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RESUMO

LEAO, Fernanda Teles de Paula. O regime de tutelas do Cédigo de Processo Civil
e a redefinicdo do contetdo normativo do artigo 170-A do Cddigo Tributério
Nacional. 137f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica
de S&o Paulo (PUC-SP), Sao Paulo, 2021.

Diante das diversas alteragbes na legislacdo brasileira, em especial com a
promulgacdo do novo Cadigo de Processo Civil, houve uma significativa valoracéo
dos precedentes, os quais desempenham importante papel no tratamento isonémico
entre os jurisdicionados e no atendimento da seguranca juridica das decisfes.
Também com o intuito de reforcar a importancia dos precedentes e visando a
necessidade de concretizar instrumentos para a duracao razoavel do processo e 0
implemento de meios que garantam a celeridade da sua tramitacdo, o Cddigo de
Processo Civil de 2015 trouxe a previsao da tutela provisoria, que pode ter carater de
urgéncia ou evidéncia.

Paralelamente as alteracfes sofridas na legislacdo processual, o regime de
compensacdo também sofreu significativas mudancas e aprimoramento
procedimental. Atualmente, € administrado e operacionalizado por sistema eletrdnico
de processamento e cruzamento de dados, permitindo que a Receita Federal tenha
absoluto controle sobre todas as compensacdes pelos contribuintes.

Assim, frente a este cenario de significativas alteracdes legislativas, € que o presente
estudo prop6e uma reinterpretacdo do conteudo normativo do artigo 170-A do Cdodigo
Tributario Nacional, visando afastar o entendimento atual dos Tribunais patrios de que
a vedacao prevista nesta norma € aplicada inclusive nas hipoteses de tributo que ja
tenha sido declarado indevido pelo STJ ou STF sob o rito dos recursos repetitivos e
da repercusséao geral, levando em consideracdo 0 momento em gque a norma sera
aplicada ao caso concreto, visto que este artigo foi editado sob um determinado

contexto social que sofreu modificagdes.

Palavras-chaves: Tributario. Reinterpretacdo. Precedentes Judiciais. Regime de

Tutelas. Compensacé&o. Transito em julgado. Julgados repetitivos e repercussao geral.



ABSTRACT

LEAO, Fernanda Teles de Paula. The tutelage regime of the Code of Civil
Procedure and the redefinition of the normative content on article 170-A of the
National Tax Code. 137 f. Dissertation (Master’s Dissertation) — Pontifical Catholic
University of Sdo Paulo (PUC-SP), Sao Paulo, 2021.

Considering the several changes in the Brazilian legislation, especially with the
promulgation of the new Code of Civil Procedure, there was a significant appreciation
of the precedents, which play an important role both in the equal treatment between
those under jurisdiction, and in meeting the legal security of the decisions. Also with
the intention to reinforce the importance of the precedents and aiming at the necessity
to consolidate instruments for the reasonable duration of the process and the
implementation of means that guarantee the celerity of its proceedings, the Code of
Civil Procedure of 2015 has brought the provision of the provisory tutelage, which may
be either of urgency or evidence.

Simultaneously to the alterations in the procedural legislation, the compensation
regime has also undergone meaningful changes and procedural improvements, being
currently managed and operated by an electronic data processing and crossing
system, allowing the Federal Revenue Service to have absolute control over all
compensation from taxpayers.

Therefore, taking this scenario of significant legislative alterations into account the
present study proposes a reinterpretation of the normative content of article 170-A of
the National Tax Code, aiming at modifying the current understanding of the national
Courts that the prohibition stated in this norm is also applied in cases in which taxes
have already been declared undue by the STJ or the STF under the rite of repetitive
appeals and general repercussion, taking into account the moment when the norm will
be applied to the specific case, since this article has been edited under a specific social

background which has undergone changes.

Keywords: Tributary. Reinterpretation. Judicial Precedents. Tutelage Regime.

Compensation. Claim Preclusion. Repeated judgments and general repercussion.
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INTRODUCAO

O presente trabalho busca estudar a necessidade de atribuicdo de um novo
sentido normativo ao art. 170-A do Codigo Tributario Nacional (CTN), diante das
alteracdes sofridas pelo ordenamento patrio, de ordem constitucional e
infraconstitucional, sendo a mais recente o Cddigo de Processo Civil, instituido pela
Lei n. 13.105/2015 (CPC/2015).

Dentre as diversas alteracdes, o CPC/2015 atribuiu significativa valorizacao
aos precedentes, alguns dos quais devem ser observados pelos juizes e pelos érgdos
administrativos no momento de proferir suas decisdes. A observancia aos
precedentes desempenha papel importante para haver igualdade e seguranca
juridica, tendo em vista que além de viabilizar aos jurisdicionados serem tratados de
forma equénime, possibilita reduzir a indeterminabilidade do direito. Garante-se,
ainda, maior eficiéncia, celeridade e razoavel duracao do processo.

A reforma promovida pelo CPC/2015, em verdade, apenas consolidou
mudancas paulatinas ocorridas na legislacéo processual, sobretudo a partir da década
de 1990, com o aumento na valorizacdo dos precedentes. A partir da Emenda
Constitucional n. 45/2004, também denominada Reforma do Poder Judiciario,
introduziu-se novas garantias fundamentais, por meio do art. 5°, LXXVIII, da CF/1988,
segundo o qual “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0S meios que garantam a celeridade de sua
tramitagao”.

Esse preceito fundamental atribui ao legislador a necessidade de concretizar
instrumentos para assegurar a duracdo razoavel do processo e o implemento de
meios que garantam a celeridade da sua tramitacdo. Como consequéncia, impde-se
gue a tutela jurisdicional atinja a sua finalidade constitucional, flexibilizando-se para
atender aos interesses das partes e a seguranca com a qual garante os direitos
guestionados. Entende-se como razoavel duracdo do processo, o tempo prudente e
justo para que a deciséo jurisdicional renda a eficacia esperada.

Foi com o objetivo de instituir esses mecanismos de celeridade processual e
razoavel duracdo do processo que as Leis n. 11.418/2006 e n. 11.672/2008 foram
editadas, introduzindo regras que tém por objetivo tornar o processo mais célere, ao

impor que determinados recursos serao julgados pelo STF e pelo STJ em regimes
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especiais, de forma a permitir e incentivar que essas decistes sejam replicadas pelas
instancias inferiores.

Em decorréncia da gradativa evolugcdo da importancia dos precedentes na
sistematica processual brasileira, o CPC/2015 trouxe a previsdo da tutela provisoria,
gue pode ter carater de urgéncia ou evidéncia. Por sua vez, a tutela provisoria de
urgéncia se divide em antecipada (satisfativa) e cautelar e pressup8e a demonstracao
de probabilidade do direito e perigo de dano ou risco ao resultado util do processo,
segundo dispde o art. 300 do CPC/2015. Apesar de, em ambas as modalidades de
tutela, ser necessario comprovar a probabilidade do direito, o que pode ser
demonstrado com o apontamento de um precedente dos tribunais superiores, na
tutela provisoria de urgéncia o que se prestigia € a urgéncia na prestacédo da tutela
jurisdicional, enquanto na tutela proviséria de evidéncia, o mais importante é a
qualidade do direito material vindicado em juizo.

Em paralelo a evolucédo percebida em relacdo a legislacdo processual no
sentido de fortalecer ainda mais o sistema de precedentes, o regime de compensacao
também sofreu significativas mudancas e aprimoramento procedimental. Atualmente,
€ administrado e operacionalizado por meio de sistema eletrdnico de processamento
e cruzamento de dados, permitindo que a Receita Federal tenha absoluto controle
sobre todas as compensacdes feitas pelos contribuintes.

Nesse contexto de relevantes alteracdes, surgiu a necessidade de se estudar
uma possivel redefinicdo do conteddo normativo do art. 170-A do CTN sob a
perspectiva do novo cenario das normas processuais e constitucionais. Esta
reinterpretacéo do art. 170-A do CTN € necessaria, pois até agora, o artigo tem sido
interpretado de forma rigorosamente restritiva, principalmente pelos tribunais patrios,
gue tém utilizado o entendimento de que a vedacéo prevista nesta norma é aplicada
inclusive nas hipoteses de tributo ja declarado inconstitucional pelo STF. Este
entendimento vai de encontro com: (i) as novas garantias constitucionais da duragao
razoavel do processo, encampadas pela nova legislacao processual; e (ii) as novas
regras e procedimentos do regime de compensacdo, que permitem as autoridades
fazendarias maior controle fiscalizatério das atividades realizadas pelo contribuinte.

Nesse aspecto, conquanto o enunciado normativo do art. 170-A do CTN nao
tenha sofrido qualquer modificagdo introduzida pelo legislador, o que se pretende
buscar nesta pesquisa é redefinir o conteddo desta norma. E isto porque, as

modificagdes sociais ocorridas nas relagdes entre o Fisco e o contribuinte, com a
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informatizacdo das obrigagbes acessorias, ndo permite aos entes tributantes
invocarem esta norma sob o fundamento de que a compensacao antes do transito em
julgado suprimiria a capacidade fiscalizatéria. Esta €, em principio, a origem da
vedacéo imposta pelo art. 170-A do CTN.

Contudo, com as recentes mudancgas sociais e normativas, a vedagao deixa
de encontrar fundamento juridico para a sua existéncia. E possivel acessar as razdes
subjacentes — ou seja, 0 controle da atividade fiscalizatéria — da regra juridica para
dela extrair outra consequéncia normativa, diante da alteracdo da norma
constitucional, das leis processuais e da situacdo fatica do controle das
compensacdes pelo Fisco. Isto porque, as razdes que levaram o legislador a introduzir
o art. 170-A do CTN estdo em descompasso (i) com as garantias fundamentais do
cidadao a “razoavel duracéo do processo” e a “celeridade de sua tramitacdo” e (ii) com
os dispositivos do CPC/2015 editados para resguardar essas garantias fundamentais.

Se o art. 170-A do CTN foi criado apenas para evitar a compensacgao quando
nao existe direito liquido e certo, entdo, a aplicacdo desse dispositivo deve ser
afastada quando essa liquidez e certeza sdo amparadas por decisdes proferidas pelo
STF em sede de repercusséao geral e/ou pelo STJ em sede de repetitivo — do contrério,
ou os direitos garantidos pela Emenda Constitucional n. 45/2004 seriam letra morta,

ou o art. 170-A do CTN seria inconstitucional.



14

1 INTERPRETACAO JURIDICA E DECISOES JUDICIAIS

1.1 Consideracdes introdutérias

Ao longo do presente estudo, buscaremos examinar o contetdo normativo do
art. 170-A do CTN, introduzido no ordenamento juridico por meio da Lei
Complementar n. 104/2001. Ademais, serdo analisados também a finalidade e o
contexto nos quais foi editado esse dispositivo legal, quando as autoridades fiscais
nao dispunham de mecanismos para controlar os procedimentos compensatorios
realizados pelo contribuinte.

Nesse cenario, conforme sera oportunamente retomado, a vedagcdo a
compensacao prevista nessa norma precisa ser compativel com as inUmeras
transformacdes ocorridas na ordem juridica brasileira, sobretudo, apés a Emenda
Constitucional n. 45/2004 e as sucessivas alteracdes na legislacdo processual, que
levaram a uma paulatina valorizacdo dos precedentes judiciais. Com o CPC/2015, o
regime de tutelas provisorias também sofreu inovacgdes, o que repercutiu diretamente
sobre o contetdo normativo do art. 170-A.

Assim, o presente estudo buscaré analisar em que medida o contexto de edicéo
de uma norma é relevante para 0 processo interpretativo e, em especial, se as
alteracdes ocorridas no sistema juridico podem influenciar o contedo de uma norma
proibitiva a compensacao.

Neste capitulo, apresentam-se consideracdes sobre a interpretacdo juridica
necessaria a oportuna compreensao e delimitacdo do conteudo normativo do art. 170-
A.

Para tanto, busca-se analisar a interpretacdo como um processo por meio do
gual o intérprete atribui sentidos a textos legais, mediante decisbes que devem ser
justificadas e baseadas em diferentes argumentos, que devem nortear 0 processo
interpretativo e reconduzi-los ao ordenamento juridico. Ademais, sera analisado como
0 processo interpretativo se relaciona com as decisfes judiciais, e o papel dos

tribunais na uniformizacdo das possiveis controversias interpretativas.
1.2 Ainterpretacdo juridica e as teorias da interpretacéao

Os dispositivos legais padecem de equivocidade e, muitas vezes, admitem uma

pluralidade de sentidos, resultando em possiveis controvérsias interpretativas. Como
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aponta Riccardo Guastini, os dispositivos podem apresentar problemas relativos a
ambiguidade (um texto T pode expressar a norma N1 ou N2), complexidade (um texto
T pode expressar a norma N1 e também N2), implicac&o (um texto T expressa a norma
N1, ensejando duvidas se isso implica a existéncia de uma norma N2) ou, ainda, de
davidas sobre o carater taxativo ou exemplificativo das situacdes enumeradas (uma
norma N pode levar a estrutura “Se A, B, ou C, entédo Z").

A interpretacdo é o processo por meio do qual se busca atribuir sentido aos
textos legais, ja que os dispositivos legais sdo vagos? e plurivocos, e ndo permitem,
de antemdao, identificar para quais casos o comando legal deve ser aplicado.
Conforme destaca Friedrich Muller ao diferenciar o texto da norma, os dispositivos
legais, enquanto nédo interpretados, ndo sdo capazes de fornecer um catalogo de
solugGes prontas inquestionavelmente confiaveis®.

De modo geral, um termo sera ambiguo quando apresentar mais de um
significado potencial. Um significado sera vago quando houver ddvida sobre o
enquadramento de um objeto na classe de objetos a que ele se refere*. Segundo Luis
Alberto Warat, a ambiguidade é um problema essencialmente designativo (termos
podem ser ambiguos), ao passo que a vagueza consiste em um problema
essencialmente denotativo (significados podem ser vagos). Assim, a vagueza esta
relacionada a dificuldade de enquadramento de determinadas situacdes, objetos ou
subclasses em dada significagao®.

O processo de construcdo da norma juridica sempre envolve uma carga
valorativa e construtiva, dada a vagueza e a ambiguidade dos textos legais®, o que,
em ultima analise, traz certo grau de indeterminacédo aos textos normativos.

Sem adentrar nas especificidades do tema, é possivel identificar trés grandes
teorias da interpretacéo: a cognitivista, a cética e a eclética.

Pela teoria cognitivista: da interpretacao, a funcao do intérprete seria investigar

o conteudo de uma norma preexistente, que apresenta um sentido univoco a ser

L GUASTINI, Riccardo. Interpretar y argumentar. Trad. Silvina Alvarez Medina. Milano: Giuffre,
2011, p. 55-59.

2 SCHAUER, Frederick. Playing by the rules: a philosophical examination of rule-based decision-
making in law and life. Oxford: Clarendon Press, 1991, p. 35-36.

3 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 25-27.

4 AVILA, Humberto. Competéncias tributarias — um ensaio sobre a sua compatibilidade com as
nocdes de tipo e conceito. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 42.

5 WARAT, Luis Alberto. O direito e a sua linguagem. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1995, p. 76.

® AVILA, Humberto. Competéncias tributarias — um ensaio sobre a sua compatibilidade com as
nocdes de tipo e conceito. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 42.
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descoberto e descrito pelo processo interpretativo’. Assim, por meio dessa teoria, o
intérprete investiga o significado do dispositivo legal, para entdo, conhecer ou
descobrir um significado que preexiste a ocorréncia do processo interpretativo.

Conforme observa Humberto Avila8, & teoria cognitivista contrapdem-se as
teorias: (i) cética, em que a atividade interpretativa é um ato ndo apenas de
conhecimento, mas também um ato de vontade, envolvendo escolhas do intérprete;
pode ser moderada, quando se admite a escolha de diversos significados possiveis
identificados nos textos legais; ou radical, pela qual os textos legais ndo teriam
nenhum significado preexistente, podendo ser atribuido qualquer sentido ao
dispositivo; e (ii) eclética, em que a interpretacdo pode ser, de acordo com as
circunstancias, um ato de conhecimento ou de vontade, de modo que, em casos
faceis, haveria um ato descritivo do significado e, em casos dificeis, o intérprete
realizaria um ato de escolha ou de deciséo.

Independentemente das criticas dirigidas a cada uma dessas teorias, e que nao
serdo tratadas neste estudo, destaca-se que interpretar consiste em atribuir sentido
aos dispositivos legais ou constitucionais.

A norma deve ser compreendida como o produto da interpretacao, por isso, é
equivocado compreender que a tarefa de interpretar € meramente reproduzir a norma
contida na lei. O legislador se manifesta por meio de dispositivos, e ndo por normas,
gue séo o resultado de uma atribuicdo de sentido aos textos pelos intérpretes®.

Conforme observa Virgilio Afonso da Silva'®, é ingénuo acreditar que é possivel
interpretar a aplicacao do direito sem qualquer tipo de subjetivismo do intérprete. Até
mesmo nos casos de ‘simples’ subsuncdo, nos quais se poderia conceber uma
operacao logico-formal, o grau de liberdade do intérprete/aplicador do direito ndo &
necessariamente pequeno. Embora a subsuncéo seja, de fato, um método em que a
conclusédo deve decorrer logicamente das premissas, o intérprete precisa fundamentar
essas premissas e interpretar os termos utilizados pelo legislador que baseara o

raciocinio silogistico a ser realizado.

" MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. A¢&o resciséria — do juizo rescindente ao juizo
rescisorio. Sao Paulo: RT, 2017, p. 185.

8 AVILA, Humberto. Func&o da ciéncia do direito tributario: do formalismo epistemoldgico ao
estruturalismo argumentativo. Direito Tributario Atual, v. 29, Sao Paulo: Dialética, 2013, p. 185.

9 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do controle & interpretacéo, da
jurisprudéncia ao precedente. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2017, p. 15.

10 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais — contetido essencial, restrigdes e eficacia. 2.
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 149.
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Para a construcdo da norma, € necessaria uma atividade regida por critérios e
por diretrizes que exigem juizos de valor!l. Descartamos, portanto, tratar-se de uma
atividade meramente cognitiva, embora a interpretacdo, por vezes, também possa
envolver atividades descritivas.

Contudo, é importante destacar que a interpretacdo pressupde a valoracao de
diferentes significados possiveis e a adscricdo de um deles ao texto legal, envolvendo
atividades decisorias e criativas. A opc¢éo por um, dentre os possiveis sentidos, opera-
se por meio de um processo discursivo racional, de modo que o resultado obtido, ao
invés de ser declarado, decorre da atividade de atribuicAo de um sentido pelo
intérprete ao dispositivo legal, que deve ser regida por critérios.

Ademais, ha de se destacar que a interpretacéo juridica ndo se exaure na
interpretacdo dos textos, nem na investigacao de elementos linguisticos, abrangendo
também elementos extratextuais, recaindo sobre fatos, atos, costumes, contexto em
gue editado o dispositivo legal, a sua finalidade e os seus efeitos!?. A complexidade
do direito, portanto, abre-se para elementos que transcendem os textos legais?'s,
sendo um Onus juridico do intérprete argumentar tomando em consideracdes
guestdes extratextuais.

Conquanto a literalidade do dispositivo legal seja o ponto de partida de qualquer
atividade interpretativa, a interpretacdo juridica envolve o emprego de diferentes
métodos, argumentos e teorias.

Quanto aos métodos, o intérprete pode valer-se de uma série de técnicas
adiante examinadas e, entdo, realizar um raciocinio dedutivo, inferindo conclusdes a
partir de uma regra geral para uma regra particular; ou também um raciocinio indutivo,
obtendo conclusdes para casos ndo previstos na hipétese normativa; ou, ainda,
construir normas implicitas a partir de normas expressas, envolvendo uma
interpretacdo decisoria e criativa.

Quanto a argumentacao, também analisada adiante, o intérprete deve oferecer
um conjunto de razdes para justificar uma determinada interpretacdo. Essas razbes

devem ser reconduzidas ao ordenamento juridico, de modo que seja possivel

1 WROBLEWSKI, Jerzy. Constitucién y teoria general de la interpretacion juridica. Madrid:
Civitas, 2001, p. 62-65.

12 AVILA, Humberto. Func&o da ciéncia do direito tributario: do formalismo epistemoldgico ao
estruturalismo argumentativo. Direito Tributario Atual, v. 29, Sao Paulo: Dialética, 2013, p. 188.
13 FOLLONI, André. Ciéncia do direito tributario no Brasil: critica e perspectivas a partir de José
Souto Maior Borges. Séo Paulo: Saraiva, 2013, p. 399.
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averiguar se o sentido atribuido ao texto legal é coerente com outras normas que
integram o sistema.

O que se exige do intérprete, portanto, € a objetividade discursiva, que deve
ser racional, coerente e consistente com os métodos e 0s argumentos que
condicionam o processo interpretativo'4. Afinal, esses limites impedem que o
intérprete atribua qualquer sentido ao texto legal.

Essas consideracdes iniciais sdo importantes porque o estudo aqui proposto
tem como objetivo examinar o contetdo normativo do art. 170-A do CTN, editado sob
um determinado contexto social que sofreu modificagdes decorrentes: (i) da propria
capacidade do ente tributante de controlar as compensacfes realizadas pelos
contribuintes, por meio de inUmeras obrigac6es acessorias que configuram inclusive
instrumentos de confisséo de divida,; e (ii) da legislacao processual, que introduziu um
sistema rigido de observancia aos precedentes, permitindo que os jurisdicionados
obtenham tutelas provisérias que apenas aplicam, ao caso concreto, um entendimento
manifestado em precedente de observancia obrigatoria, isto €, uma interpretacéo
preexistente e ja realizada pelas Cortes que dispdem de competéncia constitucional
para interpretar as normas constitucionais e infraconstitucionais.

Adiante examinaremos os diferentes métodos interpretativos e os diversos

argumentos que podem ser utilizados pelo intérprete.

1.3 Os métodos de interpretacao

Ao atribuir sentido aos textos legais, 0 intérprete pode adotar diferentes
métodos e técnicas exegéticas que se complementam e, conforme leciona Francesco
Ferrara, “ajudam-se uns aos outros, combinam-se e controlam-se reciprocamente, e
assim, todos contribuem para a averiguacéo do sentido legislativo™®.

O emprego desses métodos nao ocorre de forma sucessiva e estética, segundo
uma ordem preestabelecida. Cabe ao intérprete identificar a melhor férmula
interpretativa, por meio de um processo discursivo que deve ser justificado visto que

nao se admite a atribuicdo de qualquer sentido ao texto legal.

14 AVILA, Humberto. Func&o da ciéncia do direito tributario: do formalismo epistemoldgico ao
estruturalismo argumentativo. Direito Tributario Atual, v. 29, Sdo Paulo: Dialética, 2013, p. 195.
15 FERRARA, Francesco. Interpretagéo e aplicagdo das leis. 2. ed. Coimbra: Arménio Amadaor,
1963, p. 131.
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Dentre os métodos empregados pelo intérprete para a atribuicdo de sentido aos
textos legais, a doutrina comumente destaca: o literal, o gramatical ou o filologico; o
l6gico ou racional; o sistematico ou organico; o historico ou historico-evolutivo; o
teleoldgico; e o sociolégico.

Pelo método literal, o intérprete examina o texto legal fundado em regras de
linguistica. Assim, parte-se da redacéo do dispositivo, buscando a compreensao dos
vocabulos, a origem etimoldgica das palavras, as regras sintaticas, dentre outros
elementos linguisticos. Conquanto o emprego exclusivo desse método seja alvo de
criticas, a apreensao literal do texto legal € sempre necessaria como um ponto de
partida de qualquer processo interpretativo.

Pelo método légico ou racional, o intérprete constréi normas por meio de
raciocinios silogisticos, buscando subsidios da légica para a proposicao do conteudo
normativo. Assim, analisa-se a coeréncia do dispositivo legal mediante a verificagao
de liames logicos, isto €, raciocinios dedutivos, indutivos ou silogisticos. Também o
emprego exclusivo do método logico € criticavel, haja vista que o processo de
interpretacdo e aplicacdo de leis ndo pode ser compreendido por meio de uma
precisdo matematica, ignorando a realidade social subjacente®. Luis Recaséns
Siches!’ condena veementemente as teorias que sustentam a interpretacéo juridica
sob o modelo exclusivo da logica formal, j& que o raciocinio juridico ndo pode ser
circunscrito a uma concepg¢ao mecanica baseada em silogismos.

Pelo método sistematico ou organico, o intérprete atribui sentidos aos textos
legais tomando em considera¢do a harmonia com o ordenamento juridico, isto €, a
norma deixa de ser interpretada isoladamente, porque somente ganhard eficacia
guando observada a partir do complexo de normas relativas a mesma matéria. Assim,
confronta-se o dispositivo legal interpretado com outras normas do ordenamento ou
mesmo com o direito comparado, preservando a harmonia e a coeréncia do sistema
juridico.

Pelo método histdrico, o intérprete atribui sentido aos textos legais a partir do
seu antecedente historico e das condicbes que antecederam a sua elaboracao.
Verifica-se, por exemplo, o projeto de lei, a exposicdo de motivo, as discussdes e

emendas parlamentares, tudo de maneira a reconstruir historicamente os ideais e 0s

16 NOBREGA, José Floscolo da. Introducéo ao direito. 8. ed. Rio de Janeiro: José Konfino, 2007, p.
206.
17 RECASENS SICHES, Luis. Introduccion al esttdio del derecho. México: Porrda, 1970, p. 195.
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interesses que levaram a introducdo da norma no ordenamento juridico. Trata-se de
um meétodo evolutivo, pelo qual se busca a vontade atual da lei, e ndo a pretérita,
transportando-se o espirito da lei, no momento de sua edicdo, para 0 momento
presente?s,

Pelo método teleolbgico, o intérprete busca identificar a finalidade do dispositivo
legal interpretado para entdo determinar 0 seu sentido, a partir dos valores que
nortearam a sua introducédo no ordenamento juridico. Parte-se, portanto, do ideal de
gue toda prescricao legal tem um propésito, que limita o contetdo normativo.

Por fim, a doutrina ainda aponta para o método socioldgico, pelo qual se busca
0 motivo social do enunciado normativo, mediante conexao do fenémeno juridico com
os demais fenbmenos sociais. Assim, o intérprete adapta o sentido da lei as realidades
e necessidades sociais, ponderando também as consequéncias econdmicas, politicas
e sociais da norma. Sob essa perspectiva, o sistema juridico, entdo, é compreendido
como um subsistema do sistema social, € ndo como um sistema auténomo?®.

Como se depreende, para a constru¢ao do sentido normativo, o intérprete pode
recorrer a inumeros métodos complementares entre si. Ganha relevo, para o presente
estudo, a compreensao de que, conquanto o método literal seja o ponto de partida do
processo interpretativo, a investigacdo do conteddo normativo ndo se exaure na
literalidade do dispositivo legal, mas € necessario também recorrer a elementos
extratextuais. Assim, o intérprete deve considerar o histérico da norma, o contexto em
gue foi editada, a sua finalidade e a correlagdo existente com outras normas do

ordenamento juridico.

1.4 Interpretacdo e argumentacdo juridica

Como exposto, embora a interpretacdo juridica ndo envolva um ato de
conhecimento, no sentido de apreensédo de um conteddo normativo que preexiste ao
processo interpretativo, isso ndo significa que o intérprete possa atribuir qualquer
sentido ao dispositivo legal.

O intérprete deve realizar escolhas, com base em diferentes métodos, e
adscrever um significado ao texto legal, construindo a norma por meio de um processo

discursivo racional.

18 NADER, Paulo. Introdugéo ao estudo do direito. 43. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 329.
19 HERKENHOFF, Jodo Batista. Como aplicar o direito. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 27.
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A escolha realizada pelo intérprete deve ser justificada, mediante a exposi¢ao
dos diferentes argumentos que serviram de fundamento para a construcéo do sentido
normativo, demonstrando ser aquela a solu¢cdo mais adequada para a questéo juridica
examinada.

Na atividade de interpretacédo, deve haver coeréncia argumentativa por parte
do intérprete-aplicador na inteleccdo dos textos legais. Sob a perspectiva da
hermenéutica, a coeréncia na interpretacao juridica vai além da simples consisténcia
l6gica entre as preposi¢cdes. Assim, ndo se trata de simples coeréncia l6gica ou
narrativa, mas, sim, de uma questéo de coeréncia normativa do sistema juridico. Jack
M. Balkin aduz que o direito sera coerente se 0s seus principios, politicas e objetivos
formarem um conjunto harménico, de forma a permitir que os conflitos normativos
sejam resolvidos de forma fundamentada, razoavel e ndo arbitraria®.

Como a construgdo da norma juridica envolve um processo de concrecdo
normativa, o seu resultado deve ser objeto de ampla justificacdo, com base em
argumentos juridicos consistentes, sem 0s quais a norma construida torna-se fruto do
mero arbitrio do intérprete. Dai a importancia da coeréncia para a construcdo do
discurso juridico, no qual o intérprete deve privilegiar a solugdo mais harménica e
congruente com o ordenamento juridico.

Entretanto, € importante lembrar que a busca por coeréncia ndo pode ser
atingida a qualquer custo, sem a observancia aos limites impostos pelo direito positivo.
A esse respeito, Luis Eduardo Schoueri alerta: “o esforco do jurista pela coeréncia ndo
pode ofuscar-lhe a realidade de que seu objeto — o direito posto — é fruto de decisbes
politicas™.

Conquanto a fundamentacéo fiqgue mais evidenciada nos processos litigiosos,
nos quais as partes formulam pretensdes e os juizes devem decidir a matéria
fundamentando a sua decisdo judicial, a argumentacdo esta presente em todo o
discurso juridico, mesmo quando o intérprete propde, em abstrato, a solugcdo para

possivel controvérsia interpretativa.

20 Confira-se o entendimento do autor: “The law (or a part of the law) is coherent if the principles,
policies, and purposes that could justify it form a coherent set, which in turn means that all conflicts
among them are resolved in a principled, reasonable, and nonarbitrary fashion”. BALKIN, Jack M.
Understanding legal understanding: the legal subject and the problem of legal coherence. Yale Law
Journal n. 103, 1993, p. 11-12.

21 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021, p. 437.
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A argumentacdo integra o discurso juridico, composto por linguagem,
racionalidade e convencimento. Conforme leciona Luis Roberto Barroso??, a
argumentacao € o processo racional e discursivo de fornecer razdes para a defesa de
um ponto de vista, para demonstrar a corre¢éo e a justica da solugéo proposta.

A Teoria da Argumentacdo Juridica desenvolveu-se, inicialmente, no final do
século XX, como um movimento de rejeicdo a logica formal e dedutiva, com destaque
para obras como Topica (1953), de Viehweg, Logica do Razoavel, de Recaséns
Siches, Nova retérica (1958), de Chaim Perelman e Légica ndo formal (1958), de
Toulmin. Nas décadas seguintes, a teoria foi aprimorada por juristas como Aarnio,
Alexy, MacCormick, Peczenik e Wrdblewsky.

Pela teoria da argumentacéo juridica, o direito ndo pode ser estudado apenas
como um produto acabado, criado por uma acdao legislativa, mas como um processo
discursivo por meio do qual se chega a deciséo judicial, e que precisa ser fundado em
uma perspectiva racional, oferecendo resposta aos operadores do direito.

A atividade da argumentacéo, contida no discurso juridico, € encarada sob o
ponto de vista normativo e, assim, entendida como uma atividade regrada, sujeita a
avaliacdo. O processo de justificacdo das decisdes judiciais ndo se presta a questionar
a validade da decisdo, mas apenas verificar se, normativamente, as razbes
apresentadas sao capazes de convencer o0s seus destinatarios, oferecendo razées
para sua correcao.

Assim, em linha com as consideracdes anteriores, o intérprete ndo pode atribuir
gualquer sentido ao texto legal. Mesmo recorrendo a diferentes métodos de
interpretacao, a solucéo para a questao juridica examinada deve ser justificada, sob
pena de se tornar arbitraria e ndo permitir o controle intersubjetivo, isto €, ndo oferecer
razbes que permitam aos destinatarios contrapor uma outra solucdo, também
coerente e validamente extraida do ordenamento juridico.

Nesse contexto, Chaim Perelman?® desenvolveu uma teoria normativa da
argumentacao, segundo a qual os julgamentos juridicos ndo podem ser arbitrarios e
relegados a ideologia do intérprete, mas direcionados a um regramento em que 0S

julgadores apontam a solucado adequada para o caso concreto.

22 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo: 0s conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 378.

23 PERELMAN, Chaim. Justice, law and argument — essays in moral and legal reasoning.
Netherlands: D. Reidel Publishing Company, 1980, p. 128-129.
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Reconhece-se, portanto, a insuficiéncia da légica formal para resolver
determinadas controvérsias juridicas, de maneira que o raciocinio silogistico ndo
basta para solucionar certos casos juridicos.

O valor de um argumento € determinado pela capacidade de convencimento
de um auditério universal, mediante critérios de racionalidade e objetividade na
argumentacdo?*. Robert Alexy?® salienta que o processo de justificacdo de uma
deciséo judicial deve buscar um modelo por meio do qual se prestigie ndo apenas as
convicgdes de uma determinada comunidade, mas também possibilite um critério de
corregao.

Em linha com esse entendimento, Neil Maccormick?® sustenta que a persuasao
esta vinculada a existéncia de argumentos justificados e, assim, com a capacidade de
oferecer razdes universais para justificar a decisédo adotada?’. Nesse sentido, o jurista
escocés avalia que o julgador também deve ponderar as consequéncias, pautado em
valores expressos no texto constitucional, e que constituiriam elementos juridicos
validos dentro do sistema juridico, identificados a partir de regras de reconhecimento,
mediante critérios de justica e de senso comum?8,

Assim, a luz da teoria da argumentacdo juridica, a mera indicacdo da regra
juridica aplicavel a um caso concreto ndo exaure o0 processo de justificagdo de uma
interpretacdo juridica. Como sustenta Riccardo Guastini?®, nos ordenamentos
juridicos modernos os juizes, ao contrario do legislador, tém a obrigacéo de justificar
a decisdo e demonstrar ao publico a sua justificacdo, que constitui parte integrante da

decisdo, sob pena de ser considerada arbitraria.

24 No mesmo sentido: ALEXY, Robert. A theory of legal argumentation: the theory of rational
discourse as theory of legal justification. Traducdo de Ruth Adler e Neil Maccormick. Oxford University
Press: Oxford, 1989, p. 155-173.

25 ALEXY, Robert. A theory of legal argumentation: the theory of rational discourse as theory of
legal justification. Tradug&o de Ruth Adler e Neil Maccormick. Oxford University Press: Oxford, 1989,
p. 11.

26 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Oxford University Press: Oxford, 2005, p. 255.
27 Nesse sentido: “To decide a case and to justify the decision requires that it be universalized, at least
implicitly, and the merit of rival possible universal (even if universal but narrowly defined) propositions
of law assessed qualitatively [...] the universalized decision does become a kind of rule for everyone
else. At least it becomes a rule that other judges should follow or overrule except where they can
distinguish it”. MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Oxford University Press: Oxford,
2005p. 102-103.

28 MACCORMICK, Neil. Legal reasoning and legal theory. Clarendon Law Series, Oxford University
Press: Oxford, 1978, p. 129-151.

29 GUASTINI, Riccardo. Interpretar y argumentar. Trad. Silvina Alvarez Medina. Milano: Giuffre,
2011, p. 231.
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No mesmo sentido, Karl Larenz®® alude a necessidade de se fornecer
fundamentos que justifiguem uma afirmacdo, demonstrando a pertinéncia de um
argumento em relacdo a conclusdo formulada, visando persuadir racionalmente 0s
interlocutores quanto ao acerto desta conclusdo. Prossegue o jurista alemao3' ao
sustentar que a argumentacao juridica possui uma seérie de condi¢des limitativas,
como a vinculagédo a lei, a vinculacdo aos precedentes, a chancela dogmatica da
ciéncia juridica e as restricbes decorrentes das normas processuais.

Desse modo, o intérprete deve identificar a regra juridica aplicada e,
igualmente, justificar os argumentos que levaram tanto a conviccdo quanto a
interpretacdo da regra, bem como a subsuncédo do caso concreto a norma juridica
interpretada.

Nesse cenario, diferentes argumentos podem justificar uma determinada
decisdo interpretativa realizada pelo intérprete. Por essa razdo, é importante ndo
apenas estudar os argumentos, mas também a sua classificacdo e hierarquizacéao, a
partir de critérios minimamente objetivaveis, de modo a possibilitar o controle
argumentativo.

Conquanto néo seja objeto deste estudo examinar as diferentes teorias da
argumentacao juridica e os critérios de valoracdo dos argumentos, o tema foi objeto
de minudente estudo realizado por Humberto Avila32. Ao analisar a controvérsia
juridica da imunidade do livro eletrénico, o autor ressaltou a importancia do uso da
argumentacao juridica, em razdo das dissidéncias interpretativas que poderiam levar
a solucdes distintas.

Segundo o autor, os argumentos fluem em diferentes direcées, e ndo é possivel
afirmar, aprioristicamente, que a linguagem, o sistema, o legislador constituinte ou
mesmo que determinada consequéncia venha a determinar a interpretacdo mais

adequada. Esse entendimento levaria a conclusdo de que os argumentos sao

unidirecionais, quando, na verdade, sdo multidirecionais e multidimensionais.

30 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugéo de José Lamego. 6. ed. Lisboa:
Fundagéo Calouste Gulbekian, 2012, p. 212.

31 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo de José Lamego. 6. ed. Lisboa:
Fundagé&o Calouste Gulbekian, 2012, p. 213.

32 AVILA, Humberto. Argumentaco juridica e a imunidade do livro eletrénico. In: Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, v. 19, mar. 2001. Disponivel em:
http://www.seer.ufrgs.br/revfacdir/article/view/71526/40588. Acesso em: 20 dez. 2020, p. 157-180.
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Com vistas a hierarquizar e classificar os argumentos, Humberto Avila33
argumenta sobre a prevaléncia dos argumentos institucionais sobre os argumentos
nao institucionais. Os argumentos institucionais, pois, sdo aqueles que tém como
ponto de referéncia o préprio ordenamento juridico, portanto, sdo determinados por
atos institucionais, como 0s atos parlamentares, administrativos ou judiciais.

A prevaléncia desses argumentos institucionais sobre os argumentos n&o
institucionais justifica-se pelo principio democratico e pelo principio da separacéao de
poderes, que reconhecem no poder parlamentar a representatividade democrética
para a tomada de decisdes.

Os argumentos institucionais podem ser divididos em imanentes e
transcendentes. Os primeiros subdividem-se em linguisticos e sistematicos, ao passo
gue os argumentos transcendentes subdividem-se em histéricos e genéticos.

Assim, os argumentos institucionais linguisticos (como os sintaticos e 0s
semanticos) e sistematicos (como 0s contextuais ou jurisprudenciais), porque
diretamente reconduziveis ao ordenamento juridico posto, sdo dotados de maior forca
persuasiva na teoria da argumentacao juridica, exigindo um 6nus argumentativo maior
para serem derrotados.

Os argumentos linguisticos dizem respeito ao significado dos dispositivos
legais. Podem ser semanticos, quando referentes ao significado das expressdes; ou
sintaticos, quando relacionados a sua estrutura gramatical. E evidente, portanto, que
ndo se pode admitir a correcdo do texto legal pelo intérprete na atividade de
construcdo da norma juridica, pois, conforme ensina Karl Larenz, o texto normativo
representa, a um sé tempo, o ponto de partida e o limite para a atividade de

interpretacdo3* .

33 AVILA, Humberto. Argumentac&o juridica e a imunidade do livro eletrénico. In: Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, v. 19, mar. 2001. Disponivel em:
http://www.seer.ufrgs.br/revfacdir/article/view/71526/40588. Acesso em: 20 dez. 2020, p. 174-177.

34 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traducéo de José Lamego. 6. ed. Lisboa:
Fundacéo Calouste Gulbekian, 2012, p. 282-285; 450-469.

35 Em sentido analogo leciona Ricardo Lobo Torres: “O método literal, gramatical ou l6gico-gramatical
€ apenas o inicio do processo interpretativo, que deve partir do texto. Tem por objetivo compatibilizar
a letra com o espirito da lei. Depende, por isso mesmo, das proprias concepcdes da linguistica acerca
da adequacéao entre pensamento e linguagem. A interpretacao literal, em outro sentido, significa um
limite para a atividade do intérprete. Tendo por inicio o texto da norma, encontra o seu limite no
sentido possivel daquela expressao linguistica”. TORRES, Ricardo Lobo; MACHADO, Hugo de Brito
(coord.). Interpretacéo e integracao da lei tributaria. Sdo Paulo: Dialética/Fortaleza: ICET, 2010, p.
346-347.
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J& os argumentos sistematicos, embora fundados na estrutura do ordenamento
juridico, estéo relacionados aos seus elementos ou a sua aplicacéo, isto €, decorrem
da interpretacdo do sistema juridico, como a relacdo entre parte e todo — e a
necessidade de integridade e coeréncia anteriormente exposta — e a relagao entre
norma e fato. Desse modo, por meio dos argumentos sistematicos, é dnus do
intérprete superar e evitar a contradicdo entre os elementos do sistema. Na
classificacéio proposta por Humberto Avila®, os argumentos sisteméaticos podem ser
subdivididos em: (i) contextuais, pelos quais o intérprete buscara correlacionar a
norma objeto de interpretacdo com as outras normas do ordenamento juridico,
verificando sua finalidade, o lugar em que o dispositivo se encontra no documento
legislativo, a constancia terminolégica, dentre outros; ou (ii) jurisprudenciais, pelos
quais o intérprete buscard examinar a interpretacdo ja conferida pelos Tribunais
patrios a respeito da matéria controvertida.

Na escala de prevaléncia dos argumentos proposta por Humberto Avila, os
argumentos institucionais, tanto os linguisticos quanto os sistematicos, prevalecem
sobre os argumentos institucionais transcendentes, pelos quais o intérprete busca
recompor o sentido das normas por meio de sua atualizagdo no tempo.

Os argumentos transcendentes sdo subdivididos em histoéricos, quando o
intérprete faz referéncia a textos normativos anteriores com semelhante ambito de
incidéncia; ou genéticos, quando o intérprete recorre a elementos ndo normativos,
como discussodes parlamentares, projetos de leis, discursos legislativos ou exposicoes
de motivos, visando a identificar a finalidade da norma e a vontade do legislador. Os
argumentos transcendentes comecam a ser relevantes quando a linguagem e o
sistema nao proporcionam uma justificacdo para a interpretacdo. Se o intérprete
consegue construir um significado de acordo com argumentos linguisticos e
sistematicos, ndo ha razao para recorrer a outros argumentos.

Por fim, em dltimo plano na hierarquia dos argumentos proposta pelo autor,
encontram-se 0s argumentos nao institucionais ou pragmaticos, pelos quais o
intérprete apela a qualquer outro elemento que ndo o préprio ordenamento juridico.
Sao argumentos praticos decorrentes de valoracdes feitas pelo intérprete a respeito

das consequéncias econdmicas, politicas ou éticas, como ocorre com 0s argumentos

36 AVILA, Humberto. Argumentaco juridica e a imunidade do livro eletrénico. In: Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, v. 19, mar. 2001. Disponivel em:
http://www.seer.ufrgs.br/revfacdir/article/view/71526/40588. Acesso em: 20 dez. 2020, p. 164-166.
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consequencialistas. No entendimento de Humberto Avila, esses argumentos possuem
menos for¢ca na teoria da argumentacao juridica porque ndo séo reconduziveis ao
ordenamento juridico, mas decorrem de um apelo ao sentimento de justica evocado
pela propria interpretagdo e, por isso, possuem menor capacidade de objetivacao.
Pela falta de referéncia a pontos de vista objetivos ou objetivaveis, os argumentos néo
institucionais nunca serdo conclusivos, podendo ser manipulaveis arbitrariamente
conforme os interesses em jogo.

E importante destacar, conforme ressalva Humberto Avila, que a proposta de
hierarquizacdo dos argumentos ndo pode ser rigida nem inflexivel, pois antes da
interpretacdo ndo se sabe qual dos argumentos sera mais seguro, ou qual deles sera
mais importante para a interpretacao.

Em alguns casos, sao os elementos linguisticos e sisteméaticos que irdo decidir
qual das alternativas interpretativas devera ser escolhida. Em outros, pela vagueza
desses elementos, s6 o0s argumentos histéricos poderdo resolver a questéo
interpretativa. A pertinéncia dos argumentos depende da propria controvérsia juridica
posta a prova.

Essas consideragOes séo relevantes porque, conforme retomaremos adiante,
a vedacdo a compensacao prevista no art. 170-A do CTN foi editada em contexto
distinto do atual. A época, a CF/1988 e a legislacéo processual ndo previam um rigido
sistema de precedentes que vinculava os juizes de primeiro e segundo graus,
ocasionando dispersao jurisprudencial. Naquele cenario, as compensacdes
realizadas antes do transito em julgado, com base em decisdes precarias, dificultavam
até mesmo a atividade fiscalizatoria.

Contudo, no atual cenario, diferentes argumentos juridicos podem suportar o
afastamento dessa vedacdo em determinadas situacdes, como na hipétese de
concessdo de tutelas provisorias fundadas na aplicacdo de precedentes de
observancia obrigatéria. Esses argumentos sao institucionais sistematicos, pois dizem
respeito a andlise do dispositivo legal em sua correlacdo com as outras normas do
ordenamento juridico, como as alteracbes ocorridas na legislagdo processual.
Ademais, sao também argumentos institucionais transcendentes, por buscarem
recompor o sentido do art. 170-A do CTN, por meio de sua atualizagdo no tempo, a

partir da vontade colimada pelo legislador quando instituiu a vedagdo a compensacéo.
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1.5 Aimportancia para a interpretacéo juridica do contexto social em que
editada a lei

Na nova hermenéutica, considera-se que a norma juridica € construida a partir
da interpretacdo dos textos legais, de maneira que ha sempre um processo de
construcao/producao/adjudicacdo de sentido por parte do intérprete. N&o se trata de
mera reprodugcdo ou descoberta do sentido almejado pelo legislador, 0 que seria
impossivel em razédo da historicidade e temporalidade insita ao ato de interpretacdo?’.

Assim, o sentido a ser atribuido pelo intérprete na construcao da norma juridica
considera a sua facticidade e temporalidade, a partir de seus pré-juizos. Por
consequéncia, reduz-se a relevancia juridica que pode ser extraida de qualquer
alusdo a intencéo do legislador, a ficticia vontade da lei ou a teleologia imanente a
lei®8, j& que o processo interpretativo sofrerd o influxo das alteracdes ocorridas na
ordem juridica desde o advento do texto legal interpretado.

Neste contexto, a funcéo do intérprete é construir um sentido normativo a partir
do que o texto legal predica, e ndo pelo que o legislador, ao seu tempo, quis predicar.
Desse modo, uma vez promulgada, a lei desprende-se do legislador e da sua vontade
(intentio legislatoris), para adquirir vida propria e mens legis autbnoma.

E o que ensina Karl Larenz, ao afirmar:

[...] uma lei, logo que seja aplicada, irradia uma ac¢do que lhe é
peculiar, que transcende aquilo que o legislador tinha intentado. A lei
intervém em relacBes da vida diversas e em mutagao, cujo conjunto o
legislador ndo poderia ter abrangido e da resposta a questdes que 0
legislador ainda né&o tinha colocado a si préprio. Adquire, com o
decurso do tempo, cada vez mais como que uma vida propria e afasta-
se, deste modo, das ideias de seus autores®.

37 Nas palavras de Lenio Luiz Streck: “[...] toda norma € sempre resultado da interpretacdo de um
texto, com o que ha sempre um processo de producgado/adjudicacdo de sentido (Sinngebung), e ndo
de reproducao de sentido (Auslegung). Esse aspecto é que diferencia fundamentalmente a nova
hermenéutica da hermenéutica classica. A impossibilidade de reproducéo do sentido querido pelo
legislador esta assentada na historicidade e temporalidade insita a todo ato de interpretacao, sob
pena de se resvalar em direcdo a uma espécie de historicismo juridico-hermenéutico. Ou seja, ndo ha
um sentido imanente a lei, pois isso seria admitir um sentido-em-si-mesmo dos textos juridicos”.
STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢c&o constitucional e decisao juridica. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p.
759.

% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢&do constitucional e decis&o juridica. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2014,
p. 760.

39 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugéo de José Lamego. 6. ed. Lisboa:
Fundacgéo Calouste Gulbekian, 2012, p. 446.
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N&o fosse assim, caberia ao intérprete tdo somente aceitar os termos da lei,
para diminui-los ou alarga-los ao seu talante e conforme as conveniéncias de cada
situacdo concreta, 0 que geraria arbitrariedade interpretativa e inseguranca juridica.

Nesse cenario, Emerson Garcia visualiza que a identificacdo da voluntas
legislatoris, enquanto referencial objetivo da circunstancia juridico-politica envolvida
na aprovacdo do texto normativo, tem a sua importancia atual sensivelmente
minimizada, em razdo da reconhecida sensibilidade do texto normativo aos influxos
do contexto, como também da fungéo criativa comumente atribuida a interpretacao
juridica*®. Realmente, a partir da constatacéo de que a atividade de interpretacédo nao
€ meramente cognitivista (i.e. a interpretacdo ndo apenas apreende um significado
objetivo e pré-constituido por meio de ato de conhecimento)!, ndo faz sentido atribuir
relevancia exacerbada a intencao perseguida pelo legislador.

Isso nao significa, no entanto, que a intengéo do legislador ndo seja relevante
para a construcao do contetdo normativo. Vimos que a interpretacao finalistica é um
dos métodos a serem adotados pelo intérprete, mediante a pesquisa dos fins do texto
legal, a partir da analise da propria razdo de ser da regra juridica ou do seu objetivo
pratico*2. Ndo se trata de uma descoberta da intencédo do legislador, mas, sim, de
atribuicdo de um propésito a norma juridica.

A esse respeito, importante destacar que toda interpretacdo juridica €
condicionada pelas mutacdes historicas do ordenamento juridico, o que se revela pela
natureza historico-concreta do ato interpretativo. Desse modo, a interpretacao juridica,
a partir de um processo de compreensao global retrospectiva e prospectiva, considera
tanto a intencionalidade originaria do legislador, quanto as existéncias faticas e
axiolégicas supervenientes*:. Entendimento contrario levaria a um engessamento da
norma positivada, incompativel com a prépria finalidade do direito, que é regular as
relacgdes juridicas ocorridas apés o advento de um texto legal.

Intimamente ligada a interpretacédo finalistica, vimos que o intérprete pode

adotar o método histérico ou teleoldgico para construir o sentido da norma. Ao tratar

40 GARCIA, Emerson. Interpretacdo constitucional — a resolucéo das conflitualidades intrinsecas da
norma constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 520.

41 AVILA, Humberto. Funcgéo da ciéncia do direito tributario: do formalismo epistemolégico ao
estruturalismo argumentativo. Direito Tributario Atual, v. 29, Sao Paulo: Dialética, 2013, p. 185.

42 NEVES, Ant6nio Castanheira. Interpretacio juridica. Digesta, v. 2. Coimbra: Coimbra, 1995, p.
364.

43 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretagdo constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
103.
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da interpretacdo historica, Tercio Sampaio Ferraz Junior ensina que € muito dificil
manter a segregacao entre a interpretacdo histérica, que considera a estrutura
cultural, politica, econémica ou juridica momentanea, e a interpretacdo socioldgica,
gue examina a sua génese no tempo, a partir de uma interpenetracdo dos momentos.
Dai a ideia de interpretacdo histérico-evolutiva das normas juridicas em vigor#4.

De modo ainda mais incisivo, Lenio Luiz Streck, ao formular a sua teoria da
“critica hermenéutica do direito”, ressalta a importancia da analise dos textos juridicos
no plano da historicidade, para que se encontrem respostas corretas na atividade de
interpretacdo juridica, sem discricionariedades, decisionismos e protagonismos
judiciais. Na visdo do autor, a interpretacdo juridica ndo pode se desvincular da
existéncia concreta, da facticidade e da historicidade. Assim, na “critica hermenéutica
do direito”, a reconstrugao histérica dos institutos juridicos também assume inegavel
importancia para a interpretacao juridica®.

Por meio da argumentacao juridica mencionada, a interpretacdo historico-
evolutiva pode ser conduzida com base em diversos elementos que devem ser
manejados pelo intérprete. Ele pode valer-se, por exemplo, de argumentos histéricos
ou genéticos, por meio dos quais analisara as regras juridicas que vigoraram no
passado e antecederam a disciplina juridica instituida pela nova lei, além de examinar
os trabalhos preparatorios, que abrangem as discussdes parlamentares, as emendas
preteridas, a exposicdo de motivos, entre outros elementos que auxiliam na
construcdo da chamada occasio legis, assim entendido o conjunto de circunstancias
gue marcaram a génese da lei*.

José Maria Arruda de Andrade elenca os seguintes elementos que podem
contribuir para a interpretacdo historico-evolutiva ora examinada: (i) os precedentes
normativos que podem ter condicionado a génese da lei ou do dispositivo legal a ser
interpretado; (ii) a circunstancia social do surgimento da lei ou do dispositivo legal a
ser interpretado; (iii) os trabalhos preparatorios de elaboracdo do texto normativo; (iv)
a historia do instituto juridico eventualmente envolvido; e (v) a propria historia do

direito?’.

4 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introduc&o ao estudo do direito — técnica, decisao,
dominagé&o. 11. ed. S&o Paulo: Atlas, 2019, p. 249.

45 STRECK, Lenio Luiz. Critica hermenéutica do direito. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2016, p. 10-13.

46 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introduc&o ao estudo do direito — técnica, deciséo,
dominacéo. 11. ed. S&o Paulo: Atlas, 2019, p. 250.

47 ANDRADE, José Maria Arruda de. Interpretacdo da norma tributaria. Sdo Paulo: MP, 2006, p. 68.
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Gilberto de Ulhoa Canto salienta que, conquanto a busca do elemento histérico
na elaboracéo das leis ndo possa ser desprezada, deve-se fugir do exagero de erigi-
la em fator preponderante sobre o proprio texto normativo“®.

Em suma, o método histérico busca investigar a evolugdo dos institutos
juridicos a luz do contexto histérico e da sua evolugdo, para auxiliar a interpretacao
dos respectivos textos legais. O método histérico-genético € apenas uma etapa do
processo interpretativo que pode ser adotado pelo intérprete, por meio do qual seréo
investigados os trabalhos preparatérios e outros documentos editados a época, a fim
de determinar as circunstancias juridico-politicas envolvidas na aprovacdo de
determinado texto normativo.

Essa etapa do processo interpretativo, embora néo seja decisiva para atribuir
um sentido ao texto legal, também é bastante relevante, uma vez que o direito positivo
ndo pode se distanciar da realidade social que lhe serve de matéria e substancia. Por
isso, Carlos Maximiliano sublinha que o intérprete deve se debrucar sobre a realidade
social do seu tempo, uma vez que o legislador ndo inventa o direito a partir de critérios
escolhidos aleatoriamente. Ao contrario, o direito positivo € fruto de um lento processo
de evolucdo, moldado a partir da realidade social*.

Essas consideracdes sao relevantes porque evidenciam que para investigar a
vedacdo a compensacao estabelecida pelo art. 170-A do CTN, é importante examinar
também a justificativa por tras do tratamento tributario previsto nesse dispositivo. E
dizer, portanto, que para analisar as situacfes juridicas submetidas a essa norma
proibitiva de compensacdo, o0 intérprete também deve investigar suas razdes
histéricas e o0 contexto em que foi editada, para entdo adapta-los a nova ordem
juridica, a partir das alteracbes mais recentes no ordenamento juridico vigente,
sobretudo apds a ascendente valorizacdo dos precedentes verificada na nova

legislacao processual.

48 Confira-se: “A busca do elemento histdrico na elaboragdo das leis ndo €, evidentemente, de se
desprezar, muito embora haja que fugir ao exagero de erigi-la em fator preponderante sobre a
inteligéncia que resultado do préprio texto [...]". CANTO, Gilberto de Ulhoa. Estudos e pareceres de
direito tributario. S&o Paulo: RT, 1975, p. 360.

49 Nesse sentido: “N&o pode o Direito isolar-se do ambiente em que vigora, deixar de atender as
outras manifestagfes da vida social e econémica. [...] As mudancas econémicas e sociais constituem
o fundo e a razdo de ser de toda a evolucgéo juridica; e o Direito é feito para traduzir em disposicfes
positivas e imperativas toda a evolugéo social”. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo
do direito. 22. ed. Sdo Paulo: Forense, 2020, p. 195-198.
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1.6 Reducdo teleoldgica e derrotabilidade de regras juridicas

Como visto, multiplos sédo os caminhos que podem ser adotados pelo intérprete
na construgdo do conteudo normativo extraido de textos legais. Embora a
interpretacao literal ou gramatical do texto legal represente o ponto de partida do
processo interpretativo, a investigacdo do conteudo normativo ndo se exaure na
literalidade do dispositivo legal. Ademais, os argumentos linguisticos que podem ser
manejados pelo intérprete, conquanto ostentem posicéo privilegiada na classificacao
hierarquica do peso dos argumentos, também nado sao capazes de justificar, por si so,
0 contetido normativo a ser investigado pelo operador do direito.

Por vezes, ao se deparar com uma determinada situacdo fatica que, em
principio, seria submetida a aplicacdo da literalidade de um determinado dispositivo
legal, o intérprete pode reconhecer a existéncia de determinadas excec¢fes implicitas
no texto legislativo, de modo a excluir aquela situacao fatica do ambito da aplicacdo
do comando legal. Por outras palavras, mesmo diante da literalidade de um
determinado enunciado normativo, o intérprete pode reconhecer que determinada
situacao fatica acabou sendo abrangida indevidamente pelo ambito de incidéncia da
regra juridica, seja por contrariar a propria finalidade perseguida pelo legislador, seja
porque a aplicacdo do dispositivo para essa determinada hipétese concreta se revela
incompativel com outras normas do ordenamento juridico, a partir de um juizo de
equidade.

Isso porque, ao editar uma regra juridica, o legislador busca atingir uma
finalidade, isto é, almeja obter um resultado ou erradicar um problema da realidade
social. O legislador entdo, diante da situagcdo que pretende regular, edita a regra
juridica por meio de um processo de generalizacdo probabilistica, com base em
elementos que se verificam concebidos na maior parte dos casos. Assim, na
formulacdo do enunciado normativo, o legislador elege algumas propriedades para
integrar o texto legal e dispensa outras, por meio de um processo de escolha e de
supressoes de predicados extraidos de um caso paradigmatico°.

Ao formular o enunciado normativo, o legislador podera editar regras
sobreinclusivas ou subinclusivas A regra é sobreinclusiva quando o seu predicado

fatico engloba casos particulares que ndo geram a consequéncia almejada pela

%0 SCHAUER, Frederick. Playing by the rules: a philosophical examination of rule-based decision-
making in law and life. Oxford: Clarendon Press, 1991, p. 38-52.
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justificac@o subjacente da regra juridica. De outro lado, a regra € subinclusiva quando
0 seu predicado fatico deixa de alcancar casos particulares que acarretam a
consequéncia que justificou a sua edicao pelo legislador.

Com base nas breves consideragfes acima, percebe-se que as regras juridicas
apresentam contetdos normativos preliminares, extraidos com base na literalidade do
dispositivo legal.

No entanto, em determinadas situacdes, o intérprete pode deixar de aplicar as
consequéncias normativas caso constate excec¢des implicitas no texto normativo, a
partir de razGes substanciais que se mostrem relevantes no momento da aplicacéo.

Para o presente estudo, ganha relevo a analise de duas técnicas por meio das
guais o intérprete pode adaptar ou afastar a aplicacdo da regra juridica: (i) a reducéo
teleoldgica, pela qual o intérprete-aplicador reduz o &mbito normativo da regra juridica,
excluindo determinada situagdo juridica do ambito de incidéncia da norma, ao
constatar que a sua aplicacéo, para esta hipétese especifica, contrariaria a finalidade
da regra juridica e as razGes subjacentes adotadas pelo legislador que instituiu o
comando legal; e (ii) a derrotabilidade, pela qual o intérprete-aplicador deixa de aplicar
a regra juridica ao caso concreto, por identificar uma excec¢ao implicita no enunciado
normativo, com base em um juizo de equidade que se presta a evitar injustica ou
efeitos indesejados.

Por fugir ao escopo do presente trabalho, ndo sera analisada detalhadamente
a correlacdo entre essas duas figuras juridicas, jA que, a depender da definicdo
adotada, a reducéo teleoldgica pode ser compreendida como uma das hipoteses que
autoriza a superacdo de regras juridicas. Para o presente estudo, basta a
compreensao de que, em determinadas situacdes, o intérprete podera deixar de
aplicar uma regra juridica para um caso concreto que, em principio, estaria subsumido
a literalidade do dispositivo legal. E, conforme serd verificado, essas duas técnicas
vém sendo adotadas pela doutrina e pela jurisprudéncia patria na interpretacdo de
regras juridicas.

Isso ocorre porque o legislador edita regras gerais e abstratas, selecionando as
propriedades mais recorrentes para a maioria dos casos 0s quais pretende
regulamentar. N&o é possivel ao legislador conjecturar a totalidade de situagdes que
serdo reguladas pela norma juridica. No momento da aplicagdo, o intérprete podera

constatar que a incidéncia da norma pode recair sobre uma situacdo ndo almejada
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pelo legislador ou ainda gerar consequéncias incompativeis com outros valores
juridicos relevantes.

Nessas situacfes em que a aplicacdo de uma regra juridica se mostrar
incompativel com a sua finalidade, por possuir 0 caso concreto uma particularidade
desconsiderada pelo plano regulamentador do legislador, o intérprete-aplicador
podera recorrer a reducéo teleoldgica ou a derrotabilidade.

A reducédo teleoldgica é aplicavel quando se constata uma lacuna de
regulamentacédo, identificavel a partir da intencdo do legislador. Conforme os
ensinamentos de Karl Larenz®!, “existe uma lacuna da regulamentagdo quando falta
uma regra de que pode esperar-se a existéncia segundo a ideia fundamental e a
teleologia imanente da regulamentacao legal”’. Assim, em determinadas situacdes, 0
plano regulamentador do legislador pode ser frustrado, em raz&o da indevida incluséo
de uma determinada situacdo fatica no ambito de aplicacdo da regra juridica. A
aplicacao da regra juridica para essa situacao fatica indesejada pelo legislador resulta
em um efeito que contraria a finalidade da regra juridica. Nessas hipéteses, o
intérprete-aplicador realiza a reducéo teleoldgica, para excluir aquela situacao fatica
indesejada do ambito de incidéncia da norma juridica. A reducao teleoldgica, portanto,
€ uma técnica de integracdo de lacuna, efetuada por meio do acréscimo de uma
restricdo na regra juridica, a partir do seu sentido teleoldgico, de modo a reduzir o seu
ambito de aplicacdo em consonancia com a sua finalidade®.

A derrotabilidade®®, segundo a definicdo de Carlos Augusto Daniel Neto>*
adotada neste estudo, € a possibilidade de as regras juridicas se submeterem a uma
guantidade ndo determinavel de excecdes implicitas, no momento de sua aplicacao
ao caso concreto. Nessa perspectiva, portanto, a reducéo teleologica opera-se como
um recurso argumentativo para a derrota da regra juridica, ja que o intérprete invocara
um argumento teleoldgico para deixar de aplicar a regra juridica em determinada

hipétese que contrariar as razdes subjacentes da norma e a intencdo da legislacao.

51 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo de José Lamego. 6. ed. Lisboa:
Fundacédo Calouste Gulbekian, 2012, p. 555.

52 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo de José Lamego. 6. ed. Lisboa:
Fundacgéo Calouste Gulbekian, 2012, p. 555-556.

53 Segundo Carlos Augusto Daniel Neto, o termo derrotabilidade carece de uma definicido conceitual
precisa e vem sendo empregado pela doutrina em pelo menos oito sentidos distintos. DANIEL NETO,
Carlos Augusto. Derrotabilidade de regras juridicas e a seguranca juridica substancial. Tese
(Doutorado em Direito), Universidade de S&o Paulo (USP), S&o Paulo, 2017, p. 64.

>4 DANIEL NETO, Carlos Augusto. Derrotabilidade de regras juridicas e a seguranca juridica
substancial. Tese (Doutorado em Direito), Universidade de Sdo Paulo (USP), Sdo Paulo, 2017, p.
45-49.
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Independentemente das questdes conceituais em torno da derrotabilidade, a
sua aplicacdo somente é admitida em situacfes particularmente excepcionais, que
conduzam a resultados extremamente injustos, absurdos, incoerentes ou
inaceitaveis®®, a ponto de superar a prépria razdo que sustenta a aplicacdo normal
das regras juridicas®®. A esse respeito, Humberto Avila3” defende a possibilidade de
aplicacao do postulado razoabilidade-equidade para superar regras juridicas, tendo
em vista as circunstancias excepcionais do caso individual.

Deve-se ressaltar que essas técnicas ndo podem ser adotadas em qualquer
situacdo, pois as regras juridicas, em situacbes normais, possuem resisténcia e
autoridade, e visam a promover solucdes previsiveis, eficientes e geralmente
equanimes para os conflitos sociais®®. A adocéo sem qualquer critério dessas técnicas
pode gerar graves distor¢des a seguranca juridica, conforme pontuado pelo Ministro
Marco Aurélio, no voto proferido durante o julgamento do recurso extraordinario n.
567.985 (DJe 3-10-2013):

diferentemente da ponderacdo de principios, que envolve o conflito
entre dois valores materiais, a ‘derrota’ de regras (ou ponderagao de
regras, para os que assim preferem) exige do intérprete que sopese
nao s6 o proprio valor veiculado pelo dispositivo como também os da
seguranca juridica e da isonomia.

Esses mecanismos podem ser admitidos em situagdes particularmente

relevantes, justamente para evitar a aplicacao da regra juridica em descompasso com

%5 SCHAUER, Frederick. Is defeasibility an essential property of law? In: BELTRAN, Jordi Ferrer;
RATTI, Giovanni Battista (coord.). The logic of legal requirements — essays on defeasibility. Oxford:
Oxford University Press, 2012, p. 81.

56 AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da definicdo a aplicacéo dos principios juridicos. 20.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2021, p. 101.

57 Nas palavras do autor: “Em segundo lugar, a razoabilidade exige a consideragéo do aspecto
individual do caso nas hip6teses em que ele é sobremodo desconsiderado pela generalizacéo legal.
Para determinados casos, em virtude de determinadas especificidades, a norma geral ndo pode ser
aplicavel, por se tratar de caso anormal. [...] Nem toda norma incidente é aplicavel. E preciso
diferenciar a aplicabilidade de uma regra de satisfagcdo das condi¢des previstas em sua hipotese.
Uma regra ndo é aplicavel somente porque as condi¢des previstas em sua hipétese sao satisfeitas.
Uma regra € aplicavel a um caso se, e somente se, as suas condi¢des sdo satisfeitas e sua aplicagao
nao é excluida pela razdo motivadora da prépria regra ou pela existéncia de um principio que institua
uma razdo contraria. Nessas hipoteses, as condi¢es de aplicacdo da regra séo satisfeitas, mas a
regra, mesmo assim, ndo é aplicada. [...]. Essa concepgéo de razoabilidade correspondente aos
ensinamentos de Aristételes, para quem a natureza da equidade consiste em ser um corretivo da lei
quando e onde ela é omissa, por ser geral”. AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da definicao
a aplicacdo dos principios juridicos. 20. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2021, p. 197.

58 AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da definicdo a aplicagéo dos principios juridicos. 20.
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2021, p. 141.
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a realidade social. Como condi¢des procedimentais para a superacdo das regras
juridicas, é possivel apontar®®: (i) a justificativa condizente, isto €, a demonstragdo de
incompatibilidade entre a hipotese da regra juridica e a sua finalidade subjacente; (ii)
a fundamentacdo condizente, ou seja, a exteriorizagdo, de modo racional,
transparente e logicamente estruturada, das raz0es que permitem a superacao da
regra juridica; e (iii) a comprovacdo condizente, assim compreendida como a
comprovacéao dos argumentos pelos quais a regra deve ser derrotada.

Assim, tanto a reducdo teleoldgica quanto a derrotabilidade de regras juridicas
decorrem das particularidades de um caso concreto, que justificam um tratamento
distinto da regra geral e abstrata formulada pelo legislador. Enquanto a regra juridica
se baseia em uma razao geral, a excecao que justifica um tratamento diferenciado se
fundamenta em razdes particulares, relativas a um caso especifico, para determinar a
prescricdo mais apropriada a situacdo examinada®. A excecgdo, portanto, pode ser
identificada no direito mesmo quando nao tenha sido expressamente positivada pelo
legislador, haja vista que seria impossivel uma atividade legislativa exaustiva que
fosse capaz de antever todas as situagbes individuais e demais circunstancias
relevantes que adviriam da aplicacéo da regra juridica tal como formulada®.

Trata-se, em qualquer hipétese, de uma acepg¢do particularista da igualdade
gue, diante da insuficiéncia das normas gerais, impde que as pessoas sejam tratadas
conforme suas caracteristicas individuais e propriedades particulares do seu caso. O
principio da justica (art. 3°, I, da CF/1988) exige, nessas condi¢cdes, uma aplicacdo
corretiva do padréo legal®.

Também por fugir do escopo desse estudo, ndo examinaremos 0S requisitos

materiais para a aplicacdo da reducdo teleologica ou para a derrotabilidade de regras

% DANIEL NETO, Carlos Augusto. Derrotabilidade de regras juridicas e a seguranca juridica
substancial. Tese (Doutorado em Direito), Universidade de Sao Paulo (USP), Sdo Paulo, 2017, p.
127-128.

60 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 22. ed. Sdo Paulo: Forense, 2020,
p. 225.

61 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014,
p.328-329.

62 E 0 que esclarece Karl Larenz ao tratar da redugéo teleoldgica: “Assim como a justificagéo da
analogia radica no imperativo de justica de tratar igualmente o0s casos iguais segundo o ponto de vista
valorativo decisivo, também a justificacdo da reducéo teleoldgica radica no imperativo de justica de
tratar desigualmente o que € desigual, quer dizer, de proceder as diferenciacdes requeridas pela
valoracao. Estas podem ser exigidas ou pelo sentido e escopo da prépria norma a restringir ou pelo
escopo, sempre que seja prevalecente, de outra norma que de outro modo néo seria atingida, ou pela
‘natureza das coisas’ ou por um principio imanente a lei prevalecente num certo grupo de casos”.
LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo de José Lamego. 6. ed. Lisboa:
Fundacgéo Calouste Gulbekian, 2012, p. 556.
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juridicas. No entanto, sdo fartos os exemplos jurisprudenciais que evidenciam a
aplicacao dessas técnicas pelos tribunais judiciais ou administrativos patrios.

No ambito do STF, pode-se mencionar o julgamento da lei que instituiu a “Ficha
Limpa”, nos autos da ADI n. 4578. Nesse julgado, foi debatida a possibilidade da
inelegibilidade de politicos condenados em segunda instancia, antes do transito em
julgado da deciséo, tendo em vista a existéncia de conflito aparente com o principio
da inocéncia previsto no art. 5°, LVII, da CF/1988. Em elucidativas passagens do voto
condutor do Ministro Luiz Fux®3, a reducéo teleoldgica e as licdes de Karl Larenz foram
invocadas para impedir que a lei fosse aplicada em descompasso com a sua
teleologia.

Na seara tributaria, menciona-se o acordao do TRF da 42 Regido, por meio do
gual se decidiu que, a despeito de inexisténcia de previsdo legal expressa, o
contribuinte tinha o direito de permanecer no regime de apurac¢do anterior & instituicao
da desoneracao da folha de salario, pois, no seu caso especifico, o novo regime se
provou mais gravoso que o anterior. Como o objetivo do legislador com a desoneracao
era reduzir a carga tributaria e ndo eleva-la, a 12 Se¢ao do TRF-4 se valeu da técnica
da reducéo teleoldgica para excluir o contribuinte do &mbito de aplicacdo da lei, tendo
em vista que, no caso concreto, a aplicacdo da norma juridica seria contraria a

finalidade que havia orientado a sua instituigao®.

63 Confira-se: “Sendo assim, a ampliagdo do seu espectro de alcance operada pela jurisprudéncia
desta Corte significou verdadeira interpretacdo extensiva da regra, segundo a qual nenhuma espécie
de restricao poderia ser imposta a individuos condenados por decisdes ainda recorriveis em matéria
penal ou mesmo administrativa. O que ora se sustenta é 0 movimento contrario, comparavel a uma
reducao teleoldgica, mas, que, na verdade, sé reaproxima o enunciado normativo da sua propria
literalidade, da qual se distanciou em demasia”. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito.
Traducdo de José Lamego. 6. ed. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbekian, 2012, p. 556. A reducéo
teleoldgica pode ser exigida “pelo escopo, sempre que seja prevalecente, de outra norma que de
outro modo ndo seria atingida. [...] Nessa ordem de ideias, conceber-se o art. 5°, LVII, como
impeditivo & imposicao de inelegibilidade a individuos condenados criminalmente por decisées nao
transitadas em julgado esvaziaria sobremaneira o art. 14, § 9°, da Constituicdo Federal, frustrando o
proposito do constituinte reformador de exigir idoneidade moral para o exercicio de mandato eletivo,
decerto compativel com o principio republicano insculpido no art. 1°, caput, da Constituicdo Federal”.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADI n. 4578. Rel. Min. Luiz Fux. j. 16-2-2012.

64 Confira-se: “2. A CPRB n3o teve por fito majorar a arrecadag&o, mas simplesmente incrementar a
contratacao formal de trabalhadores, mediante a desoneracdo da folha de salarios. Porém,
contrariamente a previsao de queda na arrecadacgéo, consignada na exposi¢éo de motivos, 0
resultado pratico, para muitas empresas, foi justamente o oposto: sensivel aumento na carga
tributéria.

3. Evidenciando-se a contrariedade dos efeitos praticos da lei a sua finalidade exonerativa,
impde-se reconhecer a existéncia de uma lacuna legislativa, concernente a facultatividade do
recolhimento da contribuicdo substitutiva, a ser colmatada mediante reducéo teleologica, de
modo a afastar do seu campo de aplicacdo aquelas empresas que ndo desejam ser alcancadas pela
"desoneracéo da folha" estabelecida pela Lei n. 12.546/2011, optando por continuar a recolher a
contribuicdio previdenciaria sobre os rendimentos pagos, nos termos do art. 22 da Lei n. 8.212/1991.
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No ambito dos tribunais administrativos, menciona-se o acorddo n. 202-12.527,
de 18-10-2000, por meio do qual o Segundo Conselho de Contribuintes superou a
vedacéo prevista na regra juridica que impede a importacéo de produtos para fruicao
do SIMPLES Nacional. Ao examinar a controvérsia, o tribunal administrativo concluiu
gue a exclusdo do contribuinte do SIMPLES Nacional, em razdo de uma Unica
importacdo, que representava 0,60% das matérias primas adquiridas, implicaria
sancdo desproporcional. Assim, tendo em vista a finalidade da norma e as
circunstancias do caso concreto, por meio de um juizo de equidade e de
proporcionalidade, a autuacao fiscal foi cancelada.

Tratando especificamente do tema objeto deste estudo, no acordao n. 3402-
005.025, de 22.3.2018, a 22 Turma Ordinaria, da 4% Camara, da 32 Secao do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) afastou a aplicacdo do art. 170-A do CTN
a compensacao de tributo ja declarado inconstitucional pelo STF®5.

Como se verifica, inomeras sdo as manifestacdes jurisprudenciais
reconhecendo que a regra juridica pode ser afastada em determinadas situacoes,
guando se verifica que a sua aplicacdo € incompativel com a finalidade perseguida
pelo legislador, ou ainda com outras normas e valores tutelados pelo ordenamento
juridico.

Como adiante sera retomado, caso se admita que a literalidade do art. 170-A
do CTN proibe qualquer compensacao realizada antes do transito em julgado, a
existéncia de uma tutela proviséria fundada na aplicacdo de um recurso repetitivo
pode configurar uma excec¢do implicita nesse enunciado normativo. Isso porque a
finalidade desse dispositivo legal foi impedir a compensacdo apenas naquelas
hipoteses em que o direito creditorio € controvertido, o que ndo ocorre quando a tutela
jurisdicional almejada pelo contribuinte ja foi objeto de sedimentacao jurisprudencial.
Nesse caso, seja pela reducao teleoldgica ou pela derrotabilidade da regra juridica, o
contribuinte amparado por tutela provisoria figura numa posigéo juridica distinta de

outras situacdes em que, de fato, o direito creditério € controvertido.

Precedentes da Primeira e da Segunda Turmas deste Tribunal Regional” (g.n.) BRASIL.Tribunal
Regional Federal da 42 Regido. Sec¢éo. AC n. 5041401-57.2015.404.7100, j. 11-5-2017.

8 A superagéo da regra juridica fica evidenciada na seguinte passagem do voto condutor, da lavra do
Conselheiro Diego Diniz Ribeiro: “Acontece que nem sempre as respostas ofertadas pelo Direito séo
faceis, em especial quando o Direito é convocado para ser ponderado em concreto, i. e., diante da
complexidade de um caso decidendo. Por outro giro verbal, o Direito ndo é uma ciéncia exata, o que,
por conseguinte, afasta o advento de respostas cartesianas para que se possa prestigiar solugfes
aparentemente paradoxais”.
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1.7 Interpretacao e decisdo judicial: o papel dos precedentes na
uniformizacao interpretativa

Um dos temas a ser examinado nesse estudo diz respeito a importancia dos
precedentes judiciais na atual legislagdo processual. Ademais, a partir dessa
constatacao, o presente estudo busca mitigar a norma que veda a compensacao antes
do transito, uma vez que na hipotese de concesséao de tutela provisoria que aplique
um precedente de observancia obrigatéria, o julgador apenas estara aplicando uma
interpretacdo preexistente e conferida pelas Cortes que dispdem de competéncia
constitucional para interpretar as normas constitucionais ou infraconstitucionais.

Quer dizer, se a norma do art. 170-A foi concebida para impedir a compensacao
guando houver dissidéncias interpretativas que torne controvertido o direito creditorio,
diferente é a situacdo em que o julgador, em sede de tutela provisoria, reconhece que
a situacdao juridica examinada ja foi objeto de pacificacao jurisprudencial. Trata-se de
hipotese ndo conjecturada pelo legislador, vez que, quando da edicdo do art. 170-A,
nao havia um rigido sistema de precedentes de observancia obrigatéria ou tampouco
tutelas provisorias especificas que permitiam ao juiz, ab initio, antecipar a tutela
jurisdicional almejada mediante a aplicacdo de um entendimento estratificado pela
jurisprudéncia dos tribunais superiores.

Nesta secdo do estudo, busca-se analisar como o0s precedentes judiciais se
relacionam ao processo interpretativo, por meio da compreenséo de que as Cortes
Superiores, quando se pronunciam a respeito de uma matéria representativa de
controvérsia, nada mais fazem do que atribuir sentido aos textos legais, a partir de
uma situacao fatica submetida a analise do Poder Judiciario. A solucéo juridica que
resultara na tese firmada em recurso repetitivo apenas refletirdA o processo de
interpretacdo e de aplicacdo da norma juridica realizado pelo tribunal, norteando a
interpretacdo a ser conferida pelos demais juizes e tribunais do pais, quando se
depararem com uma controvérsia juridica semelhante.

Todas as consideracdes anteriores a respeito da interpretacao juridica sao
plenamente aplicaveis as decisdes judiciais, que apenas utilizam normas extraidas de
textos legais para solucionar uma situacao juridica controvertida submetida ao crivo
do Poder Judiciario. Quando uma parte ingressa com uma acao em juizo, apresenta
fundamentos juridicos que respaldam a sua pretensao, para ao final trazer um pedido

gue podera ser acolhido ou ndo pelo juiz da causa.
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A todo rigor, ndo é possivel segregar, em etapas distintas, a interpretacdo e a
aplicacdo do direito, que consubstanciam um processo unitario, salvo quando o
intérprete esta apenas cogitando “possibilidades interpretativas”, sem relagdo com um
caso concreto. Segundo Riccardo Guastini, a interpretacdo em abstrato envolve a
atribuicdo de sentido aos enunciados normativos, ao passo que a interpretacdo em
concreto (aplicacdo) resolveria problemas de identificacdo dos casos concretos
alcancados pela norma juridica®®.

Essa impossibilidade de segregacdo entre interpretacdo em abstrato e
aplicacdo concreta decorre, segundo Eros Grau, do fato de que o intérprete produz a
norma juridica ndo apenas a partir de elementos extraidos do texto (mundo do dever-
ser), mas também com base em elementos da realidade social (mundo do ser). Assim,
interpretacdo e aplicacdo nao se realizam autonomamente, pois o intérprete constroi
a norma juridica para solucionar casos concretos. Nas palavras de Eros Grau, “a
interpretacdo do direito consiste em concretar a lei em cada caso, isto é, na sua
aplicagao™®’.

Nos processos judiciais, o0 julgador depara-se com uma situagao fatica e deve
solucionar a controvérsia juridica com base no direito posto vigente. Por muito tempo,
entendeu-se que a jurisdicdo se prestava exclusivamente a afirmagdo do direito
objetivo. Assim, costumava-se dizer que o juiz decidia mediante a declaracéo da lei
ou da norma, de modo que a deciséo judicial se confundiria com a atuacao da vontade
concreta da lei.

Tal concepcdo encontra-se lastreada na teoria cognitivista da interpretacao
anteriormente apontada, de maneira que a jurisdicdo desempenharia um papel de
puro conhecimento de uma norma preexistente, sem a intervencao de qualquer juizo
valorativo e decisoério por parte do juiz, que se limitaria a realizar um raciocinio
silogistico®® 89, Porém, o dispositivo legal sempre carece de uma atribuicdo de sentido,

razao pela qual o julgador, no momento de prolatar a decisao judicial, deve atribuir

% GUASTINI, Riccardo. Interpretar y argumentar. Tradug&o de Silvina Alvarez Medina. Milano:
Giuffre, 2011, p. 35.

57 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes — a interpretacdo/aplicacdo do direito e os
principios. 10. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2021, p. 49-55.

58 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. v. 2. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2021,
p. 49.

89 Conforme destaca Riccardo Guastini, sob esta concepcéo, os juizes apenas aplicariam fielmente
normas que ja se encontram prontas e acabadas, realizando silogismos decisérios. GUASTINI,
Riccardo. Das fontes as normas. Traducao de Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 240-
241.
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sentido ao conjunto de dispositivos legais que orientam a solucdo de um caso
concreto.

Assim, o julgador, quando prolata uma deciséo, edita um ato decisorio, que nao
se confunde com os textos ou enunciados legislativos que embasam a deciséo. Trata-
se, pois, de um ato decisério que regulara o caso concreto submetido a apreciacéo do
Poder Judiciério.

Portanto, o Poder Judiciario ndo cria direito’® 7!, no sentido de produzir uma
nova fonte de direito autbnoma e independente do direito ja positivado. Essa
concepcao poderia encontrar-se presente na ideia de que o juiz criaria uma norma
individual e concreta, a partir de uma norma geral preexistente, por meio de um mero
raciocinio silogistico. Isso poderia sugerir uma desvinculagdo entre aquela norma
geral e a norma individual decorrente da decisao judicial, tal como se se tratasse de
normas estanques.

Contudo, o que se sustenta é que o juiz se limita a reconstruir’?, por meio da
interpretacdo, o significado do direito decorrente dos textos legais. As Cortes
Superiores compete a definicdo final do sentido normativo que deve direcionar a
solugcdo de um caso concreto, e, ademais, orientar a sociedade e regular os casos
futuros. Importante destacar, no entanto, que na decisdo judicial o juiz deve
considerar, além dos dispositivos legais, as particularidades do caso concreto. A
interpretacao judicial € uma interpretacao orientada para os fatos, ja que os juizes nao
apenas analisam o significado de um texto legal em abstrato, mas também examinam
se 0 caso concreto se insere no ambito de aplicagdo de uma norma’3.

Uma vez interpretados os fatos do caso concreto, e qualificados juridicamente,
cabera ao juiz conforma-lo a lei, mediante interpretacéo, justificando sua deciséo,

inclusive porque a fundamentacao da decisao judicial é parte integrante e obrigatdria

0 Tal concepcao pode ser encontrada na obra de Hans Kelsen, para quem a diferenca entre a fungédo
jurisdicional e a func¢éo legislativa € que esta cria normas gerais, enquanto aquela cria unicamente
normas individuais. KELSEN, Hans. Jurisdigdo constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2013, p. 151.

1 A tese kelseniana foi rechacada por Eugenio Bulygin, ao sustentar que, mesmo que se aceite a
ideia kelseniana de que o juiz dita a norma individual, ndo se pode admitir que o juiz cria o direito,
pois tal norma individual se funda em uma norma geral criada pelo legislador. BULYGIN, Eugenio.
Los jueces ¢ crean derecho? Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, Doxa Isonomia, n. 18, abr.
2003, p .8.

2 AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da defini¢do & aplicag&o dos principios juridicos. 20.
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2021, p. 54.

3 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Tradugédo de Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005, p. 73.
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7

da sentengca. O papel do juiz € interpretar a ordem juridica a partir de dados
preexistentes, atribuindo sentido aos dispositivos legais e constitucionais’. A norma
juridica construida pela interpretacdo do juiz fundamentara a parte dispositiva da
sentenca, que regulara a relacéo juridica litigiosa’.

Trata-se da chamada interpretacéo judicial, que é agquela realizada pelos juizes
no exercicio da funcao jurisdicional, sendo decisoria e também em concreto, embora
pressuponha também a interpretacdo em abstrato’®. A interpretacdo judicial tem
efeitos juridicos, pois vincula as partes do processo’’.

Nos ordenamentos modernos, 0s juizes devem motivar suas decisdes, ou seja,
as decisdes precisam estar justificadas e argumentadas, com base em normas
juridicas preexistentes’®. No entanto, a atividade empreendida pela interpretacéo
judicial ndo é meramente cognitiva, declaratéria de uma norma anterior e, tampouco,
cria uma norma inexistente, ja que o juiz somente deverd proferir sentenca com base
em uma norma geral criada pelo legislador.

Nesse contexto, a parte dispositiva da sentenca constitui a decisdo em sentido
estrito, ou seja, o comando que regulara a situacdo concreta submetida a analise do
Poder Judiciario. Ja a parte da fundamentacao constitui 0 conjunto de argumentos
adotados para suportar uma decisao.

A legitimidade da decisédo judicial ndo depende apenas do convencimento do
juiz, mas também da justificacdo de sua racionalidade’™. Em linha com as
consideracdes apresentadas neste estudo, o novo significado da interpretacéo

Impacta sobre o conceito de jurisdicdo, cuja existéncia passa a depender de um

74 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. v. 2. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2021,
p. 108.

S Conforme destaca Riccardo Guastini, o contetido de uma decis&o judicial € uma prescri¢éo
individual e concreta. O juiz esta obrigado a aplicar o direito — em razao do principio da legalidade — e
a motivar suas decis6es com base em normas juridicas preexistentes. GUASTINI, Riccardo.
Interpretar y argumentar. Tradug&o de Silvina Alvarez Medina. Milano: Giuffré, 2011, p. 251.

6 GUASTINI, Riccardo. Interpretar y argumentar. Tradug&o de Silvina Alvarez Medina. Milano:
Giuffre, 2011, p. 90.

7 Por tal razdo, ndo se confunde, pois, com a interpretagéo doutrinal ou com a interpretagéo
auténtica. GUASTINI, Riccardo. Interpretar y argumentar. Traduc&o de Silvina Alvarez Medina.
Milano: Giuffre, 2011, p. 88-92.

8 GUASTINI, Riccardo. Il giudice e la legge. In: GUASTINI, Riccardo. Lezioni di diritto
costituzionale. Torino: Giappichelli, 1995, p. 93.

9 A escolha das premissas adotadas na decisdo envolve uma série de decisdes preliminares, como a
interpretacdo de fontes ou de precedentes e a avaliagcdo de provas, a partir de normas que
disciplinam como valora-las e das nuances do caso concreto. PECZENIK, Aleksander. The basis of
legal justification. Lund: University Press, 1983.
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adequado discurso justificativo®. O discurso legislativo comeca a depender do
discurso judicial para promover o império do direito. A jurisdicdo deixa de apenas
aplicar a norma criada pelo legislador, para colaborar com a realizacdo do direito
mediante justificacdo de suas decisdes interpretativas conferidas diante de um caso
concreto. A decisao deve ser racional para que seja intersubjetivamente controlavel,
e, assim, evite o arbitrio estatal®’.

Essa concepcdao fica bastante evidenciada no CPC/2015, que em seus arts.
108 e 118, ja ressalta a importancia da fundamentacdo das decisées judiciais, sob
pena de nulidade. O juiz deve conceder oportunidade as partes para se manifestarem
a respeito do fundamento juridico que sera adotado na deciséo judicial. Ademais, o
art. 48984, ao destacar os fundamentos como elementos essenciais da sentenca,
também impde em seu § 1° um dever exauriente de fundamentagcédo, sem o qual a
decisdo nao se considera fundamentada.

A preocupacao do legislador com a fundamentacdo das decisfes judiciais e
com o enfrentamento dos argumentos juridicos suscitados pelas partes apenas reflete
0s impactos das teorias da interpretacéo juridica expostas neste capitulo. No Estado
Democratico de Direito, ndo se tolera o uso arbitrario do poder, de forma que todo ato
de poder deve ser justificado por meio de um discurso racional que preserve a

integridade e a coeréncia do ordenamento juridico® 8,

80 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. v. 2. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2021,
p.116.

81 Segundo Aulis Aarnio, a atividade interpretativa so é racional se justificada interna e externamente.
AARNIO, Aulis. The rational as reasonable. A treatise on legal justification. Dordrecht: Kluwer, 1987,
p. 119-120.

82 BRASIL. Cadigo de Processo Civil (2015). “Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de
jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de
se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio”.

83 BRASIL. Cadigo de Processo Civil (2015). “Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder
Judiciério serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade”.

84 BRASIL. Codigo de Processo Civil (2015). “Art. 489, § 1°. Ndo se considera fundamentada qualquer
deciséo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acordao, que: | — se limitar a indicagao, a
reproducdo ou a paréfrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questao
decidida; Il — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar 0 motivo concreto de sua
incidéncia no caso; Il — invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao; IV —
nado enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusédo
adotada pelo julgador; V — se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o0 caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos; VI — deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a superacao do
entendimento.

85 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Oxford University Press: Oxford, 2005, p. 24.
86 No plano dogmatico, foi o que o legislador pretendeu no artigo 926 do CPC/2015: “Os tribunais
devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”.
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Aos poucos, os cidaddo comecaram a exigir as razdes que justificavam as
decisdes, como medida contra o uso autoritario do poder®’. Ademais, a compreensao
do discurso juridico como logico-argumentativo, a partir de diferentes teorias da
argumentacdo juridica, impés um novo paradigma em que se exige demonstrar a
racionalidade da decisédo como um mecanismo de controle da atividade deciséria®.

A missao dos tribunais é aplicar o direito ao caso concreto, mediante analise
dos argumentos apresentados pelas partes. Nesse contexto, justificar a decisdo exige
um processo intelectual ordenado, em que cada argumento seja confrontado, de modo
a conduzir a uma determinada inferéncia silogistica®-°. As partes invocam normas
juridicas que lhes sao favoraveis, buscando persuadir os julgadores. O julgador realiza
um processo interpretativo mediante o emprego de diferentes técnicas e teorias, que
o0 conduzem a um determinado resultado. Assim, o principio do contraditério, para
atingir seu fim, deve ser conformado com uma decisdo que convencga 0s participantes
da discussdo®!, o que sé é possivel mediante a justificagcdo dos critérios que nortearam
as opcoes interpretativas realizadas pelo julgador.

A justificacdo das decisOes judiciais possui relacdo direta com a seguranca
juridica, com a igualdade e a imparcialidade na aplicacdo do direito. Por meio de um
controle racional da arbitrariedade argumentativa, busca-se maior previsibilidade e
determinacdo das estruturas argumentativas pelas quais o conteudo das normas
juridicas é reconstruido pelo intérprete-julgador®.

Como a atividade interpretativa envolve escolhas, justificar a decisdo adquiriu
a funcéo de viabilizar ndo apenas a correcao de decisdes pretéritas, como também de
identificar a racionalidade das decisbes interpretativas que deverdo nortear as

decisdes futuras.

87 AARNIO, Aulis. The rational as reasonable. A treatise on legal justification. Dordrecht: Kluwer,
1987, p. 3.

8 WROBLEWSKI, Jerzy. The judicial application of law. Dordrecht: Kluwer, 1992, p. 209.

8 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traducéo de José Lamego. 6. ed. Lisboa:
Fundacéo Calouste Gulbekian, 2012, p. 204.

% A decisdo é considerada como justificada quando confere prevaléncia a um interesse e, mais
ainda, quando aponta os argumentos juridicos que respaldam a sua conclusao. LARENZ, Karl.
Metodologia da ciéncia do direito. Traducdo de José Lamego. 6. ed. Lisboa: Fundacao Calouste
Gulbekian, 2012, p. 206-207.

91 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo de José Lamego. 6. ed. Lisboa:
Fundacgéo Calouste Gulbekian, 2012, p. 212.

92 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizag&o no direito
tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 171.
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Dessa forma, possibilita-se o conhecimento antecipado ndo da norma em si
(interpretacdo resultado), mas da forma como se desenvolve 0 processo de
interpretacdo e a aplicacdo do direito (interpretacédo atividade)®. Assim, em uma
concepcao argumentativa, o direito € reconhecido como uma atividade dependente
de um processo de interpretacdo e aplicacdo®. Diante disso, impede-se que a
seguranca juridica da norma seja anulada pela inseguranca juridica da sua
aplicacdo®. Nesse contexto, o oferecimento de razdes pelo intérprete para justificar a
atividade interpretativa contribui para conformar o direito e produzir impactos sobre o
ordenamento juridico®, permitindo que os intérpretes se orientem para casos futuros.

Portanto, além de a justificacdo da decisao judicial prestar-se a persuaséo das
partes do processo, mediante um processo discursivo e racional de determinacédo de
sentido para a aplicacdo do direito ao caso concreto, também se presta a conformar
a ordem juridica, apresentando-se como um discurso enderegcado a sociedade em
geral®’.

Esse mesmo raciocinio é aplicado aos precedentes de observancia obrigatoria.
A CF/1988, em seus arts. 102 e 105, conferiu ao STF e ao STJ competéncia para
dirimir, definitivamente, as controvérsias em torno de normas constitucionais e
infraconstitucionais.

Nesse cenario, 0s acérdaos prolatados nesses recursos resultardo em teses
gue deverao ser aplicadas pelos juizes e tribunais do pais, quando se depararem com
uma situacao de fato e de direito semelhante aquelas examinadas no precedente de

observancia obrigatoria.

% MOTTA, Otavio Verdi. Justificacdo da deciséo judicial. A elaboracdo da motivacéo e a formacdo
de precedente. S&o Paulo: RT, 2015, p. 92.

% AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizac&o no direito
tributério. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2012, p. 169.

% Por tal razdo, além de pensar na segurancga das normas, deve-se também conferir maior seguranca
na aplicacao das normas, mediante o uso de estruturas claras e objetivas de raciocinio, o que se
observa quando as premissas e as conclusdes do raciocinio juridico empregado estao fundadas no
ordenamento juridico e quando sua constru¢do obedece a critérios racionais de argumentacao.
AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizaco no direito
tributério. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2012, p. 142.

% MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do controle a interpretacéo, da
jurisprudéncia ao precedente. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 25.

% MITIDIERO, Daniel. Fundamentac&o e precedente — dois discursos a partir da decis&o judicial.
Revista de Processo, n. 206. Sdo Paulo: RT, 2012; TARUFFO, Michelle. La Corte di Cassazione e
la legge. Il vértice ambiguo — Saggi sulla cassazione civile. Bologna: Il Mulino, 1991, p. 91;
MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do controle a interpretacéo, da
jurisprudéncia ao precedente. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 72.
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Ha que se reconhecer, portanto, a importancia das decisées prolatadas em
recursos repetitivos como orientadoras do processo interpretativo. As decisdes
judiciais — inclusive a dos tribunais superiores — precisam ser justificadas
racionalmente, contribuindo para que os operadores do direito possam antever
possiveis solu¢cdes normativas a partir dos dispositivos legais que regem a matéria.
Em outros termos, se um dispositivo D possibilita a criacdo dos sentidos S1 e S2,
havendo julgamento em recurso repetitivo reconhecendo a prevaléncia do sentido S1,
elimina-se o campo de alternativas semanticas possiveis ao dispositivo, quando
aplicado a uma determinada situacao concreta.

Se, como visto, os dispositivos legais possibilitam criar multiplas normas, a
existéncia de precedentes de observancia obrigatoria dos tribunais superiores,
versando sobre determinada matéria, fecha o campo de alternativas possiveis ao
intérprete-julgador.

Com base nessas consideracbes, quando um juiz concede uma tutela
provisoria reconhecendo que o tema ja foi objeto de pacificacdo jurisprudencial, o
magistrado apenas estara solucionando a controvérsia com base na interpretagcéo
preexistente realizada pelas Cortes Superiores que detém legitimidade constitucional
para interpretar as normas constitucionais e infraconstitucionais.

Essa constatacéo é relevante para os efeitos do art. 170-A do CTN, pois, como
visto, a norma foi concebida para impedir a compensacéo quando houver dissidéncias
interpretativas que torne controvertido o direito creditério. Ocorre que, se os tribunais
superiores ja examinaram a controvérsia por meio de recurso representativo da
controvérsia, entao, as possiveis correntes dissidentes ja foram eliminadas por meio
da tese firmada no recurso repetitivo, aplicada pelo magistrado na decisdo que
concedeu a tutela provisoria.

Em suma, portanto, na hip6tese de concessao de tutela provisoéria fundada na
aplicacdo de tese firmada em recurso repetitivo, inexistira controvérsia em torno da
existéncia do direito creditério. Se o0s juizes e tribunais estdo vinculados ao
entendimento manifestado nesses precedentes de observancia obrigatoria, o direito
creditério vindicado pelo contribuinte ndo ostenta o manto da incerteza que levou o

legislador a instituir a norma proibitiva da compensacgéo.
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2 A SISTEMATICA DOS PRECEDENTES NO SISTEMA JUDICIAL
BRASILEIRO

2.1 O conceito de precedente e sua importancia no sistema juridico

Inicialmente, relevante definir a expressao precedente judicial, que deve ser
entendida como “um pronunciamento judicial que, por sua autoridade e consisténcia,
deveria ser adotado por outros juizes como padrdo para a decisdo de casos
semelhantes®®”. Segundo Fredie Didier Junior®®, precedente é a decisdo judicial
tomada & luz de um caso concreto, cujo elemento normativo pode servir como diretriz
para o julgamento posterior de casos analogos. Apesar de todo precedente ser uma
decisdo judicial, o contrario nem sempre é verdadeiro, pois para constituir um
precedente, a decisdo deve tratar sobre uma questao de direito, além de enfrentar os
argumentos favordaveis e contrarios a tese juridica, exaustivamente'°. Ademais, uma
deciséo judicial sera um precedente na medida em que possuir aptidao para vincular
a autoridade julgadora, ou seja, uma decisdo exarada por um tribunal inferior podera
ser considerada um precedente para um juizo de primeiro grau, no entanto, ndo o sera
para um tribunal superior.

Da mesma forma, precedente e enunciado sumular da jurisprudéncia séao
institutos distintos. Isto porque, a sumula é uma descri¢cdo acerca do conteudo das
decisbes de um tribunal, ndo uma decisdo que se qualifica como precedente, pois
como a elaboracdo de uma sumula ndo provem da participacdo das partes que
integraram os casos concretos que Ihe deram origem, ela ndo se reveste das garantias
que possui um precedente. Ademais, contrariamente ao precedente que fixa uma tese
juridica inseparavel das especificidades da demanda concreta que Ihe deu causa, a
sumula, ao afastar-se dos elementos de fato que justificam a decisao, inviabiliza o
exame da identidade ou distinguish do caso em julgamento em relacdo ao paradigma,

impedindo a sua correta aplicacdo*°?.

% SANTOS, Evaristo Aragdo. Em torno do conceito e da formagdo do precedente judicial. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 143.

% DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatdrias, decisdo, precedente, coisa julgada e
antecipacao dos efeitos da tutela. 16. ed. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 455.

100 QLIVEIRA, Pedro Miranda de; ANDERLE, Rene José. O sistema de precedentes no CPC
projetado: engessamento do direito? Revista de Processo, v. 232, jun. 2014, p. 307-324.

101 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2016.
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Dois sao os grandes sistemas de direito: o sistema romano-germanico (civil
law) e o common law, o qual adota o sistema do stare decisis. No primeiro, a principal
fonte do direito é a lei, um comando geral e abstrato que abrange uma variedade de
casos futuros; enquanto no segundo, a principal fonte de direito sédo as decisbes
judiciais, que produzem efeitos vinculantes e gerais. Neste Ultimo caso, a norma
corresponde ao comando extraido de uma decisdo concreta, que sera aplicado em
casos idénticos no futuro, ou seja, a norma € extraida dos precedentes
jurisprudenciais, denotando ndo apenas uma interpretacdo pretérita do texto
normativo, como também a decisdo pretérita de um caso concreto®?, Assim, o
precedente € admitido como fonte do direito, 0 que ndo significa que tera a mesma
forca e qualidade do produto elaborado pelo Poder Legislativo'®s,

Neste contexto, importante esclarecer que common law nao € sinbnimo de
stare decisis. O sistema do common law foi um regime de direito surgido na Inglaterra
antes mesmo das regras e principios que norteiam o sistema de observancia
obrigatéria aos precedentes do stare decisis, e com este ndo se confunde. Por sua
vez, o stare decisis € a regra conhecida na Inglaterra como rule of precedent, que diz
respeito a vinculacdo do 6rgéo jurisdicional a decisédo judicial pretérita, e surgiu como
decorréncia natural da auséncia, no periodo de formacdo do common law, de um
catalogo de regras do direito inglés.

Em que pese o século XIX ter sido o marco formal da versao mais incisiva do
instituto dos precedentes, uma forma mais branda da regra do precedente obrigatério
ja era praticada na Inglaterra desde o século XVII1%4. No entanto, o stare decisis ndo
foi uma construgdo exclusiva do sistema anglo-saxdnico ou do common law. No
periodo de formacdo do Estado Moderno (séculos XVI a XVIII), diversos paises
outorgaram importante valor a jurisprudéncia como fonte do direito, entendida como o
meio mais eficaz para se alcancar a pretendida uniformizacdo do jus

commune europeul®,

102 GUASTINI, Riccardo. Interpretar y argumentar. Traducéo de Silvina Alvarez Medina. Milano:
Giuffre, 2011, p. 258.

103 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 38.

104 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicacdo
das regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 83.

105 S50 exemplos de Estados de tradi¢do romanista que se utilizavam do sistema de precedentes
vinculantes a Toscana (século XVII), a Santa Sé (séculos XVI e XVII), o Reino de N4poles (séculos
XV e XVI), o Piemonte e a Savoia (século XVIII), a Baviera (século XVIII) e os Estados Sardos
(séculos XVIII e XIX). Iniciativas do género se intensificaram no século XIX, verificando-se a
instituicdo da obrigatoriedade do respeito as decisdes da Suprema Corte no Estado de Sachsen-
Weimar, entre os anos 1816 e 1831, e na propria Franca, em 1836, quando todas as Cours
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Em suma, é importante destacar que o sistema do stare decisis tem
sustentacdo fundada nas ideias de igualdade, seguranca e previsibilidade, segundo a
concepcao de que casos iguais devem ser tratados igualmente. Por outro lado, os
paises adeptos do sistema civil law fundam-se na falsa suposicdo de que a lei seria
suficiente para garantir a certeza e a seguranca juridica, atribuindo baixa importancia
aos tribunais e suas decisdes'%®.

Apesar desta diferenciacéo inicial entre os dois sistemas, eles se encontram
em processo de aproximacgdo, na medida em que nos paises de common law ha
historicamente uma maior producdo de norma legislada, enquanto nos paises de
direito romano-germanico verifica-se hoje uma tendéncia a conferir efeitos vinculantes
e gerais as decisdes judiciais proferidas pelos tribunais constitucionais. Esta tendéncia
pode ser constatada nos efeitos atribuidos aos julgados das cortes constitucionais da
Alemanha, Italia e Espanha, como também nas decis6es proferidas pelo STF%7.

A exigéncia abstrata de considerar os precedentes esta inevitavelmente
presente em todos os sistemas juridicos que resguardem os diretos fundamentais e
reconhecem a responsabilidade politica dos juizes de justificar adequadamente as
suas decisdes'®®. A forca dos precedentes judiciais deriva de um elemento basico da
racionalidade humana, por meio do qual as licbes do passado devem ser aplicadas
para solucionar problemas presentes e futurosi®.

Os precedentes apresentam razdes generalizaveis que podem ser extraidas
das decisbes, devendo ser aplicados aos casos analogos, sob pena de configurarem
meros exemplos!!?, incapazes de orientar o comportamento atual. Assim, o dever de

considerar o precedente relaciona-se também a argumentacao juridica, fundada na

d’Appel foram obrigadas a seguir certos precedentes da Cour de Cassation, conhecidos como arréts
en robes rouges. BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo
e a aplicacdo das regras jurisprudenciais. S&o Paulo: Noeses, 2012, p. 78-80.

106 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 99-101.
107 MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma nova ldgica:
a ascensao dos precedentes no direito brasileiro. Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 15, n. 3, jul.-set.
2016, p. 09-52.

108 DWORKIN, Ronald. Hard cases. In: DWORKIN, Ronald Taking rights seriously. Cambridge:
Belknap, 1977, p. 87.

109 MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert. Interpreting precedents: a comparative study.
Aldershot: Darthmouth, 1997, p. 9.

110 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning. Cambridge:
Harvard University Press, 2009, p. 38.
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universalidade da racionalidade pratica, que exige a atuacdo segundo uma conduta
pela qual sejamos capazes de aceitar como correta, de uma forma universal*!! 112,

A observancia aos precedentes desempenha um papel importante para que
haja igualdade!'® e seguranca juridica. De um lado, possibilita que os jurisdicionados
sejam tratados de forma equanime e, de outro, reduz a indeterminabilidade do direito,
criando um ambiente juridico mais seguro!** 15, Sob a perspectiva da igualdade, a
eficacia obrigatéria dos precedentes ndo é mera exigéncia abstrata, mas assegura
que todos sejam tratados igualmente perante a lei'. A necessidade de estabilizar e
de uniformizar a interpretacdo dos enunciados normativos impde a observancia aos
precedentes das Cortes Superiores como imperativo do principio da igualdade*’.

Sob a perspectiva da seguranca juridica, o desrespeito injustificado de
decisdes tomadas no passado nega a expectativa legitima de um comportamento, de
ver assegurado o mesmo tratamento juridico atribuido no passado, para a mesma
situacdo juridica em litigio'8. Além disso, com a aplicacdo do precedente, 0s

operadores do direito podem prever qual sera o resultado de um julgado, tendo em

111 MACCORMICK, Neil. Donogue vs. Stevenson and legal reasoning. In: BURNS, Peter; LYONS,
Susan (org.). Donogue vs. Stevenson and the modern law of negligence: the paisley papers.
Vancouver: University of British Columbia, 1991, p. 203.

112 Como destaca Robert Alexy, o dever de tomar em conta o precedente assume funcgéo de regra de
argumentacao (ou metanorma) que integra o cddigo de raz&o pratica, ou 0 conjunto de pressupostos
necessarios a realizacdo de um discurso juridico apto a fundamentar as pretensdes de validade
discursiva. ALEXY, Robert. Teoria da argumentagao juridica — a teoria do discurso racional como
teoria da fundamentacao juridica. Tradugdo de Zilda Hutchinson Schild Silva. 6. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2021, p. 270-271.

113 A observancia aos precedentes encontra relagéo direta com a igualdade, pois, quando existirem
as mesmas razdes, devem ser proferidas decis6es atribuindo a mesma consequéncia juridica, salvo
se houver uma justificativa para a mudanca de orientagdo, caso em que devera ser objeto de mais
severa fundamentacdo. AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e
realizacéo no direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 463.

114 MOTTA, Otavio Verdi. Justificagdo da deciséo judicial. A elaboracéo da motivacdo e a formagéo
de precedente. S&o Paulo: RT, 2015, p. 161.

115 Nesse contexto, conforme destacam Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel
Mitidiero, o precedente passou a configurar um meio para promover a unidade do direito,
assegurando que todos sejam tratados de forma igual pela ordem juridica, além de oferecer
seguranca juridica na interpretacao e aplicagéo do Direito. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART,
Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil: tutela dos direitos mediante
procedimento comum. v. 2. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2021, p. 606.

116 MARINONI, Luiz Guilherme. Etica dos precedentes. Justificativa do novo CPC. 3. ed. S&o Paulo:
RT, 2018, p. 107.

117 Nesse aspecto, Michelle Taruffo sublinha que o precedente deve ser observado ndo apenas pelos
julgadores de Cortes inferiores, mas também por quem o produziu, impondo uma obrigacéo de decidir
da mesma forma em caso analogo. TARUFFO, Michelle. Precedente e giurisprudenza. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 2007, p. 795-800.

118 Sob uma perspectiva consequencialista, a observancia aos precedentes impede o tratamento
discriminatorio entre as partes, além de ndo oneré-las com recursos que serdo reformados.
DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press,
2008, p. 58-110; 150-183.
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vista que ja conhecem as decisGes proferidas em casos similares''®. Nesse aspecto,
os precedentes oferecem razdes autoritativas para decidir determinado caso concreto,
conferindo seguranca juridica e mantendo a estabilidade institucional. Isso significa
gue quando alguém se colocar em situacao similar aquela que ja foi decidida, possuira
legitima expectativa de receber o mesmo tratamento juridico'?°. Dessa forma, os
precedentes conferem unidade ao direito, a partir da solucdo de casos que servirdo
para guiar a interpretacdo futura do direito a ser realizada pelos demais juizes.
Portanto, o precedente assume uma importante funcao para estabilizar as relacdes

futuras, por servir de orientacdo aos julgadores em casos analogos?*?..

2.2 Caracteristicas e finalidade dos precedentes judiciais

Conforme mencionado, o sistema de precedentes judiciais surgiu no common
law, sistema no qual o que vincula os 6rgaos julgadores € a ratio decidendi, o core, a
holding, a esséncia do raciocinio juridico que embasou a decisdo!??. A ratio decidendi
ou holding € o nucleo da decisédo judicial, do qual é extraida a regra juridica
generalizavel para outros casos que tratem dos mesmos fatos essenciais!??, ou seja,
a ratio decidendi é o elemento vinculante do precedente. Em outras palavras,
corresponde ao entendimento juridico emergente de um precedente que vinculara a
deciséo dos casos futuros'?4,

A ratio decidendi esta sempre ligada ao contexto fatico do processo analisado
pelo tribunal que formou o precedente. Assim, apesar de ndo ser possivel afirmar

tratar-se de uma regra geral e abstrata, a regra juridica surgida da decisao judicial ndo

119 BECHO, Renato Lopes. Precedentes e direito tributario: nova perspectiva da legalidade tributaria.
In: Racionalizacao do Direito Tributario. XIV Congresso do Instituto Brasileiro de Estudos
Tributérios, 2017, p. 1.028.

120 Como destaca Neil MacCormick, o Estado de Direito deve oferecer, antecipadamente, razoavel
certeza a respeito das regras e padrdes sobre os quais a conduta do individuo sera julgada e sobre
0s requisitos que devem ser satisfeitos para dar validade juridica as suas agdes. MACCORMICK,
Neil. Rhetoric and the rule of law. Oxford University Press: Oxford, 2005, p. 18.

121 SCHAUER, Frederick. Precedent. Stanford Law Review, v. 39, n. 3, fev. 1987, p. 571-605.

122 CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. Precedent in english law. 4. ed. Owford: Clarendon Press, 1991.
In: BARIONI, Rodrigo; ALVIM, Teresa Arruda. Recursos repetitivos: tese juridica e ratio decidendi.
Revista de Processo, v. 296, out. 2019, p. 183-204.

123 BARIONI, Rodrigo; ALVIM, Teresa Arruda. Recursos repetitivos: tese juridica e ratio decidendi.
Revista de Processo, v. 296, out. 2019.

124 MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma nova ldgica:
a ascensao dos precedentes no direito brasileiro. Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 15, n. 3, jul.-set.,
2016, p. 09-52.
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se referirh aos fatos particulares e Unicos do precedente analisado, e pode ser
expandida.

Por sua vez, obiter dictum corresponde as partes da decisdo que nao sao
formalmente vinculantes como precedentes, ou seja, sdo compreensdes do tribunal
ndo necessarias a solucdo do caso'?®, observacdes ou opinides que gozam téo
somente de forga persuasiva. No entanto, o obter dictum, embora ndo sirva como
precedente, ndo é desprezivel, podendo sinalizar uma futura orientacéo do tribunal*?®.

E importante que a formac&o do precedente judicial ocorra de forma paulatina
e dinamica!?’, o que significa dizer que os processos devem seguir o fluxo normal,
passando por todos os graus de jurisdicdo, e quando chegarem aos tribunais
superiores as teses ja estardo amadurecidas. Com isso, o precedente judicial dos
tribunais superiores serd o mais justo e correto possivel.

A cada caso concreto a ser julgado, o precedente devera ser reinterpretado e
identificado se os aspectos faticos da situacéo concreta sao suficientes para afastar
ou aplicar a regra juridica do precedente. Cabe ao juiz do caso concreto determinar
se o precedente judicial apresentado pelas partes se aplica ou ndo ao caso em
discussédo, demonstrando a identidade fatica, as diferencas determinantes entre os
casos e o sentido da norma aplicada.

Como a forca do precedente deriva do principio de justica de tratar casos
semelhantes de forma semelhante e, como nenhum caso é igual ao precedente sob
todos os aspectos, cabe ao juiz identificar se os fatos juridicos tratados no caso sob
analise possuem pontos essenciais coincidentes com aqueles tratados no precedente.
Ao juiz é necessario identificar a igualdade ou a desigualdade fatica e motivar o porqué
da desigualdade ou igualdade ser suficiente para aplicar ou afastar o precedente!?8,

Assim, deve-se fazer o distinguishing, que corresponde a confrontar quatro

elementos para avaliar a semelhanca entre dois casos para fins de aplicagcdo ou nao

125 SUMMERS, Robert S. Precedent in the United States (New York State). Interpreting precedents: a
comparative study. London: Dartmouth,1997, p. 384. In: MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
obrigatérios. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 235.

126 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes — o desenvolvimento judicial do direito no
constitucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 125-235. In: DIDIER JUNIOR,
Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil: teoria da prova,
direito probatorio, ac6es probatdrias, decisao, precedente, coisa julgada e antecipac¢ao dos efeitos da
tutela. 16. ed. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 445.

127 OLIVEIRA, Pedro Miranda de; ANDERLE, Rene José. O sistema de precedentes no CPC
projetado: engessamento do direito? Revista de Processo, v. 232, jun. 2014, p. 307-324.

128 OLIVEIRA, Pedro Miranda de; ANDERLE, Rene José. O sistema de precedentes no CPC
projetado: engessamento do direito? Revista de Processo, v. 232, jun. 2014, p. 307-324.
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de um precedente: a) os fatos relevantes de cada caso; b) os valores e normas que
incidem sobre cada conjunto de fatos; c) a questdo de direito suscitada; e d) os
fundamentos que justificaram a deciséo do precedente e sua adequacao para orientar
a decisao do novo caso.

Para Thomas da Rosa de Bustamante, a técnica do distinguishing

deve ser definida como um tipo de afastamento do precedente judicial
no qual a regra da qual o tribunal se afasta permanece valida mas ndo
€ aplicada com fundamento em um discurso de aplicacdo em que, das
duas, uma: (1) ou se estabelece uma excecdo anteriormente né&o
reconhecida — na hipétese de se concluir que o fato sub judice pode
ser subsumido na moldura do precedente judicial citado; ou (2) se
utiliza o argumento a contrario para fixar uma interpretacao restritiva
da ratio decidendi do precedente invocado na hip6tese de se concluir
que o fato sub judice nédo pode ser subsumido no precedente!?®,

Assim, o juiz, ao aplicar o precedente, deve demonstrar que os fatos séo
semelhantes e que os argumentos trazidos ja foram debatidos, ou, se ndo foram,
devera tematiz4-los demonstrando porqué ndo séo suficientes para impactar aquela
decisdo. Com 0 uso desta técnica, 0 sistema de precedentes torna-se adaptavel,
permitindo o desenvolvimento do direito, pois possibilita que o sistema abarque novas
realidades e situacGes antigas que ainda ndo tenham sido tematizadas3°.

No direito inglés, o processo de interpretacdo de um precedente pode
enfrentar as seguintes etapas: a) averiguar a ratio decidendi do precedente; b)
considerar a ratio decidendi a luz dos fatos da causa em exame; c) analisar a
interpretacao implementada pelos juizes em outros casos; d) formular a regra juridica
a ser observada, a partir de varios casos*3!.

Ha ainda a hipétese de o precedente nado ser aplicado pelo simples fato de

nao haver precedente aplicavel ao caso. Nesta situacéo, o julgador deve aplicar o

129 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicagéo
das regras jurisprudenciais. S&o Paulo: Noeses, 2012, p. 474. In: OLIVEIRA, Pedro Miranda de;
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Revista de Processo, v. 232, jun. 2014, p. 307-324.
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131 CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. Precedent in english law. 4. ed. Owford: Clarendon Press, 19