do Processo: Arglnc 18

Disponibilizacio do Acérddo: DIARIO ELETRONICO 11/05/2012

EMENTA

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMPOS-
TO DE RENDA. PESSOA FiSICA. LIMITES
A DEDUCAO DAS DESPESAS COM INSTRU-
CAO. ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALI-
DADE. ART. 89, 11, “B”, DA LEI N° 9.250/95.
EDUCACAO. DIREITO SOCIAL FUNDA-
MENTAL. DEVER JURIDICO DO ESTADO
DE PROMOVE-LA E PRESTA-LA. DIREITO
PUBLICO SUBJETIVO. NAO TRIBUTACAO
DAS VERBAS DESPENDIDAS COM EDU-
CACAO. MEDIDA CONCRETIZADORA DE
DIRETRIZ PRIMORDIAL DELINEADA
PELO CONSTITUINTE ORIGINARIO. A
INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE GASTOS
COM EDUCACAO VULNERA O CONCEITO
CONSTITUCIONAL DE RENDA E O PRIN-
CIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA.
1. Arguicao de inconstitucionalidade suscitada
pela e. Sexta Turma desta Corte em sede de
apelacao em mandado de seguranca impe-
trado com a finalidade de garantir o direito
a deducao integral dos gastos com educacao
na Declaracao de Ajuste Anual do Imposto de
Renda Pessoa Fisica de 2002, ano-base 2001.
2. Possibilidade de submissao da quaestio
juris a este colegiado, ante a inexisténcia de
pronunciamento do Plenario do STF, tampou-
co do Pleno ou do Orgao Especial desta Corte,
acerca da questao.

3. O reconhecimento da inconstitucionali-
dade da norma afastando sua aplicabilidade

nao configura por parte do Poder Judiciario
atuacao como legislador positivo. Necessidade
de o Judiciario - no exercicio de sua tipica
funcdo, qual seja, averiguar a conformida-
de do dispositivo impugnado com a ordem
constitucional vigente - manifestar-se sobre
a compatibilidade da norma impugnada com
os direitos fundamentais constitucionalmen-
te assegurados. Compete também ao Poder
Judiciario verificar os limites de atuacdo do
Poder Legislativo no tocante ao exercicio de
competéncias tributarias impositivas.

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

5. A educacio constitui elemento imprescin-
divel ao pleno desenvolvimento da pessoa, ao
exercicio da cidadania e a livre determinacao
do individuo, estando em estreita relacao
com os primados basilares da Republica Fe-
derativa e do Estado Democratico de Direito,
sobretudo com o principio da dignidade da
pessoa humana. Atua como verdadeiro pres-
suposto para a concrecao de outros direitos
fundamentais.

6. A imposicao de limites ao abatimento das
quantias gastas pelos contribuintes com edu-
cacao resulta na incidéncia de tributos sobre
despesas de natureza essencial a sobrevivén-
cia do individuo, a teor do art. 7°, IV, da CF,
e obstaculiza o exercicio desse direito.

7. Na medida em que o Estado nao arca com
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seu dever de disponibilizar ensino publico
gratuito a toda populacdo, mediante a im-
plementacdo de condi¢cdes materiais e de
prestacoes positivas que assegurem a efetiva
fruicao desse direito, deve, ao menos, fomen-
tar e facilitar o acesso a educacao, abstendo-se
de agredir, por meio da tributacao, a esfera
juridico-patrimonial dos cidadaos na parte
empenhada para efetivar e concretizar o di-
reito fundamental a educacao.

8. A incidéncia do imposto de renda sobre
despesas com educacao vulnera o conceito
constitucional de renda, bem como o principio
da capacidade contributiva, expressamente
previsto no texto constitucional.

9. A desoneracao tributaria das verbas des-
pendidas com instrucdo configura medida
concretizadora de objetivo primordial tracado
pela Carta Cidada, a qual erigiu a educacao
como um dos valores fundamentais e basila-
res da Republica Federativa do Brasil.

10. Arguicao julgada procedente para declarar
a inconstitucionalidade da expressao “até o
limite anual individual de R$ 1.700,00 (um
mil e setecentos reais)” contida no art. 89, II,
“b”, da Lei n° 9.250/95.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que
sao partes as acima indicadas, decide o
Egrégio Orgao Especial do Tribunal Regio-
nal Federal da 32 Regiao, por maioria, julgar
procedente a arguicao de inconstitucionali-
dade para declarar a inconstitucionalidade
da expressao “até o limite anual individual
de R$ 1.700,00 (um mil e setecentos reais)”
contida no art. 89, II, “b”, da Lei n°® 9.250/95,
devendo os autos retornarem a Turma para o
prosseguimento do julgamento da apelacao,
nos termos do relatorio e voto que ficam fa-
zendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 28 de marco de 2012.

Desembargador Federal MAIRAN
MAIA - Relator
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RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal
MAIRAN MAIA (Relator): Cuida-se de ar-
guicao de inconstitucionalidade acolhida, por
maioria, pela Sexta Turma deste C. Tribunal
Regional Federal em sede de apelagao em
mandado de seguranca, o qual fora impetrado
objetivando garantir o direito a dedugao inte-
gral dos gastos com educacgao na Declaracao
de Ajuste Anual do Imposto de Renda Pessoa
Fisica de 2002, ano-base 2001.

Na origem, sustenta o impetrante con-
flito hierarquico em relagao aos arts. 43 e 44
do Codigo Tributario Nacional, bem como a
inconstitucionalidade, por ofensa aos arts. 6°,
23,V, 145, § 19, 153, I11, e 205 da Constituicao
Federal, do art. 8°, II, “b”, da Lei n° 9.250/95,
art. 1°, caput, da Instrucao Normativa n°
65/96 e art. 81, caput e § 1°, do Decreto n°
3.000/99, os quais impoem ao contribuinte
limite a deducao das despesas efetuadas com
instrucao na declaracao de imposto de renda.

Busca, assim, nao se sujeitar a regra in-
serta nos dispositivos impugnados, deduzindo
integralmente da base de célculo do tributo
em comento todos os pagamentos relaciona-
dos a educacao de sua prole e de sua esposa
no periodo citado.

Deferida a medida liminar pleiteada
(fls. 40/49), a Uniao agravou da decisao, ob-
tendo determinacao para que o autor depo-
sitasse em juizo a quantia controvertida (fls.
81/82), providéncia atendida as fls. 96/98.

A sentenca de primeiro grau, refutando
a tese de conflito hierarquico com o CTN e de
inconstitucionalidade das normas contesta-
das, julgou improcedente o pedido deduzido
na inicial, denegando a seguranca.

Em apelacdo, amparando-se nos mes-
mos argumentos aventados na exordial, pugna
o requerente pela reforma do decisum.

Com contrarrazoes das partes, o Mi-



Revista do TRF3 - Ano XXIIl - n. 113 - Maio/Jun. 2012

nistério Publico Federal ofertou parecer pelo
improvimento do apelo.

Levado o feito a julgamento perante a
E. Sexta Turma desta Corte, foi suscitado o
presente incidente de Arguicao de Incons-
titucionalidade da expressao “até o limite
anual individual de R$ 1.700,00 (um mil e
setecentos reais)” inserta no art. 89, II, “b”,
da Lei n° 9.250/95, nos termos do art. 97
da Constituicao, art. 481 e seguintes do CPC
e art. 172 e seguintes do RITRF-32 Regiao.
Manifestando-se a representante do MPF
pelo acolhimento, a arguicao foi acolhida pela
maioria dos membros do 6rgao fracionario,
nos termos do voto da e. Des. Fed. Regina
Costa, vencido o Relator (fls. 235/248v).

Encaminhados ao Orgao Especial por
redistribuicao a esta Relatoria, os autos vie-
ram a conclusao.

A fl. 255, o parquet federal opinou pela
improcedéncia da arguicao.

E o relatério.

Desembargador Federal MAIRAN
MALIA - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal
MAIRAN MAIA (Relator): Trata-se de ar-
guicao de inconstitucionalidade acolhida, por
maioria, pela Sexta Turma deste E. Tribunal
Regional Federal em sede de apelacao no Man-
dado de Seguranca n® 2002.61.00.005067-0,
de Relatoria do e. Des. Fed. Lazarano Neto.

Ingressou o impetrante com o presente
mandamus objetivando garantir o direito a
deducao integral dos gastos com educacao
na declaracao do Imposto de Renda Pessoa
Fisica de 2002, ano-base 2001, afastadas as
limitacoes impostas pelo art. 89, II, “b”, da
Lei n® 9.250/95, art. 1°, caput, da Instrucao
Normativa n° 65/96 e art. 81, caput e § 1°, do
Decreto n° 3.000/99.
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Para tanto, alega que os preceitos nor-
mativos mencionados, além de conflitarem
com os arts. 43 e 44 do CTN, estariam inqui-
nados de vicio de inconstitucionalidade por
violacao aos arts. 6°, 23, V, 145, § 19, 153, III,
e 205 da Constituicao da Republica.

A ementa do julgamento que decidiu
pelo acolhimento da presente arguicao, de la-
vra da e. Des. Fed. Regina Costa, foi redigida
nos seguintes termos:

“TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA
PESSOA FiSICA. DESPESAS RELATI-
VAS A EDUCACAO. DEDUCAO. LIMI-
TE ANUAL INDIVIDUAL PREVISTO
NO ART. 8°, INCISO II, ALINEA B,
DA LEI N° 9.250/95. ARGUICAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE. ART.
172 E SEGUINTES DO RITRF-32 RE-
GIAO E ART. 97, DA CONSTITUICAO
FEDERAL.

I - O conceito de renda encontra-se deli-
mitado constitucionalmente, traduzindo
acréscimo patrimonial, riqueza nova,
que vem se incorporar a patrimoénio
preexistente, num determinado periodo
de tempo (art. 153, III, da Constituicao
Federal e arts. 43 a 45, do CTN).

IT - Ao vedar ao contribuinte o abati-
mento da integralidade das despesas
com instrucdo propria e de seus depen-
dentes, impedindo-o de deduzir qual-
quer importancia que exceda o limite
legal autorizado, o legislador ordinario
acabou por subverter o conceito cons-
titucional de renda, sendo de rigor, por
conseguinte, a declaracao de inconsti-
tucionalidade do art. 89, II, b, da Lei
9.250/90.

III - A proibicao de deducdo integral
das despesas de instrucdo efetivamente
incorridas pelo contribuinte revela-se
incompativel com o dever imposto ao
Poder Ptublico, pela Carta da Reptblica
de 1988, de promover e incentivar a
educacdo, visando ao pleno desenvol-
vimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificagao
para o trabalho.

IV - Deve ser reconhecida a inconstitu-
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cionalidade incidenter tantum da ex-
pressdo ‘até o limite anual individual de
R$ 1.700,00 (um mil e setecentos reais))
contida na alinea ‘b’, do II, do art. 8° da Lei
9.250/95, para, por conseguinte, excluir
a limitacdo de dedugbes com gastos em
educacao da base de calculo do Imposto
de Renda Pessoa Fisica.

V - Incidente de argiii¢do de inconstitu-
cionalidade acolhido, a teor do art. 97, da
Constituicio Federal, art. 481 e seguintes
do Cbdigo de Processo Civil, bem como do
art. 172 e seguintes do RITRF-32 Regiao.”

Na Sexta Turma, em virtude do disposto
no art. 97 da Carta Maior, art. 481 do CPC e
art. 11, paragrafo anico, “g”, do Regimento
Interno deste Tribunal, bem como em razio
da relevancia e plausibilidade da questao
constitucional suscitada, votei pelo acolhi-
mento da arguicdo a fim de submeter a este
c. Orgdo Especial a apreciacdo do mérito da
controvérsia.

A esse respeito, impende destacar
nao existir decisao do Plenario do Supremo
Tribunal Federal, tampouco do Pleno ou do
Orgio Especial desta Corte Regional, acerca
deste ponto, circunstancia que, nos termos do
art. 481, paragrafo tinico, do CPC, obstaria a
submissao da quaestio juris a este colegiado.

No entanto, apesar de o Pleno da Corte
Maior nao haver se manifestado, constata-se
existir na recente jurisprudéncia do Pretorio
Excelso diversas decisdes sobre o tema. Em
08.02.2011, a ¢. Primeira Turma do STF de-
cidiu, a unanimidade, negar provimento ao
agravo regimental interposto em face da deci-
sao monocratica da e. Min. Carmen Lucia que
negara seguimento a recurso extraordinrio,
o qual, por sua vez, reconhecera a constitu-
cionalidade da fixacao de limites dedutiveis
referentes a gastos com instrucao, consoante
ementa que trago a colacao:

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECUR-
SO EXTRAORDINARIO. DIREITO
TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA.
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LIMITES IMPOSTOS A DEDUCAO
COM EDUCA(;AO. IMPOSSIBILIDADE
DE ATUAR O PODER JUDICIARIO
COMO LEGISLADOR POSITIVO. PRE-
CEDENTES. JULGADO RECORRIDO
FUNDADO EM NORMA INFRACONS-
TITUCIONAL - LEI N° 9.250/1995.
OFENSA CONSTITUCIONAL INDIRE-
TA. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL
SE NEGA PROVIMENTO.”

(STF, RE 603060 AgR, Rel. Min. Car-
men Lucia, j. 08.02.2011)

No referido julgamento, assentou-se o
orgao fracionario em precedentes do préprio
Supremo que acolhem a tese de impossibi-
lidade de o Poder Judiciario imiscuir-se na
questdo, sob pena de atuar como legislador
positivo. Além disso, salientando a necessi-
dade de prévia analise de normas infracons-
titucionais (Cédigo Tributario Nacional e
Lei n° 9.250/95) para o deslinde da questao
constitucional apresentada, o que caracteri-
zaria, ao menos em tese, ofensa indireta a
Constituicdo, a c¢. Primeira Turma asseverou
a inviabilidade de apreciacdo do tema em sede
de recurso extraordinario. Em casos analogos,
passaram os Ministros da Suprema Corte a
decidir monocraticamente os inconformismos
manejados contra decisdes de Tribunais que
encampam o entendimento de constitucio-
nalidade da limitacao a deducao de despesas
com instrucao.

Entretanto, com a devida vénia ao po-
sicionamento adotado pelo Supremo, entendo
nao apenas ser possivel mas, sobretudo, ne-
cessaria a manifestacao do Judiciario sobre
o mérito da questao apresentada, a fim de
aferir a conformidade do dispositivo que
impoe valor limite a ser dedutivel da base
imponivel do imposto de renda com a ordem
constitucional vigente, consoante as razoes a
seguir expostas.

Sobre este ponto em particular, consig-
no desde ja que eventual reconhecimento da
inconstitucionalidade do preceito questionado
nao implicaria atuacdo do Judiciario como
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legislador positivo, estabelecendo reducao ou
isencao de tributos. Ao revés, consubstanciaria
legitima intervencao do Poder Judiciario, o
qual nao estaria inaugurando a ordem juri-
dica, mas sim suprimindo do ordenamento,
no exercicio de sua tipica funcao, norma que
ndo guarda pertinéncia com a Constitui¢ao
Federal, por comprometer o exercicio de direito
fundamental que, nos precisos termos do art.
59 § 19, tem eficicia plena e imediata.

Passo, entdo, a analise do mérito da
controvérsia.

A Constituicdo da Reptblica de 1988,
em diversas normas, assegura a todos, indis-
tintamente, o direito a educacao, alcando-o
a categoria de direito social fundamental, in
verbis:

“Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo,
a saude, a alimentacio, o trabalho, a mo-
radia, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a in-
fancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituicao.” (grifei)

Em seu art. 79, IV, reforca o compromis-
so com a educacao, dispondo serem “direitos
dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condicao
social: (...) salario minimo, fixado em lei,
nacionalmente unificado, capaz de atender a
suas necessidades vitais basicas e as de sua
familia com moradia, alimentacao, educacao,
sadde, lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes peridédicos
que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo
vedada sua vinculacao para qualquer fim”.
(grifei)

Ao dispor sobre a organizacao politico-
administrativa do Estado, a Constituicdo
prescreve no art. 23, V, ser de “competéncia
comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios: (...) V - proporcionar
os meios de acesso a cultura, a educacdo e a
ciéncia”. (grifei)
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Além disso, o Texto Maior imp6e ao
Estado, em conjunto com a familia e a socie-
dade, o dever de garantir a educacdo, a fim
de implementar o “pleno desenvolvimento
da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificacao para o trabalho”
(art. 205).

Consagra, ainda, em seu art. 208, a
obrigatoriedade e a gratuidade do ensino
fundamental e médio em estabelecimentos
oficiais, caracteristica tradicional do sistema
educacional patrio e que deriva, também,
de principio aclamado como direito funda-
mental do homem, nos termos do art. 26 da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos,
subscrita pelo Brasil. Colaciono, a seguir, os
dispositivos mencionados:

“Art. 208. O dever do Estado com a
educacao sera efetivado mediante a
garantia de:

I - educagio basica obrigatéria e gratuita
dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de
idade, assegurada inclusive sua oferta
gratuita para todos os que a ela nao
tiveram acesso na idade propria;

II - progressiva universaliza¢io do ensi-
no médio gratuito;

III - atendimento educacional especia-
lizado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de
ensino;

IV - educacdo infantil, em creche e pré-
escola, as criancgas até 5 (cinco) anos de
idade;

V - acesso aos niveis mais elevados do
ensino, da pesquisa e da criacao artis-
tica, segundo a capacidade de cada um;
VI - oferta de ensino noturno regular,
adequado as condic6es do educando;
VII - atendimento ao educando, em
todas as etapas da educacdo bésica, por
meio de programas suplementares de
material didaticoescolar, transporte,
alimentacao e assisténcia a saade.

§ 1° - O acesso ao ensino obrigatério e
gratuito é direito ptiblico subjetivo.

§ 29 - O nao-oferecimento do ensino
obrigatdrio pelo Poder Puablico, ou sua
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oferta irregular, importa responsabili-
dade da autoridade competente.

§ 3° - Compete ao Poder Publico recen-
sear os educandos no ensino fundamen-
tal, fazer-lhes a chamada e zelar, junto
aos pais ou responsaveis, pela freqiién-
cia a escola.” (grifei)

“Art. 26

1. Toda a pessoa tem direito a educa-
¢do. A educacao deve ser gratuita, pelo
menos a correspondente ao ensino
elementar fundamental. O ensino ele-
mentar € obrigatorio. O ensino técnico
e profissional dever ser generalizado; o
acesso aos estudos superiores deve estar
aberto a todos em plena igualdade, em
funcdo do seu mérito.

2. A educacao deve visar a plena ex-
pansdo da personalidade humana e ao
reforco dos direitos do Homem e das li-
berdades fundamentais e deve favorecer
a compreensao, a tolerancia e a amizade
entre todas as nagoes e todos os grupos
raciais ou religiosos, bem como o desen-
volvimento das atividades das Nacoes
Unidas para a manutencao da paz.

3. Aos pais pertence a prioridade do
direito de escolher o género de educacao
a dar aos filhos.”

Todavia, conquanto seja a educacao
direito de todos e dever do Estado, diante da
impossibilidade de garantir a todos a efetiva
prestacdo do ensino gratuito em estabeleci-
mento oficiais, permitiu-se a sua exploracao
pela iniciativa privada, mediante o atendi-
mento dos requisitos previstos no art. 209
da Carta Magna:

“Art. 209. O ensino é livre a iniciativa
privada, atendidas as seguintes condi-
¢oes:

I - cumprimento das normas gerais da
educacao nacional;

II - autorizacdo e avaliacao de qualidade
pelo Poder Pablico.”

O interessado em frequentar insti-
tuicoes particulares de ensino deve, assim,
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submeter-se as condicoes normais exigidas
para estudar em estabelecimentos privados,
ou seja, efetuar a contraprestacao pelos ser-
vicos educacionais, mediante pagamento de
mensalidades, além de arcar com as demais
despesas inerentes ao ensino.

Em contrapartida, buscando sempre
a promoc¢ao e a plena efetivagao do direito
a educacao - sobretudo em prol daqueles
que dependem de estabelecimentos publicos
oficiais - a legislacao possibilita aos que uti-
lizam a rede de ensino privado a deducao das
despesas realizadas com a instrucao propria e
de seus familiares em estabelecimentos par-
ticulares por meio da técnica de abatimento
dos gastos com educacdo da base de calculo
do imposto de renda de pessoa fisica. A me-
dida atende aos interesses da propria politica
educacional estatal, porquanto desonera o
ensino publico e propicia a Administragao
melhor alocacio de recursos, sempre escassos
e insuficientes para atender as necessidades
educacionais da populagao brasileira.

Neste particular reside a controvérsia
constitucional sujeita a exame no incidente
suscitado, pois, muito embora permita a dedu-
¢ao das despesas com educacao, a legislacao
infraconstitucional, despida de justificativa
logica, econdmica ou juridica, arbitra um de-
terminado valor limite para essa finalidade,
sem considerar a essencialidade da atividade
educacional, tampouco seu efetivo custo
quando transferido esse 6nus ao particular.

Eis o teor do art. 8°, II, “b”, da Lei n°
9.250/95, preceito normativo submetido a
afericao de conformidade com o texto cons-
titucional na presente arguicao:

“Art. 8° A base de céalculo do imposto
devido no ano-calendario sera a dife-
rencga entre as somas:

(.

II - das deducdes relativas:

(.

b) a pagamentos efetuados a estabe-
lecimentos de ensino relativamente a
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educacao pré-escolar, de 1°, 2° e 3°
graus, cursos de especializac¢ao ou pro-
fissionalizantes do contribuinte e de
seus dependentes, até o limite anual
individual de R$ 1.700,00 (um mil e
setecentos reais);” (grifei)

Dos dispositivos constitucionais trans-
critos, extrai-se, de modo inquestionavel, a
elevada importancia conferida pela Consti-
tuicao Federal a educacao.

Posto como elemento imprescindivel ao
pleno desenvolvimento da pessoa, ao exercicio
da cidadania e a livre determinacao do indi-
viduo, o direito a educacao guarda estreita
relacdo com os primados basilares da Repu-
blica Federativa e do Estado Democrético de
Direito, sobretudo com o principio da digni-
dade da pessoa humana, funcionando como
verdadeiro pressuposto para a concrecao dos
demais direitos fundamentais.

O especial destaque emprestado a
educacao na Carta Politica, distinguindo-a
sobremaneira dos demais direitos sociais de
extracao constitucional, advém principal-
mente dos dltimos dispositivos mencionados
- arts. 205 e 208 da CF -, os quais, mais do
que ressaltar a relevancia da educagao no
desenvolvimento do individuo e da socieda-
de, prescrevem o dever juridico do Estado
de presta-la, alcando-a a categoria de direito
publico subjetivo dos cidadaos.

Esse liame estabelecido expressamente
pelo Constituinte Originario, peculiaridade
presente também no tocante a satde (cf. arts.
6° e 196 da CF), revela a absoluta prioridade
do Estado na implementacao destes direitos,
repercutindo também de forma incisiva nos
mecanismos disponiveis para se exigir sua
efetiva concretizacao.

Nao se pode negar a vocagao programa-
tica dos preceitos constitucionais que regulam
a educacao, porquanto enunciam diretrizes e
objetivos a serem perseguidos e cumpridos
pelos poderes constituidos. Entretanto, ao
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consagrar em seu art. 208, § 1°, o direito
fundamental a educacdo com a qualificacao
de “direito puablico subjetivo”, a Constituicao
confere plena eficacia e imediata aplicabilida-
de a norma, razao porque prescindivel ulterior
integracao normativa para a concretizagao
desse direito, exigivel de plano. Essa exege-
se, alids, encontra amparo na prépria Carta
Cidada ao dispor em seu art. 5°, § 1°, que “as
normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacao imediata.”

Delineada a educacao como direito pu-
blico subjetivo, surge automaticamente para
o Poder Publico, sujeito passivo desse direito,
o dever juridico de presta-la e, como consec-
tario, poe-se a disposicao dos titulares desse
direito a faculdade de exigir coercitivamente
o adimplemento da prestacao correspondente.

A esse respeito, cumpre ressaltar inse-
rir-se o direito a educacao, tipico direito de
viés social conforme consigna expressamente
o art. 6° do texto constitucional, juntamente
com os direitos econdémicos e culturais, na
categoria dos direitos fundamentais de se-
gunda geracao, cuja concretizacao demanda,
via de regra, atuacao positiva do Estado. Esta
caracteristica dos direitos fundamentais de
segunda geracao ¢ usualmente apontada para
os distinguir daqueles de primeira geracao,
compostos pelos direitos individuais e politi-
cos. Isso porque a observancia destes ultimos,
também denominados direitos de liberdade,
reclama abstencao do Estado, consubstan-
ciando limites a atuacao estatal.

Todavia, embora seja possivel divisa-
los em categorias distintas, esta partilha de
origens histéricas ndo redunda em conflito
entre as categorias de direitos. Ao invés de se
excluirem, os direitos pertencentes a geragoes
distintas interpenetram-se e complementam-
se reciprocamente. Um dos resultados dessa
mutua colaboracao é perceptivel nas situacoes
em que o atendimento de direitos sociais invo-
ca a¢do negativa, ou seja, um non facere, uma
inacdo estatal, caracteristica imanente aos
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direitos fundamentais de primeira geracao.

Exemplifica essa hipotese a imunidade
tributaria prevista no art. 150, VI, “c”, da
Constituicado, proibindo os entes politicos de
instituirem impostos sobre “(...) instituicoes
de educacao (...), sem fins lucrativos, atendi-
dos os requisitos da lei”. Ao vedar a incidéncia
de impostos sobre estabelecimentos de ensi-
no despidos de finalidade lucrativa, impoe
a Carta Politica Obice insuperavel a atuacao
estatal com o nitido propésito de fomentar e
incentivar a educacao, direito fundamental
de cunho social que incumbe a ele proéprio,
Estado, concretizar. Assim, ao deixar de agir,
e ndo mediante ac¢do positiva, o Poder Publico,
deixando de onerar as instituicées de ensino
enquadradas no dispositivo citado, garante
melhores condi¢goes de promocao de direito
integrante da segunda geracao de direitos
fundamentais.

A analogia do raciocinio exposto com
a questao constitucional posta a deslinde na
presente arguicao € inevitavel. Com efeito,
os preceitos constitucionais que descrevem a
educacao como “direito de todos e dever do
Estado” (art. 205), atribuindo-lhe o status ju-
ridico de “direito publico subjetivo” (art. 208,
§ 19), consubstanciam inequivoca limitacao ao
exercicio da competéncia tributaria impositiva
conferida aos entes federativos.

Na medida em que o Estado nao arca
com seu compromisso de disponibilizar ensino
publico gratuito a toda populacio, mediante
a implementacao de condicoes materiais e de
prestagoes positivas que assegurem a efetiva
fruicao desse direito - como construcao de
escolas, contratacdo de professores, distribui-
cao de material didatico etc - deve, ao menos,
fomentar e facilitar o acesso a educacao,
abstendo-se de agredir, por meio da tributacao,
a esfera juridico-patrimonial dos cidadaos na
parte empenhada para efetivar e concretizar
esse direito.

Assim, conquanto a educacao consubs-
tancie espécie de direito social, normalmente
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implementado mediante uma atividade positi-
va, um facere do Estado, a adequada universa-
lizagdo e promocao deste direito demandaria,
neste particular, inércia estatal, consistente na
inacgdo do legislador, ou seja, no nao exercicio
de sua competéncia tributiria impositiva.

A nao incidéncia de tributagcdo sobre
as verbas despendidas com educacao pelos
contribuintes possui, portanto, aptidao de
produzir os mesmos efeitos da imunidade
inscrita no art. 150, VI, “c”, da Constituicao,
atuando como incentivo a promocao de um
direito fundamental e auxiliando o Estado em
tarefa que ele, notoriamente, nao consegue
desempenhar de forma satisfatoria por si so.

Em artigo sobre a relacdo das imuni-
dades tributarias e o direito a educacgao, Pe-
dro Augustin Adamy sintetiza, com distinta
clareza, o entendimento delineado, ressal-
tando que “os direitos fundamentais sociais,
econOmicos e culturais - como é o caso da
educacao - reclamam, no mais das vezes, uma
prestacao positiva do Estado. Contudo, visto
em relacao com as imunidades e com base
nos dispositivos constitucionais atinentes, o
direito a educacao possui, também, um ca-
rater negativo-defensivo. Assim, a protecao
e concretizacao do direito social a educacao
podera se dar também por meio de um non
facere estatal. A garantia de ndo ac¢do por par-
te do Estado, especialmente no que concerne
a impossibilidade de instituicao de tributos,
confere maior efetividade ao direito a educa-
¢a0”. (As imunidades Tributarias e o Direito
Fundamental a Educacao, Revista Tributaria
e de Financas Publicas, v. 19, n® 96, RT, 2011,
pp. 101/132)

Com efeito, visa a tributacao arrecadar
recursos a fim de custear as atividades e
servigos estatais direcionados a promover a
consecucao dos objetivos impostos pela Carta
Magna, exemplificados em seu art. 3° (“Art. 3°
Constituem objetivos fundamentais da Repu-
blica Federativa do Brasil: I - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; II - garantir
o desenvolvimento nacional; III - erradicar



Revista do TRF3 - Ano XXIIl - n. 113 - Maio/Jun. 2012

a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; IV - pro-
mover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo”), bem como
a concretizacdo dos direitos fundamentais por
ela albergados.

Entretanto, a imposicao de limites ao
abatimento das quantias gastas pelos indivi-
duos na efetivacao do direito a educacao, re-
sultando na incidéncia de tributos sobre essas
despesas, acaba por produzir efeito inverso,
obstaculizando o exercicio desses direitos.

Constata-se, por conseguinte, nao con-
figurar a politica de deducgoes das despesas
com educacao da base imponivel do imposto
sobre a renda favor fiscal ou qualquer outro
tipo de beneplacito concedido pelo Estado aos
contribuintes. Trata-se, na verdade, de efetiva
medida concretizadora de objetivo primordial
tracado pela Carta Cidada, a qual erigiu a
educacao como um dos valores fundamentais
e basilares da Republica Federativa do Brasil.

Ao deixar de tributar os valores gastos
com instrucao, o Estado fomenta a educacao,
facilitando o acesso e promovendo a efetiva-
cao desse direito social. Nao configura, por-
tanto, simples matéria submetida aos critérios
de opcao politica do Congresso Nacional, pois,
antes disso, consubstancia assunto afeto a
uma das mais importantes diretrizes deli-
neadas pelo Poder Constituinte Originério,
integrante do nucleo bésico e intangivel de
direitos fundamentais albergado pela Cons-
tituicdo de 1988.

O direito a educacao, por ser direito
fundamental - assim entendido como aquele
insito a todos os individuos em razao da pro-
pria natureza de pessoa humana que ostentam
- de eminente essencialidade, porquanto im-
prescindivel para o desenvolvimento e fruicao
dos demais direitos fundamentais assegurados
pela Carta Magna, nao se sujeita aos arbitrios
do Legislador, tampouco aos critérios de conve-
niéncia e oportunidade do Executivo, os quais

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

podem apenas ampliar seu o alcance, jamais
reduzi-lo ou suprimi-lo.

Seguindo o escolio de J. J. Gomes Ca-
notilho, oportuno destacar, nesse aspecto, a
influéncia do intitulado Principio da Maxima
Efetividade da Constituicao, vetor hermeneéu-
tico e guia do Estado na busca pela execucao
dos objetivos precipuos estatuidos pela Lei
Maior, sobretudo quando relacionados com
a tutela de direitos fundamentais. Explica o
autor, sobre o postulado, que “a uma norma
constitucional deve ser atribuido o sentido
que maior eficicia lhe dé. E um principio ope-
rativo em relacdo a todas e quaisquer normas
constitucionais, e embora a sua origem esteja
ligada a tese da actualidade das normas prag-
maticas (Thoma), é hoje sobretudo invocado
no ambito dos direitos fundamentais (no caso
de duavidas deve preferir-se a interpretagao
que reconheca maior eficacia aos direitos
fundamentais)”. (Direito Constitucional, 62
ed., Livraria Almedina, Coimbra, Portugal,
1993, p. 227)

Assim, se a Constituicdo da Republica
estabelece ser dever do Estado prover educa-
¢ao, correspondendo a esta obrigagao a possi-
bilidade de se exigir a implementagao material
dos pressupostos basicos para a plena fruicao
deste direito, avulta-se a inconstitucionalidade
da norma que veda ou restringe a deducao das
despesas com instrucao da base de calculo do
imposto de renda.

Ao fazer incidir a exacao sobre os valores
despendidos para assegurar a concretizacao
do direito a educacao, o Estado - que, repita-
se, ndo cumpre seu mister constitucional de
garantir a todos, de forma plena e satisfatoria,
acesso ao ensino publico gratuito de qualidade
- onera, pela via da tributacao indireta, o exer-
cicio deste direito fundamental social, enquan-
to deveria, consoante dispoe o Texto Maior,
incentivar e prover a efetivacdo desse direito.
Flagrante, assim, o vilipéndio as diretrizes e
objetivos mais caros eleitos pelo Constituinte,
bem como a violacao das normas constitucio-
nais que consagram o direito a educacao.
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Nao bastassem os argumentos até aqui
aventados, analise do conceito de renda e
da significacdo do principio da capacidade
contributiva - por meio dos quais se podem
projetar as balizas postas ao legislador no
tocante a determinagdo da base imponivel
do imposto sobre a renda e proventos de
qualquer natureza - reforca ainda mais a in-
compatibilidade da norma impugnada com a
Constituicao Federal.

Buscando esclarecer a questao de forma
objetiva e a fim de evitar digressdes imperti-
nentes, considerar-se-a o termo “proventos de
qualquer natureza” espécie da qual a palavra
“renda” constitui o género, possibilitando-se,
assim, concentrar a argumentacao nos aspec-
tos mais relevantes da discussao.

Embora estabeleca em seu art. 153, I11,
competir a Unido “instituir impostos sobre:
(...) ITI - renda e proventos de qualquer na-
tureza”, a Carta Magna nio traz em seu bojo,
de forma expressa, a definicao de renda.
Atendendo aos limites constitucionalmente
estabelecidos, o Cédigo Tributario Nacional
trata do imposto sobre a renda e proventos
de qualquer natureza em seus arts. 43 e 44,
prevendo as hipoteses de incidéncia do refe-
rido tributo e sua base de célculo:

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

I - de renda, assim entendido o produto
do capital, do trabalho ou da combina-
¢do de ambos;

II - de proventos de qualquer natureza,
assim entendidos os acréscimos patri-
moniais ndo compreendidos no inciso
anterior.

(.

Art. 44. A base de calculo do imposto € o
montante, real, arbitrado ou presumido,
da renda ou dos proventos tributaveis.”

Exegese do dispositivo constitucional
referido em conjunto com o CTN revela,
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assim, consistir a renda no acréscimo patri-
monial experimentado pela pessoa, fisica ou
juridica, e que se agrega a seu patrimonio em
certo lapso, representado pelo recebimento
em pecinia como retribuicao de servicos de
qualquer natureza.

No mesmo sentido, o C. Supremo
Tribunal Federal ja consignou nao ser “possi-
vel a afirmativa no sentido de que possa exis-
tir renda ou provento sem que haja acréscimo
patrimonial, acréscimo patrimonial que ocor-
re mediante o ingresso ou o auferimento de
algo, a titulo oneroso (...).” (RExt n° 117.887-6/
SP, Rel. Min. Carlos Velloso, 11.02.93)

Doutrinadores de relevo defendem,
ainda, a existéncia de conceito constitucional,
ainda que implicito, de renda, extraivel da
propria Constituicdo mediante anélise sisté-
mica de suas normas e principios, ratificando
a definicao proposta acima. Conquanto nao
haja convergeéncia acerca de todos os elementos
basicos que integrariam o conceito pressuposto
de renda, todos o atrelam, inafastavelmente, a
ideia de incremento patrimonial.

Nesta linha, José Artur Lima Gongal-
ves, ressaltando que o “texto constitucional
serviu-se da técnica de referir-se ao critério
material da regra-matriz de incidéncia tribu-
taria para o fim de proceder a reparticao de
competéncia tributaria impositiva”, assevera
nao estar a disposicao do legislador ordinario
a delimitacdo do conceito de renda.

Prossegue o autor salientando a impos-
sibilidade de se admitir raciocinio contrario,
sob pena de se “conferir ao legislador infra-
constitucional competéncia para bulir com o
ambito das proprias competéncias tributéarias
impositivas constitucionalmente estabeleci-
das, o que € - para quem aceita o pressuposto
basico do escalonamento hierarquico da
ordem juridica - impossivel. A propria Cons-
tituicao fornecera, portanto, ainda que de
forma implicita, haurivel de sua compreensao
sistematica, o contetiddo do conceito de renda
por ela - Constitui¢ao - pressuposto.” (Imposto
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Sobre a Renda, pressupostos constitucionais,
12 ed., 22 tiragem, Malheiros, Sdo Paulo, 1997,
pp. 170/171.)

Assim, diante do contorno minimo do
significado do termo posto pela Constituicao,
a atuacao do legislador ordinario no exercicio
de suas competéncias tributarias fica inarre-
davelmente vinculada e limitada ao contetido
dessa definicao de extracao constitucional,
sobretudo no que diz respeito a determinacao
do critério material da hipotese de incidéncia
e da base de célculo da exacao incidente sobre
a renda auferida pelos contribuintes.

Nao possui o legislador infraconstitu-
cional, em decorréncia, ampla e irrestrita
margem de liberdade para definir o conceito
de renda para fins de tributacdo, somente
podendo fazer incidir o gravame sobre os
acréscimos patrimoniais experimentados
pelos contribuintes, assim considerados como
os valores remanescentes apos as deducgoes
relacionadas as despesas com o atendimento
das necessidades basicas da pessoa, sobretu-
do e primordialmente aquelas que o proprio
Estado se incumbe de prover.

Roberto Quiroga Mosquera, apoiado
nas licoes do ilustre doutrinador Celso An-
tonio Bandeira de Mello, defende também a
prevaléncia da nocao constitucional de renda:

“Bandeira de Mello aponta que as nor-
mas infraconstitucionais ndo podem
conferir aos termos ‘renda’ e ‘proventos’
uma conotacio ou denotacao transbor-
dantes do sentido admissivel na inte-
lecg@o normal e daqueles demarcados
constitucionalmente. Ressalta ainda o
ilustre jurista que, caso fosse negada
essa assertiva, de que as significagoes
das normas juridicas de hierarquia in-
ferior devem adequar-se as significagoes
de ‘renda’ e ‘proventos’ presentes no
Texto Supremo, os preceptivos consti-
tucionais teriam valéncia nula, isto é:
nao se prestam a cumprir sua dnica e
especifica funcio: demarcar, na quali-
dade de regras superiores, o campo de
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liberdade do legislador, assim como de
todos os regramentos, atos e inteleccoes
sucessivos. Deveras, se o legislador ou o
aplicador da regra pudessem delinear, a
seu talante, o campo de restri¢oes a que
estdo submetidos, através da redefiniciao
das palavras constitucionais, assumi-
riam, destarte, a funclo de constituinte.”
(Renda e Proventos de Qualquer Natu-
reza - O imposto e o conceito constitu-
cional, Dialética, 1996, p. 40).

Logo, diante da inviabilidade de se
dissociar a definicdo de renda da ideia
de acréscimo patrimonial experimentado
em determinado periodo, conclui-se que a
tributacao sobre a renda deve respeitar a
conceituacao pressuposta inserta no Diplo-
ma Fundamental, pois, caso contrario, nao
estaria configurada a hipotese constitucional-
mente prevista da referida exacao.

Demais disso, nao se pode olvidar a
repercussao do principio da capacidade con-
tributiva - fundamental postulado informador
da tributacao por meio de impostos - sobre
o tema. Assim dispoe o art. 145, § 1°, da CF:

“Art. 145. (...)

§ 1° - Sempre que possivel, os impostos
terao carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econémica do
contribuinte, facultado a administracao
tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitados os direitos individuais e nos
termos da lei, o patrimoénio, os rendi-
mentos e as atividades econdmicas do
contribuinte.”

Impende ressaltar, primeiramente,
a distin¢ao feita pela doutrina entre capa-
cidade contributiva objetiva e subjetiva.
Consoante discorre Regina Helena Costa em
sua obra dedicada ao principio, enquanto
aquela traduziria mera “manifestacao de
riqueza”, orientando a “atividade de eleigdo,
pelo legislador, de eventos que demonstrem
aptiddo para concorrer as despesas publicas”,
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esta tltima referir-se-ia “a um sujeito indivi-
dualmente considerado”, ou seja, “expressa
aquela aptidao de contribuir na medida das
possibilidades econémicas de determinada
pessoa. Nesse plano, presente a capacidade
contributiva in concreto, aquele potencial
sujeito passivo torna-se efetivo, apto, pois, a
absorver o impacto tributario”. (Principio da
Capacidade Contributiva, 12 ed., Malheiros,
Sao Paulo, 1993, p. 26)

Embora nao haja consenso acerca do
significado do termo, pode-se conceituar a
capacidade contributiva, com enfoque em seu
viés subjetivo - pertinente para o deslinde da
questao constitucional apresentada -, como a
aptiddo concreta de cada individuo de supor-
tar a tributacgao.

A partir dessa acepcao e trazendo o de-
bate para o campo do imposto sobre a renda
de pessoa fisica, mediante a afericao da ca-
pacidade contributiva de determinado sujeito
pode-se distinguir a parcela da renda por ele
auferida que traduz verdadeira manifestacao
de riqueza daquele montante do qual nao
pode dispor livremente, porque afetado com
o atendimento de suas necessidades basicas,
ligadas a manutenc¢ao e desenvolvimento de
seu nucleo familiar.

Decorrendo diretamente do emprego
do principio da igualdade no campo tribu-
tario e funcionando como legitimo critério
de distin¢ao entre pessoas que se encontram
em situacoOes juridicas dispares, a aplicacao
do postulado da capacidade contributiva, no
que tange aos impostos, atua como verdadei-
ra baliza a atuacao do Estado no exercicio
de suas competéncias tributarias e também
guarnece a esfera de direitos subjetivos dos
contribuintes.

Acerca deste ponto, precisa a abordagem
de Roque Antonio Carrazza, salientando que
“o principio da igualdade exige que a lei, tanto
ao ser editada, quanto ao ser aplicada: a) nao
discrimine os contribuintes que se encontrem
em situacdo juridica equivalente; b) discrimine,
na medida de suas desigualdades, os contri-
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buintes que nao se encontrem em situacao ju-
ridica equivalente. No caso dos impostos, estes
objetivos sao alcancados levando-se em conta
a capacidade contributiva das pessoas (fisicas
ou juridicas)”. (Curso de Direito Constitucional
Tributario, 112 ed., Malheiros, Sdo Paulo, p. 66)

A utilizagao do principio da capacidade
contributiva possibilita, portanto, avaliar em
cada contribuinte, mediante a analise dos
elementos subjetivos pertinentes, aquilo que
se denomina “renda tributavel”, ou seja, a
quantia excedente de renda auferida por cada
sujeito, legitimo fator indicativo da capacidade
de suportar a incidéncia de impostos. Além
disso, permite garantir respeito ao minimo
vital, na medida em que a tributacdo apenas
incide sobre a parcela de renda que ultrapassa
as despesas essenciais do proprio contribuinte
e de sua prole.

E, por meio da afericao da capacida-
de contributiva de determinado individuo,
delimita-se também o campo de atuacao do
legislador, o qual ndo pode, a pretexto de fixar
a base de célculo de certo imposto, deixar de
considerar em que medida cada pessoa pode
contribuir, desprezando, assim, a capacidade
individual de figurar como sujeito passivo da
relacdo juridico-tributéria.

Apos concluir “que a norma que impoe
a observancia da capacidade contributiva
traduz-se num auténtico principio” dotado de
aplicabilidade imediata e eficacia plena, por-
quanto consectario do principio da igualdade,
Regina Costa aborda com argucia as implica-
¢oes decorrentes do postulado, destacando o
fato de tratar-se “de regra geral e abrangente
que vem condicionar toda a atividade legife-
rante no campo tributario, quer na eleicao
das hipoteses de incidéncia (no nosso sistema,
observadas as regras-matrizes ja postas pela
Constituicao), quer no estabelecimento dos
limites minimo e maximo dentro dos quais
a tributacao pode atuar, quer, ainda, na gra-
duacao dos impostos atendendo as condicoes
pessoais dos sujeitos passivos”. (op. cit., pp.

32 € 49/50).
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Sob este enfoque especifico, a limitacao
ou proibicdo a deducao das despesas com
instrucao da base de céalculo do imposto de
renda mostra-se igualmente incompativel
com o sistema normativo, fazendo o tributo
recair sobre o contribuinte sem que seja con-
siderada sua situacao concreta e particular,
pois o abatimento sera, evidentemente, ficto,
nao correspondendo ao verdadeiro valor gasto
com educacao.

Conjugando-se esses fatores acima
examinados - a natureza de direito publico
subjetivo do acesso ao ensino publico e gra-
tuito, o dever do Estado de disponibilizar
estabelecimentos com essas caracteristicas, a
existéncia de conceito constitucional de renda,
fundado na ideia de acréscimo patrimonial,
e a observancia obrigatéria do principio
da capacidade contributiva pelo legislador
infraconstitucional - a inconstitucionalida-
de da norma que impde limites a deducao
evidencia-se de forma irretorquivel.

Com efeito, os valores despendidos com
o atendimento de necessidades basicas, sobre-
tudo aquelas constitucionalmente assim elegi-
das e garantidas pela Constituicao mediante a
imposicao do dever juridico do Poder Publico
em presta-las, nao podem servir de parame-
tro para a incidéncia do imposto de renda,
porquanto, além de traduzirem inequivoco
decréscimo patrimonial, referem-se a direitos
cuja implementacao incumbe ao Estado asse-
gurar de forma universal e gratuita.

O exercicio de direitos fundamentais
assegurados pela Constituicdo da Reptblica
nao pode ser, em hipdtese alguma, obstado ou
dificultado em funcao do exercicio das compe-
téncias tributarias inerentes aos entes politicos,
também disciplinadas constitucionalmente,
razao pela qual inviavel admitir que as quan-
tias empenhadas na concretizacao de direitos
dessa espécie sejam atingidas pela tributacao.

As despesas efetuadas pelo contribuin-
te com sua educacao e de seus dependentes,
mais que mera perda de disponibilidade

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

economica e juridica, dizem respeito a gastos
efetuados para a satisfacdo de necessidades
fundamentais que deveriam ser supridas pelo
Estado, em decorréncia de expresso manda-
mento constitucional. Logo, ndo podem, a
toda evidéncia, ser consideradas para efeito
de apuracao da base de calculo do imposto
sobre a renda de pessoa fisica.

Nao é recente a adverténcia de doutri-
nadores e juristas no sentido de a supressao
ou o estabelecimento de limites as dedugdes
de despesas desse jaez resultar na incidéncia
da exacdo sobre parte importante e essencial
da renda do individuo acerca da qual nao ha
qualquer disponibilidade, pois, antes mesmo
de integrar definitivamente o patrimonio do
contribuinte, se consuma com a satisfacao
de suas necessidades existenciais para cuja
concretizacao sequer deveria concorrer de
forma direta, além do montante ja recolhido
ao erario por meio de pagamento de tributos.

Sacha Calmon Navarrro Coelho, ao
analisar o imposto de renda das pessoas fisi-
cas, alerta que “a eliminagao de grande parte
das deducoes trabalha contra o principio da
capacidade contributiva na faixa dos iguais
em rendimentos, mas desiguais nas despesas
nao supérfluas”. (Comentarios a Constituicdo
de 1988 - Sistema Tributario, 1990, p. 206)

Na mesma linha, Carrazza assevera ser
“preciso que a legislacao autorize, as pessoas
que auferem rendimentos, certas deducoes,
que lhes garantam a subsisténcia e a de seus
dependentes (deducoes com estudos, alimen-
tacao, vestuario etc.)”. Elucidando a posicao
manifestada, expoe o autor:

“Admitamos que duas pessoas tém exa-
tamente os mesmos rendimentos brutos.
A primeira, porém, € solteira, ndo tem
dependentes e goza de boa satude. Ja, a
outra, casada, tem filhos em idade esco-
lar e, ainda por cima, despende grandes
quantia com o tratamento da saide do
conjuge. Se a lei ndo permitir que esta
tltima deduza do imposto de renda
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a pagar todos estes gastos, o imposto
passara a ser sobre rendimentos, fe-
rindo, assim, o principio da capacidade
contributiva.

O imposto de renda ndo pode ser
transformado num mero imposto sobre
rendimentos, o que ocorre quando a lei
ndo permite abatimentos de despesas
necessarias do contribuinte. Ao contra-
rio, a lei deve - em atencao ao principio
da capacidade contributiva - garantir
que a renda tributavel seja obtida sub-
traindo-se, da renda global, os gastos
necessarios do contribuinte, maxime os
representados por seus encargos fami-
liares.” (op. cit., p. 80) (grifei)

Assim, na medida em que se limita o
abatimento integral de todas as despesas com
educacao, o legislador desconsidera o dever
juridico estatal de concretizar a educacao e
subverte o conceito constitucional de renda,
impingindo a incidéncia do imposto sobre
valores nao integrantes do patrimonio do
contribuinte. Transgride, portanto, os limi-
tes materiais da norma juridica tributéaria,
bem como afronta o principio da capacidade
contributiva.

Interessante notar que a norma impug-
nada guarda em si patente contradicao, pois,
nao obstante reconhecer a nao tributabilidade
das despesas com educacao - a exemplo do
tratamento dispensado pela Constituicao ao
estabelecer a imunidade das instituicoes de
ensino sem fins lucrativos -, estabelece infimo
limite de deducao, atribuindo efeitos juridicos
distintos a mesma despesa realizada pelo con-
tribuinte.

A conformidade do raciocinio exposto
com a ordem juridica vigente é irrefutavel,
encontrando paralelo no proprio estatuto que
abriga o dispositivo vergastado. A disciplina
atribuida aos gastos com saude - também
consagrada como direito social fundamen-
tal e cuja prestacdo gratuita consubstancia
dever do Estado - pelo art. 89, II, “a”, da
Lei n® 9.250/95, permitindo-se a deducao
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integral dos “pagamentos efetuados, no ano-
calendéario, a médicos, dentistas, psicologos,
fisioterapeutas, fonoauditlogos, terapeutas
ocupacionais e hospitais, bem como as des-
pesas com exames laboratoriais, servicos
radiologicos, aparelhos ortopédicos e proteses
ortopédicas e dentarias”, tem de ser empre-
gada no tocante as despesas com instrugao,
autorizando-se, sem quaisquer limites, o
abatimento de todas as quantias despendidas
na realizagdo e concretizagao do direito a edu-
cacao, em atencao a maxima ubi eadem ratio
ibi eadem jus (onde ha a mesma razao deve
ser aplicado o mesmo direito).

Assim, nao se afigura legitima a atuacao
do Poder Publico que, visando suprir a ansia
arrecadatoéria do Estado, eleva a qualquer
custo a base imponivel do imposto de renda,
excluindo ou restringindo, sem razao plausi-
vel, a possibilidade de se deduzir as despesas
efetuadas com a realizacao do direito a educa-
¢do para fins de apuracao da base de célculo
do imposto de renda.

Ademais, nao se pode deixar de consta-
tar que a limitacao fixada gera outra conse-
quéncia nefasta, ao passo que restringe ainda
mais o acesso da populacao de menor poder
aquisitivo ao ensino particular. Isso porque o
irrisério limite estabelecido, absolutamente
incompativel com os valores cobrados por
qualquer estabelecimento privado de edu-
cacao, redunda na impossibilidade fatica
de as classes menos favorecidas, mediante
a escolha de instituicoes particulares cujas
mensalidades nao ultrapassem a quantia li-
mitrofe imposta, ficarem a salvo da incidéncia
de tributos sobre o montante empenhado na
consecucao desse proposito.

Desta feita, o art. 89, II, “b”, da Lei n°
9.250/95, ao restringir, de modo drastico e
despido de qualquer critério informador, a de-
ducao das despesas com educacao por ocasiao
da apuracdo da base de calculo do imposto
sobre renda de pessoa fisica atua em direc¢ao
oposta a apontada pelo Constituinte Origina-
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rio, menoscabando um dos objetivos primor-
diais inscritos na Constituicao da Republica,
incidindo, por conseguinte, em insuperavel
vicio de inconstitucionalidade.

Ante o exposto, voto por julgar pro-
cedente a arguicao de inconstitucionalidade
para declarar a inconstitucionalidade da ex-
pressao “até o limite anual individual de R$
1.700,00 (um mil e setecentos reais)” contida
no art. 89, I1, “b”, da Lei n°® 9.250/95, devendo
os autos retornarem a Turma para o prosse-
guimento do julgamento da apelacao.

Desembargador Federal MAIRAN
MAIA - Relator

DECLARACAO DE VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal
JOHONSOM DI SALVO: Em sessao realizada
em 28/03/2012 o Orgdo Especial desta Corte,
por maioria, julgou procedente a argiiicao de
inconstitucionalidade para declarar a inconsti-
tucionalidade da expressao “até o limite anual
individual de R$ 1.700,00 (um mil e setecen-
tos reais)” contida no artigo 89, II, “b”, da Lei
n° 9.250/95, devendo os autos retornarem a
Turma para o prosseguimento do julgamento
da apelacdo, nos termos do voto do Des. Fed.
MAIRAN MAIA (Relator), com quem votaram
os Des. Fed. JOHONSOM DI SALVO, SERGIO
NASCIMENTO, REGINA COSTA, LUCIA UR-
SAIA, MARCIO MORAES, DIVA MALERBI,
MARLI FERREIRA, RAMZA TARTUCE,
PEIXOTO JUNIOR e NEWTON DE LUCCA
(Presidente). Vencidos os Des. Fed. ALDA
BASTO, ANDRE NEKATSCHALOW, PAULO
FONTES, BAPTISTA PEREIRA, ROBERTO
HADDAD, SALETTE NASCIMENTO e CE-
CILIA MARCONDES, que julgavam impro-
cedente a argiliicao de inconstitucionalidade.

Declaro o meu voto.

Ab initio, € de clareza solar que os juizos
que versam sobre inconstitucionalidade - le-
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gitimados no art. 97 da Constituicdo - nem
de longe tornam as Cortes Especiais dos
Tribunais de Apelacao (estaduais e regionais)
“legisladores positivos” quando as mesmas se
limitam a pronunciar a inconstitucionalidade
total ou parcial de dispositivos da legislacao
comum, sem concomitante edi¢do de regras
substitutivas.

A rejeicao do Judiciario como legislador
positivo em sede de argiiicao de inconsti-
tucionalidade foi muito bem delineada em
18/5/1994, pelo plenario do STF na ADI-MC
n° 1.603 (rel. Min. Celso de Melo), nos termos
seguintes:

“A acdo direta de inconstitucionalidade
nao pode ser utilizada com o objetivo
de transformar o Supremo Tribunal
Federal, indevidamente, em legislador
positivo, eis que o poder de inovar o sis-
tema normativo, em carater inaugural,
constitui funcao tipica da instituicao
parlamentar. Nao se revela licito pre-
tender, em sede de controle normati-
vo abstrato, que o Supremo Tribunal
Federal, a partir da supressao seletiva
de fragmentos do discurso normativo
inscrito no ato estatal impugnado, pro-
ceda a virtual criacdo de outra regra
legal, substancialmente divorciada do
conteddo material que lhe deu o préprio
legislador.”

Portanto, quando néo hé risco - como
ocorre aqui - da criacdo de uma regra positi-
va de conduta que substitui o discurso legal
acusado de ofensa a Magna Carta, nao ha que
se falar no impedimento da Corte (ou Orgao)
Especial em desempenhar sua missao consti-
tucional legitimada no art. 97 ja mencionado.

Passo ao mérito da questao sub judice.

Entende o poder publico, a teor da Lei
n® 9.250, de 26 de dezembro de 1995, artigo
89, inciso II, “b”, com redacao dada pela Lei n°
11.482, de 31 de maio de 2007, art. 3°; Decreto
n® 3.000, de 26 de marco de 1999 - Regula-
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mento do Imposto sobre a Renda (RIR/1999),
art. 81; Instrucdo Normativa SRF n° 15, de 6
de fevereiro de 2001, art. 39, que as despesas
com gastos de educacao efetuados com o pro-
prio contribuinte ou com outro dependente
ou alimentando, tém um limite (atualmente
de R$ 2.830, 84).

O tema desperta maltiplos interesses,
sendo certo que existe em tramitacdao o Pro-
jeto de Lei n° 7.475/10, do deputado José
Chaves (PTB-PE), que permite a deducdao
integral dos gastos com educagdo do Impos-
to de Renda. Esse projeto de lei determina a
supressao de expressoes da Lei n® 9.250, de
1995, com a nova redacao dada pela Lei n°
11.482, de 2007.

Sucede que o limite imposto pela lei sig-
nifica tributacdo de despesa e nao de renda,
pois como apontam com rigor as entidades
que se debrucam em estudos a respeito de
tributacao, essa pifia deducao nao paga sequer
a carga tributaria incidente sobre as mensali-
dades de escolas particulares.

A limitacao da deducao dos gastos com
educacao a um teto prefixado fere diversos
principios constitucionais, como o principio
da isonomia, da capacidade contributiva,
dignidade humana e o direito a educacao.
Até porque nao é verdade que todos os que
encaminham filhos, ou se encaminham, para
escolas particulares sdo as pessoas mais bem
postas neste pais.

Esse argumento é uma falacia e a pro-
va disso é a existéncia do Programa FIES,
instituido com o alarde de sempre pelo
Poder Executivo, gerido hoje pela Caixa
Econdmica Federal e pelo Fundo Nacional
de Desenvolvimento da Educacao - FNDE,
no sentido de emprestar dinheiro a pessoas
pobres para que custeiem ensino superior
prestado por entidades privadas.

O ensino publico no Brasil, acessivel
a todos com certo grau de qualidade, como
manda a Constituicdo, com rarissimas ex-
cecoes, ¢ uma farsa. O Poder Executivo nao
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garante ensino publico com qualidade - as
vezes nao garante ensino nenhum - o que
leva um nimero elevado de familias a se so-
correrem do ensino privado; a existéncia do
ensino privado é tdo interessante ao Poder
Publico que o mesmo fomenta o nascimento
de escolas de 2° e 3° graus, assegurando-lhes
favores fiscais - a demonstrar a faléncia do
ensino gratuito.

Ninguém paga escola privada por
“luxo”; faz-se por necessidade.

Os gastos com a instrucao nao podem
ser tidos como sinais de riqueza (e mesmo que
isso fosse verdade, a tributacao continuaria
inconstitucional porque nao existe imposto
sobre o “luxo” ou as grandes fortunas), e sim
demonstram que o contribuinte busca garan-
tir para si e para os seus o direito constitucio-
nal a educacao que lhe é negado pelo Estado.

Logo, ao impedir a deducao integral das
despesas com educacao o Estado Fiscal prati-
ca perversa violacdo ao conceito constitucio-
nal de renda e ofende o direito constitucional
ao direito fundamental a educacao.

Como a saide em regra deve também
ser prestada pelo Poder Publico, como direito
constitucional do cidadao, e ndo o é, a Uniao,
sem hipocrisia, nao cogita de limite para de-
ducao com esses gastos, ou seja, eles podem
ser abatidos integralmente da renda bruta.

Até por isso nao se compreende a pe-
nalizacao através do imposto de renda da-
quelas familias que buscam, junto aos cerca
de 35.000 estabelecimentos de ensino que se
ocupam de educacao de 1° a 3° grau, a satisfa-
¢ao de um direito constitucional basico (edu-
cacao) que o Poder Publico nao lhe estende.

Pelo exposto, acompanho o eminente
relator para julgar procedente a presente ar-
gliicdo e declarar a inconstitucionalidade da
expressao “até o limite anual individual de
R$ 1.700,00 (um mil e setecentos reais)” con-
tida no artigo 8°, II, “b”, da Lei n°® 9.250/95,
devendo os autos retornar a Turma para o
prosseguimento do julgamento da apelacao.
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E como voto.

Desembargador Federal JOHONSOM
DI SALVO

DECLARACAO DE VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal
REGINA HELENA COSTA: Trata-se de man-
dado de seguranca objetivando, em sintese,
assegurar, ao Impetrante, o direito a deducao
integral das despesas efetuadas com a educa-
cao dos seus dependentes na Declaracao de
Ajuste Anual do Imposto sobre a Renda de
Pessoa Fisica, ano-base 2001, sem a limitacao
imposta pelo art. 89, inciso II, b, da Lei n°
9.250/95.

Por ocasido do julgamento da apela-
cdo interposta pelo Impetrante, ap6s o voto
do Senhor Relator, Desembargador Federal
Lazarano Neto, suscitei o incidente de argiii-
cdo de inconstitucionalidade do mencionado
dispositivo legal, o qual foi acolhida pela 62
Turma (fls. 236/248).

Distribuido ao Orgido Especial, foi
sorteado Relator o Desembargador Federal
Mairan Maia.

Em sessao realizada no dia 28.03.2012,
o Orgdo Especial, por maioria, julgou proce-
dente a arguicao de inconstitucionalidade,
nos termos do voto do Relator (fls. 264/274).

As fls. 276/277, a declaracio de voto do
Desembargador Federal Johonsom di Salvo.

Passo a declarar o meu voto.

Inicialmente, reitero os termos de mi-
nha manifestacao de fls. 240/241, mediante
a qual suscitei o incidente de argiiicao de in-
constitucionalidade do art. 8°, inciso II, alinea
b, da Lei n° 9.250/95 perante a 62 Turma, por
ofensa ao principio constitucional da capaci-
dade contributiva (art. 145, § 1°) e, também,
ante a violacao ao exercicio do direito funda-
mental a educacao, cujo dever de promocao
incumbe, também, ao Estado, nos termos do
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art. 205, da Constituicao da Republica.

Aduzo constituir diretriz do regime
juridico do Imposto sobre a Renda a dedugao
das despesas necessarias a manutencao da
pessoa, seja fisica, seja juridica.

E, induvidosamente, as despesas efetua-
das com a educacao do contribuinte e de seus
dependentes enquadram-se no conceito de
despesas necessarias, como expressamente o
afirma a Constituicao da Republica ao arrolar
as necessidades vitais basicas para efeito de
fixacdo do salario-minimo, incluindo, dentre
elas, a educacao (art. 79, inciso IV).

Isto posto, acompanho o Senhor De-
sembargador Federal Relator para julgar pro-
cedente a argiiicao de inconstitucionalidade
suscitada.

E o voto.

Desembargadora Federal REGINA HE-
LENA COSTA

DECLARACAO DE VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal
BAPTISTA PEREIRA: Trata-se de arguicao
de inconstitucionalidade da expressao “até o
limite anual individual de R$ 1700,00” conti-
da no Art. 89, inciso II, b, da Lei 9.250/95, em
autos de mandado de seguranca preventivo,
impetrado com vistas a assegurar ao impe-
trante o direito de deduzir integralmente as
despesas efetuadas com a educacao de seus
dependentes na Declaracao de Ajuste Anual
do Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica,
ano-base 2001.

O E. Relator proferiu voto acolhendo a
argiiicao.

No entanto, acompanho a divergéncia,
pelos fundamentos que passo a declarar.

O Judiciario, quando declara a incons-
titucionalidade de fragmento de norma, inau-
gurando no sistema normativo, atua de forma
anomala, como legislador positivo, usurpan-
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do, assim, competéncia de outro Poder.

Regra positiva de conduta nao se con-
funde com regra de conduta positiva. A inter-
pretacao que, a pretexto de inconstitucional,
suprime do texto normativo expressao, sem
a qual se impde ao Poder Publico estender
um non facere a situacdo nao contemplada
pelo legislador (abster-se de tributar parte
de uma despesa nao prevista), corresponde a
criacdo de uma regra positiva de conduta. Nao
se trata, aqui, conforme votou a maioria, de
criacdo autorizada de uma regra negativa de
conduta pelo Poder Judiciario (Por exemplo,
excluir do ordenamento juridico um tributo
inconstitucional). Ao suprimir a expressao
em comento, o Judiciario estara inovando no
sistema normativo, porquanto criando uma
regra positiva de conduta negativa (imposi-
¢do de uma obrigacao de nao fazer a situacao
diversa, imprevista pelo legislador).

A inconstitucionalidade de fragmentos
de norma somente podera ser declarada quan-
do um nico dispositivo possa ser decomposto
em mais de uma norma.

Destarte, incidindo o imposto de renda
sobre a renda, a introducao pelo Judiciario
de comando que permite ao contribuinte
deduzir despesa nao autorizada acaba por
desvirtuar este Poder de seus balizamentos,
pois retirar o limite de deducao das despesas
com educacao é o mesmo que retirar de uma
determinada norma condicional a condigao
sem a qual a norma nao teria sido criada pelo
legislador. Em resumo, a deduc¢ao de despesas
com educacao esta prevista em lei de forma
limitada, com base no conjunto dos contri-
buintes e respeitado o principio da igualdade
(todos os que tiveram gastos com educa-
cao até o limite legal estdo sendo tratados
igualmente pela legislacao), e a instituicao
pelo Judiciario de uma segunda norma, de-
ducao da integralidade da despesa, invade
funcao do Legislativo, que nao a adotou em
razao do principio constitucional da progres-
sividade do imposto de renda.
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A propésito da vedagdo do Judiciario
em atuar como legislador positivo:

“IPI - Acticar de Cana - Lei 8.393/1991
(art. 29) - Isencao fiscal - Critério es-
pacial - Aplicabilidade - Exclusao de
beneficio - Alegada ofensa ao principio
da isonomia - Inocorréncia - Norma
legal destituida de contetido arbitrario
- Atuacao do judiciario como legislador
positivo - Inadmissibilidade - Recurso
improvido. (...) A exigéncia constitu-
cional de lei em sentido formal para
a veiculagdo ordinaria de isencoes
tributarias impede que o Judiciario
estenda semelhante beneficio a quem,
por razoes impregnadas de legitimidade
juridica, ndo foi contemplado com esse
‘favor legis’. A extensdo dos beneficios
isencionais, por via jurisdicional, en-
contra limitacao absoluta no dogma da
separacao de poderes. Os magistrados e
Tribunais, que nao dispéem de funcao
legislativa - considerado o principio da
divisdo funcional do poder -, ndo podem
conceder, ainda que sob fundamento
de isonomia, isencdo tributaria em fa-
vor daqueles a quem o legislador, com
apoio em critérios impessoais, racionais
e objetivos, ndo quis contemplar com
a vantagem desse beneficio de ordem
legal. Entendimento diverso, que reco-
nhecesse aos magistrados essa anomala
funcéo juridica, equivaleria, em tltima
analise, a converter o Poder Judiciario
em inadmissivel legislador positivo,
condigdo institucional que lhe recusa a
propria Lei Fundamental do Estado. Em
tema de controle de constitucionalidade
de atos estatais, o Poder Judiciario sb
deve atuar como legislador negativo.
Precedentes.” (Al 360.461-AgR, Rel.
Min. Celso de Mello, julgamento em
6-12-2005, Segunda Turma, DJE de
28-3-2008)

“A reserva de lei constitui postulado
revestido de funcdo excludente, de ca-
rater negativo, pois veda, nas matérias
a ela sujeitas, quaisquer intervengoes
normativas, a titulo priméario, de 6rgaos
estatais nao legislativos. Essa clausula
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constitucional, por sua vez, projeta-se
em uma dimensao positiva, eis que a
sua incidéncia reforc¢a o principio, que,
fundado na autoridade da Constituigao,
impode, a administracio e a jurisdigao,
a necessaria submissdo aos comandos
estatais emanados, exclusivamente, do
legislador. Ndo cabe, ao Poder Judici-
ario, em tema regido pelo postulado
constitucional da reserva de lei, atuar
na andémala condigao de legislador po-
sitivo (RTJ 126/48 - RTJ 143/57 - RTJ
146/461-462 - RTJ 153/765, v. g.), para,
em assim agindo, proceder a imposicio
de seus proprios critérios, afastando,
desse modo, os fatores que, no ambito
de nosso sistema constitucional, s6
podem ser legitimamente definidos
pelo Parlamento. E que, se tal fosse
possivel, o Poder Judiciario - que nao
dispoe de funcio legislativa - passaria
a desempenhar atribuicdo que lhe é
institucionalmente estranha (a de legis-
lador positivo), usurpando, desse modo,
no contexto de um sistema de poderes
essencialmente limitados, competéncia
que nao lhe pertence, com evidente
transgressao ao principio constitucional
da separacdo de poderes.” (MS 22.690,
Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em
17-4-1997, Plenario, DJ de 7-12-2006.)
Vide: MI 708, Rel. Min. Gilmar Mendes,
julgamento em 25-10-2007, Plenario,
DJE de 31-10-2008)

“(...) O STF COMO LEGISLADOR NE-
GATIVO: A acao direta de inconstitu-
cionalidade nao pode ser utilizada com
o objetivo de transformar o Supremo
Tribunal Federal, indevidamente, em
legislador positivo, eis que o poder de
inovar o sistema normativo, em carater
inaugural, constitui funcao tipica da
instituicdo parlamentar. Nao se revela
licito pretender, em sede de controle
normativo abstrato, que o Supremo
Tribunal Federal, a partir da supres-
sdo seletiva de fragmentos do discur-
so normativo inscrito no ato estatal
impugnado, proceda a virtual criacao
de outra regra legal, substancialmente
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divorciada do contetido material que lhe
deu o proprio legislador.” (ADI-MC 1063
DF Relator(a): CELSO DE MELLO Jul-
gamento: 18/05/1994 Orgao Julgador:
Tribunal Pleno Publicacdo: DJ 27-04-
2001 PP-00057 EMENT VOL-02028-01
PP-00083 RTJ VOL-0178-1 PP-00022)

De outro vértice, o Estado funda-se na
dignidade da pessoa humana e nos valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa e, para
a consecucao de seus objetivos fundamentais
(construcao de uma sociedade livre, justa e
solidaria, erradicacao da pobreza e margina-
lizacao, reducao das desigualdades sociais e
promocao do bem de todos), necessita arreca-
dar recursos por meio da tributacao.

A educacao, assim como a saude, a
alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecao a
maternidade e a infincia, e a assisténcia aos
desamparados, é direito social fundamental
(Art. 6° da CF).

Impoe ainda a Constituicao Federal que
o trabalhador deve receber por seu trabalho,
no minimo, um salario fixado em lei capaz
de atender suas necessidades vitais basicas e
as de sua familia com moradia, alimentacao,
educacao, saade, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social.

O principio da capacidade contributiva
constitui um limite material a tributagao:
apenas quando houver efetiva manifestacao
de capacidade contributiva, podera haver
tributagao.

A nao incidéncia de aliquota sobre uma
determinada base-de-calculo, no caso, R$
1.566,61 mensal, para o ano-base de 2011, tem
por escopo nao tributar o campo de despesas
havidas como o minimo vital.

Observe-se que nem todas as despesas
eventualmente realizadas pelos contribuintes
por insuficiéncia ou ineficiéncia do Estado
em garantir os direitos previstos nos Arts. 6°
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e 79 1V, da CF (moradia, alimentacao, lazer,
vestuario, higiene, seguranca) foram admiti-
das pelo legislador como dedutiveis (aluguéis
e prestacOes para aquisicao de casa propria,
por exemplo). Até mesmo em relacao a satde,
despesas com medicamentos, por exemplo,
permaneceram excluidas.

Se as despesas com educacao nao po-
dem ser consideradas rendas (mas decrésci-
mo patrimonial), as despesas com moradia,
alimentacao, lazer, vestuario, higiene e
seguranc¢a, também ndo o poderiam (tam-
bém representam decréscimo patrimonial),
e a continuar a linha de raciocinio tracada
pelo impetrante e votos majoritarios pro-
feridos pelos eminentes pares, a auséncia
ou ineficiéncia do Estado em todas essas
areas, representando o malogro do Estado
no cumprimento de suas metas expressas na
Constituicao Federal, por si so6, justificaria,
nao apenas o nao pagamento de IR sobre
despesas com educac¢do, mas o niao paga-
mento de tributo sobre todas as despesas
por todos os cidadaos e, em tltima analise,
a prescindibilidade do Estado.

A auséncia de razoabilidade nao reside
na imposicao de tetos para as deducoes de
despesas com os direitos previstos nos Arts.
6° e 79, 1V, da CF; ao contrario, incorre em
irrazoabilidade o Judiciario ao excluir tais
limites legais, como se contribuintes que efe-
tuam gastos com mensalidades escolares em
valor superior a R$ 1.000,00 por més, como
é o caso do impetrante, equiparassem-se, em
termos de capacidade contributiva, aqueles
que possuem gastos mensais mais modestos.

A grosso modo, embora nao se questione
a superioridade da qualidade de determinadas
moradias, também um direito social funda-
mental, tal qual a educacao, caso o legislador
ordinario venha a prever deducoes nesta area
(como, por exemplo, o Projeto de Lei 2.254/11),
seria impensavel que aluguéis ou prestacoes de
verdadeiras mansodes acabassem integralmente
dedutiveis.
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Ainda que se argumente que o prin-
cipio da capacidade contributiva visa a
proteger da tributacdo do imposto de renda
as despesas com necessidades basicas, nas
quais nao se incluiriam, por exemplo, mo-
radias suntuosas, ndo cabe ao Judiciario,
dado que as mensalidades escolares estipu-
ladas pela iniciativa privada, com base nos
principios da livre concorréncia e da oferta e
demanda, ndo sao uniformes ou necessaria e
exclusivamente vinculadas com a qualidade
do ensino, aferir o valor a partir do qual
outras necessidades, que nao as basicas, no
caso, educacao, estariam nele incluidas.

Logo, a limitacao das despesas atende
ao principio da capacidade contributiva e da
progressividade.

Nesse sentido:

“CONSTITUCIONAL - TRIBUTARIO -
IMPOSTO DE RENDA - REJEITADA A
PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE
ATIVA - LIMITACAO DE DESPESAS
DEDUTIVEIS COM EDUCACAO - LEI
9.250/95, ART. 89, II, ‘B’ E IN 65/96,
ART. 6° - CONSTITUCIONALIDADE -
PRETENSAO DO CONTRIBUINTE
ILEGITIMA - DENEGACAO DA SEGU-
RANCA 1. Quanto a alegacao de ilegiti-
midade ativa, insubsistente, pois,
conforme disposto na Stimula 630, do
STF, ‘a entidade de classe tem legitima-
¢do para o mandado de seguranca ainda
quando a pretensao veiculada interesse
apenas a uma parte da respectiva cate-
goria’. 2. Igualmente aplicavel, a espécie,
o teor da Stimula 629, do STF, no senti-
do de que ‘a impetracdo de mandado de
seguranca coletivo por entidade de clas-
se em favor dos associados independe
da autorizacdo destes’, assim restando
afastada a preliminar de ilegitimidade
ativa ‘ad causam’. 3. O Estado Democra-
tico de Direito, inaugurado a partir de
1988 (art. 1° ‘caput’, C.F.), de par com a
consagracgao, em moldes merecidamente
dilargados, do amplo acesso a educacao
e & conquista de valores culturais (arts.
6°, 205 e 215, C.F,, ‘in exemplis’), pri-
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mordial ao desenvolvimento da nacgio,
abrigou, dentre outros, o dogma da le-
galidade, em figurino genérico, para
todos (art. 59, ‘caput’ e inciso II, C.F.) e,
de modo especifico, para a propria Ad-
ministragdo Publica, na pratica de seus
atos peculiares (art. 37, ‘caput’). 4. Nes-
se sentido e de maneira também locali-
zada, o Sistema Tributario Nacional
contemplou, ao plano das denominadas
‘regras de estrutura’ (Paulo de Barros
Carvalho), o principio da estrita legali-
dade tributaria, o qual exige a presenca
de lei para a exigibilidade ou aumento
da receita derivada denominada ‘tribu-
to’, o que encontra previsao normatiza-
dora no art. 3°, C.T.N. (art. 99, Lei
4.320/64). 5. Incumbe seja destacado
centrar-se a insurgéncia em tela em face
da Lei n°® 9.250/95, publicada no D.O.U.
de 27.12.95, a qual, ao cuidar do Impos-
to de Renda das Pessoas Fisicas, fixou,
em seu art. 89, inciso II, alinea ‘b’, dita-
me no sentido de admitir decorra a base
de calculo (‘elemento quantitativo da
regra-matriz de incidéncia’, Paulo de
Barros Carvalho) de referido imposto da
diferenca, além de outros, entre a soma
das dedugoes relativas ‘a pagamentos
efetuados a estabelecimentos de ensino
relativos a educagio pré-escolar, de 1°,
20 e 39 graus, cursos de especializacao
ou profissionalizantes do contribuinte e
de seus dependentes, até o limite anual
individual de R$ 1.700,00’. 6. Dedica-se
o debate sobre o previsto a respeito das
exclusdes tracadas pelo art. 6° da Ins-
trucdo Normativa SRF n° 65/96, publi-
cada no D.O.U. de 09.12.96. 7. Afigura-se
imperioso se saliente sobre o trabalho
analitico que o Direito exige, quando se
busca a respeito da ocorréncia ou nao de
incompatibilidade vertical entre as nor-
mas postas no nucleo do ordenamento
juridico vigente. 8. Para se acoimar de
ilegal ou de inconstitucional um texto,
conforme o pardmetro tracado, apresen-
ta-se fundamental se verifique sobre a
consonancia entre o mesmo e seu ‘fun-
damento de validade’ ou ‘engate logico’
(Hans Kelsen) imediatamente superior.
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9 .Constata-se ter a referida lei fixado
limite pecuniario, individual e anual,
por contribuinte e dependentes, com a
deducdo da base de célculo dos paga-
mentos efetuados a estabelecimentos de
ensino relativamente a educacio, desde
a pré-escola até o terceiro grau/ensino
superior, cursos de especializacdo ou
profissionalizantes, diploma aquele que,
publicado em 27.12.95, fixou seu termo
inicial de forca vinculante a partir de
01.01.96 (art. 19), ou seja, determinou
recairia sobre os fatos a serem pratica-
dos a partir de um termo futuro, ano-
base de 1996, cujo reflexo se daria no
exercicio de 1997, quando da apuracao
dos resultados da declaracao de ajuste
de cada sujeito passivo direto (contri-
buinte, C.T.N., art. 121, paragrafo tnico,
I). 10. Inafastivel poderia mencionada
norma vir a acarretar aumento indireto
do enfocado tributo, na medida em que
limita o ‘quantum’ a ser deduzido da
base de calculo daquela exagdo, para os
que realizaram gastos anuais superiores
a cifra de R$ 1.700,00. 11. Contrastada
a Lei em tela com os principios tributa-
rios pertinentes, resulta ndo estar a
mesma a os transgredir, em absoluto. 12.
Surpreende-se, sim, a presenca da ob-
servancia aos principios da: - estrita
legalidade, a partir do instrumento in-
trodutoério primario eleito (‘lei’, art. 150,
I a ocasionar, como destacado, em tese,
aumento da carga tributaria para os que
venham a realizar gastos, para os fins
previstos pelo art. 82, I, ‘b’, em montan-
te superior, individualmente, ao estabe-
lecido por aquele canone; anterioridade
do exercicio financeiro (art. 150, III, ‘D),
pois, publicada em 1995, somente fixou
sua forca vinculante a partir de 01.01.96;
irretroatividade (art. 150, III, ‘@’), vez
que, vigente em 27.12.95 (art. 41), so-
mente se dedicou a incidir sobre fatos
ocorridos apos aquele advento. 13. No
tocante ao dogma da capacidade contri-
butiva, recomendado e encartado no §
1° do art. 145, C.F., insta preluzir-se
consistir o mesmo numa decorréncia do
principio da igualdade (art. 150, inciso
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I) - este correspondente a classica no¢ao
de dispensa de tratamento igual aos que
se encontrem em situagio equivalente e,
desigual, aos diferentes - aplicavel a
tributos classificados como diretos,
como o caso do Imposto de Renda Pes-
soa Fisica, os quais permitem aferir-se
sobre a situacao sujetiva de cada contri-
buinte, através do exame de seus signos
de riqueza, de acimulo patrimonial. 14.
Ao ter o art. 89, I1, ‘b’, da Lei 9.250/95,
firmado limite a deducio com as despe-
sas ali elencadas, expressou os pontos
extremos em que o Estado reconheceria
o cabimento da redugdo tributante a
partir de gastos daquele matiz, tratando,
sim, a todos os situados em situagao
equanime com igualdade. 15. Como o
ilustra a doutrina, afrontada restaria a
observincia a capacidade contributiva
acaso se voltasse a lei para tributar, de
modo exacerbado, a classe paupérrima
do Pais, conhecendo-se seus signos de
riqueza e de miséria, e, para dispensar
de incidéncia ou ameniza-la, com base
nos mesmos elementos identificadores,
a classe economicamente rica, dotada de
acervo patrimonial substancioso. 16. O
item sob apreco (despesas com estabe-
lecimentos de ensino, relativamente a
educacao pré-escolar, de 1°, 2° e 3°
graus/ensinos fundamental, médio e
superior, cursos de especializacdo ou
profissionalizantes) corresponde a um
dos elementos identificadores da reali-
dade subjetiva de cada contribuinte,
dentre outros também permissivos da
identificagdo de seu perfil patrimonial,
como, ilustrativamente, os pagamentos
efetuados a médicos e congéneres (art.
89, 11, alinea ‘a’), a quantia de R$
1.080,00, por dependente (alinea ‘¢’), as
contribuigGes sociais para a Previdéncia
Social (alinea ‘d’) e privada (alinea ‘e’),
bem como sob a rubrica de penséo ali-
menticia (alinea ‘*), tudo a denotar pre-
ocupacio em se aferir sobre a realidade
de dispéndios dos potenciais contribuin-
tes. 17. Se a capacidade contributiva se
assenta sobre a igualdade, em nada a
agrediu o texto combatido, ao dispensar
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tratamento equivalente a todos que se
encontrassem diante dos mesmos gas-
tos, pela mesma previstos. 18. O exame
detido na I. N. mencionada aponta nio
ter a mesma excedido, como instrumen-
to introdutério secundario de normas
tributarias (C.T.N., arts. 96 e 100, inciso
I, recepcionados, art. 34, paragrafo
quinto, A.D.C.T.), o quanto previsto pela
Lei n° 9.250/95, reproduzindo o art. 8°,
inciso II, alineas ‘a’ e ‘b’, em sua quase
inteireza, o que também demonstra a
inexisténcia de incompatibilidade verti-
cal entre os dois textos. 19. As exclusoes
arroladas pelo art. 6° revelam o intuito
de exemplificar casos nao-compreendi-
dos pela alinea ‘b’ do inciso II do art. 8°,
Lei 9.250/95, ou seja, dispéndios que
ndo sdo ‘pagamentos efetuados a esta-
belecimentos de ensino, relativamente a
educacao pré-escolar, de 1°, 2° e 3°
graus, cursos de especializac¢ao ou pro-
fissionalizantes’, nos estritos termos da
lei tributaria sob comento. 20. Conside-
rando-se incumbir a lei tanto a tributa-
¢a0 como sua dispensa (art. 52, I, C.F., e
art. 97, incisos I, IT e VI, C.T.N.), nenhum
excesso ou extrapolamento a previsao
legal em testilha praticou a L.N. citada,
ao que se observa no exame em curso.
Precedentes. 21. A se persistir no tema
do limite pecuniario as dedugdes, de se
ilustrar, poder-se-ia conceber-se insur-
géncia quanto ao valor firmado para
cada dependente, entdo da ordem de R$
1.080,00, sob o argumento de que o
Texto Constitucional consagra prote¢io
especial a familia, a filiacdo, a crianca e
ao adolescente, o que também afrontaria
a nogao antes elucidada. 22. Deve advir
a observancia a capacidade contributiva
da fixacdo de regras legais claras, obje-
tivas e uniformes para o conjunto dos
contribuintes, o que se observa respei-
tado, no presente caso, ao ter fincado a
lei diversos parametros aferidores da
realidade de riqueza patrimonial dos
declarantes do I.R., sem diferencié-los,
enquanto situados em condicoes iguais.
23. Acesta-se a insurgéncia em curso
diante de manifestagio do proprio 6rgao
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legislativo do Poder Soberano, a revelar
ter sido, sim, observada a imprescindivel
legalidade, na disciplina do imposto
debatido, ai inserida autorizacao legal
para o retratado potencial aumento da
carga tributaria, a partir da interferén-
cia na apuracdo da base de calculo per-
tinente, para os entes que reunirem
gastos anuais superiores a R$ 1.700,00,
para si e ou para seus dependentes, iso-
ladamente, nos fins previstos pelo art.
89,11, ‘b, Lei 9.250/95 (art. 150, I, C.F.).
24. Nenhuma ilicitude, pois, perpetrada
pela Administragao a respeito, de todo
ilegitimo o pleito ajuizado em Primeiro
Grau, impondo-se a denegagao da segu-
ranga. 25. Provimento a apelagdo e a
remessa oficial, reformando-se a r. sen-
tenga, para denegacdo da seguranca,
ausente sujeicdo honoraria, face a via
eleita.” (AMS - APELACAO EM MAN-
DADO DE SEGURANCA - 196943 Pro-
cesso: 1999.03.99.114809-0 UF: SP
Orgdo Julgador: JUDICIARIO EM DIA
- TURMA C Data do Julgamento:
12/11/2010 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:
09/12/2010 PAGINA: 1190 Relator: JUIZ
CONVOCADO SILVA NETO).

“CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO.
MANDADO DE SEGURANCA. IMPOS-
TO DE RENDA DA PESSOA FISICA
- IRPF. BASE DE CALCULO. DESPE-
SAS COM INSTRUCAO. DEDUCAO.
LIMITE. CONSTITUCIONALIDADE. 1.
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em que a Constituinte regulou o direito
a educacdo. 3. O imposto de renda, nos
termos do art. 43 do CTN, tem como fato
gerador a aquisicdo de disponibilidade
econdmica ou juridica da renda e pode
alcancar o produto do capital, do traba-
lho ou da combinacdo de ambos. 4. Se a
atividade relativa a tributacio nfo esta
vinculada com o exercicio do direito a
educacao, ndo ha qualquer impedimento
de cunho constitucional capaz de obstar
a atuagdo do legislador no que tange a
fixagdo do limite dedutivel por conta
dos gastos com instrugdo. 5. Em estrito
cumprimento do disposto no § 6° do art.
150 da Magna Carta, nao pode o Judici-
ario estabelecer isencdo ou reducao de
tributo, sob pena de usurpacio de fun-
¢oes. 6. O Estado, por meio dos recursos
oriundos da tributacao, deve alcangar os
seus fins, inclusive o de oferecer educa-
¢do de boa qualidade aos seus cidad3os.
Se, porém, ndo cumpre a contento essa
fungao, tal fato nao esta relacionado com
a pretensa dedugao do imposto de renda
e muito menos lhe serve de fundamento.
7. Agravo retido ndo conhecido e apela-
cio desprovida.” (AMS - APELACAO EM
MANDADO DE SEGURANCA - 316833
Processo: 2003.61.00.011534-6 UF: SP
Orgio Julgador: TERCEIRA TURMA
Data do Julgamento: 24/09/2009 Fonte:
DJF3 CJ1 DATA: 06/10/2009 PAGINA:
223 Relator: DESEMBARGADORA FE-
DERAL CECILIA MARCONDES).

Todo o cidaddo é titular do direito a edu- Ante o exposto, julgo improcedente a
cacdo e tem o Estado e a familia como  arguicio de inconstitucionalidade.
responsaveis pelo dever contraposto ao £ o voto
seu direito. 2. O sistema tributario vem :

disciplinado pelo Texto Constitucional, Desembargador Federal BAPTISTA

entretanto, em capitulo distinto daquele =~ PEREIRA
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“E uma visdo inovadora e arrojada, com viés
humanista da tributacao, escorada, que est4, nos
tracos do neoconstitucionalismo, um movimento, ou
um método de analise do direito em que os valores
juridicos sao aqueles colocados na Constituicao, por
1sso o brilhantismo do acérdao, em nosso modesto

ponto de vista”.
Camila Vergueiro Catunda

“Esta decisao representa um valioso
precedente para a matéria e carrega, para
futura discussao a ser travada no Supremo

Tribunal Federal, um notavel exemplo de
erudita e ponderada deliberacao do TRF3

sobre tema tao controverso”.
Douglas Camarinha Gonzales e Victor Polizelli

“a cidadania organizada necessita saber do lidimo
servico prestado pela Corte da Terceira Regiao e
estender suas demandas — alcancando, entre outras,
a exclusao da deducao de remédios (e ha farmacos de
custo elevadissimo) e equipamentos de satude de uso
permanente, na certeza que de ha juizes constitucionais
capazes de jurisdicionar com equidade e desassombro.”.
Marcio Pugliesi
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Camila Vergueiro Catunda

Mestre em Direito Tributario - PUC/SP. Advogada em Sao Paulo.
Conselheira do CTM - Municipio de Sao Bernardo do Campo. Profes-
sora do IBET, do IGA-IDEPE, do IBDT, da PUC/Cogeae, da FAAP, da
FGV-Law, do IICS-CEU, da Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do
Campo, da Universidade Sao Judas, da Faculdade de Direito Damasio
de Jesus e da EPD.

astante delicado é o assunto tratado
B da Arguicao de Inconstitucionalidade

Civel n°® 0005067-86.2002.4.03.6100,
pois, de longa data, os contribuintes reivindi-
cam a inconstitucionalidade de dispositivos
normativos que limitam as deducgdes dos
gastos com educacao na apuragiao do Imposto
de Renda Pessoa Fisica (IRPF).

O caso concreto, objeto de analise do
Orgao Especial do Tribunal Regional Federal
da 32 Regido, esta delimitado temporalmente
ao periodo 2001/2002 de apuracao do IRPF,
bem como as partes que interagiram no pro-
cesso, tendo em vista o pedido constante do
Mandado de Seguranca impetrado pelo par-
ticular. Entretanto, cada palavra que foi dita
para motivar a declaracdo de inconstitucio-
nalidade da alinea “b”, inciso II do artigo 8°
da Lei Federal n® 9.250/1995 para o referido
periodo, deveria ser utilizada para afastar
as alteracoes posteriores desse dispositivo,
quica, para estimular o legislador a revogar
disposicao limitadora tao descabida.

A discussao travada entre o contri-
buinte e o Fisco Federal visou assegurar ao
primeiro o direito de deduzir integralmente
os gastos despendidos com educacao, consigo
e com seus dependentes, durante o periodo de
apuracao do Imposto de Renda Pessoa Fisica
2001/2002, tendo em vista a regra limitadora
de R$ 1.700,00, por ano e por individuo, conti-
da no citado dispositivo normativo, que assim
dispunha a época dos fatos:

“Art. 8° A base de célculo do imposto
devido no ano-calendario seréa a dife-
renc¢a entre as somas:

C.)

II - das deducdes relativas:

C.)

b) a pagamentos efetuados a estabeleci-
mentos de ensino relativamente a edu-
cacao pré-escolar, de 19, 2° e 3° graus,
cursos de especializacao ou profissiona-
lizantes do contribuinte e de seus depen-
dentes, até o limite anual individual de
R$ 1.700,00 (um mil e setecentos reais)”.
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Sustentou o contribuinte, em suma,
a violacdo ao conceito de renda contido no
texto Constitucional e no CTN, ao principio
da capacidade contributiva, bem como ao seu
direito fundamental a educacao.

Chama a atencao neste julgado a discus-
sao sobre o direito fundamental a educacao,
deveras, o prestigio que foi dado a essa garan-
tia fundamental do individuo, colocada, nas
palavras do relator do julgado, Desembargador
Federal Mairan Maia, cujo voto conduziu o
acordao, “como elemento imprescindivel ao
pleno desenvolvimento da pessoa, ao exercicio
da cidadania e a livre determinacgao do indi-
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ridico, condicionando toda a atividade juridica
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e politica dos poderes do Estado™.

Da leitura do voto condutor do acérdao
destaca-se a necessidade de anéalise do texto
normativo no contexto da estrutura do Estado
Democratico de Direito instituida pela Cons-
tituicao Federal de 1988, pois, como ensina
Paulo de Barros Carvalho?, “nao hé texto sem
contexto”.

O acérdao demonstra o quao superado
esta o exame do texto normativo de forma
estanque e segregada, de acordo com a lite-
ralidade do texto das questdes que sao postas
para apreciacao do Poder Judiciario. Em outras

viduo”, de “estrei-
ta relagdo com os
primados basilares
da Republica Fede-
rativa e do Estado
Democratico de
Direito, sobretu-
do com o principio
da dignidade da
pessoa humana,
funcionando como
verdadeiro pressu- s

“destaca-se a necessidade de

analise do texto normativo no
contexto da estrutura do Estado
Democratico de Direitos instituida

pela Constituicao Federal de

1988, pois, como ensina Paulo de o acordio ana-
Barros Carvalho, ‘nao ha texto sem ‘ \‘ lisado, as consi-
’9 deracoes feitas

contexto’.

palavras, nao é porque
‘e a matéria de fundo é
tributaria que os demais
valores que permeiam
o ordenamento juridico
nao devem ferir a anali-
se de tal assunto.

5 para demonstrar que a

posto para a con-
crecao dos demais direitos fundamentais”.

A analise do problema foi além do emba-
te entre o Fisco e o contribuinte, da delimitagao
do conceito de renda, da discussao meramente
tributéaria, pois ela partiu exatamente de onde
deve romper analises relacionadas ao exercicio
da competéncia tributéria: os direitos funda-
mentais dos cidadaos (ou do Homem).

E uma visio inovadora e arrojada, com
viés humanista da tributacao, escorada, que
esta, nos tracos do neoconstitucionalismo,
um movimento, ou um método de analise
do direito em que os valores juridicos sao
aqueles colocados na Constituicao, por isso o
brilhantismo do acérdao, em nosso modesto
ponto de vista.

O neoconstitucionalismo propoe que a
Constituicao seja compreendida como “norma
que irradia efeitos por todo o ordenamento ju-

educacao é um direito
publico subjetivo e que, portanto, permeia o
exercicio da propria competéncia tributaria,
delimitando-a negativamente, demonstram a
preocupacdo de nosso Judiciario em avaliar
o texto constitucional de forma integrada,
pois nao ha um “direito” para o exercicio da
tributagdo e outro que assegura garantias aos
cidadaos, ha um direito uno, interligado por
uma grande rede de valores.

A ideia dos direitos fundamentais dos
cidadaos, dentre os quais esta o direito a
educacao, tem origem na luta dos cidadaos
contra os desmandos do poder no final do

1 VALE, André Rufino do. Aspectos do neoconstitucionalismo.
Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC, Sdo
Paulo, n. 09, p. 68, jan./jun. 2007. Disponivel em: http://
www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-09/RBDC-09-067-Andre_
Rufino_do_Vale.pdf.

2 In Fundamentos juridicos da incidéncia tributaria. 6. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 18.
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século passado, dentre eles também aqueles
decorrentes de exigéncias tributarias.

Todo estudioso do direito tributario,
quando se depara com a histéria da arreca-
dacao no curso da civilizacao, constata que
foi a opressao fiscal e a sanha arrecadatoéria
para abastecer os cofres perdularios do Es-
tado que ensejaram revoltas e a necessidade
de reformas nesse delicado setor, ao longo
dos anos3. Reformas essas que vieram pau-
tadas, também, nos direitos que se reputam
inerentes ao homem para que ele possa viver
dignamente e exercer sua cidadania.

Como bem ressalta o Juiz Federal Re-
nato Lopes Becho, “a reacdo aos atentados aos
direitos humanos havidos no século passado
nao ficou restrita aos quadrantes filosoficos.
A reacgdo penetrou profundamente no uni-
verso do direito. E ndo apenas no discurso.
A dogmatica dos direitos humanos se fez
acompanhar por ac¢oes concretas de protecao
do homem frente ao Estado e ao abuso de
autoridade”.#

E, o que fez o referido acordao foi reco-
nhecer que o direito a educacao enquanto di-
reito publico subjetivo do cidadao, assegurado
constitucionalmente e pela Declaracao Uni-
versal dos Direitos Humanos® assinada pelo
Brasil, inerente a propria existéncia humana,
delimita o campo tributario do Imposto de
Renda, como nao poderia deixar de ser.

Ora, se ao cidadao brasileiro é asse-
gurado o direito a uma educacao digna, se
o Estado nao consegue promové-la e, por
isso, o cidadao tem que recorrer a institui-
coOes privadas pagando para isso, nada mais

3 ADAMS, Charles. In For good and evil — The impact of
taxes on the course of civilization. 2. ed. Nova York: Madi-
son Books, 2001, ps. 451/453.

4 In Filosofia do Direito Tributdrio. Sao Paulo: Saraiva,
2009, p. 250.

5 De acordo com as Nagoes Unidas existem no total 30 Di-
reitos Humanos que estdo normalmente agrupados e sao
chamados, simplesmente, de Direitos Humanos, sendo
que nesta lista consta em seu item 26 o direito a educagao
(26. The Right to Education). Disponivel em: http://www.
youtube.com/watch?v=uCnIKEOtbfc.
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adequado e consentaneo com o exercicio da
competéncia tributaria do que demarca-la de
modo a atingir somente o que efetivamente
seja acréscimo patrimonial do contribuinte
para fins de aplicac¢do do inciso III do artigo
153 da Constituicao Federal de 1988. Nesse
sentido muito bem afirmou o Ministro Carlos
Velloso no julgamento do RE n° 117.887/SP
(STF, Pleno — j. 11/02/1993):

“nao me parece possivel a afirmativa
no sentido de que possa existir renda
ou provento sem que haja acréscimo
patrimonial, acréscimo patrimonial que
ocorre mediante o ingresso ou o auferi-
mento de algo, a titulo oneroso.”

O aspecto de que o conceito de renda,
constitucionalmente fixado6, esta atrelado
com a intercorréncia de acréscimo patrimo-
nial, ficou muito claro no acérdao em comen-
to, pois somente pode sofrer a incidéncia do
Imposto de Renda o que é acréscimo patri-
monial e ndo o que é despesa, como brilhan-
temente afirmou o Ministro Luiz Gallotti no
RE n° 71.758/GB (STF, Pleno —j. 14/06/1972):

“C.)

Como sustentei muitas vezes, ainda no
Rio, se a lei pudesse chamar de compra
0 que nao é compra, de importacao o que
nao é importacao, de exportacao o que
nao é exportacao, de renda o que nao é
renda, ruiria todo o sistema tributério
inscrito na Constituicao. (...)

E, no Direito, o chamado ‘poder diabo-
lico das ficces’. Mas, dizer que despesa
é renda jamais ocorreu a ninguém, nem
poderia ocorrer por contrariar a essén-
cia das coisas. E isto, penso eu, a lei
nao pode fazer, como nao pode mudar o
sexo das pessoas, conforme foi dito em
relacdo ao todo-poderoso Parlamento da
Gra-Bretanha. (...)”

6 Seguindo a linha dos Professores Roque Antonio Carrazza e José
Artur Lima Gongalves citados no acérdao.



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Nao se esta aqui a propugnar que toda
e qualquer despesa do cidadao-contribuinte
pode ser deduzida da base de célculo do
IRPF, o que se afirma é que as despesas que
estao atreladas ao minimo vital para a exis-
téncia digna do Homem, dentre as quais se
reputa inserir o direito
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privada por ‘luxo’; faz-se por necessidade.
Os gastos com a instrucao nao podem ser
tidos como sinais de riqueza (e mesmo que
isso fosse verdade, a tributacdo continuaria
inconstitucional porque nao existe imposto
sobre o ‘luxo’ ou as grandes fortunas), e sim
demonstram que o

subjetivo a educacdo,
estas sim niao podem
dar ensejo a exigéncia
do imposto. E o que
em outras palavras foi
reconhecido no acordao
em comento no voto da
Desembargadora Fe-
deral Regina Helena

“Em outras palavras, nao é
porque a matéria de fundo é
tributaria que os demais valores
que permeiam o ordenamento
juridico nao devem ferir a analise
de tal assunto”.

contribuinte busca
garantir para si e
para os seus o direi-
to constitucional a
educacao que lhe é
negado pelo Estado.
Logo, ao impedir
a deducdo integral
b das despesas com

Costa:

“induvidosamente, as despesas efetua-
das com a educagdo do contribuinte e
de seus dependentes enquadram-se no
conceito de despesas necessarias, como
expressamente o afirma a Constituicio
da Reptblica ao arrolar as necessidades
vitais basicas para efeito de fixacao do
salario-minimo, incluindo, dentre elas,
a educacio.”

Ora, ao inviabilizar a dedugdo da des-
pesa total com educagdo, a alinea “b” inciso
IT do artigo 8° da Lei Federal n° 9.250/1995:

- sob o aspecto tributario, faz incidir
o IRPF sobre o que nao é acréscimo patri-
monial, como bem ressaltado no voto do
Desembargador Federal Johonsom di Salvo,
segundo o qual “o limite imposto pela lei sig-
nifica tributacao de despesa e nao de renda,
pois como apontam com rigor as entidades
que se debrucam em estudos a respeito de
tributacao, essa pifia deducao nao paga sequer
a carga tributaria incidente sobre as mensali-
dades de escolas particulares”; e

- sob o aspecto do direito fundamental
a educacgdo, restringe-o, ja que, como também
destacou o Desembargador Federal Johonsom
di Salvo em seu voto: “ninguém paga escola

educacao o Estado
Fiscal pratica perversa violagcdo ao conceito
constitucional de renda e ofende o direito
constitucional ao direito fundamental a edu-
cacao”.

Desta forma, é afortunada que a comu-
nidade juridica e o cidadao comum devem
receber a orientacdo fixada neste Tribunal
na Arguicao de Inconstitucionalidade Civel
n° 0005067-86.2002.4.03.6100.

Ao contrario do que foi suscitado no
voto-vencido do Desembargador Federal
Baptista Pereira, reputa-se nao ter havido o
cometimento de nenhum excesso pela Corte.
Deveras, o Judiciario exerceu sua fun¢ao nos
estritos limites que o sistema lhe impoe, pois
como bem ressalta o Juiz Federal Renato Lo-
pes Becho?, aos magistrados nao cabe “uma
atuacao ativa, no sentido de nio ser esperado
deles que ponham as normas do sistema juri-
dico, no sentido de colocacao de normas inau-
gurais de direitos”, contudo, “eles possuem o
dever significativo de retirar desse sistema
as normas que nao sejam compativeis com a
finalidade de amplo respeito aos direitos do
homem, nas relacoes particulares e diante
do Estado”.

7 Idem, ps. 239/240.
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E afastar uma regra que contraria a
garantia de somente ser tributado pelo IRPF
o0 acréscimo patrimonial, bem como o direito
subjetivo constitucional a educacao, tal como
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a contida na alinea “b” do inciso II do artigo
80 da Lei Federal n° 9.250/1995, é outorgar ao
direito, especificamente no ambito tributario,
sua funcao social.
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eve-se limitar a deducdo das despe-
sas com educacao na Declaracao de
Imposto de Renda da Pessoa Fisica?

O Egrégio Orgao Especial do Tribunal
Regional Federal desta 32 Regido respondeu
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a pergunta acima com um vigoroso “nao™.

O tema foi a Plenario em sessao do l-
timo dia 28 de marco em razao de incidente
de Arguicao de Inconstitucionalidade e, apos
duas horas de intensos debates, 11 dos 18
desembargadores federais que compoem o
Orgdo Especial entenderam que a imposicio
de limites para a deducdo das despesas com
educacao vulnera o principio da capacidade
contributiva e ofende o conceito constitucio-
nal de renda, pois resulta na tributacao do
minimo existencial, isto é, de valores que sao
direcionados ao atendimento de necessidades
basicas da pessoa humana.

Eis a ementa do referido acordao:

“CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO.
IMPOSTO DE RENDA. PESSOA FisI-
CA. LIMITES A DEDUCAO DAS DES-

1 A Argui¢do de Inconstitucionalidade Civel foi julgada no proces-
50 0005067-86.2002.4.03.6100 (2002.61.00.005067-0) ¢ a integra
do acordao foi publicada nesta edi¢ao da Revista do TRF3.

PESAS COM INSTRUCAO. ARGUICAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE.
ART. 89, II, ‘B’, DA LEI N° 9.250/95.
EDUCACAO. DIREITO SOCIAL FUN-
DAMENTAL. DEVER JURIDICO DO
ESTADO DE PROMOVE-LA E PRESTA-
LA. DIREITO PUBLICO SUBJETIVO.
NAO TRIBUTACAO DAS VERBAS
DESPENDIDAS COM EDUCACAO.
MEDIDA CONCRETIZADORA DE DI-
RETRIZ PRIMORDIAL DELINEADA
PELO CONSTITUINTE ORIGINARIO.
A INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE
GASTOS COM EDUCACAO VULNERA
O CONCEITO CONSTITUCIONAL DE
RENDA E O PRINCIPIO DA CAPACI-
DADE CONTRIBUTIVA.

1. Arguicdo de inconstitucionalidade
suscitada pela e. Sexta Turma desta Cor-
te em sede de apelagdo em mandado de
seguranca impetrado com a finalidade
de garantir o direito a deducao integral
dos gastos com educacdo na Declaragao
de Ajuste Anual do Imposto de Renda
Pessoa Fisica de 2002, ano-base 2001.
2. Possibilidade de submissao da quaes-
tio juris a este colegiado, ante a inexis-
téncia de pronunciamento do Plenario
do STF, tampouco do Pleno ou do Orgio
Especial desta Corte, acerca da questao.
3. O reconhecimento da inconstitu-
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cionalidade da norma afastando sua
aplicabilidade nao configura por parte
do Poder Judiciario atuagao como legis-
lador positivo. Necessidade de o Judicia-
rio - no exercicio de sua tipica funcao,
qual seja, averiguar a conformidade do
dispositivo impugnado com a ordem
constitucional vigente - manifestar-
se sobre a compatibilidade da norma
impugnada com os direitos fundamen-
tais constitucionalmente assegurados.
Compete também ao Poder Judiciario
verificar os limites de atuagdo do Poder
Legislativo no tocante ao exercicio de
competéncias tributarias impositivas.
4. A CF confere especial destaque a esse
direito social fundamental, prescrevendo
o dever juridico do Estado de presta-la e
alcando-a a categoria de direito publico
subjetivo.

5. A educacao constitui elemento im-
prescindivel ao pleno desenvolvimento
da pessoa, ao exercicio da cidadania e a
livre determinacao do individuo, estan-
do em estreita relacdo com os primados
basilares da Reptblica Federativa e do
Estado Democréatico de Direito, sobre-
tudo com o principio da dignidade da
pessoa humana. Atua como verdadeiro
pressuposto para a concrecao de outros
direitos fundamentais.

6. A imposicao de limites ao abatimento
das quantias gastas pelos contribuintes
com educacdo resulta na incidéncia de
tributos sobre despesas de natureza es-
sencial & sobrevivéncia do individuo, a
teor do art. 7 ©, IV, da CF, e obstaculiza
o exercicio desse direito.

7. Na medida em que o Estado nao arca
com seu dever de disponibilizar ensino
publico gratuito a toda populacao, me-
diante a implementagao de condicoes
materiais e de prestacOes positivas que
assegurem a efetiva fruicao desse direi-
to, deve, ao menos, fomentar e facilitar
o acesso a educacio, abstendo-se de
agredir, por meio da tributacio, a esfera
juridico-patrimonial dos cidadaos na
parte empenhada para efetivar e concre-
tizar o direito fundamental a educacao.
8. A incidéncia do imposto de renda
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sobre despesas com educacdo vulnera
o conceito constitucional de renda, bem
como o principio da capacidade contri-
butiva, expressamente previsto no texto
constitucional.

9. A desoneracgao tributaria das verbas
despendidas com instrugdo configura
medida concretizadora de objetivo
primordial tracado pela Carta Cidada,
a qual erigiu a educa¢do como um dos
valores fundamentais e basilares da
Republica Federativa do Brasil.

10. Arguicdo julgada procedente para
declarar a inconstitucionalidade da
expressao ‘até o limite anual individual
de R$ 1.700,00 (um mil e setecentos
reais)’ contida no art. 82, II, ‘b’, da Lei
n° 9.250/95.”

(Orgao Especial do TRF3, Arglnc
0005067-86.2002.4.03.6100, Rel. De-
sembargador Federal Mairan Maia,
Data do Julgamento 28/03/2012, DJe
11/05/2012)

Esta decisao representa um valioso
precedente para a matéria e carrega, para a
futura discussao a ser travada no Supremo
Tribunal Federal, um notavel exemplo de eru-
dita e ponderada deliberagdo do TRF3 sobre
tema tdo controverso.

O objetivo deste breve estudo é o de
analisar criticamente alguns dos pontos
mais controversos da decisao para o fim de
enriquecer o panorama juridico-politico do
assunto. Nao se pretende, com isso, oferecer
exame definitivo sobre o tema, ainda sub
judice, mas tao somente apresentar alguns
argumentos adicionais e contrapontos em prol
da dialética esclarecedora do debate.

1. A questao processual: limites a
atuacao do Judiciario como legisla-
dor positivo.

onforme bem destaca o acordao do
TRF3, a constitucionalidade dos limites
a deducao dos gastos educacionais ja
havia sido suscitada no STF, porém, o érgao
fracionario (Primeira Turma) tangenciou o
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tema sob a justificativa de que tal medida
implicaria atuacao do Poder Judiciario como
legislador positivo (RE 603.060).

Fiel as questdes arguidas no recurso,
consignamos, ab initio, que o feito em analise
nao deve ser obstado pela premissa invocada.
Pois o pleito concreto busca tutela manda-
mental que desobstrua impedimento legal do
impetrante para o regular desfruto do direito
a educacao, norma de hierarquia constitucio-
nal. Assim, tem-se como tarefa singular do
Judiciario conferir a norma aplicavel ao caso
concreto, a luz dos mandamentos constitucio-
nais vertentes ao caso.

Sob essa diretriz, nao ha que se falar em
diccao positiva de legislador, mas tao somente
de juizo estrito de
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da judicatura.

Tal assertiva fora descrita com maestria
pela Declaracao de Voto do Desembargador
Federal Johonsom di Salvo, ao ponderar que
no caso concreto nao ha risco de se criar regra
de conduta inovadora.

E assente que a declaracdo de incons-
titucionalidade de um dispositivo legal pode
ser total ou parcial. No primeiro caso, o Ju-
diciario devera ter encontrado uma relacao
de dependéncia entre as partes constitucio-
nais e inconstitucionais do dispositivo legal
tao grande, de modo que nao seja possivel
vislumbrar a possibilidade de o texto norma-
tivo sobreviver integralmente. A seu turno, a
declaracao de inconstitucionalidade parcial é
aquela em que o reco-

constitucionalidade
incidenter tantum,
firmado sob a égide
do controle difuso
— na forma do art.
97 da Constituicao
Federal.

Ora, se a nor-
ma fundamental de
nosso ordenamento
juridico tem atri-
buicdo imperativa o

3 0 casoem apreco nao inova ‘e
normativamente a ordem juridica
para o fim de dar vida a nova
norma, apenas afere juizo de
constitucionalidade sobre norma
infraconstitucional para desobstruir
(e nao criar) direito constitucional -
legitima e inafastavel atribuicao da
judicatura”.

nhecimento da incons-
titucionalidade de um
fragmento do disposi-
tivo legal e, portanto,
a sua eliminacao, nao
afetara a subsisténcia
auténoma do texto le-
gal remanescente?.

E bem verdade
que o STF, em algumas
decisoes, abstém-se de
b decretar a inconsti-

e hierarquia rigida,

somente com o controle dos atos normativos
ter-se-4 sua legitima vigéncia. Logo, o juizo de
afericdo de inconstitucionalidade incidental
realizado pela Corte é legitimo exercicio de
protecdo das normas constitucionais, tarefa
inerente ao Judiciario — até como forma de
equilibrio dos Poderes — restando ultrapas-
sado o argumento de se tratar de atividade
do Poder Legislador.

O caso em aprec¢o nao inova normativa-
mente a ordem juridica para o fim de dar vida
a nova norma, apenas afere juizo de constitu-
cionalidade sobre norma infraconstitucional
para desobstruir (e nao criar) direito consti-
tucional — legitima e inafastavel atribuicao

tucionalidade parcial
por entender que tal medida desvirtuaria
de sentido o texto legal supérstite. Esse
desvirtuamento poderia resultar na criacao
de um novo comando normativo que nao
corresponda a intencao do legislador do dis-
positivo combatido. Contudo, temos que a
linha limitrofe entre a atuacao jurisdicional
e legislativa é justamente a manutencdo do
nicleo mandamental da norma, tal como fi-
xado na primeira parte do artigo em estudo
(art. 89, I1, b, da Lei n°® 9.250/1995 — ja que

2 Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, agdo
popular, a¢do civil publica... 25. ed., atual. e complementada de
acordo com as Emendas Constitucionais, a legislagdo vigente e
a mais recente jurisprudéncia do STF e STJ por Arnoldo Wald e
Gilmar Ferreira Mendes. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 348-353.
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foi reconhecida como inconstitucional justa-
mente a restricao firmada pelo legislador “até
o limite anual individual de R$ 1.700,00 (um
mil e setecentos reais)”.

Eis o texto integral do artigo para
melhor visualizar o contexto (norma ja revo-
gada e reformulada por leis posteriores que
simplesmente atualizaram o valor do limite
valido para cada ano-calendario):

“Art. 8° A base de célculo do imposto de-
vido no ano-calendario sera a diferenca
entre as somas: [...]

IT - das dedugdes relativas: [...]

b) a pagamentos efetuados a estabeleci-
mentos de ensino relativamente a edu-
cacao pré-escolar, de 1°, 2° e 3° graus,
cursos de especializacido ou profissiona-
lizantes do contribuinte e de seus depen-
dentes, até o limite anual individual de
R$ 1.700,00 (um mil e setecentos reais)”.

O voto dissidente chama a atencdo para
outros julgamentos do STF em que a incons-
titucionalidade deixou de ser declarada sob
a justificativa da proibicdo de atuacao do
Judiciario como legislador positivo. Todavia,
os casos em que tal fundamento foi adotado
nao parecem propriamente comparaveis com
o tema do limite a deducao das despesas com
educacao.

Tomam-se aqui dois exemplos: a de-
cisdo proferida na ADI-MC 1.063 (sobre as
eleicoes de 1994) e o julgamento do AI em
AgR 360.461 (sobre a fixacao de aliquotas e
o critério da essencialidade).

No primeiro caso, a declaracao de in-
constitucionalidade de fragmentos do § 1° do
art. 8° da Lei n° 8.713/1993 desvirtuaria de
sentido o nicleo do dispositivo legal enfocado
caso excluisse a expressao “Deputado Federal,
Estadual ou Distrital”. Tal interpretacao dis-
criminaria os Senadores. Deveras, esse caso
representa avanco sobre os sujeitos da norma,
o que ensejaria a funcao jurisdicional sobre a
funcao legisladora.
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Da mesma forma, no segundo caso, a
discussao sobre aliquotas do IPI e o critério
da essencialidade — em que o contribuinte
fabricante de determinado produto (e. g. papel
higiénico), reclama que a tributacdo de IPI
deveria ser reduzida e equiparada a de outro
produto similar (e de essencialidade similar)
— também envolve ampliacao analbégica da
norma.

Porém, o caso em questao data maxima
venia apresenta-se com os contornos proprios
de uma anélise jurisdicional de constitucio-
nalidade do dispositivo supragrifado, pois o
que se pleiteia nao ¢ a criacao de uma norma
inexistente (0o que aconteceria se o pedido
fosse para deduzir despesas de alimentacao,
lazer, seguranca) e tampouco a desoneracao
por equiparacao (deduzir despesas com cursos
de ioga dada a grande semelhanca com as
despesas de educacgao).

O legislador autorizou a deducao das
despesas de educacao. Resta aferir se os li-
mites, tal como apontados pela norma, sao
constitucionais. Assim, nao vislumbramos in
casu aviltamento ao ntcleo linguistico da lei
para se falar em inovacao inaugural da ordem
juridica — forma de se presumir a jurisdi¢ao
como legislador positivo.

2. O mérito: por que nao se deve
limitar a deducao de despesas com
educacao?

acérdio proferido pelo Orgdo Especial

do TRF3 aborda diversos temas cons-

titucionais relevantes para o deslinde
da matéria. Neste item da anélise, ressaltam-
se os principais pontos da decisao, com apon-
tamentos adicionais sobre argumentos que
permeiam a discussao.

2.1. Educacao como um direito publico sub-
jetivo.

A decisao comentada ressalta a funcao
do Estado em “fomentar e facilitar o acesso
a educacao, abstendo-se de agredir, por meio
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da tributacao, a esfera juridico-patrimonial
dos cidadaos na parte empenhada para efe-
tivar e concretizar o direito fundamental a
educacao”.

Nao ha davidas quanto a posi¢ao cons-
titucional do direito a educacao e sua impor-
tancia para a dignidade e o desenvolvimento
pessoal de cada individuo. Esse é realmente
um dos vetores principiologicos que orienta
a interpretacao do texto infraconstitucional
(a Lei n°® 9.250/1995) e permite concluir pela
sua inconstitucionalidade, uma vez que impoe
limitacao a direito previsto constitucional-
mente.

Todavia, destaca-se que a decisao do
TRF3 parece conferir uma leitura ampla ao
texto constitucional insculpido no art. 208, §
1° da Constituicao Federal quando, no voto do
Exmo. Desembargador Federal Mairan Maia,
se qualifica a educacao como um “direito pu-
blico subjetivo” sem qualquer restri¢ao.

Uma interpretacgao literal deste para-
grafo tenderia a qualificar como tal apenas
a educacao basica (prevista no inciso I). Um
exercicio de interpretacao historico-sistemati-
ca incluiria também o ensino médio (previsto
no inciso II), pois a redagdo original deste
artigo da Constituicao falava de “obrigatorie-
dade” e “gratuidade” também para este nivel
educacional e, ademais, a caracteristica de
“universalidade” parece remeter as mesmas
qualidades. A interpretacdo da Constituicao
em conjunto com a legislacao infraconstitu-
cional (Lei n° 9.394/1996, art. 5°) também
restringiria o alcance de tal direito pablico
subjetivo ao ensino fundamental. Porém, as
modificac¢des constitucionais recentes (EC n®
59/2009) fizeram incidir a previsao constitu-
cional de direito piblico subjetivo também
sobre o ensino médio e a pré-escola, pois o
conceito de educacio basica é mais abrangen-
te que o de educacdo fundamental3.

3 Cf. BARCELLOS, Ana Paula de. O direito a educagéo ¢ o STF.
In: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.).
Direitos fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balango e
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A interpretagdo dada pelo Tribunal pa-
rece nao criar distingoes aos direitos a educa-
cdo. E aqui seria cabivel questionar: o acesso a
universidade seria também um direito puablico
subjetivo? Ou seja, o inciso V do art. 208 da
Carta Magna estaria também alcangado por
tamanha protecao constitucional?

Posto que tal alcance do direito puablico
subjetivo a educacao seja dificil de sustentar, a
conclusao final do celebrado acérdao do TRF3
nao parece sair prejudicada. Tanto porque a
norma impugnada nao divisa juridicamente
a deducao do ensino fundamental ou univer-
sitario, ao tratar de forma simples o direito a
deducao dos gastos com educacao pré-escolar,
de 19, 2° e 3° graus e cursos de especializacao
ou profissionalizantes. Logo, o Acordao ateve-
se aos limites da norma.

De qualquer sorte, a qualificacao de
direito publico subjetivo nao é de todo neces-
saria para que se conclua pela essencialidade
do direito a educacao e por sua posi¢ao como
um direito social fundamental componente
do minimo existencial, sobretudo em face da
forga jurigena conferida ao direito a educacao
pela Carta Republicana e ao principio da ca-
pacidade contributiva.

2.2. Capacidade contributiva (minimo vital) e
conceito constitucional de renda.

O direito a educacao é um direito so-
cial fundamental do individuo e, respeitados
determinados requisitos, deve ser oferecido
diretamente pelo Estado ou, quando menos,
deve o Estado fomentar e facilitar o acesso a
educacio abstendo-se de agredir, por meio da
tributacao, o patriménio dos cidadaos que for
empenhado para efetivar e concretizar esse
direito. Este é o raciocinio central da decisao
que concluiu pela inconstitucionalidade da
imposicao de limites a deducgdo de despesas
com educacao.

Temos, assim, que a Corte Federal an-
dou bem ao efetivamente reconhecer o direito

critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 612.
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a educacao, em seu exponencial explicitado
pela Carta Republicana de 1988. Para tanto,
vale mencionar o status do direito a educacao,
ja contemplado desde a Declaracao Universal
dos Direitos do Homem em seu art. XXVI,
diretriz sufragada pelo texto constitucional.

A Constituicao vigente faz diversas
mencoes ao direito a educagdo para que de
forma programatica expresse sua valorizacao,
tanto aos entes fede-
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sorte que vincula o legislador, o administra-
dor e o julgador a conferir aos comandos da
legislacao, da administragdo e da judicatura
seus sodlidos contornos juridicos.

Assim, resta pertinente a licdo de José
Afonso da Silva, repisada por Luis David
Aragjo¢, ao divisar as normas constitucio-
nais e apontar que a tarefa do legislador
infraconstitucional para melhor regulamenta-

las devera partir da

rados como a propria
sociedade, seja ao ca-
taloga-lo como direi-
to social (art. 6°), ao
condicionar a aplica-
cdo de investimento
aos entes federados
(art. 212 e 35, III),
seja na instituicao de
imunidade as insti-
tuicoes com fins nao
lucrativos (art. 150,
VI, c). Tais diretrizes
constitucionais pro-
jetam forca jurigena
ao legislador. Dentre

“Nao ha davidas quanto a posicao
constitucional do direito a educacao
e sua importancia para a dignidade

e o desenvolvimento pessoal de
cada individuo. Esse é realmente
um dos vetores principiologicos
que orienta a interpretacao do
texto infraconstitucional (a Lei n°
9.250/1995) e permite concluir pela
sua inconstitucionalidade, uma
vez que impoe limitacao a direito
'3_previsto constitucionalmente™ & 4 leis ou os atos que

lp premissa constitu-
cional sobre o assun-
to. Logo, o substrato
programatico jungido
pelo constituinte a
educacao, surte os
seguintes efeitos:

a) estabelece
um dever para o le-
gislador ordinario;

b) condiciona a
legislacao futura, com
a conseqliéncia de se-
rem inconstitucionais

as citadas, vale men-

cionar o préprio art. 205 da Constituicao que
inaugura o tratamento especifico do tema
(grifei):

“Art. 205. A educacao, direito de todos
e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a cola-
boracao da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo
para o exercicio da cidadania e sua qua-
lificacdo para o trabalho.”

Como se denota do preceito constitu-
cional, fiel a uma interpretacdo sistematica
e coerente ao texto da Carta Magna, cabe ao
Estado e a sociedade a promocao, o incentivo
e a colaboracao para se implementar a educa-
¢do ao povo brasileiro. Tal exortacao constitu-
cional finca efeitos juridico-politicos a todos
os entes federados e a propria sociedade, de

a ferirem;

¢) constitui sentido teleologico para a
interpretacao, integracao e aplicacao de nor-
mas juridicas;

d) condiciona a atividade discricionaria
da Administracao Publica e do Judiciario.

Na esteira de tais apontamentos, pode-
mos dizer que as disposicoes constitucionais
referentes ao direito a educacdo vinculam o
carater programatico de sua tributacdo, em
estreita sintonia com o mandamento consti-
tucional de promocao e incentivo a educacao,
de sorte que a dedutibilidade dos gastos com
a educacdo é uma diretriz — eis a interpre-
tacdo que até aqui ressoa como trangiiila.

4 Em coautoria com Vidal Serrano Nunes. /n: Curso de Direito
Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 20/21. Tam-
bém nesse sentido, SILVA, José A. Aplicabilidade das normas
constitucionais. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 153/155.
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Resta saber se a imposicao do limite lancado
como infimo tornaria sem valia seu status
constitucional.

Ora, como o direito nao pode ser in-
terpretado divorciado da realidade, com seu
viés economico resplandecido no século XXI,
temos que o valor limite de dedutibilidade fora
legitimamente reconhecido como aquém do
minimo razoavels. Ratificamos, pois, o enten-
dimento sobretudo porque a técnica utilizada
pelo legislador desdobra-se sobre a base de
calculo do montante tributavel - ao contrario
de outras técnicas que
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ap6s a deducao de despesas relacionadas as
necessidades basicas da pessoa.

Este montante minimo de valores que
deve ser deixado a salvo da tributacgdo é de-
nominado de minino vital ou minimo exis-
tencial. Conforme leciona Fernando Zilveti,
a Constituicao Federal nao contém uma con-
ceituacao explicita do minimo existencial — a
exemplo do que fazia a Constituicao de 1946
com relacdo aos impostos sobre consumo® —
de modo que a constatagdo da sua existéncia
€ um esforco de interpretacao sistemaética, que

integra a diretiva que

concedem dedugdes gl

lp demanda a tributacéo

diretas como no caso
de doacoes a projetos
culturais e desportivos
- de forma que nao ira
a Unido subsidiar in-
tegralmente os gastos
com a educacao, pois o

“Porém, as modificacoes
constitucionais recentes
(EC n° 59/2009) fizeram incidir a
previsao constitucional de direito
publico subjetivo também sobre
o ensino médio e a pré-escola, pois

conforme a capaci-
dade econdémica do
contribuinte (art. 145,
§ 1° da Constituicao),
com outros manda-
mentos constitucio-
nais’.

contribuinte tera que
suportar, ainda assim,
mais de 2/3 (dois ter-

o conceito de educacao basica é
mais abrangente que o de educacao
¢os) dos gastos com + fundamental”.

A visao de dou-
trinadores e também
da jurisprudéncia
b em estudos de direi-

a educacao. Assim, o
acesso das populacoes
mais carentes a uma educacao mais privi-
legiada resta obstado pela Unido, regra que
positiva orientacdao na contramao do principio
da capacidade contributiva do imposto, em sua
feicao subjetiva.

O louvavel acérdiao do TRF3 associa
este raciocinio a nocao (aceita pelo STF) de
que ha um conceito constitucional de renda
previsto na Constituicao e também as dire-
tivas que decorrem do principio da capaci-
dade contributiva para concluir que existe
um espaco no qual nao é dado ao legislador
infraconstitucional atuar. A manifestacao de
riqueza tributavel pelo imposto de renda s6
se concretiza a partir de um dado montante
e este é o valor de rendimentos que sobrar

5 Sem prejuizo de que nova legislagao firme limite razoavel de
dedugdo, em sintonia com a realidade econdmica vivida pelo
Pais.

to comparado ¢ a de
que a consideracao
do minimo necessario para a sobrevivéncia
se concretiza pela combinacao do limite de
isencao com as deducoes fiscais®. Ou seja, a
deducao de despesas com a educacao com-
plementa o minimo existencial da faixa de
isencao do imposto de renda, ao permitir que
o contribuinte reduza a sua tributacao pelo
imposto de renda neste montante.

A conclusdo contraria, ou seja, de que a

6 Cujo art. 15, § 1° estava assim redigido:

“§ 1° - Sdo isentos do imposto de consumo os artigos que
a lei classificar como o minimo indispensavel a habitacao,
vestuario, alimentacao e tratamento médico das pessoas
de restrita capacidade econémica”.

7 Cf. ZILVETI, Fernando Aurelio. Principios de Direito Tribu-
tario e a capacidade contributiva. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2004, p. 213-224.

8 Cf ZILVETI, op. cit. (nota 7), p. 206-213. TIPKE, Klaus;
LANG, Joachim. Direito Tributdrio (Steuerrecht). 18. ed., vol. I.
Tradugdo de Luiz Doria Furquim. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2008, p. 494-498.
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faixa de isencao ja contém o minimo existencial
e, portanto, que a deducdo de despesas com
educacao é mero favor fiscal, é raciocinio difi-
cil de sustentar. Se a faixa de isencao esgota a
noc¢ao de minimo existencial, entao por que se
permite a deducao ilimitada de despesas com
a saade?

Se a satide compoe 0 minimo existencial
(sobre isso ninguém tem duavidas) e a satde
nao esta contida no minimo existencial, en-
tao, € licito concluir que o minimo existencial
nao se esgota na faixa de rendimentos que é
deixada a salvo da tributagdo. A partir dai a
pergunta passa entdo a ser: por que foram
impostos limites a deducao de despesas com
educacao? E, mais ainda, por que o abatimen-
to de gastos com a saude ¢ ilimitado e o de
gastos com educacao nao é?

Nesse passo, andou bem a decisao do
TRF3 ao explicitar que a politica de deducoes
de despesas com educacao nao configura favor
fiscal. Ademais, admitir a deducao de gastos
com educacao sem limites € medida que con-
cretiza o principio da capacidade contributiva
em seu sentido subjetivo, reportando-se a um
sujeito individualmente considerado®.

2.3. Existem justificativas plausiveis para a
limitacao da deducao de despesas com edu-
cacao?

A decisdo do TRF3, ora comentada,
apresenta alguns dos argumentos que justi-
ficariam a imposicdo de limites a deducao
dos gastos com educacio. Esses pensamentos
sao abordados neste topico, em conjunto com
outras razoes que normalmente sdo discutidas
em estudos académicos, especialmente em
outras jurisdicOes. Para que tais argumentos
sejam abordados em profundidade, a com-
paracao com os gastos de saude é bastante
apropriada.

A noc¢ao de um “minimo vital”, ou seja,

9 Sobre o tema, vide COSTA, Regina Helena. Imunidades tribu-
tarias — Teoria e andlise da jurisprudéncia do STF. Sao Paulo:
Malheiros, 2001, p. 86-91.
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de que uma parcela dos rendimentos da pes-
soa fisica deve ser deixada livre de tributacao,
esti associada com uma premissa geral da
tributacdo do imposto de renda, que é a de
somente tributar o “consumo”. A capacidade
contributiva se revela exatamente naquela fa-
tia dos rendimentos que estiver efetivamente
livre para ser consumida e se transformar em
bem-estar material®°.

Neste ponto poder-se-ia afirmar que a
exclusao de despesas médicas ¢ justificada
pelo fato de que elas ndo causam “bem-estar”
adicional. Pelo contrario, tais despesas ser-
vem apenas para devolver ao contribuinte
o nivel de sadade (e, portanto, de bem-estar)
anterior™.

Além disso, afirma-se que as despesas
com saude sdo involuntarias e tal fato mais
do que justifica a permissao de uma deducao
na apuracao do imposto de renda*?. Ninguém
escolhe ficar doente e ter que se submeter a
tratamentos médicos, internacoes etc. Esta
caracteristica reforca a desvinculacao da
despesa médica com o “consumo” ou “bem-
estar”. Ela, de fato, representa um gasto
necessario e involuntario, voltado a propria
preservacao da pessoa humana e a reconsti-
tuicao do status quo.

Essas duas caracteristicas (auséncia de
bem-estar associado a despesa médica e invo-
luntariedade) so justificativas validas para a
auséncia de limites para a deducao dos gastos
com a saude. O que dizer entdo dos gastos
com educacao? Eles conferem bem-estar ao
individuo que frequenta uma instituicao de
ensino? Seria possivel dizer que os gastos

10 Cf. HOLMES, Kevin. The concept of income — A multidisci-
plinary analysis. Paises Baixos: IBFD, 2001, p. ix-x.

11 Cf. ANDREWS, William D. Personal deductions in an ideal in-
come tax. In: 86 Harvard Law Review, 309 (1972). Reproduzido
em CARON, Paul L.; BURKE, Karen C.; McCOUCH, Grayson
M.P. Federal income tax anthology. Cincinnati, Ohio: Ander-
son, 1997, p. 277-282.

12 Cf. TURNIER, William J. Evaluating personal deductions in an
income tax — The ideal. In: 66 Cornell Law Review, 262 (1981).
Reproduzido em CARON, Paul L.; BURKE, Karen C.; Mc-
COUCH, Grayson M.P. Federal income tax anthology. Cincin-
nati, Ohio: Anderson, 1997, p. 277-282.
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com educacdo sao
voluntarios ou, ao
contrario, seria ca-
bivel afirmar que
um individuo, vi-
vendo na socieda-
de atual, poderia
escolher nao ter
educacao e, ainda
assim, firmar-se
apropriadamente e
com dignidade?

E dificil sus-
tentar que as ca-

L=

Na esteira de tais apontamentos,
podemos dizer que as disposicoes
constitucionais referentes ao direito
a educacao vinculam o carater
programatico de sua tributacao,
em estreita sintonia com o
mandamento constitucional de
promocao e incentivo a educacao,
de sorte que a dedutibilidade dos
gastos com a educacao é uma
diretriz — eis a interpretacao que

o

Revista do TRF3 - Ano XXIIl - n. 113 - Maio/Jun. 2012

presenca de educa-
¢ao esta fortemente
associada a percep-
¢do de melhores
salarios no futuro.
Mas tal constata-
¢ao nao afastaria o
direito a deducao
tributaria de tais
gastos, pois os gas-
tos com educacao
sdo uma forma de
investimento que
trarao rendimentos
(tributaveis) no fu-

racteristicas das

T, até aqui ressoa como tranqila.

turo. Se o Governo

despesas médicas
nao estejam tam-
bém presentes nas despesas com educacao.
A educacao nao é uma forma de consumo
equivalente, e. g., a uma ida ao cinema ou a
um jogo de futebol. E uma despesa involun-
taria em medida bastante substancial, pois a
auséencia de formacao educacional representa
um enorme risco a propria manutencao do
individuo. Nao se pode, portanto, afirmar que
os gastos com escolas privadas sejam, ou nao,
uma manifestacao de capacidade contributiva,
pois tais gastos representam o minimo vital.

O maximo que se poderia identificar
como elemento diferencial é o fato de que a

vai tributar futura-
mente os melhores salarios obtidos com a
educacao, entdo se verifica mais uma justi-
ficativa para permitir sua deducdo, uma vez
que — fazendo-se o paralelo com a tributacao
de pessoas juridicas — os investimentos que
estao associados a geracao de receita sao de-
dutiveis por uma razao de neutralidade. Esse
raciocinio (de que a educacao gera receita no
futuro) nao justifica, portanto, o estabeleci-
mento de um teto para a deducao de gastos
educacionais. Quando muito, poder-se-ia
estabelecer um mecanismo de capitalizacao e
depreciacao, que permitiria conciliar despesas
dedutiveis com as receitas futuras.

13 Cf. McNULTY, John K. Tax policy and tuition credit legislation:
federal income tax allowances for personal costs of higher edu-
cation. In: 61, California Law Review, 1 (1973). Reproduzido
em CARON, Paul L.; BURKE, Karen C.; McCOUCH, Grayson
M.P. Federal income tax anthology. Cincinnati, Ohio: Ander-
son, 1997, p. 339-342.
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Der Kreis der »6ffentlichen« Verwaltung
umfaBt nun in seinem weitesten Sinne
dreierlei: Rechtsschopfung, Rechtsfin-
dung und das, was an o6ffentlicher Ans-
taltstatigkeit nach Abzug jener beiden
Sphiren iibrig bleibt:

»Regierung«, wollen wir hier sagen.

Max Weber!.

adocao, desde 1988, de uma Consti-

tuicao rigida (i. e., capaz de resistir as

entativas de sua alteracao) e que incor-
pora um rol de direitos e garantias fundamen-
tais representa a instauracao de um processo
socio-historico real de constitucionalizacao
da ordem juridica, processando-se essa de
forma gradual segundo fatores especificos
da organizacdo dos modos de producao e de
transformacao correspondente da sociedade.

A garantia jurisdicional da Constituicao
por sua vez assegura que a rigidez acarreta
uma eficaz hierarquia normativa e uma efe-
tiva imposicao da Constituicao sobre a lei.
Ainda, certos textos legais nao podem ser
derrogados ou modificados por lei, somente
pela Constituicao. Isto é, espera-se que a su-

1 Weber, Max. Wirtschaft und gesellschaft — grundriss der
verstehenden soziologie. Tubingen: J. C. B. Mohr, 1922, p.
388. Traducao livre: O circulo da administracao publica,
em seu sentido mais amplo, inclui trés coisas: a criacao da
lei, a aplicacao da lei, e o que resta da atividade dos insti-
tutos publicos, ap6s a deducao dessas duas esferas, o que
chamaremos de governo.

premacia da Carta Magna seja reconhecida
mesmo em condicoOes de lege ferenda.

Por outra parte, essas garantias seriam
inanes se nao houvesse o reconhecimento,
pelo menos tacito, da forca normativa vincu-
lante da Constitui¢do, ou seja, de que todos os
enunciados da Constituicao sejam compreen-
didos e aceitos, seja qual for sua estrutura ou
seu contetiddo, como normas juridicas aplica-
veis e impositivas. Eliminam-se, dessarte, as
chamadas normas programaéticas?, simples
indicacdo de programas ou recomendacoes
politicas ndo jurisdicionalmente asseguradas,
que — efetivamente — encobrem, como apon-
tou Grau, a predisposicao de indicar o direito,
sem garanti-lo e, ainda mais danosamente,
elidir o esfor¢o de obté-lo.

A par disso, numa sociedade que se di-
rige a um Estado constitucional democratico
de Direito, necessita-se esfugir da interpre-
tacgdo literal em favor de uma compreensao
extensiva, a fim de que do texto constitucio-
nal possam ser obtidos normas e principios

2 Nao hd, numa Constituicdo, clausulas a que se deva atri-
buir meramente o valor moral de conselhos, avisos ou
licoes. Todas tém a forca imperativa de regras. Confor-
me se vé em BARBOSA, Rui. Comentdarios a Constituicao
Federal Brasileira. Tomo II. Sao Paulo: Saraiva, 1933, p.
489. E, também, em sentido outro: GRAU, Eros Roberto.
A Constituigdo Brasileira e as normas programaticas. In:
Revista de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Rio
de Janeiro: Forense, 1985. E GRAU, Eros Roberto. A or-
dem econémica na Constituicdo de 1988 (interpretacao e
critica). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990.
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implicitos. Visto que, como bem observou
Santiago Nino3:

“Teriam que ser feitas tentativas mais
sérias de reformular o sistema juridico,
num sentido mais econémico, substi-
tuindo amplos conjuntos de enunciados,
muitos deles redundantes, por principios
independentes com consequéncias equi-
valentes.”

Um dos motes mais relevantes seria
considerar-se, como amplamente ja se o faz,
a aplicacdo direta de normas constitucionais,
isto é, todos os magistrados, em todos os
casos, poderiam aplicar as normas consti-
tucionais, nao so6 nas relacoes de Direito Pa-
blico, em relagdo de subordinacao, mas, bem
assim, naquelas em que se mantivessem as
condic¢oes de coordenacdo. Ou seja, a herme-
néutica teria como referéncia a interpretacao
das leis em conformidade com a Constituicao,
excluindo-se toda e qualquer acepcao que seja
incompativel com essa. Fato, por sua vez, de-
corrente da consideracao de que os principios
constitucionais seriam marcos delimitadores
da juridicidade.

Essa postura geral acarreta situacoes
outras e de relevo no dominio politico, vez
que os atores politicos poderao passar a ar-
gumentar e defender suas opcoes politicas e
de governo segundo canones constitucionais.
Além disso, os conflitos politicos entre as
diferentes instituicoes governamentais pas-
sariam a dirimir-se jurisdicionalmente com
aplicacao de normas constitucionais, em lugar
de disputas no sigilo burocratico dos gabi-
netes ministeriais, como soOi acontecer. Por
outra parte, os juizes nao mais se sentiriam
constrangidos ao julgar as chamadas questoes
politicas, uma vez que decidiriam sob a égide
da constitucionalizacao da ordem juridica.

Nao se produz com esse entendimento,
3 SANTIAGO NINO, Carlos. Introducao a andlise do direi-

to. Trad. Ilza Maria Gasparotto. Rev. Denise Matos Mari-
nho. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 404.
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como os juspositivistas de plantdo advoga-
riam, uma crise ao proprio Estado de Direito,
com a debilitagdo das exigéncias normativas
defluentes do governo das leis e rumando
para o governo das elites intelectuais e judi-
ciais. Nao se particulariza o Direito, nem se
o transforma em um direito de conjuntura
ao se aplicar os principios constitucionais: o
que se abandona é o direito da simples sub-
suncao, do dedutivismo facil que escorraca a
efetiva razdo — aquela que se debruca sobre os
principios e deles busca estabelecer a decisdo
que cause o minimo de dano dado o conflito
em andamento. A autonomia das pessoas e a
seguranca juridica nao sao afetadas pela busca
consistente da decisdo mais equilibrada, em
particular quando o norte das decisoes é dado
pela Lei Maior.

O abandono do paradigma juspositivista,
aquele modelo que supde a existéncia de nor-
mas gerais e fechadas que afastam a necessi-
dade de valoracdo ou apreciacao pragmatica
(analise de consequéncias de sua aplicacao),
pelo modelo que admite a existéncia de princi-
pios como marcos da juridicidade do sistema,
ndo introduz o arbitrio, mas a efetiva jurispru-
déncia, a possibilidade de ponderar sobre os
efeitos da decisao, sobre as consequéncias do
decidido, sobre a satisfacao que a magistratura
deve a sociedade. Os principios dao sentido ao
sistema normativo e, portanto, as normas, ao
estabelecerem os contornos de toda juridicida-
de. O que desatende aos principios poe-se, de
imediato, fora da juridicidade dessa determi-
nada sociedade.

Os conflitos normativos se resolvem,
entdo, ndo por analise de compatibilidade
logica e exclusao de uma delas, mas por um
processo que incorpora, além dos critérios
de prevaléncia da autoridade superior (lex
superior); da vontade posterior (lex posterior)
e da vontade especifica (lex specialis); aquele
da coeréncia valorativa que avalia o ajuste do
ambito de aplicagdo das normas conflitantes,
acarretando a avaliacao desse conflito norma-
tivo a partir dos principios implicados.
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Nao se nega que ha regras e que, ha
raciocinios subsuntivos, mas ha, ainda, princi-
pios [que exigem a ponderacao (operacao ain-
da mais bésica que a subsuncao)] conducentes
a formulacao de regra que permita resolver o
caso. A mudanca fundamental repousa no fato
de que a lealdade as regras é ampliada pela
lealdade aos principios e a seus propositos de
protecao ou promocao de direitos.

Outra mudanca essencial e ja sublinhada
na epigrafe a este artigo repousa na abolicao,
pelo préprio proposito do governar, da distin-
cao forte entre o processo de produgao norma-
tiva e a aplicacdo das normas produzidas. O ato
de aplicar representa, também, produzir. Com
isso se afasta a pré-concepcao de que apenas
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lindes da civilidade e isso implica, realmente,
as condi¢des do bem viver.

O jurista torna-se, embora sempre o te-
nha sido, participante de pratica social muito
complexa, o Direito, e compromete-se com
sua constante melhoria para que a civilizacao,
de que é participe, possa cumprir seus com-
promissos e garantias, vez que a existéncia, a
estrutura e os contetidos do Direito dependem
essencialmente das crencas de seus opera-
dores e que o constroem/reconstroem, num
trabalho sisifico, numa pratica social dotada
de sentido (dado por essas mesmas crencas),
mas pouco passivel de descricio pormeno-
rizada e completa. O Direito existindo por
forca da existéncia de conflitos sociais requer

o legislador produz,
num governo segun-
do a lei, o Direito e ao
juiz cabe ndo a von-
tade, mas o conhe-
cimento. De fato, o
raciocinio politico do
legislador mantém-se
sub constitutione,
visto que a lei nao é T

“Nem todo o Direito, portanto, se
apoia em fontes - ha normas cuja
validade se lastreia em razoes
materiais, em seu contetdo e que
sao inderrogaveis, pois se isso se
desse haveria transformacao do
proprio sistema juridico.” &

mais justificativas que
descricoes.

Se, no dizer de
Villa4, o nacleo do po-
sitivismo juridico re-
pousa sobre duas teses:
a ontologica e a meto-
dolégica — sendo a pri-
meira a de que todos

criacao ex novo, mas
concretizacao ou de-
senvolvimento dos principios constitucionais;
e a razao juridica apresenta vieses politicos
e éticos (em sua dimensao pragmaética) ao se
comprometer com os principios e direitos cons-
titucionais. Nem todo o Direito, portanto, se
apoia em fontes — ha normas cuja validade se
lastreia em razoes materiais, em seu contetido
e que sdo inderrogaveis, pois se isso se desse
haveria transformacao do proprio sistema
juridico.

Transita-se da juris-dictio, dizer o
Direito para o caso, para a juris-prudentia,
compreender o Direito para o caso. O juiz
diante do caso nao apenas diz o Direito, mas
o constrdi, pois quanto menos regrado é esse
caso, mais justificacdo exige. O magistrado
faz-se mais responsavel, visto que se o tex-
to legal se encontra no campo da cultura, a
norma concretizada encontra seu espago nos

os fendmenos que se
poem sob a designacgao
de “lei” s@o a lei positiva e o produto normativo
de decisoes e/ou acbes humanas sdo depen-
dentes do ponto de vista cultural ou daquele
ético-politico e a segunda, aquela metodolo6-
gica, envolvendo a questao de postura nao
valorativa e de interpretacao pautada apenas
em conceitos. Pode-se notar que, da mesma
maneira que o juspositivismo destronou o
jusnaturalismo, as consideracoes estabeleci-
das neste artigo sao suficientes para afastar o
juspositivismo como postura acertada para a
pratica do Direito. De fato, como ja se apontou
em outro lugar, a busca da compreensao dos
textos, incluso os normativos, supoe muitos
outros requisitos de um ponto de vista seman-
tico-pragmatico e o recurso metodologico do
circulo hermenéutico que visa compreender

4 VILLA, Vittorio. Costruttivismo e teorie del diritto. Tori-
no: G. Giappichelli, 1999, p. 25-33.



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

um texto — incluso aquele da “realidade” —
envolve o sujeito e reduz a possibilidade de
qualquer objetividade nesse transcurso. O
sujeito tem sua sécio-historicidade como limi-
tante de qualquer universalizacao idealista e
a funcio de compreender torna-se processo.
A pré-estrutura de compreensao haurida por
intermédio de representacgdes sociais traz
consigo o lastro da historia da sociedade e
da biografia (essa histoéria do sujeito) e sendo
um ter-prévio (Vorhabe), ou uma visao prévia
(Vorsicht) ou, ainda, uma concepcao prévia
(Vorgriff) ainda assim, nao sera universal,
nem social, mas limitada pelo alcance do
hermeneuta.

Por esse motivo, nesta conjectura, da-se
a compreensao, o seguinte percurso:

a) dominio de enunciados constatativos
representantes das informacdes disponiveis
aptas a circunscrever a situacao (Vorhabe);

b) dominio de enunciados, mesmo con-
jecturais, que exponham as estratégias possi-
veis e disponiveis para o caso. Tais enunciados
sdo passiveis de detalhamento e se confor-
mam a um senso de realidade intersubjetivo
a fim de conferir credibilidade a atuacao e as
acoOes anunciadas (Vorsicht);

¢) dominio de enunciados — quase
sempre conjecturais — exprimindo os efeitos
das acOes empreendidas (por vezes, apenas
comunicativas) em conformidade com as es-
tratégias e decorrentes de “a” e “b” mercé de
conexoes de carater 16gico ou probabilistico;

d) enunciados avaliativos defluentes de
um critério geral de éxito (referido a situacao)

« 9,

e aplicado aos enunciados presentes em “c”;

e) proposicoes normativas que permi-
tem formar os enunciados de “c”;

f) proposicdo de preferéncia entre os
enunciados expressos em “d”;

g) proposicao normativa enunciando a
norma segundo a qual “t” pode ser formulada;

h) proposicao geral que estabeleca a
base de compreensao e que se reveste, via de
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regra, da seguinte forma: “A estratégia esco-
lhida garantira o alcance da condi¢ao exposta
por aquela norma preferencial, em geral, bus-
cando reduzir ao minimo o prejuizo possivel
a compreensao”. Esclarece-se, assim, a neces-
sidade de escolha e essa refletira, para que a
decisao faca sentido, a utilidade, em sentido
técnico, da parte optante. Nesse sentido sera,
sempre, um enunciado performativo, uma vez
que constrangera o agir (mesmo que apenas
comunicativo (o que inclui a possibilidade de
inacao e omissao);

i) enunciado que expresse o resultado,
depois do processo indutivo indicado, delimi-
tado a partir de “h” e dos precedentes e que
estabelece o vinculo da compreensao a um
processo de execucao;

j) a proposicao final, da responsabilida-
de pelo vinculo a estratégia (ou estratégias),
em que, explicita ou implicitamente, se assu-
mem as consequéncias dessa(s) estratégia(s)
adotada(s) para efeito de lograr a compreensao.

Como resultado performético, a com-
preensao sempre alterara o texto a fim de
produzir a acdo mais consentanea, segundo
o sentido apreendido para o caso.

Sendo assim, e tomando em conside-
ragao os respeitabilissimos votos dos desem-
bargadores federais, no caso da Arguicao
de Inconstitucionalidade Civel 0005067-
86.2002.4.03.6100 (2002.61.00.005067-0),
tendo como arguente Iso Chaitz Scherkerkewitz
e como arguida a Unido Federal (Fazenda Na-
cional), com relatoria do eminente Desembar-
gador Federal Mairan Maia, com a seguinte.

EMENTA

“CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO.
IMPOSTO DE RENDA. PESSOA FiSI-
CA. LIMITES A DEDUCAO DAS DES-
PESAS COM INSTRUCAO. ARGUICAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE.
ART. 89, II, ‘B’, DA LEI N° 9.250/95.
EDUCACAO. DIREITO SOCIAL FUN-
DAMENTAL. DEVER JURIDICO DO
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ESTADO DE PROMOVE-LA E PRESTA-
LA. DIREITO PUBLICO SUBJETIVO.
NAO TRIBUTACAO DAS VERBAS
DESPENDIDAS COM EDUCACAO.
MEDIDA CONCRETIZADORA DE DI-
RETRIZ PRIMORDIAL DELINEADA
PELO CONSTITUINTE ORIGINARIO.
A INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE
GASTOS COM EDUCACAO VULNERA
O CONCEITO CONSTITUCIONAL DE
RENDA E O PRINCIPIO DA CAPACI-
DADE CONTRIBUTIVA.”

Para efeito de se ver no algoritmo
apresentado acima o processo argumentativo
seguido na producao da decisao.

a) circunscricao da situacao:

“1. Arguicdo de inconstitucionalidade
suscitada pela e. Sexta Turma desta Cor-
te em sede de apelacao em mandado de
seguranca impetrado com a finalidade
de garantir o direito a deducio integral
dos gastos com educacgdo na Declarac¢ao
de Ajuste Anual do Imposto de Renda
Pessoa Fisica de 2002, ano-base 2001.”

b) enunciacao das estratégias disponi-
veis e possiveis para o caso:

“2. Possibilidade de submissao da quaes-
tio juris a este colegiado, ante a inexis-
téncia de pronunciamento do Plenario
do STF, tampouco do Pleno ou do Orgao
Especial desta Corte, acerca da questao.
3. O reconhecimento da inconstituciona-
lidade da norma afastando sua aplicabi-
lidade nao configura por parte do Poder
Judiciario atuacao como legislador po-
sitivo. Necessidade de o Judiciario — no
exercicio de sua tipica funglo, qual seja,
averiguar a conformidade do dispositivo
impugnado com a ordem constitucional
vigente — manifestar-se sobre a compa-
tibilidade da norma impugnada com os
direitos fundamentais constitucional-
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mente assegurados. Compete também ao
Poder Judiciario verificar os limites de
atuacao do Poder Legislativo no tocante
ao exercicio de competéncias tributarias
impositivas.”

c¢/d/e) enunciados exprimindo os efeitos
das acoes empreendidas em conformidade
com as estratégias; bem assim avaliativos
[defluentes de um critério geral de éxito
(referido a situacdo)], com apresentacao de
proposicoes normativas que permitem formar
estes enunciados:

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

5. A educacio constitui elemento im-
prescindivel ao pleno desenvolvimento
da pessoa, ao exercicio da cidadania e a
livre determinacao do individuo, estan-
do em estreita relacdo com os primados
basilares da Republica Federativa e do
Estado Democratico de Direito, sobre-
tudo com o principio da dignidade da
pessoa humana. Atua como verdadeiro
pressuposto para a concregdo de outros
direitos fundamentais.

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

f/g/h) proposicao de preferéncia entre
os enunciados e a normativa que garante sua
formulacao e proposicao geral que estabelece
a base de compreensao, esclarecendo, assim,
a necessidade da escolha e essa refletira, para
que a decisao faca sentido, a utilidade, em
sentido técnico, da opcao feita:
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“7. Na medida em que o Estado nio arca
com seu dever de disponibilizar ensino
publico gratuito a toda populacao, me-
diante a implementagao de condicbes
materiais e de prestacoes positivas que
assegurem a efetiva fruicao desse direi-
to, deve, ao menos, fomentar e facilitar
0 acesso a educacdo, abstendo-se de
agredir, por meio da tributacao, a esfera
juridico-patrimonial dos cidaddos na
parte empenhada para efetivar e con-
cretizar o
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“10. Arguicdo julgada procedente para
declarar a inconstitucionalidade da
expressao ‘até o limite anual individual
de R$ 1.700,00 (um mil e setecentos
reais)’ contida no art. 8°, II, ‘b’, da Lei

n° 9.250/95.”

Ao elaborar seu voto, o eminente relator
segue 0 mesmo processo estratégico e a longa,
embora sintética, exposicao dos fundamentos
representa caso paradigmatico da exposicao
feita acima ao oferecer defesa ao ataque pos-

direito fun- _D'J
damental a
educacao.

8. A inci-
déncia do
imposto de
renda sobre
despesas
com educa-
¢ao vulnera
o conceito
constitucio-
nal de renda,
bem como o
principio da
capacidade

sivel dos juspositivis-

“a cidadania organizada necessita £ tas (que de fato assim
saber do lidimo servico prestado
pela Corte da Terceira Regiao
e estender suas demandas —
alcancando, entre outras, a
exclusao da deducao de remédios (e
ha farmacos de custo elevadissimo)
e equipamentos de saade de uso
permanente, na certeza que de
ha juizes constitucionais capazes
de jurisdicionar com equidade e
desassombro.”

agiram) e revisao in-
tensa e extensa dos
motivos da decisao. A
selecao da doutrina e
o meticuloso encade-
ar das razoes a fim
de produzir compre-
ensao dos motivos do
voto indicam a cau-
tela necessaria para
minimizar o dano
causado pelo conflito
em julgamento.

Perfila o mes-
b

contributiva, _DL|
expressamente previsto no texto consti-
tucional.

9. A desoneracao tributaria das verbas
despendidas com instrucao configura
medida concretizadora de objetivo
primordial tracado pela Carta Cidada,
a qual erigiu a educacdo como um dos
valores fundamentais e basilares da
Repiblica Federativa do Brasil.”

i/j) enunciado que expresse o resultado,
depois do processo indutivo indicado e que
estabelece o vinculo da compreensao a um
processo de execuc¢ao levando a proposicao
final, da responsabilidade pelo vinculo a es-
tratégia (ou estratégias), em que, explicita ou
implicitamente, se assumem as conseqiiéncias
dessa(s) estratégia(s) adotada(s) para efeito de
lograr a compreensao:

mo posicionamento o
voto do e. Desembargador Federal Johonsom
di Salvo que, apos afastar a possivel inquina-
¢ao de atividade legiferante ao Poder Judici-
ario no caso, enfaticamente aduz:

“A limitacao da deducao dos gastos com
educacdo a um teto prefixado fere di-
versos principios constitucionais, como
o principio da isonomia, da capacidade
contributiva, dignidade humana e o
direito a educacdo. Até porque nao é
verdade que todos os que encaminham
filhos, ou se encaminham, para escolas
particulares sdo as pessoas mais bem
postas neste pais.

Esse argumento é uma falacia e a prova
disso é a existéncia do Programa FIES,
instituido com o alarde de sempre pelo
Poder Executivo, gerido hoje pela Caixa
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Economica Federal e pelo Fundo Nacio-
nal de Desenvolvimento da Educacao —
FNDE, no sentido de emprestar dinheiro
a pessoas pobres para que custeiem
ensino superior prestado por entidades
privadas.

O ensino publico no Brasil, acessivel
a todos com certo grau de qualidade,
como manda a Constituicdo, com raris-
simas excec¢oOes, é uma farsa. O Poder
Executivo ndo garante ensino piblico
com qualidade — as vezes nao garante
ensino nenhum — o que leva um niimero
elevado de familias a se socorrerem do
ensino privado; a existéncia do ensino
privado é tado interessante ao Poder
Publico que o mesmo fomenta o nas-
cimento de escolas de 2° e 3° graus,
assegurando-lhes favores fiscais — a de-
monstrar a faléncia do ensino gratuito.
Ninguém paga escola privada por ‘luxo’;
faz-se por necessidade.”

Um acréscimo a essa meridiana clareza
do texto acima sera sempre desmascarar o
interesse efetivo subjacente a esse direito:
a producdo de quadros de mao de obra
adequados atraira ao pais maiores e mais
concentrados investimentos. Ao aplicar em
educacao o particular torna-se parceiro do
Estado ao viabilizar a instalacao de empresas
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de foco tecnologico e o potencial desenvolvi-
mento nacional. Esse direito a educacao traz
consigo a viabilizacao do pais para efeito de
novos investimentos nessa sistematica capi-
talista de producao.

Nota-se que os votos divergentes se
referem a possivel inovacao, pelo Poder Ju-
diciario, no sistema normativo — o que seria
vedado pela triparticao dos poderes. Deixan-
do de perceber, entretanto, que a reducao do
texto legal a condicao de norma concretizada
significara sempre a producao de novidade.
Ademais o controle de constitucionalidade é
funcao especifica do Judiciario e a salvaguar-
da do cidadao ante, por exemplo, os impetos
arrecadatorios insopitaveis de um governo
ansioso por saldar custos crescentes pelo
gigantismo de seu aparato.

A decisao em comento se refere a caso
especifico e a um tnico exercicio fiscal, mas
seu alcance sera permanente — a cidadania
organizada necessita saber do lidimo servi-
co prestado pela Corte da Terceira Regiao e
estender suas demandas — alcancando, entre
outras, a exclusao da deducao de remédios
(e ha farmacos de custo elevadissimo) e
equipamentos de satide de uso permanente,
na certeza que de ha juizes constitucionais
capazes de jurisdicionar com equidade e
desassombro.






