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Apresentacdo

Coube-nos, mais uma vez a honra, a honra de coordenar o GT DIREITO TRIBUTARIO E
FINANCEIRO quando da realizacdo do Congresso do Conselho Naciona de Pos Graduacéo
em Direito/ CONPEDI realizado da moderna e pujante capital do Brasil, Brasilia/Distrito
Federal. isto ocorreu na sequéncia de termos procedido da mesma maneira quando do recente
encontro internacional do CONPEDI em Montevidéu/Uruguai. Os trabalhos, como soi

acontecer, foram divididos em 04 tema, com maior ou menor aproximagao dentre os temas
postulados e, outrossim, maior ou menor determinagdo por area dentro do GT em questao.
Dividiu-se os temas nos seguintes postulado: 1) tributac8o especifica ou genérica; 2) direito
financeiro; 3) reforma tributéria e 4) temais gerais e indeterminados. N&o ha qualquer
distingdo ou destague quanto & qualidade dos artigos apresentados. Todos, sem excegéo,
denotam grande qualidade cientifica e notavel ousadia académica, inclusive com a
participagdo de vérios graduandos em direito - o que revela a nova safra de juristas,

doutrinadores e pesquisadores que se apresentam j& precocemente a pos graduacdo em direito
- bem como, ndo sb na coordenacdo do GT mas também na apresentacdo de trabalho, um
professor e uma doutoranda portugués. Fato este que muito nos orgulha ja que demonstra o
comprometimento da comunidade lus6fona com a pesquisa académica em direito no Brasil
mormente considerando que em 2025 se revelou aintencdo de termos um evento/encontro do
CONPEDI em Portugal .

Da tematica tratada 0 que mais se destacou considerando o panorama e 0 contexto que
vivemos no pais seria a questdo financeira/orcamentéria ja que poucos dias antes da
realizacdo do certame foi anunciado pelo Governo Federal um vasto pacote de medidas,
ainda a serem ratificadas pelo Congresso Nacional quando elaboramos estas notas, para
arrefecer o0 crescente déficit publico e buscar-se, em absoluto, dentro da ciéncia do direito
financeiro, um maior equilibrio entre receitas e despesas no Brasil onde o Ultimo ultrapassa,
em nivel aém do que se considera o limite de sustentacdo da divida publica, em muito a
receita obtida quase toda através de tributos. O mercado, por sua vez, ndo reagiu bem ao
anuncio das medidas ja que primeiro entendeu-as como insuficientes e por derradeiro por
qualificar, no mesmo anuncio de contencdo despesas, uma medida eleitoreira e arriscada do
ponto de vista fiscal que seria 0 aumento da isencéo do imposto de renda para que recebesse
até R$ 5.000,00.



No mais, novamente se falou de reforma tributaria, como deveria ser ja que estamos em

plena discussdo sobre a regulamentacdo do PLC 60 e 108 no ambito do Senado Federal,

imaginando-se que 0 primeiro projeto seria aprovado ainda em dezembro de 2024 (IBS/CBS
/IS criacdo do Comité Gestor) e o ultimo apenas em 2025 (organizacéo e competéncias do
Comité Gestor. Nem poderiamos olvidar que a reforma tributaria em questdo (EC 132/2023)

ndo cuidou apenas de questdes profundas da tributacdo sobre o consumo mas, sem que

houvesse muto barulho ou resisténcia, de outros impostos estaduais (ITCD e IPVA),

municipais (IPTU e ITBI) e mesmo expansdo desmedida da contribuicdo sobre iluminacdo
publica.

Parabéns a todos os participantes, louvando o aprendizado reciproco e a iniciativa de
contribuir para a discussdo e aprimoramento do direito tributario e financeiro em nosso pais.



O PRINCIPIO DA LEGALIDADEEO CONSEQUENCIALISMO EM MATERIA
TRIBUTARIA

THE PRINCIPLE OF LEGALITY AND CONSEQUENTIALISM IN TAX MATTERS

Gleydson Thiago DeLiraPaes1

Resumo

A presente obra tem como tema“o principio dalegalidade e o consegquencialismo em matéria
tributaria’. A relevancia do presente tema pode ser vislumbrada, quando se leva em
consideracdo a capacidade de sua influéncia sobre o tributério nacional, considerando suas
repercussdes dentro do estudo do direito tributério, sobretudo no que se refere ao principio da
legalidade. Ou sgja, a tensdo existente entre o principio da legalidade tributaria e o
consequencialismo juridico em matéria tributaria merece uma melhor analise, tendo em vista
gue sua aplicabilidade deve ser vista com um olhar mais atento e critico. Em um primeiro
momento, o0 artigo cuidou de um breve histérico do principio da legalidade, passando pelo
marco legal da Magna Carta de 1215, na Inglaterra, discorrendo sobre sua importancia. Ato
continuo, buscou-se, de maneira sucinta, conceituar o principio da legalidade em sentido
geral e, posteriormente, em matéria tributaria, passando, necessariamente, pela especificacdo
da reserva legal, percebida como melhor terminologia para o principio da legalidade
tributaria.  prosseguindo, cuidou-se da conceitualizagdo do consequencialismo,
fundamentando-o para avancar na presente temética. Findo o momento conceitual, passou-se
a classificacao tipologica em dois grupos distintos. o consequencialismo sendo tipografado
em forte, residual e fraco; bem como, na tipografia do professor Schuartz, em festivo,
militante e malandro. Por fim, cuidou-se da andlise de dois casos préticos em decisdes do
STF, nos julgamentos do RE 576.967 e RE 603.624 no tema 325, realizando uma intersecgao
entre os dois institutos analisados.

Palavras-chave: Legalidade fiscal, Legalidade tributaria, Consequéncias fiscais, Decisdes
judiciais, Consegquencialismo

Abstract/Resumen/Résumé

The present work has as its theme “the principle of legality and consequentialism in tax
matters’. The relevance of this theme can be seen when considering the capacity of its
influence on the national tax, considering its repercussions within the study of tax law,
especially with regard to the principle of legality. In other words, the tension between the
principle of tax legality and legal consequentialism in tax matters deserves a better analysis,
considering that its applicability should be seen with a more attentive and critical eye. At
first, the article dealt with a brief history of the principle of legality, passing through the legal

1 Mestrando do Programa de P6s-Graduacdo em Ciéncias Juridicas na Universidade Federal da Paraiba - PPGCJ
JUFPB. Pés-Graduado em Direito Civil e Processual Civil pela Faculdade de Direito de Garanhuns - FDG.
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framework of the Magna Carta of 1215, in England, discussing its importance. Subsequently,
we sought, in a succinct manner, to conceptualize the principle of legality in a general sense
and, subsequently, in tax matters, necessarily passing through the specification of the legal
reserve, perceived as the best terminology for the principle of tax legality. going forward, the
conceptualization of consequentialism was taken care of, grounding it to advance in the
present theme. After the conceptual moment, the typological classification was carried out
into two distinct groups: consequentialism being typographed in strong, residual and weak; as
well as, in Professor Schuartz's typography, in festive, militant and rogue. Finally, the
analysis of two practical cases in STF decisions was taken care of, in the judgments of RE
576,967 and RE 603,624 on topic 325, between the two analyzed institutes.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fiscal legality, Tax legality, Fiscal consequences,
Judicial decisions, Consequentialism
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INTRODUCAO

A analise ora introduzida tem como tema “o principio da legalidade e o
consequencialismo em matéria tributaria”. Nesse sentido, o relevo do tema pode ser
vislumbrado, quando da consideracdo da capacidade de influéncia sobre o direito tributario
nacional, considerando suas repercussdes dentro do estudo deste, sobretudo no que se refere ao
principio da legalidade. Ou seja, a tensdo existente entre o principio da legalidade tributaria e o
consequencialismo juridico em matéria tributaria merece uma melhor analise, tendo em vista
que sua aplicabilidade deve ser vista com um olhar mais atento e critico.

Em um primeiro momento, o artigo se preocupa em trazer um breve historico sobre a
génese do principio da legalidade, passando pelo seu marco, qual seja, a Magna Carta de 1215
publicada na Inglaterra, discorrendo sobre sua importancia. Ato continuo, buscou-se, de
maneira sucinta, conceituar o principio da legalidade em sentido geral e, posteriormente, em
matéria tributaria, passando, necessariamente, pela especificacdo da reserva legal, percebida
como melhor terminologia para o principio da legalidade tributéria.

Prosseguindo, cuidou-se da conceitualizagcdo do consequencialismo, fundamentando-o
para avancar na presente temtica. Findo o momento conceitual, passou-se a classificacéo
tipologica em dois grupos distintos: o consequencialismo sendo tipografado em forte, residual
e fraco; bem como, na tipografia do professor Schuartz, em festivo, militante e malandro. Por
fim, cuidou-se da analise de dois casos praticos em decisGes do STF, nos julgamentos do RE
576.967 e RE 603.624 no tema 325, realizando uma intersec¢do entre os dois institutos

analisados.

1 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE TRIBUTARIA.

1.1 Breve Histoérico

Primitivamente, necessario se faz um aparte com relagdo ao quesito historico do
principio da legalidade tributéaria. Nesse sentido, a origem do presente principio guarda relacéo

com a tributacdo exercida pelos reis aos seus suditos no que se entendia como estado absolutista.
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Ou seja, 0 soberano impunha aos seus suditos, varias vezes de maneira exacerbada, a obrigacao
de pagamento de altas somas a titulo de impostos. Tal imposi¢cdo gerou uma convic¢do no
imaginario dos suditos de que estes impostos para serem considerados validos deveriam
necessariamente passar pela aprovacdo daqueles que seriam os destinatarios destes impostos
(Assone Filho, 2003).

Esse Ideal estava fundado na obrigacdo do soberano, para instituir ou majorar um
imposto, deveria submeter aos seus suditos ou representantes deste para que fosse por estes
aprovadas tais medidas, dando-se origem a ideia de limitacdo ao poder de tributar. Nota-se que
inicialmente este pensamento gerou normas consuetudinarias, sem que houvesse
necessariamente uma norma legal escrita que determinasse tal situacdo. O pensamento citado
acima da origem a maxima contida na expressao inglesa notaxation without representation.
Nessa perspectiva histérica, no ano de 1215 os costumes supracitados culminaram na
elaboracdo da magna carta na Inglaterra pelo rei Jodo Sem Terra. O marco legal estabeleceu a
impossibilidade de obrigacdes tributarias sem que houvesse permissdo da populacdo (Assone
Filho, 2003).

Ato continuo ao marco historico do principio da legalidade tributaria, outros atos foram
publicados no mesmo sentido fundamentando ainda mais o ideario do principio da legalidade
tributéria até chegar-se ao atual estado das coisas, onde o principio da legalidade esta previsto
constitucionalmente, no que se refere especificamente ao Brasil. Nesse sentido, Sérgio Assone

Filho (2003, p.5) refere-se ao periodo da seguinte maneira:

Assim, dessa breve evolugdo historica, podemos perceber que a ideia de auto
tributacdo, inicialmente ligada aos costumes, foi se transformando aos poucos em uma
necessidade de existéncia de uma lei formal, emanada dos érgdos competentes de
representacdo popular, de modo que, o Direito Constitucional moderno,
principalmente em sua feicdo tributéria, guia-se de tal forma pelo principio da
legalidade que se pode anunciar que nullum tributum sine lege.

Do texto supracitado, pode-se inferir que a evolugdo historica ocorrida com o principio
da legalidade, desde de sua ideia inicial incrustrada no imaginario do povo inglés foi sendo
confirmada até chegar-se ao estado atual, claro que passando por alguma transformacéo que

fundamentam ainda mais a preocupacdo com o este principio na matéria tributaria.

1.2 Conceito do Principio da Legalidade Tributaria

Para que se dé continuidade a presente analise, necessario se faz estabelecer o conceito

deste importante principio, haja vista a necessidade de fundamentacdo tedrica para melhor
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expor a pesquisa. Inicialmente cabe realizar a citagdo do texto constitucional e a lei 5.172/66 —
Cddigo Tributério Nacional- que tratam tanto do conceito do Principio da legalidade em sentido
geral e do principio da tributaria:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

Il - ninguém serda obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei;

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega;

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

| - a instituicdo de tributos, ou a sua extin¢éo;

Il - a majoracdo de tributos, ou sua reducdo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26,
39, 57 e 65;

I11 - adefinicdo do fato gerador da obrigacao tributaria principal, ressalvado o disposto
no inciso I do § 3° do artigo 52, e do seu sujeito passivo;

IV - a fixacédo de aliquota do tributo e da sua base de calculo, ressalvado o disposto
nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

V - a cominagdo de penalidades para as acfes ou omissdes contrarias a seus
dispositivos, ou para outras infracGes nela definidas;

VI - as hipdteses de exclusdo, suspensdo e extingdo de créditos tributérios, ou de
dispensa ou reducgéo de penalidades.

Pois bem, nos artigos supracitados, encontra-se o conceito do principio da legalidade,
tanto no seu aspecto geral, quanto ao aspecto da legalidade tributéria. A legalidade em sentido
geral esta esculpida na maxima de que ninguém podera ser compelido a fazer alguma coisa ou
mesmo deixar de fazer algo sem que haja necessariamente uma lei que o obrigue. Nesse aspecto
geral, fundamenta-se a legalidade como corolério do estado de direito, sendo a viga central de
sustentacdo do ordenamento juridico patrio, sendo dirigido diretamente ao Estado e aos
particulares em geral (Bulos, 2017).

No que se ao principio da legalidade Tributaria, percebe-se que a Magna Carta de 1988
traz clara previsdo ao principio da legalidade, determinando que somente a lei podera exigir ou
aumentar tributo. Na mesma linha da Constituicdo, o Codigo Tributario Nacional também
determina que somente a lei podera instituir ou extinguir tributos, bem como majora-los. Nesse
sentido, o diploma legal e constituicdo sdo taxativos ao estabelecerem as regras que
fundamentam o principio ora analisado.

Com relacdo ao principio da legalidade tributaria, Alexandre (2012) entende que a
subserviéncia de matéria especifica a elaboracéo de lei é expressao do principio da reserva legal,
no mesmo sentido que a necessidade de obediéncia a normal legal é corolario do principio da
legalidade. Nesse diapasdo, seria mais assertivo nomear de principio da reserva legal o aspecto

do principio da legalidade tributario, haja vista que este exige necessidade de elaboracédo de
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uma lei especifica para criacdo de tais obrigacdes, ndo havendo a possibilidade de um ato que
néo passe formalmente pelas disposi¢Oes constitucionais de elaboracéo de leis ser utilizado em
mateéria tributaria.

No que se refere ao conceito doutrinario do instituto, é necessario trazer a baila algumas
disposigdes destes. Rothman (2003, p. 11), quando da sua especifica¢do da legalidade tributéria,
diz o que se segue:

[...] e quanto ficou dito, colige-se que o principio fundamentaldo Direito Tributario é
o da legalidade dos tributos, que assim pode ser formulado: ndo havera tributo sem lei
que o institua. Em vista da analogia deste principio com aquele que rege o Direito
Penal, costuma-se dizer, parafraseando o aforismo de Feuerbach: "nullum tributum
sine lege".Historicamente, este principio significa que a arrecadacdo de tributos pelo
poder publico deve ser autorizada previamente pelos representantes do povo. Além

disso, implica na obrigacdo de a atividade impositiva da administracdo publica dever
desenvolver-se através de normas juridicas.

Note-se que o autor supracitado deixa claro que somente a lei podera determinar a
arrecadacdo de tributos, bem como obriga de maneira direita & administracdo publica a
desenvolver o mister de tributar somente por meio de normas juridicas, estas em sentido estrito,
tal como determina a clausula de reserva legal supracitado.

Ainda nesse sentido, Assone Filho (2003), entende legalidade tributaria como a
responsabilidade do Estado de somente tributar o cidaddo por meio de uma lei formal que
justifique a ingeréncia no direito de propriedade e liberdade dos particulares. Prosseguindo,
conforme Aguiar (2019), O Principio da Legalidade visto de maneira pura, estad fundamentado
como um direito fundamental que assume posicao de destaque no estado democratico de direito,
garantindo que a seguranca juridica e a igualdade sejam evidentemente respeitadas e impedindo
que acOes estatais ndo descritas em lei sejam realizadas por este, ferindo diretamente a liberdade
individual dos particulares.

Percebe-se que, como supracitado, o principio da legalidade tributaria tem como escopo
fundamental a imposicdo de um dever de ndo fazer perante o 6rgdo estatal, quando ndo existe
necessariamente uma noma legal especifica que permita tal disposi¢do, sendo necessariamente
um garantidor da inviolabilidade das liberdades individuais e do direito a propriedade dos
particulares. Nota-se que o presente principio € consectario do estado democratico de direito,
haja vista que a determinacdo de uma elaboracdo de lei especifica a qual deve ser elaborada e
votada por representantes eleitos pelos particulares passa evidentemente pelo respaldo da

representatividade popular.

2. CONSEQUENCIALISMO JURIDICO
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2.1 Conceito

No que se refere ao conceito de Consequencialismo juridico, € mister pontuar alguns
pressupostos fundamentais do instituto para que se possa efetivamente defini-lo de maneira
assertiva. Incialmente, Simfes Nascimento (2013, p. 67) define a preceituacdo da seguinte

maneira:

Por consequencialismo entende-se técnica decisoria de utilizacdo de argumentos
(chamados consequencialistas) que justificam a ado¢do ou a rejeicdo de uma deciséo
com base nas consequéncias desejaveis ou indesejaveis que a decisdo ou sua omissao
tém ou potencialmente teriam. Bastante amplo nesses termos, o consequencialismo
pode abarcar as ponderacfes sobre efeitos de diversas ordens, como a social, a
politica, a econdmica, a sistémica, ou de outras vertentes, a variar conforme a natureza
da questdo posta em discussao.

Note-se que, como supracitado, o consequencialismo juridico deve ser entendido como
uma técnica de decis@o que se utiliza inevitavelmente de argumentos exdgenos ao direito, tais
como, sociais, politicos, econdémicos, dentre outros. Ou seja, a fundamentacdo juridica da
decisdo se ampara em argumentos alheios aos argumentos legais, haja vista que as justificativas
consequencialistas trazem para dentro do escopo decisério a poderdo das consequéncias que
efetivamente trardo aos outros campos sociais.

Prosseguindo na conceituacdo do instituto, conforme Torres (2010), o
consequencialismo pode ser verificado nas decisdes judiciais e pode ser definido pela influéncia
consequéncias que estas ocasionaram nas demais esferas sociais, a saber, no mundo dos fatos
juridicos. Nesse sentido, 0 argumento consequencialistas enxerga que efeitos prejudiciais nas
esferas supracitadas devem ser evitados.

Nesse sentido, entende-se que o juiz deve analisar a situacao juridica concreta trazida a
jurisdicdo, ponderando as consequenciais extrajudiciais, haja vista que nessa concepgao o juiz
possui um papel politico. Note-se que este papel politico ndo esta relacionado a proveito
partidario. O juiz é um agente politico, haja vista que deve se isolar das circunstancias e verificar
apenas as relagdes processuais e a subsun¢do do fato a norma juridica Marques Cosmo (2011).
Assim, o consequencialismo juridico defende que as decisdes judiciais devem levar em sua
fundamentacdo as consequéncias destas, bem como trazer para a discursdo juridica argumentos
extrajudiciais, haja vista que o direito ndo deve estar isolado das circunstancias faticas que se
relacional com o caso concreto. Ou seja, a fundamentacdo da decisdo judicial ndo deve se ater
apenas ao encaixe perfeito entre a norma legal e os fatos. Deve, entretanto, a decisdo se
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fundamentar também em argumentos consequencialistas que leve em consideracdo qual a
consequéncia real desejada com a aquela deciséo.

Prosseguindo, pode-se definir o consequencialismo juridico como uma técnica de
deciséo, onde se tem a pressuposicao de eleicdo entre pelo menos duas possibilidades distintas.
Tem-se, dessa forma, que a escolha ird invariavelmente utilizar um método, e, no
consequencialismo, o método a ser utilizado é a eminéncia das consequéncias que se pode
alcancar por estas escolhas Bezerra Neto (2021). Ou seja, 0 método utilizado para se decidir no
consequencialismo é o método de progndsticos, onde aquele que decide vislumbra algumas
possibilidades de consequéncias — levando ou ndo em consideracdo dados objetivos — e elege o
resultado menos danoso aos seus olhos, haja vista que o resultado da decisdo inevitavelmente
ird impactar nas esferas sociais. Como afirma Bezerra Neto (2021), esta técnica e especifica da
economia, que toma suas decisfes olhando para o futuro, nunca o passado que somente serve
como fontana de experiéncias vivenciadas.

Por fim, a definicdo que se quer utilizar no presente trabalho de consequencialismo
juridico é a mais ampla possivel, haja vista a necessidade de ampliar o tema de maneira a que
se possa da melhor maneira explora-lo. Assim, conforme Fernando Leal e Gueiros Dias (2017),
argumentos consequencialistas devem ser entendidos como quaisquer fundamentos que
abastecam o juizo de valor para a tomada de decisdo, partindo de pressupostos dos efeitos
extrajuridicos dessa decisdo. Ou seja, no consequencialismo juridico o que justifica
primordialmente a resolucdo do litigio sdo as consequéncias desta, sem que se leve em
consideracdo as implicacdes unicamente juridicas e disposta legalmente para fundamentagéo
da decisdo. Nesse sentido, ndo se deve levar como argumentos essenciais para fundamentacéo
das decisdes aqueles que sejam meramente legais, devendo ser levados em consideracao
argumentos consequencialistas que irdo necessariamente e essencialmente fundamentar a

melhor decisdo a ser tomada.

2.2 Tipos de Consequencialismo

Pois bem, partindo do olhar supracitado, ter-se-a que o consequencialismo podera

utilizar com diferentes pesos e ponderacdes, em suas decisdes, 0s argumentos

consequencialistas, definindo assim, os tipos distintos utilizados do consequencialismo.

Conforme Fernando Leal e Gueiros Dias (2017), o consequencialismo, sob o pressuposto do
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peso na utilizacdo dos argumentos consequencialistas, poderéa ser definido como forte, residual
e forte.

No que se refere ao consequencialismo forte, entende-se que uma decisdo somente sera
acertada, se e somente se, esta for a melhor escolha a ser feita. Ou seja, 0 consequencialismo
forte pressupde que a escolha pela opgdo feita foi a melhor escolha dentre pelo menos duas
consequenciais e se houvesse outra com melhor resultado deveria ter sido utilizada. Para esse
tipo de consequencialismo tem-se como exemplo, conforme Bezerra Neto (2021), os
argumentos levados em consideracdo pelo STF no RE 576.967, quando este decidiu pela ndo
incidéncia de contribuicdo previdenciaria no saldrio maternidade, alegando que
necessariamente esta incidéncia prejudicaria 0 mercado de trabalho feminino. Assim, o
supremo entendeu que a decisdo de determinar a incidéncia de contribuicdo previdenciaria
sobre o salario maternidade nédo seria a melhor decisdo, haja vista que prejudicaria diretamente
0 mercado de trabalho feminino, prejudicando diretamente este mercado.

Prosseguindo, tem-se o consequencialismo residual. Nesse tipo, as consequéncias nao
exercem um papel fulcral nas decisdes, mas meramente residual, quando os fundamentos legais
existem, mas ndo sdo suficientes para a tomada de decisdo, conforme Fernando Leal e Gueiros
Dias (2017). Nesse sentido, o juiz na analise do caso concreto ndo substitui a norma legal pelo
argumento consequencialistas, entretanto a prépria norma permite a utilizacdo de duas as mais
possibilidades para a decisdo, conforme Bezerra Neto (2021). Assim, a titulo exemplificativo,
0 Supremo, ao julgar o RE 134.509 que tratava diretamente da aplicacdo do IPVA sobre bens
automotivos, por ndo haver necessariamente no texto constitucional a previséo de tributacédo de
aeronaves e navios com a defini¢do de uma regra-matriz — artigo 155, Il, CF/88 -, decidiu pela
ndo aplicacdo do tributo, haja vista que estava diante da escolha de aplicacdo ou ndo permitida
pela Constituicdo Federal. Ou seja, diante da opcdo dada pelo constituinte originario que ndo
estabeleceu a regra-matriz da aplicagéo do tributo, o STF decidiu pela ndo incidéncia do tributo.
Nesse caso, a fundamentacéo principal da deciséo foi a norma constitucional, no entanto o
argumento consequencialista respaldou a decisdo, haja vista que o Supremo citou a guerra fiscal
que causaria tal decisao.

Por fim, chega-se ao consequencialismo fraco. Ora, tal instituto pode ser compreendido
como a utilizacdo de argumento consequencialista juntamente com os argumentos legais, no
entanto sem que haja 0 mesmo peso em sua utilizacdo. Ou seja, 0s argumentos
consequencialista serdo levados em consideracdo na ponderagéo das decisdes, no entanto com
um peso inferior aos argumentos juridicos, conforme Fernando Leal e Gueiros Dias (2017).

Nesse sentido, tais argumentos sdo levados em consideracdo somente como refor¢o para a
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argumentacdo juridica, complementando-a sob pressupostos de projecdo destas consequéncias,
conforme Bezerra Neto (2021). No sentido exemplificativo, 0 STF no RE 603.624, ao julgar o
tema 325, que se referia a incidéncia ou nao de contribuicdo previdenciaria sobre a folha de
salario para o Sebrae, Apex e ABDI, decidiu pela procedéncia da incidéncia, haja vista que o
rol do artigo 149, 8 2°, 11 da CR/88 é visto como um rol meramente exemplificativo, havendo
assim a possibilidade de incidéncia da contribuicdo previdenciaria sobre os entes ndo arrolados,
mas que se encaixam perfeitamente no mandamento constitucional.

Prosseguindo nos tipos de consequencialismo, tem-se a tipografia trazida pelo professor
Luiz Fernando Schuartz (2008). Esta tipografia apresentada divide o consequencialismo,
sobretudo o brasileiro, em trés tipos: festivo, militante e malandro. E interessante notar que a
presente classificacdo cuida necessariamente da atitude do argumento consequencialista dentro
da fundamentacéo da decisdo, sendo levadas em consideracdo em cada uma dessas decisdes de
maneira distintas, mas invariavelmente sendo contrarias a utilizacdo apenas das normas
juridicas como fundamento das decisoes.

No que se refere ao consequencialismo festivo, a principal caracteristica encontrada é a
indiferenca e o descaso em relacdo ao modo natural de resolucdo de conflitos utilizado pelos
juristas em geral, a saber, pelo fundamento argumentativo juridico puro. Nas palavras de
Schuartz (2008, p. 152), o consequencialismo:

De fato, uma das suas principais caracteristicas é o desdém - e um certo desprezo -
com relagdo ao modo convencional de solugdo de problemas juridicos praticado
profissional e usualmente por juristas e juizes e treinado nas faculdades de direito. No
lugar da atualizagdo de técnicas que parecem arrastar-se, anacronica e
irracionalmente, pelas vias do ensino e das profissdes juridicas, o consequencialismo
festivo advoga uma ampla des-diferenciacéo entre aplicacdo do direito e formulagao
de politicas publicas, comandada por uma apropriacdo superficial e seletiva da
literatura norte-americana de analise econdmica do direito. Sao especialmente os dois
atributos, a saber, a atitude critica e desdenhosa diante da pratica dos juristas e juizes,
e a superficialidade e seletividade na escolha dos seus insumos tedricos e
metodoldgicos, que no Brasil conferem ao consequencialismo festivo um ar
caricatural quando comparado com seu maior modelo inspirador, cujas qualidade
académica e capacidade de racionalizacéo do discurso politico sdo inquestionaveis.

Pois bem, do texto supracitado, pode-se perceber por uma leitura atenta que existem
dois pilares centrais do consequencialismo festivo, quais sejam, atitude critica e desdenhosa
diante da préatica dos juristas e juizes, e a superficialidade e seletividade na escolha dos seus
insumos tedricos e metodoldgicos. Nesse sentido, o presente tipo ndo consegue desempenhar o
papel que se propds a efetuar, haja vista sua superficialidade argumentativa e atitude

desdenhosa.
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Prosseguindo nos tipos de consequencialismo descritos pelo professor Schuartz, tem-se

0 consequencialismo militante. Nesse tipo de consequencialismo, sua caracterizacdo se

concentra na ndo preocupacdo com a detenga em relacdo as normas e regra do direito positivo,

bem como com a postura de ndo se preocupar em remodelar as recomendacdes normativas, da

mesma forma que o consequencialismo festivo também ndo o faz. No entanto, o distanciamento

entre os dois tipos pode ser percebido, quando da aproximacao deste tipo para com a tradigéo

com os varios movimentos de constitucionalizagéo do direito, a saber, 0 neoconstitucionalismo.
Nesse sentido, o professor Schuartz (2008, p. 152 - 153) discorre da seguinte maneira:

Assim como o primeiro, o consequencialismo militante caracteriza-se por néo se deter

diante das regras do direito positivo e ndo se preocupar em reestruturar as suas

referéncias normativas na forma de programas condicionais prévia e cuidadosamente

lapidados com as ferramentas da dogmética juridica. No entanto, a diferenca do

festivo, o militante esta mais alinhado a tradicdo e quer ancorar suas posi¢cdes em

normas, valendo-se, ao menos nominalmente, das formas candnicas de interpretacéo

do direito. Isso explica, por exemplo, o previsivel encantamento com a aplicacdo

direta de principios constitucionais e a "ponderacéo de interesses". E isso também que

o faz alinhar-se aos varios movimentos de constitucionalizacdo que aparentemente

comegam a predominar na producgdo de livros e de artigos juridicos no pais — em

substituicdo a dogmatica juridica, que parece ir minguando a mesma velocidade. O

apelo do consequencialismo militante vem dessa reveréncia nominal a Constituigao,

articulada em um discurso que combina, retoricamente, respeito a tradicdo e sua

adaptacdo as necessidades do momento. Se a decisdo judicial conforme a regras

produz resultados que contrariam aquilo que exige um principio constitucional, fica

relativamente facil defender a sua invalidade juridica quando se assume

adicionalmente que ha algum tipo de hierarquia entre as regras e 0 principio em
questéo.

Como pode-se inferir do texto supracitado, o consequencialismo militante possui uma
afeicdo um tanto quanto exagerada a constituicdo. Neste sentido, este tipo de consequencialismo
encontra guarida em dois pontos fundamentais de estruturacdo: alinhamento a tradicéo juridica,
alinhado sua posi¢do em normas, e o respeito a Constituicdo. Assim, é mais simples defender
uma posicdo consequencialista em uma dada decisdo, fundamentando-a em principios
constitucionais abstratos que necessariamente podem ser aplicados a uma infinidade de
situacOes faticas. A titulo meramente exemplificativo, é mais acessivel defender um ponto de
vista necessariamente consequencialista utilizando também de argumentos juridicos e
principioldgicos, tal como o principio da dignidade da pessoa humana. Ora, o0 principio da
dignidade da pessoa humana é aberto o suficiente para ser utilizado em defesa para dois pontos
aparentemente contraditorios, a saber, a permissdo para o aborto e a proibicdo para este. Ou
seja, aqueles que desejam utilizar o principio em prol de um argumento para liberacdo e
legalizacdo do aborto podem sustentar que ter uma vida digna é também poder decidir com o
fruto do seu ventre, haja vista que estad ndo pode ser condicionada a uma vida distinta da sua
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idealizacdo pelo nascimento de um filho, sendo necesséria a interrupcdo da gravidez. Por outro
lado, 0 mesmo principio pode ser utilizado como fundamentacdo oposta. O principio da
dignidade da pessoa humana ndo permite a interrupcdo da gravidez neste mesmo caso em
respeito a vida intrauterina, haja vista que esta também é uma vida e deve ser preservada pelo
Estado.

Ainda no que se refere ao consequencialismo em comento, o professor Schuartz faz uma
critica contundente ao tipo especifico (2003, p.153), quando da visualiza¢ao de que o argumento
consequencialista revela a simpatia daquele que julga com a causa, carregando um Viés

inevitavel ao julgamento do caso concreto em relevo:

Os deficits tedricos e metodoldgicos do consequencialismo militante revelam aquele
que é o verdadeiro motor por trds das suas manifestagBes: a simpatia por uma
determinada causa. Na militncia judicial, particularmente, a causa é um valor
abstrato representado por uma das partes do litigio, para a qual a decisdo favoravel é
uma questdo de merecimento, ou seja, de justica material. Ha aqui, sem divida, um
resquicio de jusnaturalismo, embora sem qualquer apoio em um sistema filoséfico que
assegurasse a decisdo um grau compardvel de consisténcia. Em vez disso, seus
fundamentos parecem advir de amalgamas entre visGes do mundo, opinides
superficiais e ligeiramente informadas sobre a realidade e sentimentos de
identificacéo e rejeic&o.

Ora, como se pode perceber do trecho supracitado, o viés identificado no
consequencialismo militante traduz-se como a verdadeira mola propulsora da decisdo. Ou seja,
0 que se percebe muitas vezes é que a simpatia pela causa em julgamento ja determinou a linha
deciséria que ira encontrar apenas em argumentos consequencialista e na principiologia
constitucional um fundamento maior para sua decisdo enviesada. Note-se que nédo existe a
intencdo neste tipo de consequencialismo de ocultar seu verdadeiro viés. Na verdade, este é
exposto de maneira orgulhosa. Assim, a desvalorizacéo do postulado da lei é feita a olhos claros,
bem como a causa que legitima tal postura, sendo necessariamente balizada e fundamentada
pelos principios constitucionais.

Por fim, tem-se 0 consequencialismo malandro. Nesse tipo de consequencialismo, 0s
argumentos séo utilizados como estratégia para utilizando-se da dogmatica juridica — entendida
como teoria juridica que estuda as normas juridica - criar um novo modelo de aplicacdo
inovador que necessariamente rompe com 0s preceitos determinados anteriormente, mas sem
desrespeitar sua dogmatica, haja vista que esta esta sendo somente superada pelo novo método
dogmatico.

Assim, Luiz Fernando Schuartz traz uma conceitua¢do fundante do consequencialismo

malandro, nos seguintes termos transcritos abaixo (2003, p.156):

210



A malandragem, assim concebida, € um tipo de estratégia que recorre a ordem para
promover a desordem e apresentar a desordem como proposta de nova ordem. E
quando o direito positivo, tal como interpretado e aplicado, ndo oferece caminho para
a justificacdo de uma determinada decisdo judicial, que entra em cena o
consequencialismo malandro, abrindo passagem para a decisdo pretendida por
intermédio da construcdo de conceitos e distingdes que conduzam a referida decisdo
e a fagcam aparecer como desde sempre juridicamente admissivel e adequada ao caso
concreto. Rigorosamente falando, portanto, as construgdes do consequencialismo
malandro sdo sempre juridicamente invalidas ex ante; a sua legitimacéo se obtém
apenas ex post, se e somente se elas sdo bem-sucedidas, i. e., se persuadem as pessoas
que deveriam persuadir para que a solucdo do caso seja a desejada. Neste sentido
pode-se dizer, da malandragem de sucesso, que é legalizacdo silenciosa de um estado
de excecdo.

Como supracitado, o consequencialismo malandro busca fundamentar uma dada decisao
em um caso concreto ndo pelos fundamentos do direito positivo posto, mas na criacao de novos
paradigmas e distingbes dogmaticas que dirigem a decisdo escolhida. Nesse sentido, as
construcdes dispostas na decisdo séo invalidade juridicamente em momento anterior, mas
passam a ser validas em momentos posterior, haja vista a argumentacao trazida nesse tido de

consequencialismo.

3 POSSIBILIDADE DE APLICACAO DO CONSEQUENCIALISMO NO DIREITO
TRIBUTARIO

Pois bem, em um primeiro momento, o presente artigo cuidou de discorrer sobre um
breve histdrico do principio da legalidade, passando pelo marco legal da Magna Carta de 1215,
na Inglaterra, discorrendo sobre suas importancias e consequéncias trazidas por esta. Ato
continuo, buscou-se, de maneira sucinta, conceituar o principio da legalidade em sentido geral
e, posteriormente, em matéria tributaria, passando, necessariamente, pela especificacdo de
reserva legal, muitas vezes entendido como a melhor terminologia para o principio da
legalidade tributaria.

Em momento posterior, cuidou-se efetivamente da conceitualizacdo do
consequencialismo, fundamentando as concepgdes para se pudesse avancar na presente
teméatica. Findado o momento conceitual, passou-se a classificacdo tipoldgica do
consequencialismo, em dois grupos distintos: o consequencialismo sendo tipografado em forte,
residual e fraco, trazendo inclusive alguns exemplos de suas aplicacGes em direito tributario;

bem como, na tipografia do professor Schuartz, em festivo, militante e malandro.
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3.2 Analise dos Argumentos Consequencialistas das Decisfes do STF nos RE 576.967 e RE
603.624 Tema 325 e Intelocugdo Entre o Principio da Legalidade e o0 Consequencialismo
Juridico em Matéria Tributaria

Pois bem, é mister trazer ao presente artigo a analise dos posicionamentos do STF que
possuem argumentos consequencialistas em matérias tributarias. Ou seja, as duas decisdes
escolhidas para estudo serdo RE 576.967 e RE 603.624 no tema 325. No que se refere ao RE
576.967, necessario se fazer transcrever, com fundamento exemplificativo, parte do julgado

que cuida dos argumentos consequencialistas:

4. Esta Corte ja definiu que as disposic¢fes constitucionais sdo legitimadoras de um
tratamento diferenciado as mulheres desde que a norma instituidora amplie direitos
fundamentais e atenda ao principio da proporcionalidade na compensacdo das
diferencas. No_entanto, no presente caso, as normas impugnadas, ao_imporem
tributacdo gue incide somente guando a trabalhadora é mulher e méae cria
obstaculo geral a contratacdo de mulheres, por questfes exclusivamente
bioldgicas, uma vez que torna a maternidade um 6nus. Tal discriminacdo néo
encontra amparo na Constituicdo, que, ao contrario, estabelece isonomia entre
homens e mulheres, bem como a protecdo a maternidade, a familia e a inclusio
da mulher no mercado de trabalho. Inconstitucionalidade material dos referidos
dispositivos. (STF - RE: 576967 PR, Relator: ROBERTO BARROSO, Data de
Julgamento: 05/08/2020, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: 21/10/2020). (Grifo
N0SS0).

No julgado acima, percebe-se que o argumento consequencialista é utilizado como
fundamento principal, haja vista que a Corte Magna Brasileira traz como fundamento principal
a consequéncia que incidéncia de contribuicdo previdenciaria sobre o salario maternidade traria
para o0 mercado de trabalho feminino. Ou seja, mesmo discorrendo que a CR/88 dispde sobre a
possibilidade de um tratamento diferenciado para as mulheres, neste caso, ndo se poderia
utiliza-lo, haja vista que sua utilizacdo seria maléfica para 0 mercado que estas estao inseridas.
Nesse sentido, percebe-se, conforme tipografia supra apresentada que o tipo utilizado no
Recurso Extraordinario foi o forte, haja vista que este foi o argumento principal para a escolha
da melhor deciséo pela Suprema corte. Assim, deixou-se de lado a aplicacdo de um preceito
constitucional amplamente utilizado em outros julgados e utilizou-se um argumento
consequencialista de matéria eminentemente econdmica.

No que se refere ao RE 603.624 no tema 325, € necessario, da mesma maneira que foi
feito no recurso extraordinario supra, transcrever o trecho do julgado que fundamenta o

argumento consequencialista em mateéria tributaria:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. CONTRIBUICOES
DESTINADAS AO SERVICO BRASILEIRO DE APOIO AS MICRO E
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PEQUENAS EMPRESAS (SEBRAE), A AGENCIA BRASILEIRA DE
PROMOGCAO DE EXPORTACOES E INVESTIMENTOS (APEX) E A AGENCIA
BRASILEIRA DE DESENVOLVIMENTO INDUSTRIAL (ABDI). RECEPCAQO
PELA EMENDA CONSTITUCIONAL 33/2001. DESPROVIMENTO DO
RECURSO EXTRAORDINARIO. 1.0 acréscimo realizado pela EC 33/2001 no art.
149, § 2°, 111, da Constitui¢do Federal ndo operou uma delimitacdo exaustiva das bases
econdmicas passiveis de tributacdo por toda e qualquer contribuicdo social e de
intervengdo no dominio econémico. 2.0 emprego, pelo art. 149, § 2°, 111, da CF, do
modo verbal “poderdo ter aliquotas” demonstra tratar-se de elenco exemplificativo
em relacdo & presente hipétese. Legitimidade da exigéncia de contribuicdo ao
SEBRAE - APEX - ABDI incidente sobre a folha de salérios, nos moldes das Leis
8.029/1990, 8.154/1990, 10.668/2003 e 11.080/2004, ante a alteracdo promovida pela
EC 33/2001 no art. 149 da Constituicdo Federal. 3.Recurso Extraordinario a que se
nega provimento. Tema 325, fixada a seguinte tese de repercussdo geral: “As
contribuicdes devidas ao SEBRAE, a APEX e a ABDI com fundamento na Lei
8.029/1990 foram recepcionadas pela EC 33/2001 ".

No julgado acima, o STF se posicionou pela possibilidade de incidéncia de contribuicdo
previdenciaria sobre a folha de salario para Sebrae, Apex e ABDI. Nesse posicionamento o
Supremo entendeu que o acréscimo realizado ao texto constitucional pela emenda
constitucional 33/2001 nédo foi exaustivo no rol do artigo 149°, § 2°, |1l da CR/88, tendo em
conta que o presente rol é meramente exemplificativo, havendo, portanto, a possibilidade de
novas inclusdes das referidas empresas neste rol. Note-se que o consequencialismo utilizado
neste julgamento € do tipo fraco, haja vista que o argumento consequencialista, qual seja, o
grande impacto financeiro nas contas publicas, quando pela decisdo de ndo incidéncia das
contribuicBes previdenciarias sobre as folhas salariais, foi utilizado meramente como apoio ou
reforco argumentativo para decisdo. Percebe-se que o argumento juridico posto, qual seja, que
o rol do artigo 149°, § 2°, 1l da CR/88 ndo é exaustivo e sim exemplificativo foi o argumento
principal da decisdo, ndo o argumento consequencialista.

Ora, realizando uma interlocucdo entre os dois temas centrais da presente pesquisa, qual
sejam, o principio da legalidade e o consequencialismo judicial em matéria tributaria, percebe-
se, necessariamente, que os julgados acima sempre transitam nesse tema conflituoso, a saber, a
possibilidade de utilizacdo de técnicas consequencialistas em um estado de direito fundado
sobre o principio da legalidade.

Nesse sentido, no primeiro R. Extraordinario, o STF utilizou-se para embasar totalmente
sua decisdo em argumentos consequencialistas extrajuridicos algo que para dogmatica pura do
direito ndo é evidentemente aceitavel, haja vista que o primado maior deste modelo é a
autoridade legal. Note-se que a autoridade legal deve fundamentar invariavelmente as decisoes
em um estado de direito. Assim, a aplicagdo do consequencialismo forte ndo coaduna com a
visdo dogmatica do estado de direito que possui como primado principal o principio da

legalidade.
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No entanto, quando se esta analisando o segundo R. Extraordinario, percebe-se que o
Supremo ndo embasou seu argumento essencialmente em um argumento extrajuridico, como o
fez no primeiro R. Extraordinario. Ou seja, o argumento fulcral da decisao foi um argumento
juridico, fundamentado no pressuposto maior do estado de direito, qual seja, a lei. O argumento
consequencialista, qual seja, o impacto financeiro da decisdo, foi utilizado meramente como
apoio e justificacdo para a deciséo, ndo como pressuposto fundante.

Nesse sentido, entende-se que tal utilizacdo do consequencialismo é toleravel, no estado
de direito, haja vista a lei é o fundamento maior da decisdo, ndo a consequéncia. Assim, 0
principio da legalidade é respeitado e pode se relacionar com o consequencialismo, algo que
ndo ocorre no primeiro caso, onde existe uma ferida inevitavel ao principio da legalidade no

consequencialismo forte.

4 CONCLUSAO

Ao concluir a anélise do presente artigo, observa-se que os objetivos tracados foram
alcancados, tendo em vista que, fora exposta uma analise relativamente aprofundada sobre os
conceitos do principio da legalidade geral e tributaria, bem como do principio do
consequencialismo juridico, realizando, antes mesmo dessa conceitua¢do supracitada, uma
breve analise historica do surgimento do principio da legalidade.

No estudo buscou-se analisar a relacdo conflituosa existente entre o principio da
legalidade tributaria também chamando de principio da reserva em matéria tributaria e o
consequencialismo judicial como argumento fundante das decisdes judiciais. Ou seja, 0 que se
procurou analisar foram a relacdo entre os dois institutos e seus limites impostos mutualmente,
haja vista que a esséncia de uma influéncia na aplica¢ao do outro instituto.

Nesse sentido, quando da analise dos dois casos concreto trazidos a baila, percebe-se
que a utilizacdo do consequencialismo forte em mateéria tributaria fere diretamente o principio
da legalidade tributaria, haja vista que o estado de direito estd fundamentado sobretudo na
prevaléncia da lei a qual também deve fundamentar os argumentos de uma dada decisdo em um
caso concreto.

Entretanto, no que se refere a possibilidade de utilizacdo de um consequencialismo
fraco, onde a utilizacdo de argumentos consequencialista apenas servem para amparar a decisao
que tem como pressuposto fundamental a lei, o consequencialismo juridico é perfeitamente

possivel, haja vista que este ndo fere o principio da legalidade.
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Entende-se, por fim, que o ponto de tensdo entre os dois institutos est evidentemente e
essencialmente relacionado a utilizagdo como fundamento central de uma decisdo de
argumentos que sdo extrajuridicos, haja vista que o pressuposto primordial de um estado de
direito e de sua dogmatica € o primado legal como fundante destas atuacfes. Nesse sentido,
permitir que argumentos consequencialista fundamentem de forma essencial as decis6es postas
em casos concretos fere inevitavelmente este estado de direito e sua dogmaética de aplicacéo.
Ou seja, o principio da legalidade que foi conquistado ha tantos anos o qual se fundamenta em
um direito negativo fundamental, estabelecendo ao estado uma obrigacdo de ndo fazer, bem
como em decorréncia do principio democratico representativo, ndo deve ser deixado de lado,

sob pena de perda de um fundamento central dos postulados legais.
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