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Resumo

O artigo examina o papel da familia no Direito Tributario. Parte-se da pre-
missa constitucional de especial prote¢ao da familia e suas consequéncias
para o Direito Tributdrio. Apoés, verifica-se a diminuicdo da capacidade con-
tributiva dos membros da familia em virtude das despesas necessarias para a
manuteng¢ao da familia e dos filhos. Ainda, defende-se o reconhecimento de
um minimo existencial familiar a ser observado pelo legislador tributario,
bem como uma proibigao de tratamento discriminatério da familia em com-
paragao a casais sem filhos.

Palavras-chave: familia, tributagdo, capacidade contributiva, minimo existen-
cial.

Abstract

The article examines the role of the family in tax law. It starts from the con-
stitutional requirement of special protection of the family and its consequenc-
es for tax law. Subsequently, it verifies the decrease in the family members’
ability to pay taxes due to the expenses necessary to maintain the family and
the children. Furthermore, it is argued that the recognition of a family exis-
tential minimum is to be observed by the tax legislator, as well as a prohibi-
tion of discriminatory treatment of the family in comparison to couples with-
out children.

Keywords: family, taxation, ability to pay, existential minimum.

I. Introducao

Poucas vezes ocorreu na doutrina do Direito Tributario o que ocorre com o
tema da tributagdo da familia. A importancia reconhecida a familia no texto
constitucional foi inversamente proporcional ao interesse da doutrina pelo tema.
E por essa razio que, passadas mais de trés décadas da promulgagio da Consti-
tuicdo, o tema da tributacio da familia, com honrosas exce¢bes, permanece dis-
tante das preocupagdes doutrinarias em nosso Direito Tributario.
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Com efeito, a Constitui¢ao conferiu um papel de destaque a institui¢io da
familia. Tal papel central foi reafirmado pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
em diversas decisoes ao longo das décadas. Segundo o Tribunal, houve uma “én-
fase constitucional a institui¢io familia”'. Da mesma forma, o tema da tributagao
da familia foi objeto de estudos aprofundados na doutrina de outros paises, em
especial na alema e na italiana, sem que isso surtisse efeito na doutrina brasileira.
Certo € que houve autores brasileiros que se ocuparam do tema em artigos € mo-
nografias. Mas ndo houve, e ainda nao se reconhece, um tratamento sistematico,
consistente e permanente do tema da tributagdo da familia no Direito Tributario
brasileiro.

O tema, ainda que pouco tratado, gera muito interesse em diversos campos,
tanto do Direito quanto em outras dreas. O papel central da institui¢ao familia
faz com que este interesse ndo se reflita apenas nas questdes que envolvem a tri-
butagdo e o Direito de Familia, mas também em setores que se ocupam do papel
e das funcoes da familia no desenvolvimento individual e social.

A capacidade de sobrevivéncia de uma sociedade e sua viabilidade futura
dependem, antes de tudo, de que existam novas geragoes, isto €, criangas geradas
no interior daquela sociedade?®. Estas criangas, dada a natureza dependente do
ser humano, precisam da familia e da sociedade para seu bem-estar e desenvolvi-
mento. O futuro da familia, por sua vez, depende das criancas, tanto do ponto de
vista conceitual, isto é, ndo ha familia sem criancgas, como do ponto de vista ma-
terial, isto €, serdo responsaveis pelos pais no futuro. Esta relagao entre sociedade,
familia e criangas é de grande importancia para o Direito. Ignorar tal relagao, em
qualquer area do Direito, é negar a relevancia tanto da familia quanto de seus
membros.

Estes sao os objetivos centrais deste breve estudo. Demonstrar, de um lado,
que a familia deve ser considerada como um sujeito das relagoes juridico-tributa-
rias e a tributagdo como um instrumento para a prote¢ao e para a promogao da
familia e de seus membros. De outro lado, demonstrar que consideragoes sobre a
capacidade contributiva familiar, e a sua diminui¢iao em razao dos filhos, sao es-
senciais para que se concretizem os mandamentos constitucionais relativos a fa-
milia como base de toda a sociedade. E o que se passa objetivamente a analisar.

II. A protecao da familia na Constituicao

De acordo com a Constituigao brasileira, apenas uma institui¢ao deve ser
considerada como base da sociedade. Nenhuma outra institui¢ao, 6rgao ou po-
der, por mais relevante que seja, recebeu tratamento semelhante pelo constituin-
te. Assim € que o art. 226 da Constitui¢ao determina que “A familia, base da so-
ciedade, tem especial prote¢io do Estado”.

! STF, Tribunal Pleno, ADI n. 4.277, Rel. Min. Ayres Britto, D] 14.10.2011.
2 KIRCHHOF, Gregor. Der besondere Schutz der Familie in Art. 6 Abs. 1 des Grundgesetzes. Ar-
chiv des dffentlichen Rechts v. 129, 2004, p. 543 e ss.
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Veja-se, por relevante, que, apesar de sucinto, o dispositivo prevé dois ele-
mentos fundamentais da ordem constitucional: de um lado, que a familia é a base
da sociedade, isto ¢, sem a familia nao ha sociedade possivel. De outro lado, que
a familia deve ser protegida pelo Estado. Mas a previsdo nao traz uma previsao
qualquer, mas, sim, uma protegao especial. Dessa forma, tem-se que apenas a
familia é dispensada uma espécie diferenciada de protegao, uma protegao espe-
cial, a que nenhum outro direito, valor ou interesse constitucional é oferecido.

A titulo de comparagdo, na Lei Fundamental Alema, a especial protegao
conferida a familia, prevista no art. 6°, também é reconhecida a dignidade da
pessoa humana, em seu art. 1° por imposi¢do de uma obrigacado a todo os poderes
publicos®. Em contraste, na Constituigao brasileira, sequer os fundamentos da
Repiblica, incluindo-se a dignidade da pessoa humana, receberam a adjetivagao
no que concerne a protegao devida pelo Estado. Este fato demonstra, como ja
mencionado, a relevancia que a familia dispée no ordenamento constitucional
brasileiro.

Esta constata¢do leva a conclusoes inescapaveis: de um lado, que quaisquer
consideracbes sobre a familia devem tomar como fundamento que ela é a prépria
base da sociedade e, de outro lado, que toda a ordem estatal tem o dever de pro-
teger a familia de maneira especial.

Além deste dever de protecao, o Estado também deve promover as familias®.
Esta ideia de promogao inclui a criagdo de um sistema de apoio, bem como de
condigoes favoraveis a vida familiar que representem a concretizacao da protecao
especial ordenada ao Estado®. Estas condicoes favoraveis estao, ao menos em par-
te, relacionadas a legislagao tributaria ou a instrumentos tributarios que podem
promover e fomentar a vida em familia. Quer isso dizer que, a0 menos em certos
aspectos, a Constitui¢ao determina que o legislador tributario considere a familia
para fins de protecao especial. A sua desconsideragao leva, como consequéncia, a
violagao do mandamento previsto no art. 226 do texto constitucional.

Assim, uma das tarefas do Direito Tributario é promover e fortalecer casa-
mentos e familias e tornar financeiramente possivel uma vida familiar que pro-
mova condigdes minimas para o desenvolvimento de seus membros, em especial
das criangas e dos adolescentes®. Como afirma Kirchhof, “o ordenamento juridi-

Art. 1 LF: “A dignidade da pessoa humana ¢ intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigac¢io de

todo o poder publico.”

* SEILER, Christian. Entwicklung der Bevolkerung und Familienpolitik. In: ISENSEE/KIR-
CHHOF. Handbuch des Staatsrechts. 3. ed., 2008. v. VI, § 81, item 14 e ss.

> Importante ressaltar que, apesar de a protecao a familia ser Gnica no texto constitucional, isso
nao significa que existam pretensdes ou beneficios concretos exigiveis em relagao ao Estado. Cf.
KLEIN, Franz. Ehe und Familie im Steuerrecht als verfassungsrechtliches Problem. In: FURST,
HERZOG, UMBACH. Festschrift Wolfgang Zeidler. Berlin: De Gruyter, 1987, p. 777 e ss.

& KIRCHHOF, Paul. Malistibe fur eine familiengerechte Besteuerung. Zeitschrift fiir Rechtspoli-

tik, 2003. v. 73, p. 74; LANG, Joachim. Reform der Familienbesteuerung. In: KIRCHHOF, OF-
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co nao pode garantir esta comunidade de vida (Lebensgemeinschaft), mas pode,
antes, fortalecé-la e consolida-la normativamente, protegé-la contra a intervengao
do Estado, apoid-la em suas bases atuais, especialmente econémicas, e também
promové-la através de assisténcia juridica e econdmica””

Para os contribuintes que desejam estabelecer uma familia, portanto, a es-
pecial protecao do Estado mostra-se como um imperativo constitucional para to-
das as areas do Direito — incluindo o Direito Tributario. Isto significa que o Esta-
do deve “apoiar e [fortalecer] a familia e a vontade de ter e criar filhos™. O reco-
nhecimento legal e a assuncao dos custos, tanto sociais quanto fiscais, correspon-
dentes de fundagao, manutengao e desenvolvimento de uma familia fazem parte
da protecao constitucional da familia. Ainda que isso possa ser realizado de inu-
meras formas, seja por meio de politicas publicas de educacdo, saide, informa-
¢ao, entre outras, ndo se pode esquecer que o Direito Tributario, e os instrumen-
tos fiscais de que dispoe, representam um importante elemento a ser considerado
na concretiza¢io do mandamento da prote¢io da familia®. E o que se passa a
abordar.

III. A consideracao da familia no Direito Tributario - reducao da capacidade
contributiva

Aideia de um contribuinte considerado individualmente em sua capacidade
contributiva foi o norte utilizado pelo legislador por muito tempo. Em outras pa-
lavras, o ideal utilizado era de um contribuinte solteiro, sem filhos, e que possuia
renda para arcar com suas despesas. E apenas as suas despesas'. A redagao do

FERHAUS, SCHOBERLE. Steuerrecht, Verfassungsrechi, Finanzpolitik — Festschrift Franz Klein.
Colonia: Otto Schmidt, 1994, p. 446 e ss.

7 KIRCHHOF, Paul. Ehe und Familie im staatlichen und kirchlichen Steuerrecht. Essener Gespri-
che, 1986. v. 21, p. 117-122.

8 KIRCHHOF, Paul. Mafstibe fiir eine familiengerechte Besteuerung. Zeitschrift fiir Rechtspolitik,
2003. v. 73, 2003, p. 74.

¢ Como ja se afirmou em outra oportunidade: “O direito tributdrio atua de maneira instrumental,
induzindo comportamentos de modo a alcangar determinadas finalidades constitucionais ou le-
gais. Nao se trata de novidade no ordenamento constitucional brasileiro a possibilidade de ins-
trumentalizar os tributos com vistas aos fins estatais. A prépria Constitui¢ao traz previsoes ex-
pressas de tais hipoteses, que serdo adiante analisadas. [...] Cria-se, através da ordem juridica,
uma rede de incentivos e desincentivos com vistas a realizacao dos objetivos estatais, sem que seja
necessaria a estipulagdo imperativa da conduta a ser tomada pelo cidadao. [...] O tributo, dessa
forma, ndo ¢ um fim em si mesmo - tal qual o direito tributario — passando a ser mais um dos
elementos ou instrumentos da atuagao estatal para a concretizagao das finalidades constitucio-
nais.” (Cf. ADAMY, Pedro. Instrumentalizagao do direito tributdrio. In: AVILA, Humberto. Fun-
damentos do direito tributdrio. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 303 e ss.; no mesmo sentido,
BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do diveito tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Lejus, 2002, p. 63;
BOBBIO, Norberto. Dalla struttura alla funzione, nuovi studi di teoria del diritto. Roma: Laterza,
2007, p. 16.

1 SEILER, Christian. Grundziige eines offentlichen Familienrechts. Tibingen: Mohr Siebeck, 2008,
p- 9L
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art. 145, § 1°, da Constitui¢do parece influenciar esta leitura individualizante da
capacidade contributiva. Com efeito, ao determinar que “os impostos terdo cara-
ter pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte”,
bem como, ao determinar que “facultado a administracdo tributaria, especial-
mente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direi-
tos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades
economicas do contribuinte”. Veja-se que, em ambas as partes do dispositivo cons-
titucional, a ténica estd em determinar a capacidade econémica do contribuinte
considerado individualmente. Da mesma forma, a autoridade fiscal podera consi-
derar o patrimoénio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte,
uma vez mais individualmente considerado.

Por esta razao, a familia como sujeito passivo da imposi¢ao tributdria nunca
foi considerada como uma opcao pelo legislador. Em termos singelos, isso signifi-
ca que a familia como unidade social nao é considerada para fins de tributagao'.
Ainda hoje, verificam-se as regras de dedutibilidade das despesas com filhos e
dependentes, mas tomando como base a capacidade contributiva do contribuinte
individualmente considerado.

No entanto, esta consideragao individual termina por ignorar uma realida-
de existente na vida de todas as familias, independentemente de sua formacao ou
conformacao'®. Assim é que, ao contrario de um contribuinte individualmente
considerado, ou mesmo de um casamento ou unido estavel sem filhos, que funcio-
nam como uma comunidade de ganho e consumo, uma familia — com pais e fi-
lhos — forma uma comunidade de cuidado, subsisténcia e manutengao reciproca,
na qual as despesas necessarias com a manutengao dos filhos reduzem e limitam
a capacidade economica dos pais". Em outras palavras, em contraste com o casa-
mento e com outros tipos de comunidade de relacionamentos, a familia ndo é
uma jungdo de pessoas de emprego remunerado, mas uma comunidade de manu-
tengdo, na qual alguns de seus membros nao terdo renda. Por este motivo, os pais
sao legalmente obrigados a providenciar a manutengao e o desenvolvimento de

"' TURCHI, Alessandro. La famiglia nell'ordinamento tributario. Turim: Giapichelli, 2012, p. 153.
Nao € objeto deste artigo discutir o conceito de familia ou a sua extensao a outras formas de co-
munidades sociais. Aqui parte-se da premissa definida pelo Supremo Tribunal Federal que reco-
nheceu o status de familia a ser especialmente protegida pelo Estado a diferentes formas de orga-
nizag¢ao familiar. Cf. STF, Tribunal Pleno, ADI n. 4.277 ¢ ADPF n. 132, Rel. Min. Ayres Britto, D]

14.10.2011 e STF, Tribunal Pleno, RE n. 646.721/RG, Rel. para o acérdao Min. Roberto Barroso,

DJe 11.9.2017.

% KIRCHHOF, Paul. Der Grundrechtsschutz des Steuerpflichtigen: Zur Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts im vergangenen Jahrzehnt. Archiv des offentlichen Rechts v. 128, 2003, p.
33. Conforme o autor: “A legislagdo do imposto de renda, portanto, nao considera a crianga como
um contribuinte que teria ganho uma parte da renda dos pais, mas, sim, como uma pessoa com
direito a prestagao para sua subsisténcia que reduz a capacidade contributiva dos pais e responsa-
veis pelo pagamento de tais prestagoes.”

ADAMY, Pedro. A Familia no Direito Tributario.
Revista Direito Tributdrio Atual n° 50. ano 40. p. 345-359. Sao Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2022.



350 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n2 50

seus filhos". Na medida em que esses deveres implicam custos e despesas obriga-
torios ou necessarias, sua capacidade contributiva é reduzida. Becker percebeu
essa situagao e a descreveu nos seguintes termos:

“Como os pais devem reduzir seu préoprio consumo (incluindo o lazer) para
aumentar o tempo e os recursos que gastam no cuidado e na educagio, trei-
namento e satde das criangas, mesmo os pais altruistas tém que considerar o
trade-off entre seu consumo e o capital humano das criangas.”’

As consideragdes acima indicam, de um lado, que a natureza de uma familia
implica, necessariamente, que havera membros que nao serao, como regra, sujei-
tos que auferirdo renda e, de outro lado, que os demais membros terdo sua capa-
cidade econdémica reduzida em virtude dos custos impostos na manutenc¢io e no
desenvolvimento de seus filhos. As criancas e os adolescentes nao contribuem
para a manutencao da familia, tampouco para suas despesas, e exigem dos pais e
responsaveis o sustento e o cuidado. Por esta razao, o Direito Tributario ndo con-
sidera, como regra, as criangas como contribuintes que recebem parcela dos ren-
dimentos auferidos pelos pais, mas, sim, como dependentes que reduzem a capa-
cidade contributiva destes.

Este reconhecimento decorre do fato de que as despesas com a manutencao
dos dependentes nao estdo sob livre disposi¢do e escolha do contribuinte, de for-
ma que devem ser consideradas como uma diminui¢ao na sua capacidade econo-
mica, em especial se comparadas com casais de mesma renda e sem filhos'.

A renda necessaria para cumprir suas obrigacbes de manutencao e cuidado
familiares nao esta disponivel para os préprios pais e, portanto, ndo pode ser
usada para pagar impostos. Em outras palavras, parcela relevante da renda sera
comprometida com despesas obrigatdrias e necessdrias para a manutengao dos
dependentes. Em termos breves: independentemente do montante das despesas e
de sua espécie, os encargos relacionados a manuteng¢io da familia influenciam,
em maior ou menor grau, a capacidade contributiva individual de determinados
membros daquela familia.

As despesas com filhos reduzem a capacidade dos pais de pagar impostos
em comparagao com as pessoas sem filhos com a mesma renda. Por esta razao,
estas necessidades de manutencao das criancas devem ser levadas em conta de
maneira realista pelo legislador tributario, seja por instrumentos de dedugao de

Veja-se, por exemplo, o art. 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente: “Art. 22. Aos pais incum-
be o dever de sustento, guarda e educagio dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse
destes, a obriga¢do de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.”

> BECKER, Gary. A treatise on the family. Cambridge: Harvard University Press, 1991, p. 366.
AVILA; Humberto. Conceito de renda e compensagdo de prejuizos fiscais. Sao Paulo: Malheiros, 2011,
p.- 58; KIRCHHOF, Paul. Tributa¢do no Estado Constitucional. Trad. Pedro Adamy. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2016, p. 86.

7 HENSCHLER, Katja. Die Minderung der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit durch Kinder im Einkom-
mensteuerrecht. Hamburgo: Kovac, 2005, p. 12 e ss.
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tais despesas, seja por instrumentos que impliquem neutraliza¢ao dos custos em
virtude da redugao da capacidade contributiva dos membros da familia que aufe-
rem renda’. Assim é que Mariz de Oliveira, ao enfrentar o tema das dedugoes,
defende que “cada hipétese de deducao deveria receber uma andlise especifica
ante a fei¢ao constitucional do imposto de renda”. O acerto desta conclusdo é
demonstrado pelos limites estabelecidos pela legislagio em matéria de dedugao
nos gastos com dependentes®. Com efeito, a legislacio do imposto de renda da
pessoa fisica autoriza dedugoes que tém como finalidade a protecao da familia e
dos dependentes.

Nesse sentido, as previsoes de dedugao de valor fixo por dependente, as
dedugbes autorizadas com gastos em satde, tanto dos contribuintes quanto de
seus dependentes, e, ainda, a dedug¢do das despesas com instrug¢ao sao elementos
que apontam para uma espécie de consideragao dos efeitos das despesas familia-
res na capacidade contributiva dos membros provedores da familia. Pode-se ar-
gumentar que tais despesas correspondem, em alguma medida, ao reconheci-
mento legislativo do minimo necessario para a manutengio de uma familia. Cer-
to é que, no entanto, uma consideragao especifica de cada espécie de gasto e sua
consequente dedugao seria mais adequada para concretizar os mandamentos
constitucionais da capacidade contributiva e da protecao da familia, sem perder
de vista a natureza do imposto sobre a renda incidir apenas sobre a renda dispo-
nivel.

Retome-se, por oportuno que o ponto principal ndo estd em definir, de an-
temao, quais instrumentos serao utilizados?'. A questdo central é o reconhecimen-
to da reducdo da capacidade contributiva no ambito da familia, quando compa-
rada a outras formas de organizagao que nao impliquem despesas com filhos, e a
utilizacao de instrumentos fiscais para a sua neutralizacdo®. A atual sistematica
legal de permitir a deducao de gastos com satde e instrugido dos dependentes,
mas com o estabelecimento de limites nao realistas ou inadequados para este ul-
timo termina por violar o conceito constitucional de renda. Ainda que se possa
argumentar que as deducgdes tém como finalidade primordial a prote¢ao da fami-
lia e dos filhos, certo é que o estabelecimento de limites baixos na dedugdo das

¥ MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. The myth of ownership. Oxford: OUP, 2002, p. 164-165, 171 e
ss.

9 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Sao Paulo: IBDT, 2020. v. I, p.
552.

2 Veja-se, por exemplo, a permissao legal de deducao de valores fixos por dependente prevista na
Lei n. 9.250/1995, e que nio sofre qualquer correcao desde 2015.

2l Veja-se, por exemplo, a defesa de Murphy e Nagel as transferéncias financeiras (Family allowances)

para as familias como meio de neutralizar as despesas com criangas e dependentes (MURPHY,

Liam; NAGEL, Thomas. The myth of ownership. Oxford: OUP, 2002, p. 182-184).

Sobre o tema, veja-se: ADAMY, Pedro. Instrumentalizacdo do direito tributario. In: AVILA,

Humberto (org.). Fundamentos do direito tributdrio. Sao Paulo, Madri: Marcial Pons, 2012, p. 302 e

ss.
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despesas com instrugao termina por violar, a um sé tempo, o dever de protecao e
promocgao da familia e o dever constitucional de protecao da educacao®.

A capacidade econdémica do contribuinte com filhos ¢ diminuida devido a
estas despesas e obrigagdes, que representam e garantem o nivel de subsisténcia
e cuidados minimos com as criangas e dependentes. Dessa forma, e diante do
mandamento constitucional de protecao da familia, esta reducido da capacidade
contributiva resultante das despesas com criangas nao deve ser desconsiderada e
nao pode ser justificada com consideragbes sociopoliticas ou or¢amentarias, pois
para fins de concretizagido da igualdade tributaria e da tributagao conforme a
capacidade contributiva, apenas a renda disponivel é a determinante decisiva
para a indicagao da capacidade econdémica do contribuinte. Esta é a ligao de Avila
ao afirmar que “dos deveres de prote¢io da dignidade, da familia e da educagao,
pode-se inferir a obrigatoriedade de dedugao dos gastos necessarios a realizacao
minima desses bens e valores”**.

Pode-se afirmar, portanto, que a familia ndo pode ser encarada “como uma
unidade de producdo, mas também, e sobretudo, como um agregado, um compé-
sito e varidvel de consumo”, devendo, portanto, a carga tributdria imposta sobre
a familia levar em consideragao “o nimero de membros consumidores do rendi-
mento e nao de seus produtores”®. Para tanto, deve-se tomar como fundamento
constitucional o mandamento da igualdade tributaria, previsto no art. 150, inciso
I, do texto constitucional, bem como o mandamento da tributacao em bases pes-
soais e de acordo com a capacidade contributiva, previsto no art. 145, § 1°, da
Constituicao. Nao ha davidas de que um requisito fundamental da tributagao
igualitaria e da justica fiscal é que ela seja baseada na capacidade econémica do
contribuinte considerado.

Ainda, pode-se afirmar que a Constituigao trouxe uma previsao expressa no
que concerne a tributacao da familia. Com efeito, o art. 227, § 3°, prevé, em seu
inciso VI, que o Poder Publico devera estimular o acolhimento e a guarda de
criangas ou de adolescentes 6rfaos ou abandonados, devendo tais estimulos serem
também sob a forma de incentivos fiscais e subsidios*®. Desta forma, na drea da
promocao e considerag¢do de criangas, o art. 227, § 3°, inciso VI, prevé, explicita-
mente, incentivos fiscais e beneficios para acolher criangas e adolescentes 6rfaos
ou abandonados como criangas adotivas ou criangas adotadas. Se estas determi-
nagoes forem tomadas como ponto de partida, torna-se muito claro que a prote-

2 FULGINITI, Bruno. Dedugdes no Imposto de Renda. Sao Paulo: Quartier Latin, 2017, p. 89.

2 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 441.
CAMPOS, Diogo Leite de. Tributa¢io da familia: carga fiscal e inconstitucionalidade. LV Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra: Coimbra Editora, 1989, p. 10.

“Art. 227, § 3°[...] VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais
e subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianga ou adolescente
6rfao ou abandonado;”
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¢ao das familias e das criangas é um mandamento obrigatério para o legislador e
para todos os poderes publicos, em particular para o legislador tributario?.

IV. Protecao da familia no Direito Tributario

A protegao da familia no Direito Tributdrio pode ser realizada de diferentes
formas, por diferentes mecanismos. No entanto, deve-se chamar a atencdo de
dois pontos que, independentemente de consideragdes sobre os meios de prote-
¢ao da familia, devem ser levados em conta pelo legislador tributario. De um
lado, o reconhecimento de um minimo existencial familiar, que estd a salvo de
qualquer forma de imposigao fiscal, tendo em vista que ndo representa qualquer
forma de capacidade contributiva. De outro lado, a vedagao de tratamento discri-
minatdrio, isto €, o dever de o Estado tratar a familia de maneira benéfica em
comparacdo com outras instituigoes. Eo que se passa a analisar.

IV.a. Reconhecimento do minimo existencial familiar

Em primeiro lugar, a protecao da familia no Direito Tributario impde que
se reconheca um ambito no qual nao serdo consideradas legitimas quaisquer im-
posicoes tributdrias. Como a imposi¢ao tributaria termina por restringir a esfera
juridica do individuo, termina por afetar, ainda que indiretamente, também a sua
dignidade familiar®®. Neste ponto reside, portanto, a necessidade de se definir o
ambito no qual ndo se admitira a intervengao fiscal do Estado, isto é, o minimo
existencial familiar.

Definir minimo existencial, individual ou familiar, certamente nao é tarefa
facil, simples®. As necessidades de um individuo variam grandemente, bem como
as necessidades consideradas minimas para a manutencao de uma vida digna
individual e familiar. No entanto, também nao é correta a afirmagao de que exis-
te uma plena subjetividade na defini¢do do que seria o minimo existencial por
parte do individuo.

O Direito Tributario deve proteger e promover o minimo existencial dos
individuos e das familias. Essa frase, aparentemente um truismo, apresenta ele-
mentos de extrema relevancia, uma vez que indica que havera campos sociais nos
quais o legislador tributario ndo podera adentrar, seja do ponto de vista indivi-
dual, afetando a liberdade, a propriedade e a dignidade dos cidadaos individual-
mente considerados, seja do ponto de vista familiar, afetando a propriedade e a
dignidade familiar*®. Certo é que o minimo existencial pode ser reconstruido a

TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributagdo: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro:

Renovar, 1995, p. 445 e ss.; BORGES, José Souto Maior. Teoria geral da isengdo tributaria. Sao Pau-

lo: Malheiros, 2001, p. 55 e ss.

% AVILA, Humberto. Estatuto do contribuinte. Anais das XX Jornadas do ILADT. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 587-588.

2 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, passim.

0 TIPKE, Klaus. Die Steuerrechtsordnung. 2. ed. Colonia: Otto Schmidt. 2000. v. II, p. 1.000.
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partir da dignidade da pessoa humana, e, como consequéncia, da dignidade das
pessoas que compoem o nicleo familiar. Por essa razao, esta dignidade “sempre
constitui uma barreira inferior aos impostos, a exigir que estes nio ponham em
causa que a cada um seja assegurado um minimo de meios ou recursos materiais
indispensaveis a essa mesma dignidade”. Nas palavras de Giardina,
“Uma maxima constantemente repetida no campo financeiro é: primum vive-
re, deinde tributum solvere; onde primum vivere significa precisamente que o
direito a um nivel minimo de subsisténcia deve vir antes do interesse do Esta-
do em obter receita.”*

Ao que interessa ao presente estudo, o primum vivere familiar corresponde ao
minimo sem o qual a vida familiar ndo se mostra possivel. Mas nao qualquer vida
familiar. Uma vida familiar digna e de acordo com os mandamentos do art. 227
da Constituigao, isto é, aquela que permita a familia oferecer minimamente os
direitos e garantias ali previstos. Em virtude disso, cumpre anotar que a familia
deverd ser reconhecido um ambito de existéncia livre da imposicao fiscal que
permita uma vida digna, tanto para os detentores da renda quanto para as crian-
¢as, considerados individualmente e como comunidade familiar.

Assim, devem ser consideradas as necessidades basicas da familia, bem como
as necessidades das criangas que a compdem, e, ainda, uma consideragao realista
das despesas que a familia incorre para a sua manutengio e cuidado. Deve-se
notar que as necessidades basicas de uma crianga nao se limitam mais as presta-
¢oes minimas para a sua existéncia, ou seja, aquelas que garantam moradia, ves-
tuario e alimentagao. Ao lado destas necessidades materiais minimas estao as
necessidades de educacdo e de assisténcia. Em outras palavras, as necessidades de
educagio se referem as despesas incorridas pelos pais “para possibilitar o desen-
volvimento da crianga, que a capacitarao para uma vida responsavel em nossa
sociedade”™.

Igualmente, na consideracao do minimo existencial familiar deverao ser in-
cluidas as despesas que serdo suportadas caso a familia decida contratar alguém
ou algum servigo para auxiliar na guarda e no cuidado das criancas. Ou, ainda,
caso um dos pais decida renunciar a sua fonte de renda para ser responsavel pela
criagao e educacio das criancas.

Da mesma forma, deverao ser consideradas as imposigdes que eventualmen-
te incidam sobre o patriménio familiar, de forma que tais exagdes ndo compro-
metam a subsisténcia e a manuten¢io da comunidade familiar. Assim é que, em
determinadas situagoes devera o legislador tributario considerar o bem de fami-

3 NABAIS, José Casalta. Direito fiscal. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2010, p. 159.

2 GIARDINA, Emilio. Le base theoriche del principio della capacita contributiva. Milao: Giuffre, 1961,
p. 448.

¥ KIRCHHOF, Paul. Tributag¢do no estado constitucional. Trad. Pedro Adamy. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2016, p. 86.
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lia e outras propriedades que sirvam para a manutencao da vida dos individuos e
da familia como estando fora do ambito da imposigao fiscal legitima®*.

IV.b. Vedacdo de tratamento discriminatorio

Em segundo lugar, a protecao da familia no Direito Tributdrio impoe que
seja vedada qualquer forma de tratamento discriminatério com relagao a familia.
Quer isso dizer que, em virtude dos mandamentos constitucionais que protegem
a familia, ela ndo deve ser colocada em pior posi¢ao em termos tributdrios quan-
do em comparacao com outras formas de organizacao social. Nas palavras de
Lobo Torres, “a proibi¢ao de discriminagao que diminuam a relevancia social da
instituicdo familiar, seja pelo tratamento desigual dos conjuges, com o desrespei-
to a equidade horizontal, seja pela concessao de privilégios, em seu detrimento, a
individuos ou outras instituicoes sociais”.

Como corolario, a tributagao da familia como comunidade de manutencio e
cuidado deve reconhecer as despesas necessdrias para as criangas, despesas estas
que ndo podem ser ignoradas ou serem consideradas de maneira nio realista
pelo legislador, sob pena de afronta ao mandamento da igualdade. Com efeito, a
proibi¢do de tratamento discriminatério da familia decorre do dever geral de
igualdade, do mandamento da igualdade tributdria, em combinacdo com o dever
de protecdo e promogao da familia. Tais garantias constitucionais, em conjunto,
indicam que a familia devera ter consideracao especial pelo legislador tributario,
nao se admitindo que a legislacao nao reflita esses mandamentos.

Com efeito, a proibi¢cdo de discrimina¢io deve ser concretizada, acima de
tudo, por uma tributagao favoravel a familia e considerando, especialmente, as
despesas dos pais para a manutengao, subsisténcia e o bem-estar das criangas. A
protecao a familia leva, inclusive, a consequéncia de se instituirem tratamentos
mais gravosos do ponto de vista fiscal a outras formas de organizagao social quan-
do comparadas a familia®.

Deve-se anotar que a considerac¢do insuficiente das despesas de manutenciao
e de subsisténcia das criangas — como, por exemplo, as regras de dedutibilidade
no imposto sobre a renda — levaria a um tratamento discriminatério na compara-
¢ao das familias como comunidades de manutencio e cuidado e casais sem filhos.
Quando tais despesas sao desconsideradas, ou consideradas de maneira irreal ou
muito distantes da realidade econémica dos pais, os contribuintes sem filhos ob-
servam uma vantagem sobre os pais com filhos, no que concerne a tributagao de

* PAUMIER-BIANCO, Madalena Sofia. Familia e imposto. Coimbra: Coimbra Editora, 1992, p. 57 e
sS.

% TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributa¢do: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro:
Renovar, 1995, p. 221, 445-446.

% TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributagao: imunidades e isonomia. Rio de Janei-
ro: Renovar, 1995, p. 221, 446.
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sua renda disponivel”. Este tipo de discriminacdo deve ser reconhecido como tal,
e ser declarada inconstitucional pelo Poder Judicidrio, uma vez que ndo represen-
ta a concretizagao, do ponto de vista tributario, do mandamento de protegao es-
pecial da familia®®.

Neste sentido, reconhece-se que a consideragdo insuficiente das despesas
incorridas pelas familias na manutencdo das criancas é uma violagao a igualdade
e a prote¢io da familia, uma vez que a coloca em desvantagem em relagao aos
casais sem filhos™.

Em termos singelos, a vedagao de discriminag¢do da familia no Direito Tri-
butario impbe ao legislador que reconheca a familia como sujeito de direitos e
pretensdes no ambito fiscal e, para além disso, reconhega que tratamentos que
imponham a familia situacao fiscal mais gravosa do que outras formas de organi-
zacdo social violam os mandamentos constitucionais.

V. Conclusoes

As consideragoes acima permitem chegar a algumas conclusdes. Em primei-
ro lugar, a Constituicao atribuiu a familia uma protegao especial na comparagao
com outras formas de organizagao social. Assim é que a familia é reconhecida, de
maneira singular e nao comparavel a outros dispositivos constitucionais, uma
protecao especial pelo Estado.

¥ FULGINITI, Bruno. Dedugoes no Imposto de Renda. Sao Paulo: Quartier Latin, 2017, p. 89 e ss.
Tome-se, a titulo de exemplo, os limites de dedu¢ao com despesas de instrucao de dependentes,
previstos no art. 8° da Lei n. 9.250/2005. Além de os valores nao refletirem de maneira realistas
as despesas médias na populacdo que opta por escolas particulares, o valor nao sofre qualquer
correcao ha mais de sete anos. Assim, ainda que possa se argumentar que houve a consideragao
em favor da familia, esta consideracdo ndo representa de maneira adequada as despesas com
instrugao de parcela significativa de contribuintes brasileiros.

Tome-se como exemplo, a decisdao do Tribunal Regional Federal da 3* Regiao, ao julgar a incons-
titucionalidade dos limites a dedugao com despesas de educagdo. Assim constou do voto do De-
sembargador Relator: “Ao deixar de tributar os valores gastos com instrugao, o Estado fomenta a
educagao, facilitando o acesso e promovendo a efetivagio desse direito social. Nao configura,
portanto, simples matéria submetida aos critérios de opgao politica do Congresso Nacional, pois,
antes disso, consubstancia assunto afeto a uma das mais importantes diretrizes delineadas pelo
Poder Constituinte Origindrio, integrante do nicleo basico e intangivel de direitos fundamentais
albergado pela Constitui¢ao de 1988. O direito a educacao, por ser direito fundamental — assim
entendido como aquele insito a todos os individuos em razao da prépria natureza de pessoa hu-
mana que ostentam — de eminente essencialidade, porquanto imprescindivel para o desenvolvi-
mento e frui¢do dos demais direitos fundamentais assegurados pela Carta Magna, nio se sujeita
aos arbitrios do Legislador, tampouco aos critérios de conveniéncia e oportunidade do Executivo,
os quais podem apenas ampliar seu o alcance, jamais reduzi-lo ou suprimi-lo.” (TRF3, Orgio
Especial, Arguicao de Inconstitucionalidade Civel n. 0005067-86.2002.4.03.6100/SP, Rel. Des.
Mairan Maia, publ. 14.5.2012. Veja-se, ainda, ADAMY, Pedro. As imunidades tributdrias e o di-
reito fundamental a educagao. Revista Tributdria e de Finangas Publicas v. 96, 2011, p. 112 e ss.).
TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributagio: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro:
Renovar, 1995, p. 221, 445-446.
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Em segundo lugar, o reconhecimento da familia no Direito Tributdrio im-
plica o reconhecimento de que o cuidado, a subsisténcia e a manutengdo de filhos
com uma vida digna implicam redugao da capacidade contributiva dos membros
da familia que auferem renda e dispéem de tais recursos para fazer frente as
despesas necessarias e obrigatérias. Nesse sentido, a familia como uma comuni-
dade de manutengédo e cuidado impde gastos que nao sao suportados por outras
formas de organizagao social, tampouco por casais sem filhos. Essa diminuic¢ao
da capacidade contributiva deve ser levada em consideragao pelo legislador tribu-
tario quando da eleicao de instrumentos fiscais para a protecao da familia.

Em terceiro lugar, a protecao da familia no Direito Tributdrio passa por dois
aspectos que, ainda que existam outros que possam ser considerados, sdo indis-
pensaveis para a correta compreensao da concretizagao da protecio da familia no
Direito Tributdrio. De um lado, o legislador tributdrio deve reconhecer um mini-
mo existencial familiar que esta a salvo de qualquer forma de imposig¢ao fiscal,
tendo em vista que nao representa qualquer forma de capacidade contributiva.
De outro lado, a Constitui¢do ndo admite qualquer espécie de tratamento discri-
minatério da familia em comparagdo com outras formas de organizacdo social.
Em outras palavras, é dever do Estado tratar a familia de maneira benéfica em
comparagdo com outras instituigdes, em especial, dos casais sem filhos ou do con-
tribuinte individualmente considerado.

Reitere-se, por fim, que o tema ja foi objeto de artigos e estudos por doutri-
nadores de renome no Brasil. No entanto, urge que a doutrina perceba a relevan-
cia do assunto e, com o auxilio das institui¢des responsaveis pela protecao e pro-
mogao das familias, faca com que os estudos sobre a tributa¢ao da familia sejam
colocados no centro das preocupagoes da doutrina brasileira do Direito Tributa-
rio. Afinal, como afirmou Josaphat Marinho, ainda antes da Constitui¢ao de
1988, “é o fato social — familia — afirmando-se como fonte do direito, inclusive do
Direito Constitucional™’. Pode-se acrescentar a licio do jurista baiano que a fa-
milia também deve servir de fonte para o Direito Tributario.
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