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Ampliagdo de beneficidrios de direitos a luz da LRF, limites do Poder Regulamentar e Prerrogativas do Poder legislativo

| - OBJETIVO

Atender solicitacdo de trabalho n°® 08/2011, do Deputado Ronaldo Fonseca, PR-
DF, no sentido de fazer andlise quanto a observancia das disposicoes da Lei de
Responsabilidade Fiscal - LRF e eventual exorbitancia do poder regulamentar nos atos
administrativos e normativos decorrentes dos pareceres da Procuradoria da Fazenda
Nacional - PGFN/CAT/N°® 1503//2010 e da Advocacia Geral da oné AGU, n°
038/2009/DENOR/CGU/AGU.

I — DO ATO ADMINISTRATIVO A SER ANALISADO E IMPUGN ADO

No caso em andlise, devemos tratar especificamente de atos administrativos e
normativos materializados pelas instrucOes normativas e portarias de 13 de dezembro de
2010 referentes a entrega da declaracdo de Imposto de Renda Pessoa Fisica — IRPF, bem
como os pronunciamentos do entendimento da autoridade tributdria a imprensa, que
decorram diretamente dos termos do parecer PGFN/CAT/N° 1503//2010aprovado pelo
Ministro de Estado da Fazenda. Dessa forma, a Fazenda Publica estende aos homossexuais
a possibilidade de deducao da base de cdlculo do imposto de renda dos que porventura
vivem juntos; em semelhanca ao que ocorre com a unido estdvel entre homem e mulher

reconhecida no art. 226, § 3° da CF.

Il — REQUISITOS PARA CONCESSAO OU AMPLIACAO DE BEN EFICIO
TRIBUTARIO BEM COMO AUMENTO DA DESPESA PUBLICA POR ATO
ADMINISTRATIVO SEGUNDO A LRF.

Sdo requisitos essenciais para que um ato administrativo exista, seja valido e

eficaz, a publicidade e ter sido produzido de acordo com as normas juridicas que o regem.

Dentre as normas que devem ser observadas pelo agente publico investido de

autoridade para prdtica de um ato administrativo normativo, tem-se a Lei Complementar
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101, de 2000, Lei de Responsabilidade Fiscal - LRF. Assim, nos termos do seu art. 14, o
ato administrativo/normativo que vier a “conceder ou ampliar incentivo ou beneficio de
natureza tributaria da qual decorra renuncia de receita devera estar acompanhada de
estimativa do impacto or¢camentdrio-financeiro ... e ainda demonstrar que a rentincia estd

prevista na estimativa de receita ou indicar medidas de compensa¢cdo”. Vejamos:

CAPITULO 1l
DA RECEITA PUBLICA
Secéo Il
Da Renuncia de Receita
Art. 14. A concessdo ou ampliacdo de incentivo ou beneficio de natureza tributaria
da qual decorra renuncia de receita devera estar acompanhada de estimativa do impacto
orcamentario-financeiro no exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos dois

seguintes, atender ao disposto na lei de diretrizes orgamentarias e a pelo menos uma das
seguintes condicoes:

| - demonstracéo pelo proponente de que a rendncia foi considerada na estimativa
de receita da lei orcamentéria, na forma do art. 12, e de que ndo afetard as metas de
resultados fiscais previstas no anexo proprio da lei de diretrizes orcamentarias;

Il - estar acompanhada de medidas de compensagédo, no periodo mencionado no
caput, por meio do aumento de receita, proveniente da elevagdo de aliquotas, ampliagao
da base de célculo, majoracéo ou criagao de tributo ou contribuicao.

§ 1° A renuncia compreende anistia, remissdo, subsidio, crédito presumido,
concessao de isencdo em carater ndo geral, alteracdo de aliquota ou modificagdo de
base de calculo que implique reducao discriminada de tributos ou contribuicdes, e outros
beneficios que correspondam a tratamento diferenciado.

§ 2° Se 0 ato de concessdo ou ampliagdo do incentivo ou beneficio de que trata o
caput deste artigo decorrer da condi¢do contida no inciso Il, o beneficio s6 entrard em
vigor quando implementadas as medidas referidas no mencionado inciso.

§ 3% O disposto neste artigo néo se aplica:

| - &s alteragdes das aliquotas dos impostos previstos nos incisos |, II, IV e V do art.
153 da Constituicéo, na forma do seu § 1%

Il - ao cancelamento de débito cujo montante seja inferior ao dos respectivos custos
de cobranca.

CAPITULO IV
DA DESPESA PUBLICA
Secéo |
Da Geracéo da Despesa
Art. 15. Serdo consideradas ndo autorizadas, irregulares e lesivas ao patriménio publico a
geracao de despesa ou assuncao de obrigagdo que ndo atendam o disposto nos arts. 16

e 17.

Art. 16. A criacdo, expansdo ou aperfeicoamento de agdo governamental que
acarrete aumento da despesa serd acompanhado de:

| - estimativa do impacto orcamentério-financeiro no exercicio em que deva entrar
em vigor e nos dois subseqlentes;

Il - declaragdo do ordenador da despesa de que o aumento tem adequacgao
orcamentaria e financeira com a lei orcamentaria anual e compatibilidade com o plano
plurianual e com a lei de diretrizes orgamentarias.

§ 1° Para os fins desta Lei Complementar, considera-se:
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| - adequada com a lei orcamentéria anual, a despesa objeto de dotagdo especifica
e suficiente, ou que esteja abrangida por crédito genérico, de forma que somadas todas
as despesas da mesma espécie, realizadas e a realizar, previstas no programa de
trabalho, ndo sejam ultrapassados os limites estabelecidos para o exercicio;

Il - compativel com o plano plurianual e a lei de diretrizes orcamentérias, a despesa
que se conforme com as diretrizes, objetivos, prioridades e metas previstos nesses
instrumentos e nao infrinja qualquer de suas disposicoes.

§ 2° A estimativa de que trata o inciso | do caput serd acompanhada das premissas
e metodologia de calculo utilizadas.

Especificamente com relacdo aos atos administrativos e normativos
materializados e fundamentados no parecer PGFN, observa-se que nio h4d nenhum

demonstrativo de seu impacto ou de sua adequagao orcamentdrio/financeira.

Ademais, como visto, a LRF tutela as formalidades essenciais para que haja
nova concessao ou ampliacao de beneficios de ordem tributéria e, portanto, estdo sujeitos a

essa regra tanto o Legislador, quanto o administrador publico integrante do Poder

Executivo.

Deve-se ressaltar que, em casos diversos ao do presente, eventuais concessoes
de beneficios a cidaddos especificos que, apesar de cumprirem os requisitos existentes em
lei, ndo estavam anteriormente percebendo ou tendo seu direito reconhecido pelo
administrador tributdrio, podem ser efetivadas pela autoridade administrativo-tributdria,
mediante processo administrativo adequado, como exercicio de seu poder administrativo e
regulamentar. Esses casos especificos nao estariam submetidos a regra da LRF, eis que a

concessdo do beneficio pela lei ja teria observado os critérios da responsabilidade fiscal da

LRF. Percebe-se assim que a manifestacao da fazenda publica em identificar o cumprimento
de todos os requisitos contidos na lei e na CF pelo particular para a concessao do beneficio,
com fulcro na legalidade, € ato que apenas confere ao tutelado especifico o gozo do direito
ja conferido pela lei. Essa hipétese, contudo, ndo caracterizaria ampliacdo ou concessao do

beneficio, ja que completamente delimitado pela Lei anterior ao pleito.

Assim sendo, resta-nos verificar se o normativo na Receita Federal decorrente

do parecer PGFN/CAT/N° 1503//2010 traz nova concessédo ou agédi de beneficios de

ordem ftributaria.

Inicialmente nota-se que as consequéncias do poamiento da PGFN, apesar de

ser motivado por uma servidora publica que plesstancesséo de beneficios de ordem fiscal
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no caso concreto, € o de genericamente concededas tos demais contribuintes que

estiverem na mesma condicdo que a solicitante. €sm 0 impacto dos efeitos advindos da

aprovacao do referido parecer, mostra-se vultoso.

Cumpre aqui entdo analisar o parecer da PGFN emmédto para que se possa
afirmar acertadamente se houve ampliacdo ou noweessdo de beneficio tributério ndo

previsto em lei ou em desconformidade com a Caoisdid Federal — CFHavendo

caracterizacdo de inexisténcia de anterior previegal ou em desconformidade com o
conceito e os requisitos impostos pela CF, podérsa afirmar que houve inobservancia
também da LRF, j& que inexistem demonstrativosnggacto ou de anterior previsdo nas
estimativas de receitas orcamentarias acompanhas@tos administrativos, as declaracdes

ou o proprio parecer da PGFN.

Sendo identificado que a extensdo do beneficio tributdrio in casu nao possui
respaldo legal, verificar-se-ia também, por conseguinte, exorbitincia no poder
regulamentar, ja que todo beneficio de cunho fiscal deve advir da lei, ressalvados os casos

expressos na CF, conforme prevé seu art. 150, § 6°, in verbis:

§ 6.° Qualguer subsidio ou isencéo, reducdo de base de célculo , concessao de crédito
presumido, anistia ou remisséo, relativos a impostos, taxas ou contribui¢cdes, s6 podera
ser concedido mediante lei especifica...”

IV — DO MERITO DOS PARECERES

O Parecer PGFN/CAT/N° 1503//2010 possui a seguinte conclugdosto isto,
uma vez demonstrado, quantum satis, a viabilidad@ra@cedéncia do requerimento
administrativo objeto da Nota Técnica n°® 47/2010&E3/DENOP/SRH/MP, opina-se pela
juridicidade da inclusdo cadastral de companheirantoafetiva como dependente de
servidora publica federal para efeito de deducdo kioposto de Renda, desde que
preenchidos os demais requisitos exigiveis a cowagén da unido estavel disciplinada nos
arts. 4°, Ill e 89 II, “b” e “c” da Lei n° 9.250/9, e no art. 77 do Decreto n° 3.000/99
(RIR/99).”

Os argumentos colocados para a aprovacao do pas@&oea partir de agora

analisados sob o prisma de identificar se ja estéido ou ndo o direito concedido
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administrativamente pela lei, fato que, uma ventifleado, pode caracterizar ter o Poder

Executivo feito Concessio ou ampliacio de incentivo ou beneficio de natureza tributéria”.

O primeiro argumento colocad& “a expressdo companheiro ou companheira

ndo encontra definicdo na legislacéo tributaria,nde desimportante a sexualidade dos
companheiros para aplicacdo...tlo beneficio. Para asseverar que € desimportante a
sexualidade para se definir a abrangéncia do guenganheiro/companheira, a PGFN,
apesar deer evocado alguns conceitos de “Companheiro ou Companheira” no direito

privado (Lei n° 8.971/94 e Lei n° 9.278/96, paragrafo n°c6parecer)que em todos os

arrolados hd indicacdo de serem de sexos diferentes, tenta afastar a utilizacdo do conceito

existente no direito patrio do ambito tributdrio. Para isso, avoca o art. 109 do Cddigo

Tributdrio Nacional - CTN, que diz: “Os principios gerais de_direito privadoutilizam-se

para pesquisa da definicdo, do contetdo e do alcande seus institutos, conceitos e

formas, mas ndo para definicdo dos respectivos dfes tributarios”

Ora, se ndo ha definicdo na propria legislacaauttiiie do que vem a ser
companheiro, o intérprete da fazenda publica sé@ pazer esse conceito do que existe no
ordenamento juridico civilista ou constitucionadorpodendo afastar esse conceito para que,
apenas e tdo-somente no direito tributario, hagpnetacédo ou criacdo de novo conceito que

destoe de todo o direito patrio restante.

O “efeito tributario” da norma que se quer interpretarts. 4°, lll e 89, Il, “b” e

“c” da Lei n°® 9.250/95, é claro:A’ possibilidade de deducdo de dependente da base de

calculo do IRPE". No caso, observa-se que a PGFN se concentpancapcao do sentido e

alcance do que vem a ser um conceito anémalo ait®irributario, que s6 pode ser definido
no universo do direito civil e no constitucionaliat| seja: o que vem a ser “Companheiro ou

Companheira”.

Mais do que isso, 0 método de interpretacdo adatadse parecer € equivocado
porque o0 conceito de “companheiro ou companheiratilZado, definido e tutelado pela
Constituicdo Federal —CF. Percebe-se que o pastxeda PGFN ao dar uma visao
interpretativa meramente econdémica ao conceito @empanheiro e Companheira”
(conforme a literalidade do que ele mesmo escremeseus paragrafos 9 e 11, sob o
pressuposto de que o Direito Tributario seria awt@w) ndo observa o preceito constitucional
posto e definido. Ademais o termo “Companheiro ex@anheira” que possuem unido estavel
nao é instituto do Direito Privado em sentido &stiinas advém de norma de direito publico
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constitucional. Assevera Ricardo Lobo Torres, na sbra “Normas de Integracdo e

Integracao do Direito Tributario”, pg. 137:

“Com efeito, o CTN pretende estabelecer uma hierarquia entre
meétodos de interpretacdo, especialmente entre o sistematico e o
teleolégico ou econbmico. Em razdo de sua ambiglidade,
entretanto, abre-se para duas leituras distintas e contrastantes: a)
pode ser_interpretado, se lidos conjuntamente os ar __ts. 109 e
110, no_sentido _de que privilegia o _método sistemat __ico,
guando_estiverem _em jogo _institutos e conceitos uti lizados
pela constituicdo ; b) admite a interpretacdo, se visualizado
separadamente o art. 109, de que d& prioridade ao método ou a
consideracdo econdémica do fato gerador, pelo menos quando néo
haja a constitucionalizacdo dos conceitos.”

O Cadigo Tributario Nacional - CTN obriga o intéf® a adotar o método
sistematico para a delimitacdo do real sentidacanagke do que vem a ser “Companheiro ou
Companheira”, pois se observa especialmente na22é. 8 6° da CF a sua literal clara

delimitacao:

“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 1° - O casamento € civil e gratuita a celebragéo.
§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.
§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a u  nido estavel

entre o homem e a mulher como entidade familiar , devendo a lei facilitar
sua conversao em casamento. “

Assim sendo, a autoridade tributaria ndo podendetd proprid se afastar da
definicéo literal e de seus contornos constituamrdegais para efeito da protecdo do Estado
que a CF ja da, pois é sua incumbéncia o zelo gorcamprimento e obediéncia, eis que
obrigatdria a interpretagcéo sistematica por inéglia conjunta dos arts. 109 e 110 do CTN e

nao a meramente econdmica, segundo o que defdaderala publica.

Em verdade, anterpretacdo econdbmica tem a finalidade posta mbhl @e ser

realizada com o intuito de impedir gue o sujeitesda manipule institutos de direito privado

com o intuito de evitar ou reduzir 0 pagamento rdpdsto(seja pela evasao ou pela elisdo

fiscal). Tal construcédo juridica poderia ainda parngue atividades ilicitas ndo fossem
tributadas normalmente, no entanto, o sado pelolegfpto de terem relevancia econémica;

independentemente da licitude de tal atividadeo Bt essa interpretacdo evita que o
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contribuinte descaracterize economicamente umagcsituque constitua o fato gerador de um
tributo. DINO JARACH, citado por Cassahafirma que: “A lei deve ser interpretada sempre
de acordo com os principios de direito, ou sejan coitérios juridicos, e a&onsideracao
econdmicando é sendo um dos elementos concordantes cormojos gerais, ja vistos, de

busca dos fins ou propésitos da lei.”

Por 6bvio que a luz do art. 145, 81° da CF/88, o legislador o#dtio
obrigatoriamente deve escolher como critério déutacdo a capacidade contributiva do
sujeito passivoE exatamente por isso que também protegeu a rettm@em e Mulher, que,
por ser incumbida presumivelmente da obrigacaoride filhos, suporta 6nus maiores em
seus orcamentos e na abdicacdo de se ter ativigadéssionais intensivas, conforme

aprofundaremos.

Se pudéssemos dar um contorno meramente econéosi¢ostitutos emprestados
ao direito tributario, talvez algum “portador decessidades especiais” ndo pudesse usufruir
de isencdo de IPl na compra de carro adaptado $erpen ser mais rico que a média dos
cidadaos brasileiros.

A PGFN, guardia do erario, pasmem, utiliza tal rdétmterpretativo exatamente
para deixar de arrecadar; fora, portanto, do destilledo CTN em institui-la no ambito

tributario.

Apesar dessa literalidade constitucional do a®. @2 CF, na qual se reconhece a

unido estavel apenas entre 0 homem e a mulheefsta de protecdo do estadoPGFN, (a

despeito de ter optado erroneamente pela integd@tameramente econémica, que faria com
que a autoridade tributaria ndo precisasse tecsidgracdes sobre direito de familia ou sobre
0 que a CF diz sobre isso) enfrenta esse obst&oulstitucional (para nés, intransponivel)
asseverando no paragrafo 82 de seu parébigrado se reconheca que determinadas
situacOes estdo fora da zona de certeza de um tprewso, o art. 246 da CF ha de ser
interpretado em consonéancia com principios congititoais outros, como o da dignidade da
pessoa humana, posto inviavel segregar-lhe o niobeeeitual’ e conclui dizendo em seu

quarto argumentd'ndo se colhe do art. 226, §3°, da CF/88 “normaalausura”, a tornar

proibido tudo o que nao estiver literalmente prexigAlém da sua interpretacao sistematica
com outros preceptivos de igual ou superior hietdagaxioldgica, o elemento fundamental
do art. 246 da CF é a familia, ndo o sexo dos pawse cujo objetivo foi alargar a cobertura

2 CASSONE, Vittorio, Interpretaciio no Direito Tributdrio, Sdo Paulo, Atlas, 2004, p. 418
9
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constitucional dos direitos fundamentais, ndo o rdetringir ou limitar, implicita ou

explicitamente, a unido heterossexual.”

Contudo, o parecerista ndo observa que o institldo “Unido Estavel”,

reconhecida como sendo a de homem e muj&eioi definido e estabelecido pelo proprio

Poder Constituinteque harmoniza todos o0s principios integrantescalda magna, em

especial o da igualdade e o da dignidade da péssoana e a delimitacdo dos contornos da
protecdo do estado a familia. Ensina-nos CaSsgue em aparentes conflitos entre
principios constitucionais, a disposicdo mais nevaais especifica prevalece. No caso em

tela, a fazenda afasta exatamente o que se meptaifco.

Cumpre ressaltar que “diferenciar” ndo se confwuae “discriminar”. Ademais,
para se exigir respeito a diversidade e afast@caiminacdo, exigi-seg priori, identificacdo

de diferencas.

Recentemente Corte Constitucional da Franca berco da liberdade, igualdade,

fraternidade constitucionalmente tuteladesidiu que é constitucionak decisdo de um juiz

francés de_proibir cerimbnias de “casamento homxosde e extrai-se desse julgado,

publicado em 28 de janeiro de 2011:

"o _leqgislador, no_exercicio das suas funcées [...], avaliou que a
diferenca de situacBes entre casais do mesmo sexo e casais
compostos por um homem e uma mulher pode justificar uma

diferenca de tratamento quanto as regras do direito familiar"

Ademais, a PGFN, além de afastar a literalidad€alastituicdo Federal, ainda
tenta minimizar a importancia de se considerarzaadistorica da concessao do direito a
pensao pelo legislador. Para tal, afirma no pafdadt@ de seu pareceftUm dos principais
critérios de expropriacdo da cidadania sempre foi o de desconsiderar e marginalizar o

diferente. Assim, sexo, casamento e reproducdo, premissas e elementos bdsicos em que

sempre esteve apoiado o direito de familia, desatrelam-se do direito tributdrio, posto

perfeitamente possivel, no plano fiscal, uma coisa sem outra.”

E um grande engano pensar que a existéncia deraitodionferido apenas a

alguns se assente em discriminacdo ou marginatizagfiecialmente quando ha uma razao

histérica bem especifica e reconhecida nesse péodda PGFN de que a protecdo a familia

10
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(do direito posto) exige a presenca de trés elemsesexo, casamento (ou Unido estavel de
heterossexuais, art. 226 da CF) e reproducdo. Nes#e, € a propria fazenda publica que

indica qual é a diferencadNdo _se pode presumir_gue da relacdo homossexual &aj

reproducdo e criacdo de filhos.

E exatamente nesse elemento basico, que se palemrea formacéo da familia
tradicional, que se assenta a razdo da protec&stddo que redunda no direito a pensao por
morte ao companheiro(a) do art. 226 da CF e nagdedda base de calculo do imposto de
renda do arrimo de familia por dependente. Apeaami@io heterossexual se pode presumir 0
animo e a dedicacdo a formacéo e protecdo da ariglocadolescente e do jovem até sua
independéncia, fazendo com que o proprio Estada $ejtalecido, desenvolvido e

perpetuado.

Conceder esse mesmo direito aqueles de quem nEmlsepresumir esse tipo de

contribuicdo ao Estado, seria gerar injusticageehaveria o gozo de direito sem causa.

Para didaticamente mostrar a necesséaria existéieciana causa ou razao bem
definida para ser criado algum direito pelo Legisla deve-se relembrar que um dos
fundamentos para a concessdo da “pensdo por mque”.exemplo, € a dependéncia
econbmica e, no caso dos incapazes, tem como fpltreé-los assistencialmente até a
aquisicdo de sua independéncia com a maioridadeseNecasos € interesse do Estado que
seus novos cidadaos tenham possibilidade de soisteneducacdo para se tornarem
independentes, sobretudo economicamente. Do mesmdo,no Estado incentiva aos pais
com a possibilidade de deducdo de gastos de s@endentes menores de idade, pois,

concomitantemente, o Estado confere a eles a @ngde &ssegurar a crianca, ao adolescente e ao

jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, & saude, a alimentagéo, a educagéo, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a

dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de

negligéncia, discriminagéo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo” (art. 227 da CF) € apenas no contexto da
familia, da qual se pode presumir reproducdo eg@sfaoa criacdo de filhos, que também se

pode identificar razao para protecao do Estado.

Em verdade, inicialmente, o direito a “pensado portai para uma pessoa maior
de idade no ambito da familia, antes da constibudg 1988, sO existia para a mulher, pois,
por razdes historicas, presumia-se economicameendente por normalmente se dedicar

integralmente a criacdo de filhos. Com a evocag@dgdaldade, ap6s a independéncia

* Ops. Cit. p. 182
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econdmica da mulher, os homens passaram a gozherarde pensdo a semelhanca das
mulheres, no entanto, nesse momento, a reflexaerideter sido mais profunda, no sentido,
talvez, de sujeitar o gozo desse direito apenas parque demonstrassem ter abdicado da

profissionalizacdo em prol de estar com os fillids.qualquer modo, o proprio Legislador

conferiu esse direito ao homeque, motivado pela aplicacdo da igualdade de géeramte

a lei, art. 5° da CF, poderia também gozar dess#talija que também presumivel a sua

participacdo na criacao de filhos.

Ademais, o Estado n&o deve incentivar ou ter ingerem proteger relagdes que
gerem mutua dependéncia econdmica entre adultoplgao interesse que embasa haver
protecdo do Estado a familia é exatamente o deafocidadéos independentes, perpetuando

assim o proprio Estado.

Dos fundamentos trazidos no Parecer posto sobsandktrai-se que a PGFN
assume papel de corte constitucional e se posi@onaontrario ao que seria o interesse da
prépria fazenda nacional: o de zelar pela legatidafutaria no sentido também de proteger

o nivel de arrecadacéao federal.

Revela, portanto, abdicacdo de seu papel institatiao se esquecer que, sendo
parte da administracdo pubica, esta inserta tamimeprincipio da legalidade do art. 37 da
CF.

Assim, em tese, se por aplicacdo dos métodos ietatiyos aplicaveis no direito,
poderia o Poder Judiciario, eventualmente, atétaafdiseralidade de lei, ao integrante da

administracdo publica, aplica-se o principio dealie@de estritaqueiram os doutrinadores

mais audaciosos ou nao.

A despeito de tudo isso, no entanto, a PGFN expii@nte se afasta de sua
subordinacéo ao art. 37 da CF afirmando em sewgraf®&lecessario desmistificar o dogma
da legalidade tributaria, repetido de forma mecéanjelos juristas menos reflexivos.Tal
frase poderia ter sido defendida por um advogadaeterminado processo na busca de uma
deciséo contra a norma e nao pela administracaacaygue tem o dever de sempre se pautar

pela legalidade.

Por isso, a PGFN nado tem legitimidade para invadiniverso das hipéteses e
teses juridicas assentadas em apelos de algumandorse e formulando nova aplicacédo da

norma pré-existente e que, pelo que se verificasempréprio parecer, sabia nao ter sido
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abrangida do Legislador.

A Procuradoria Fazendaria afirma ainda d@gue importa, em sitio tributario,

€ a capacidade contributiva vinculada a unido det@f sem qualquer adstricdo a

sexualidade das parteBergunta-se: Por que importaria ao Direito Trikatarunido de afeto

e nao teria relevancia a reproducdssb tem grandes impactos sobre os demais iguais

poderdo com esse entendimento da PGFN adquirirethéta o direito, conforme ainda

veremos (mae e filha maior de idade, dois irmaos et

Por dltimo, a PGFN arrola algumas jurisprudénciass muais se véem
posicionamento no sentido de se estender benetieidgensado por morte” e de inclusdo em
planos de saude daqueles que, vivendo juntos, sdmesmo sexo, no afd de levar a
conclusao pela extensao dos direitos tributariogbd¢imento da base de calculo do imposto

por dependente entre maiores de mesmo sexo.

Pois bem. A jurisprudéncia é fonte do direito, ainda que, no dmbito do direito
tributdrio, figure entre as de menor hierarquia. Acontece que, no ambito do Poder
Judicidrio, hd pronunciamento em casos concretos nos quais os autores requerem igualdade
de tratamento por apontarem algumas caracteristicas ou atributos existentes tanto no dmbito

dos casais, quanto daqueles que do mesmo sexo mantém relacionamento estavel.

E de se considerar ainda que geralmente nesses casos, figuram como réus o
Poder Publico ou instituicdes de servigcos regulados pelo poder publico a consumidores que,
como cerne de suas defesas, alegam a legalidade para afastar o deferimento do pleito. Com
essa configuracdo, em termos argumentativos, forma-se um universo restrito no qual o juiz
€ obrigado a decidir. Por isso, evocando-se a igualdade nos termos dos argumentos iniciais
versus a legalidade que advém de uma defesa impessoal, sem as preocupagdes, argumentos,
valores, razdes e principios de todos os seguimentos da sociedade, alguns juizes se véem

obrigados a deferir o pedido.

Nesse sentido, como a decisdo do Poder Judicidrio se debruca apenas no que se
coloca no ambito dos autos para deslindar a peleja, a jurisprudéncia nao se mostra bom
parametro para ampliacdo geral e irrestrita aos que poderiam em teses especificas serem
beneficidrios do direito por evocacdo da igualdade. Isso se dd porque nem todos, ou a
maioria dos homossexuais, ndo participantes como parte no processo judicial, também nio

possuem os atributos que se conseguem identificar como iguais aos dos casais, homem e
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mulher. As jurisprudéncias ainda n3o se mostram adequadas para um alicerce amplo por

que:

1) O Poder Judicidrio ndo pode analisar e sopesar o universo dos que nio se

fazem presentes como demandantes, e, portanto, nio sao aquinhoados com a decisio

Judicial parecida. Todavia, o Legislador deve considerd-los em suas discussoes frente ao que

€ desejdvel a sociedade, podendo decidir que uma ampliacdo de direitos nao seja salutar.
Assim, se o objetivo é de ampliacdo da definicado de companheiro(a) sob o manto do
principio da igualdade, o debate legislativo deve abranger também um universo de pessoas

nao-homossexuais que mantém relacionamento com animo familiar, em regime de mutua

cooperacdo, com aquisicdo de patrimonio conjunto e compartilhamento de todas as dreas da
vida, podendo inclusive adotar, criar incapazes e assumirem todas as obrigacdes de fazé-los
cidadaos independentes, apesar de o Legislador nao conceder o direito de pensao reciproco
a eles, por exemplo: a) irmas ou irmaos solteiros; b) filhos que permanecem toda sua vida
solteiros zelando de seus pais ou que, tendo filhos, ou adotando-os, compartilham da
criacdo destes; c) pessoas celibatdrias que, vivendo fraternalmente juntas, se dedicam um ao
outro, a caridade ou a criacao de adotados. Esses seriam exemplos de pessoas que vivem em
situagao semelhante a pleitearem em juizo com fundamento baseado na igualdade de alguns
atributos assim identificdveis, no entanto, a igualdade ndo pode ser mero trampolim para

aquisicao de direitos injustificaveis;

2) O Poder Judicidrio por vezes nao se prende as razoes historicas da existéncia

do direito quando da andlise de um pleito que alega apenas e tio-somente a igualdade de

alguns atributos para a concessao do direito. O Poder Legislativo, ao contrdrio, quando

propde e aprova um Projeto de Lei concedendo um incentivo fiscal ou outro direito, aprecia

sempre a justificacdo do que o acompanha. Nesse sentido, ndo ha direito que surja no

ambito legislativo dissociado de sua causa justificativa.

3) O Poder Judicidrio, a contrdrio do Poder Legislativo, ndo tem a obrigacio de

considerar o impacto orcamentdrio e financeiro da demanda e seus reflexos e Onus para a

sociedade, pois a ele é dado interpretar a Lei (e ndo inovar). O Poder Legislativo, conforme
ja salientado nesta nota técnica, deve necessariamente considerar o custo da concessdo de
novos direitos e sua importancia relativa frente a sociedade que se quer ter, dita por ela

mesma, e nao por um partido politico ou governo. Por certo, se ha algum beneficio fiscal ao
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casal, homem e mulher, hd também diminuicao do potencial arrecadatério da Unido, que ja

€ considerado nas leis or¢amentarias.

O parecer analisado ainda se apresenta em contradicdo ao posicionamento da
propria Receita Federal do Brasil - Nota Cosit n°® 277, de 15 de agosto de 2008; Nota Cosit
n° 288, de 26 de agosto de 2008 - que interpreta a norma tributdria do IRPF no sentido de
que s6 se enquadraria na previsdo legal como dependente a unido estidvel entre um homem e
uma mulher. Ademais, quem pode mudar a propria histéria do querer popular sio seus
representantes € nao a burocracia que tem sua atuacao sujeita a legalidade também do art.
37 na condicdo de executor. Nesse sentido, qualquer parecer administrativo que precise
tracar teses juridicas de um “direito transformador”, desde logo desrespeita a legalidade e

toma a prerrogativa do Poder Legislativo para si.

E necessdrio esperar. Apesar de a PGFN mostrar ansiedade pela “mora” do
Legislador, deve-se perceber que a reflexdo desse ultimo € mais profunda e abrangente do
possa ser a dos demais poderes, haja vista suas caracteristicas resumidamente ja colocadas
acima. Sobretudo a presente questdo de fundo mostra-se a todo dia estar sendo discutida,
colocada pelos meios de comunicacdo e sendo bandeira ostensiva de segmentos politicos.
No entanto, para que tudo seja colocado a mesa, deve ser respeitado o tempo de maturagao
que exige a discussdo, sobretudo pelo intérprete que conhece detidamente as razdes da
existéncia da triparticao dos poderes. Com a atual configuracdo da sociedade, a conclusao
do Legislador pode até mesmo ser a de mitigar ou condicionar os direitos do casal
paradigma, ao sopesar tantos outros problemas, como, por exemplo, o do déficit da

previdéncia e o da necessidade de criacdo de outras contribuicdes.

Que seja respeitada a omissao comissiva do Legislador no processo de discussao
de temas relevantes e multifacetados e que o direito seja transformador no limite das
competéncias de cada poder. Outra opcao ao Poder descontente seria o encaminhamento de
uma Proposta de Emenda a Constituicdo Federal - PEC, mas nunca a de afastar a
literalidade da CF como se o texto magno nao fosse compativel em si mesmo ou como se
nao fosse possivel diferenciar uns de outros. A igualdade constitucional legitima tratamento
diferenciado sim; pois ela se d4 na medida dos critérios dados na lei ou na propria CF para

gozo do direito e ndo € a autoridade tributdria que pode avaliar e modificar o seu

entendimento.
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O Legislador deve tracar, mesmo em contexto de pressdo de segmentos da

sociedade, qual o modelo de sociedade que devemos ter. No caso da “questdo de fundo”
aqui discutida, deve-se definir se é desejavel ampliar as possibilidades de dependéncia
econdmica protegidas pelo Estado entre adultos. Uma igualdade geral e irrestrita, com
alguns atributos de igualdade identificdveis na maioria dos relacionamentos, poderia
estender os direitos de protecdo para todo aquele que eleja outrem para compartir a vida. O

sexo, ou mesmo o afeto, nas consideracdes de direito de familia, poderia ser com maior

sentido dispensado para caracterizar relacionamento familiar pela PGFN, ja que houve por

ela desconsideracao do elemento reproducdo, sendo que para a fazenda publica importaria

apenas a capacidade contributiva econOmica. Nesse sentido, deve-se citar Platdo que
assevera: “O governo da Razdo deve sempre predominar sobre o instdvel Reino dos
Sentimentos”. Assim, o governante estadista ndo deve se curvar a todo anseio de segmentos
da sociedade para que ela ndo se degrade. A degradacdo neste caso seria o de muitos virem

a se tornar dependentes economicamente sem uma razao que legitime esse comportamento.

Observa-se com grande transparéncia a despreocupacao do parecer em andlise
com a responsabilidade fiscal, quando se percebe a seguinte citagdo: “O ndo reconhecimento
juridico das unides homoafetivas ndo beneficia, eenhuma medida, as unibes
convencionais...” Assim a PGFN, em aparente descuido, ndo dd a devida atengdo para o
fato de que, ao ampliar a incidéncia do beneficio tributdrio, a diminuicdo da receita
provocard prejuizos ao erdrio com reflexo e ameacga a manutencao dos beneficios dados aos
casais, homem e mulher, bem como prejudica o financiamento de despesas publicas
custeadas pelo Orcamento Geral da Unido - OGU. A ndo observancia dos requisitos dos
arts. 14 e seguintes da LRF, que existem justamente para que a andlise da concessdo do
direito seja feita hierarquizando-se as prioridades frente a essa escassez de recursos, revela

auséncia de zelo com sua funcao.

V - DA AMPLIACAO DO DIREITO SEM LEGITIMA APRECIACAO DO
LEGISLATIVO (EXORBITANCIA DO PODER REGULAMENTAR) .

Carvalho Filho, na obra Manual de Direito Administrativo, editora Lumen Juris,
p. 35, 13?2 edicdo, 2005, poder regulamentar “é a prerrogativa conferida a Administracao

Publica de editar atos gerais para complementar as leis e permitir a sua efetiva aplicacao”.
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Assim, a prerrogativa dada € apenas a de complementar a lei; ndo pode, pois, a
Administracdo alterd-la, amplid-la ou conferir concessdes a pretexto de estar
regulamentando ou mesmo interpretando. Se o fizer, cometerd abuso de poder
regulamentar, invadindo a competéncia do Legislativo. Por essa razio, o art. 49, V, da CF,
autoriza o Congresso Nacional a sustar atos normativos que extrapolem os limites do poder

de regulamentacdo.

O fundamento do poder regulamentar estd no Principio da Separacdo dos
Poderes. Afirma-se que o Sistema de Freios e Contrapesos, limitando a atividade de cada
esfera do Poder Politico, funciona como indiscutivel garantia do cidadao a um bom e sadio
desenvolvimento da sociedade. Por esse sistema, tenta-se coibir o abuso do poder, inerente
que € ao ser humano, com as imperfeicdes decorrentes da sua propria natureza ou de visdes

partiddrias indutivas.

Como exemplo, a Constituicdo, a0 mesmo tempo em que atribuiu poder
regulamentar ao Presidente da Republica, ndo se esqueceu de dotar o Parlamento de

mecanismos juridicos capazes de suspender atos que caracterizem qualquer exorbitdncia.

Ao Poder Executivo foi dado o papel de executar fielmente os mandamentos
legais. Significa dizer: nos exatos limites permitidos. Nem mais, nem menos, sob pena de

flagrante desrespeito a CF.

No momento em que PGFN de utiliza-se de racioctnio juridico pautado em
doutrina ndo pacifica que transmuta todo o arcabouco da seguranga juridica para o proprio
erdrio, em especial mitigando a legalidade, identifica-se também extrapolacao do seu poder

regulamentar in casu.

H4 aqui uma curiosidade. Para fazer transparecer que sempre fora a
interpretacdo correta a do parecer ora analisado e publicado em 2010, ndao se modificou
explicitamente nenhum normativo infralegal, apenas se identificam declaragdes pela

imprensa que deram conta dessa interpretagdo ampliativa.
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VI — RISCOS FISCAIS ADVINDOS DO POSICIONAMENTO DA A UTORIDADE
TRIBUTARIA

Encontram-se posicionamentos nos diversos pareceres da PGFN j4 aprovados e
publicados assentados na “legalidade estrita” e com esse argumento afastam a pretensao de
tratamento andlogo ou isondmico no Aambito administrativo tributdrio para varios
contribuintes. Caso esse principio nao fosse aplicado, o impacto na reducio da arrecadacao

federal seria expressivo.

A Fazenda Publica, no entanto, comeca a adotar em pareceres que implementam
diretivas de governo com uma moderna doutrina que apregoa uma atuacdo do Poder
Executivo de conformidade ndo mais apenas com a lei, mas com o Direito amplo e
irrestrito, composto por principios juridicos expressos e implicitos, com superacdo do
principio da legalidade estrita pelo principio mais amplo de uma juridicidade ndao muito

atenta a qualquer limitacao ou respeito a separacao dos poderes.

Sobretudo a administracido tributdria deve tomar cuidado com essas inovacoes
doutrindrias, pois os académicos do direito tém hoje buscado formulacdo de novos
paradigmas interpretativos que nao permeiam todos os universos de preocupacao do
legislador, ja que muitas vezes tais teses advém da aplicacdo pura do direito sem levar em
conta principalmente as conseqiiéncias nas finangas publicas e demais implicagdes sociais

que podem ser esquecidas até mesmo pela autoridade tributéria.

Extrai-se de pareceres também exarados pela PGFN e que estdo agora sob o
perigo de nido serem mais sustentados, gerando possiveis impactos contrdrios ao interesse da

fazenda publica, por exemplo®:

“65. Também em razédo da aplicagéo do principio da legalidade estrita (CTN., art. 97, VI),
ndo ha que se falar de transgresséo ao principio da isonomia.

66. O principio da legalidade implica na vedagdo da pratica de qualquer ato, pelo
Administrador puablico, que ndo esteja expressamente previsto em lei. No ambito
tributario, o principio da isonomia consiste na vedacéo de tratamento fiscal discriminatério
entre contribuintes.”

* Parecer AGU N° GM-015, de 29 de dezembro de 2000
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VIl — PROVIDENCIAS POSSIVEIS PARA A PROTEQAO DAS PR ERROGATIVAS
DO PODER LEGISLATIVO.

A primeira providéncia cabivel ao Poder Legislativo para afastar a demonstrada
exorbitancia do poder regulamentar é a do art. 49, V, da CF, que autoriza o Congresso
Nacional a sustar atos normativos que extrapolem os limites do poder de regulamentacao.
Isso se d4 por meio de proposicao e da aprovacao de um Projeto de Decreto Legislativo -
PDC com o proposito de sustar os atos normativos decorrentes e constantes do parecer

PGFN/CAT/N®° 1503//2010.

Outra forma de atuacdo do Parlamento seria a convocacdo do Ministro de Estado
da Fazenda para explanar os contornos e circunstancias da referida concessao ou ampliagao

de beneficios sem lei que o estabeleca.

H4 ainda a providéncia facultada a qualquer cidadao como parte legitima para
propor agao popular que vise anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que
o Estado participe, a moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimonio histdrico
e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da
sucumbéncia. A acdo popular possui natureza constitucional, por meio da qual se objetiva
atacar ndo so ato comissivo, mas também a omissao administrativa por apenas anunciar que
mudou de entendimento sem ato concreto a ser atacado, quando conjugados dois requisitos -
ilegalidade e lesividade as financas publicas. Essa providéncia deveria ser levada ao Poder
Judicidrio com pedido de cautela para que o entendimento da PGFN fosse desde logo
afastado, ja que comeca a partir do dia 1 de marco de 2011 o periodo de entrega de

declaracdes do IRPF.
VIl - CONCLUSAO

A luz de todo o exposto, deve ser considerada exorbitincia do poder
regulamentar a ampliacdo da aplicacdo do beneficio de deducdo da base de calculo do
imposto de renda - IRPF prevista no art. 35, II da Lei n® 9.250/95 aos que possuam relacao

homoafetiva estavel, pois, para a sua concessao:

1) A Fazenda Publica afasta explicitamente o principio da legalidade a que estd
submetida pelo art. 37 da CF, bem como por toda a construcdo do direito

administrativo e ainda retira de sua percepcdo o principio da legalidade
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2)

3)

4)

5)
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estrita que tanto € utilizada em muitos outros pareceres de sua procuradoria

para afastar pedido de isonomia entre contribuintes.

A Fazenda Publica se utiliza apenas e exclusivamente da “interpretacao
econdmica” provinda da leitura exclusiva do art. 109 do Cddigo Tributdrio
Nacional - CTN, contra os proprios interesses do erdrio, apesar do conceito
de “Companheiro e Companheira” (reconhecido no art. 226, § 3° de ser
apenas a de homem e mulher) estar constitucionalmente tutelado, sendo que
na leitura conjunta com o art. 110 do CTN, conclui-se pela utilizacao

obrigatdria da interpretacdo sistemadtica;

A Fazenda Publica aponta, mas afasta o0 elemerdo@sak ‘reproducao” para

se identificar a familia, bem como as razdes hisérda concessao original

do direito aos casais, homem e mulher, que demonstram haver diferenca, e

nao discriminagio;

A Fazenda Publica descumpre o art. 150, § 6° da CF, pois a reducdo de
base de cdlculo prevista no art. 35, II da Lei n°® 9.250/95, s6 encontra
aplicacao ao termo “Companheiro e Companheira”, cuja definicao em todos
os ramos do direito é reconhecida pela prépria PGFN como seswlaim
homem e uma mulher. Portanto, ampliar a aplicagddatl beneficio para

pessoas adultas de mesmo sexo apenas no dirkiitatio, tem o conddo de

inovar, e ndo meramente interpretar; algo reservadoespecifica;

A Fazenda Publica ndo observou o disposto nod4rre seguintes da LRF
para a concessao/ampliacdo do beneficio tribusaghomossexuais, sendo
que tal fato configura nulidade dos atos que gemamnuncia de receita por
nao se cumprir o principio da responsabilidasieal a que estdo submetidos

0s atos de todos os Poderes da Republica.

Brasilia — DF, 23 de fevereiro de 2011

Francisco Lucio Pereira Filho

Consultor de Orcamento e Fiscalizacdo Financeira
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