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RESUMO

GERALDI, Guilherme Paes de Barros. Fundamentos para adocéo do stare decisis em matéria
tributaria. Tese (Doutorado em direito) — Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, 2022.

A presente tese buscou encontrar uma solugéo para o problema da fragilizacdo da seguranca
juridica no Brasil frente as constantes alteracdes jurisprudenciais no que concerne ao direito
tributério. Para tanto, estabeleceu-se como hipétese a possibilidade de que a aplicagdo, no
ordenamento juridico brasileiro, da doutrina do stare decisis, oriunda dos sistemas juridicos
criados com base natradi¢cdo do common law, poderia resolver, ou a0 menos mitigar o problema
da inseguranca juridica em matéria tributaria, causada pela instabilidade jurisprudencial. Para
trilhar o caminho que parte da hipotese e chega ao teste da tese, analisou-se qual é o contetdo
do principio da seguranca juridica e como a instabilidade jurisprudencial afasta o direito
tributério brasileiro do estado ideal de coisas almejado por este principio juridico. Analisou-se
também como os ordenamentos juridicos construidos sob a influéncia do common law, que
reconhecem, hd muito mais tempo que nds, o papel criativo da jurisprudéncia, lidam com essa
situacdo das mudancas jurisprudenciais frente ao principio da seguranca juridica. Uma vez
identificados os mecanismos criados pelo common law para garantir a seguranga juridica em
um ambiente que tem na jurisprudéncia sua principal fonte do direito, investigamos se tais
mecanismos sdo aplicaveis no ordenamento juridico brasileiro, chegando a uma conclusédo
afirmativa. Por fim, fez-se o teste da tese, a fim de demonstrar sua utilidade, por meio da analise
de situacGes concretas em que houve alteragdes jurisprudencial no campo tributario, provando-
se que com a aplicacdo do stare decisis, hd ganhos em termos de seguranca juridica.

Palavras-chave: Direito tributario; seguranca juridica; stare decisis; jurisprudéncia.



ABSTRACT

GERALDI, Guilherme Paes de Barros. Fundamentos para adog¢éo do stare decisis em matéria
tributaria. Tese (Doutorado em direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Séo Paulo, 2022.

This thesis sought to find a solution to the problem of weakening legal certainty in Brazil due
to constant jurisprudential changes regarding tax law. In order to do so, it was established as a
hypothesis the possibility that the application, in the Brazilian legal system, of the doctrine of
stare decisis, arising from the legal systems created based on the common law tradition, could
solve, or at least mitigate, the problem of insecurity. in tax matters, caused by jurisprudential
instability. To follow the path that starts from the hypothesis and arrives at the test of the thesis,
it was analyzed what is the content of the principle of legal certainty and how the jurisprudential
instability moves Brazilian tax law away from the ideal state of things desired by this legal
principle. It was also analyzed how the legal systems built under the influence of the common
law, which have recognized, for much longer than we have, the creative role of jurisprudence,
deal with this situation of jurisprudential changes in the face of the principle of legal certainty.
Once we have identified the mechanisms created by the common law to guarantee legal
certainty in an environment that has jurisprudence as its main source of law, we investigate
whether such mechanisms are applicable in the Brazilian legal system, reaching an affirmative
conclusion. Finally, the thesis test was carried out, in order to demonstrate its usefulness,
through the analysis of concrete situations in which there were jurisprudential changes in the
tax field, proving that with the application of stare decisis, there are gains in terms of legal
certainty.

Keywords: Tax law, legal certainty, stare decisis, precedents.
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1 INTRODUCAO

Elaborar uma tese juridica como requisito para a obtencéo de titulo de doutoramento é
tarefa complexa. Para tanto, € necessario identificar um problema, formular uma hipotese que
0 solucione e que possa ser testada, com a demonstracdo de sua aplicabilidade e utilidade,
atendendo-se ao requisito da novidade.

O problema escolhido para o desenvolvimento desta tese é a fragilizacdo da seguranca
juridica no Brasil frente as constantes alteracdes jurisprudenciais no que concerne ao direito
tributério. Desde o inicio de nossa, ainda curta, vida no mundo do direito, j& presenciamos
mudancas quanto a contagem do prazo de decadéncia dos tributos sujeito a langamento por
homologacdo, quanto ao termo interruptivo da prescricdo em execucdes fiscais, quanto a
prescricdo intercorrente também em execucdes fiscais, quanto a incidéncia de IP1 na importacéo
realizada por pessoa fisica, quanto & inclusdo ou ndo do ICMS na base de célculo do PIS e da
COFINS, quanto a possibilidade de instituicdo de aliquotas progressivas em tributos de natureza
real, quanto a tributacdo, pelo ISS ou pelo ICMS, das operacdes de comercializacdo de
programas de computador padronizados etc.

Quando iniciamos as pesquisas para o0 presente trabalho, chamou-nos a atencéo o fato
de. em todo o seu curso, o texto constitucional de 1988 ndo mencionar o termo “seguranga
juridica”, mas utilizar o termo “inseguranga juridica”, no art. 103-A, § 1° que instituiu as
simulas vinculantes como instrumento para resolver “controvérsia atual entre Orgaos
judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e
relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica”. Esse é um sinal claro de que
vivemos um tempo de inseguranca juridica causada, especialmente, pelas oscilacdes da
jurisprudéncia. E mais do que isso, a introducado do art. 103-A, § 1° na Constitui¢do Federal de
1988, pela Emenda Constitucional n® 45/2004, é um sinal claro de que nosso texto magno preza
pela seguranca juridica e considera que ela é um valor que deve ser preservado.

Diante da impressao de que a Constituicdo Federal de 1988 se importa com a seguranca
juridica, formulamos a hipétese inicial deste trabalho, de que deve existir algum meio juridico
para controlar as alteragdes jurisprudenciais, especialmente, em matéria tributaria, area em que,
em nossa Vvisao, o constituinte quis atribuir grau maximo de seguranca juridica ao contribuinte,
instituindo, no art. 150, |, o principio da legalidade tributaria estrita.

Com efeito, fomos buscar nos sistemas juridicos estrangeiros, que se desenvolveram
com base no common law — que tém na jurisprudéncia sua principal fonte do direito —, solucdes

para esse problema. Buscamos, assim, com essa pesquisa, verificar como o0s sistemas
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desenvolvidos com base no common law lidam com a questdo da seguranca juridica. Essa
pesquisa nos colocou em frente a teoria dos precedentes e a doutrina do stare decisis, a ela
inerente. A primeira estuda, entre outras questfes, 0 que sdo precedentes, quando estes devem
e ndo devem ser aplicados. Por sua vez, a doutrina do stare decisis determina que um precedente
deve ser aplicado salvo se houver uma razdo muito forte para que isso nao seja feito.

Considerando o problema apresentado, estabelecemos a hipdtese especifica deste
trabalho, de que a aplicacdo da doutrina do stare decisis, no Brasil, poderia resolver, ou ao
menos mitigar o problema da inseguranca juridica em matéria tributaria, causada pela
instabilidade jurisprudencial.

Para trilhar o caminho que parte da hipdtese e chega ao teste da tese, serdo apresentadas,
no Capitulo 2, algumas premissas basicas essenciais ao desenvolvimento de nosso trabalho.
Nele, serdo apresentadas algumas consideragdes de cunho zetético, a fim de expor a nossa
opinido quanto a incompletude das teorias positivistas, que ainda sdo preponderantes no
pensamento juridico brasileiro. Além disso, ainda no Capitulo 2, a fim de fixar as premissas
mais basicas desta tese, apresentaremos qual é a nossa concep¢ao de norma juridica e as suas
diferencas para o texto normativo, bem como o papel da interpretacdo juridica e da
jurisprudéncia no cenario juridico atual.

Fixadas as premissas mais basicas a respeito do conceito de norma juridica e do papel
que a interpretacdo juridica e a jurisprudéncia ocupam no direito brasileiro contemporaneo,
passaremos a apresentar, efetivamente, os argumentos que sustentam a hipotese proposta para
a solucdo do problema da instabilidade jurisprudencial em matéria tributaria e os maleficios
que isso gera em termos de seguranca juridica. Para tanto, no Capitulo 3, exploraremos 0s
principios constitucionais da seguranca juridica e da legalidade tributaria estrita, bem como a
relacdo destes com a jurisprudéncia no atual cenério brasileiro.

No Capitulo 4, buscaremos analisar como 0s ordenamentos juridicos construidos sob a
influéncia do common law, que reconhecem, ha muito mais tempo que nos, o papel criativo da
jurisprudéncia, lidam com essa situacdo das mudangas jurisprudenciais frente ao principio da
seguranga juridica. Neste capitulo, focaremos nossa andlise no direito inglés, berco do common
law. Sem prejuizo disso, analisaremos também a opinido de autores norte-americanos e de
outras nacionalidades sobre institutos tipicos daquele sistema juridico, além de autores
brasileiros estudiosos do common law.

Uma vez identificados os mecanismos criados pelo common law para garantir a
seguranga juridica em um ambiente que tem na jurisprudéncia sua principal fonte do direito,

utilizaremos o capitulo 5 para investigar se tais mecanismos sdo aplicaveis no ordenamento
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juridico brasileiro. Entendemos que esse é o ponto central da presente tese, visto que a
importacdo de institutos do direito estrangeiro s6 pode acontecer se for feito de forma
absolutamente criteriosa, ainda mais em se tratando de direito tributario, que esta regulado de
forma pormenorizada na Constituicdo Federal de 1988.

Por fim, no Capitulo 6, colocaremos todas as conclusdes advindas dos capitulos
anteriores a prova, a fim de verificar sua utilidade.

Espera-se que as conclusbes das analises que ora se propdem confirmem a hipotese
inicialmente elaborada, de que a aplicacdo da doutrina do stare decisis no Brasil poderia
resolver, ou ao menos mitigar o problema da inseguranca juridica em matéria tributaria, causada
pela instabilidade jurisprudencial.
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2 CONCEPCOES BASICAS: DIREITO, NORMA JURIDICA E JURISPRUDENCIA

2.1 O deslocamento das linhas da paisagem juridica

A teoria do direito estd em constante evolugdo e seus estudiosos sempre buscaram
compreender, teorizar e explicar o fenémeno juridico.

A analise da histéria do desenvolvimento do direito e das teorias que buscam
compreendé-lo mostra que ha momentos em que se criam teorias aparentemente satisfatorias,
teorias que parecem explicar o fenémeno juridico com cientificidade e precisdo e, por isso, sao
amplamente aceitas pela comunidade académica. No entanto, o fato € que, muitas vezes, com
0 passar do tempo, essas teorias acabam se mostrando incompletas. Em alguns casos, percebe-
se que elas ndo séo capazes de explicar determinados fendmenos juridicos, em outros, a propria
realidade muda, exigindo explicacGes que ndo sdo fornecidas pela teoria dominante. Tanto a
primeira como a segunda situacdo obrigam os estudiosos a adaptarem as antigas teorias,
fazendo-as evoluir, ou, entdo, a criar teorias novas, que expliguem o fenémeno juridico da
maneira mais completa possivel.

A sociedade atual passa por um momento em que as teorias do direito que tinham ampla
aceitacdo no modelo juridico continental europeu — dentre as quais se destaca 0 positivismo
juridico, com a ideia de que o direito forma um verdadeiro sistema, norteado por principios de
coeréncia, hierarquia e nao contradicdo —, ndo estdo mais sendo capazes de explicar o fenémeno
juridico. A tomada de decisdes em casos complexos, como aqueles que envolvem a
manipulagdo de embrides, 0 aborto e o casamento de pessoas do mesmo sexo, funcionam como
catalizadores dessas evolucGes na teoria geral do direito, j& que permitem aos estudiosos
perceber a incapacidade das teorias atuais de explicar os fenbmenos juridicos e a forma de
aplicacdo do direito.

Nos séculos XVII e XVIII, dois grandes eventos historicos influenciaram de forma
bastante consideravel o desenvolvimento das teorias do direito que tiveram maior aceitagdo na
Europa continental até meados do século XX. O primeiro deles foi o iluminismo, que, em
especial, por meio do empirismo e do racionalismo, alterou a forma de se pensar e de se fazer
ciéncia. Nesse sentido, a ciéncia passou a ser vista como caminho para a dominacao da natureza,
baseada na compreensdo dos eventos, dos fendbmenos e na redugdo da sua complexidade a
regras logicas. O segundo evento foram as grandes revoluc@es liberais do século XVIII, que

tiveram como objetivo primordial romper a ordem até entdo vigente, pondo fim ao absolutismo
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e aos privilégios da nobreza. Para que a nova ordem que se formava tivesse sustentacao, a ideia
de que o poder real tinha origem divina havia de ser suplantada.’

Para tanto, as teorias do direito passaram a considerar que o direito era o posto pelo
parlamento e apenas ele. Assim, a fonte do direito deixava de ser a vontade do soberano, a
vontade divina e até mesmo a razdo humana, e passava a ser a vontade do parlamento. Essa
concepcao sobre o direito encontrou, no ambiente da Revolucdo Francesa, a teoria da triparticdo
das funcoes estatais, de Montesquieu, e a visdo de Rousseau, no sentido de que a lei deveria ser
a expressdao da vontade do povo francés, tornando-se, ao longo dos séculos seguintes,
preponderante na Europa continental .2

O positivismo juridico considera que o direito é um sistema, composto pelas normas em
vigor (seus elementos), organizadas por regras gerais (de hierarquia, completude e néo
contradicdo). Assim, para o positivismo, uma norma sempre tera que buscar seu fundamento de
validade em outra norma, de hierarquia superior. O direito, portanto, seria um sistema fechado,
no qual a validade das normas decorreria da obediéncia formal as regras para sua producao,
definidas em uma norma de hierarquia superior.®

Durante o século XIX, o positivismo tornou-se a teoria juridica dominante na Europa
continental e em suas col6nias espalhadas pelo mundo, incluindo o Brasil.*

Vale dizer, no entanto, que apesar de ter sido aceita ao longo dos ultimos séculos, a
teoria positivista ndo tem conseguido explicar alguns fendmenos juridicos contemporaneos.
Vale citar, por exemplo, os julgamentos realizados pelo Tribunal de Nuremberg. Nesses
julgamentos, realizados a partir de 1949, o legislador e os juizes tiveram que selecionar, pelo
critério de justica — e ndo pelo critério de validade, como seria proprio do positivismo juridico
— as leis do periodo do Il Reich (1933 a 1945) que poderiam ser aplicadas aos casos em
julgamento. Ou seja, ndo se consideraram validas as normas formalmente vigentes no periodo,
mas as normas consideradas justas pelo proprio tribunal.®

Mas ndo sdo somente 0s casos extremos e isolados, como os julgados pelo Tribunal de
Nuremberg, que ndo sdo mais explicados pela ideia de sistema juridico teorizado pelo

positivismo. O direito, de um modo geral, ndo € mais explicado por essa ideia. Essa situacao e

1 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 173-179.

2 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e common
law. Revista de Processo. Sdo Paulo, v. 172, p. 121, jun. 2009. p. 3.

3 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Tradugdo Claudio de Cicco e Maria Celeste C. J. Santos.
Séo Paulo: Polis, 1989. Passim.

4 MARYMANN, John Herry. La tradicion juridica romano-candnica. 2. ed. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1989. p. 61.

> BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 198.
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muito bem explicada por Mirielle Delmas-Marty, que faz um retrato da “paisagem juridica”
contemporanea e constata o “deslocamento das linhas” dessa paisagem.®

Em primeiro lugar, a autora destaca que, nesse novo cenario, as fontes de direito ndo
sdo apenas as estatais. Ha4 uma profusdo, cada vez maior, de normas produzidas por entidades
privadas (ABNT, ISO) e internacionais (OCDE, ONU, Mercosul). H4, portanto, movimentos
concomitantes de internacionalizagéo, descentralizacdo e privatizagdo das fontes do direito.
Além disso, as normas expedidas por cada uma dessas fontes se relacionam, dialogando e
influenciando umas as outras sem uma hierarquia clara predefinida. Diante da inexisténcia de
hierarquia entre eles, a relagdo entre os diferentes ordenamentos acontece por meio de um “jogo
de referéncias cruzadas”, em que um dos ordenamentos observa o outro sem um centro, um
topo ou um principio fundador. A hierarquia sera alternativa, na medida em que havera a
primazia de um e, depois, de outro, a depender do caso concreto sob analise. ’

Delmas-Marty nota também a existéncia de ordens em que as normas de nivel
inferior tém participacdo na determinacdo do contetdo das normas de hierarquia superior. Entre
as normas constitucionais nacionais e ao direito comunitario europeu, a ideia de hierarquia ndo
estd excluida, em razdo da primazia do direito comunitario sobre o nacional. No entanto, a
ordem juridica comunitéria leva em conta tradi¢fes nacionais e se refere a elas. A jurisprudéncia
do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias extrai das tradi¢cdes constitucionais certos
principios constitucionais. Ou seja, a direito europeu se utiliza de principios que ndo estdo
prescritos nas normas desse sistema, mas apenas nos sistemas internos dos paises da Europa.
Assim, pelo estabelecimento de hierarquias que se alternam e por hierarquias que podem se
inverter, o relacionamento entre os sistemas tem que ser visto de forma contingente. A paisagem
que a autora enxerga, portanto é de “piramides inacabadas, descontinuas, por estranhos anéis
normativos como uma guirlanda com uma série de ramos ou rizomas”.8

Desse modo, ao se analisar a realidade atual, percebe-se a existéncia (i) de uma
pluralidade de fontes que se inter-relacionam sem regras claras de hierarquia; (ii) a mitigacao
dos principios hierarquicos intra e inter ordenamentos; e (iii) a necessidade de inter-
relacionamento entre o direito e outras &reas do conhecimento humano. Em razéo disso, a ideia

do direito como conjunto fechado de normas validas organizadas por uma regra de hierarquia

® DELMAS-MARTY, Mireille. Por um direito comum. Tradugdo Maria Ermentina de Almeida Prado Galvéo. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 85-119

"DELMAS-MARTY, Mireille. Por um direito comum. Tradugdo Maria Ermentina de Almeida Prado Galvéo. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 85-97

8 DELMAS-MARTY, Mireille. Por um direito comum. Tradugdo Maria Ermentina de Almeida Prado Galvéo. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2004. S&o Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 85-119
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se mostra uma teoria insatisfatoria para explicar a complexidade dos movimentos juridicos
atuais, ja que ndo retratam mais a realidade.

Além disso, os dualismos criados por essa teoria (entre o ser e o dever-ser, entre o direito
e as outras ciéncias humanas etc.) também ndo condizem com a realidade vivenciada
atualmente. Negar que a politica, a moral, a economia e 0s outros campos do saber humano
exercem influéncia na tomada de decisdes juridicas é negar a propria realidade. Um exemplo
claro dessa situacdo foi o julgamento da ADPF n° 132/RJ, por meio do qual o Supremo Tribunal
Federal reconheceu a unido homoafetiva como instituto juridico.®

No julgamento em questdo, estava em jogo a constitucionalidade do art. 1.723 do
Codigo Civil brasileiro, segundo o qual “é reconhecida como entidade familiar a unido estavel
entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”. O fundamento do pedido foi a
inconstitucionalidade da diferenciacdo entre casais homoafetivos e heteroafetivos. Um dado
importante para o julgamento é que o referido dispositivo do Cadigo Civil reproduz a norma
disposta no art. 226, 8 3° da Constitui¢ao Federal, segundo o qual: “para efeito da protegdo do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdao em casamento”.

Ora, seguindo os principios do positivismo, certamente, seria impossivel declarar a
inconstitucionalidade do dispositivo em questdo, ja que ele praticamente reproduz o contetdo
do art. 226, 8 3° da Constituicdo Federal e, naturalmente, o STF ndo poderia declarar a
constitui¢do inconstitucional. Seguindo o rito do sistema juridico teorizado pelo positivismo, o
caminho ndo seria o Judiciario, mas o Legislativo, isto €, a provocacdo do Poder Legislativo
para que este promovesse uma emenda constitucional tendente a alterar o contetdo do
dispositivo constitucional em questéo.

No entanto, a ADPF foi julgada procedente por unanimidade, reconhecendo-se o direito
dos casais homoafetivos de constituirem um ndcleo familiar, tal qual o fazem os casais
heteroafetivos. As justificativas para o julgamento procedente foram duas. A primeira,
constante do acérddo e esposada pela maioria dos ministros, foi a de que ao mencionar “o
homem e a mulher”, a Constitui¢do estava apenas igualando os direitos de homens e mulheres,
e ndo negando o direito dos casais homoafetivos constituirem ndcleos familiares. A segunda

justificativa, adotada pela minoria dos ministros, foi a de que a Constituicdo Federal previu

® BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
n° 132. Relator Min. Ayres Britto, 05 de maio de 2011 Disponivel em
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633. Acesso em: 28 fev. 2022.
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apenas trés tipos de familias: a) as constituidas pelo casamento; b) as configuradas pela uniédo
estavel entre homem e mulher; e ¢) as monoparentais, formadas por qualquer dos pais e seus
descendentes. Desse modo, as familias constituidas por casais homoafetivos seriam uma
situacdo ndo regulada pelo sistema juridico e, portanto, uma lacuna que precisava ser
preenchida por meio da analogia.

Diante dessa situacdo, questiona-se: o0 STF errou em sua deciséo? Parece-nos que nao.
De fato, ndo ha um critério de discrimen justo para diferenciar casais homoafetivos dos casais
heteroafetivos no que tange ao direito de constituir uma familia. No entanto, para o positivismo,
a justica ndo deveria se sobrepor aos aspectos formais do sistema juridico.

A respeito desse assunto, parece-nos pertinentes as palavras de Andrés Ollero Tassara,
para quem “todos sabem que o problema do direito € o problema da forca que esta por tras do
poder politico e da interpretacio™?. Isto €, a decisdo tomada pelo STF n&o seu deu por conta
do sistema juridico e de suas regras ou de uma “interpretagdo sistematica” do problema.
Dependeu da vontade da maioria do tribunal constitucional e, naturalmente dos grupos de
pressdo atuantes sobre eles.

Outras situacdes como essa, analisadas pela corte constitucional da Espanha, sdo
descritas por Ollero, tais como as questdes envolvendo genética e bioética (manipulagdo de
embrides e o direito a vida), as questdes relativas ao aborto e os direitos do nascituro e também
nas questdes envolvendo as relagdes homoafetivas. Conforme o autor, em todas essas decisoes,
questdes extrajuridicas postas por grupos de pressdo, como as igrejas e os laboratorios
farmacéuticos, tém peso para as decisdes®?.

Pensando na realidade tributéria brasileira, Renato Lopes Becho ja evidenciou decisbes
das cortes superiores pautadas no direito natural. Como explica o autor, no REsp 1.120.295/SP,
o Superior Tribunal de Justica (STJ) utilizou um fundamento puramente de direito natural para
definir o termo interruptivo da prescri¢do para a cobranca do crédito tributario. Ou seja, hum
ramo juridico que deveria ser guiado pela legalidade estrita, 0 STJ decidiu afastar a aplicacdo
da lei — que estipulava que a prescrigéo se interrompia com o despacho do juiz que determinasse

a citagdo —, pois esse termo néo seria justo.'?

0 TASSARA, Andrés Ollero. Genética, el individuo y la familia, 32 Conferéncia Quadrilateral, Lisboa.

L TASSARA, Andrés Ollero. Genética, el individuo y la familia, 32 Conferéncia Quadrilateral, Lisboa.

12 BECHO, Renato Lopes. Ativismo juridico em processo tributario. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p.
116-131.
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Essas situacbes mostram que o direito ndo é um sistema total e verdadeiramente
fechado, nem pode ter suas complexidades reduzidas a regras légicas, como pretendia o

positivismo. Nesse sentido, Marcio Pugliesi afirma que:

A grande questdo a que se pde, na verdade, é a de que o ordenamento como um todo,
incluindo-se a Constituicdo, consiste em um texto que é, apenas, um dos fatores
atuantes dobre a decisdo de um determinado conflito. [...] Mas, o mais fundamental
sera constatar que as decisOes particulares, as normas individuais aplicadas a deciséo
do caso, deverdo ser construidas a luz de uma ética do discurso e a ponderagéo dos
efetivos valores presentes envolvidos no conflito em analise.*3

Vale dizer que, no Brasil e nos paises de tradicdo romano-germanica em geral, 0s
manuais utilizados nos bancos universitarios responderiam que ao interpretar a lei, o operador
do direito busca conhecer, fixar o seu sentido e seu alcance.'®. Nesse sentido, Pugliesi afirma
que a interpretacdo, sempre esteve ligada ao estudo dos problemas relacionados ao significado,
a intencao do legislador e a correcdo de anacronismos. Vale dizer, assim, que a interpretacédo
juridica teria por finalidade conhecer seu objeto de estudo, observando-o, tentando entender
suas propriedades e traduzi-las em uma linguagem compreensivel ao homem.*®

No entanto, é certo que outra corrente, em geral, ligada a tradicdo da common-law e ao
realismo juridico, considera que a interpretacdo juridica ndo esta ligada tanto ao conhecimento
da esséncia da norma juridica — ao menos, ndo somente a ela — mas sim a forma como ela deve
ser aplicada para se obter um determinado resultado. Isto &, a interpretacdo juridica ndo busca
saber somente o que o legislador quis dizer, mas como as pessoas devem se comportar perante
aquela norma. Ou seja, quais os efeitos praticos daquela determinada norma diante de um

contexto determinado®.

13 PUGLIESI, Marcio, Teoria do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 227.

14 Nesse sentido, por exemplo, Rizzatto Nunes afirma que: “A doutrina corrente diz que interpretar significa fixar
o sentido de alguma coisa. Quem interpreta busca captar do objeto da interpretacdo sua esséncia e colocé-la de
forma traduzida como um novo plano de entendimento. Em outras palavras, interpretar € extrair do objeto tudo
aquilo que ele tem de essencial. Quando se fala em interpretar a norma juridica, vale a mesma afirmacéo de ‘fixagéo
de sentido’ e deve ser acrescida a ‘fixagdo do alcance’ da norma juridica, isto €, quando o objeto de interpretagdo
é a norma juridica, é preciso, além do sentido, fixar seu alcance, de modo que se deixe patente a que situagdes ou
pessoas a norma juridica interpretada se aplica”. (NUNES, Rizzatto. Manual de introdugdo ao estudo do direito:
com exercicios para sala de aula e ligGes de casa. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 245-246.

15 PUGLIESI, Marcio. Aquisicdo de sentido: questdes de hermenéutica. Revista do TRF3. Séo Paulo, n. 118, p. 45-
66, jul./set. 2013. p. 46.

16 “Aquel que interpreta un texto legislativo (en sentido amplio), quiere llegar a saber em ultimo término no
solamente lo que el autor de esse texto ha dicho o querido decir (si es que esto puede llegar a saberse), sino cdmo
debe comportarse uno mismo o cémo debe comportarse aquél a quien ensefia (en el caso del profesor de derecho)
o aconseja (em el caso del abogado)” (KALINOWSKI, Georges. Filosofia y l6gica de la interpretacion en derecho,
trad. Carlos Massini et al. Buenos Aires: Ablero-Perrot, 1982, p. 110 apud MASSINI, Carlos. La interpretacion
juridica como interpretacion préatica. Persona y Derecho. Servicio de Publicaciones de la Universidad de Navarra,
n. 52, p. 413-443, jan./jun. 2005. p. 413-414.
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Como apontado por Pugliesi, a primeira destas duas concepg¢des conduz a ideia de que
existiria uma “interpretagdo correta”, ignorando o fato de que o intérprete ndo ¢ um sujeito
transcendental, que ndo deixa seus proprios preconceitos influenciarem sua leitura acerca do
objeto estudado. Mas esse sujeito transcendental ndo existe, ainda mais quando o objeto da
interpretacdo é algo como o Direito, que sempre colocara o intérprete diante de um problema
real a ser resolvido, obrigando-o0 a encontrar ndo a interpretacdo correta, mas aquela mais
adequada a solucdo daquele determinado problema. E por esse motivo que Pugliesi afirma que
a interpretacéo juridica é uma questdo mais ligada a prudéncia do que a epistemologia.t’

Ao analisar o tema da interpretacdo e da logica juridica, Carlos Massini parte do
pressuposto de que existem conhecimentos de ordem teérica, em geral, ligados as ciéncias
naturais, que sdo apreensiveis pela explicacdo de suas relacbes de causa e efeito, e
conhecimentos de ordem préatica, em geral, ligados as ciéncias humanas, apreensiveis pela
compreenséo dos signos, das intencdes e propdsitos do agente e das institui¢des sociais.

Dito de outro modo, é possivel afirmar que a explicagdo é ligada a uma razdo teorica,
que pode ser definida como aquela que se destina tdo somente a conhecer seu objeto de estudo
sem nele interferir, como € o caso das ciéncias fisicas ou matematicas. Em outro giro, a razdo
pratica pode ser definida como aquela destinada a orientar a agdo humana sobre o objeto de
estudo, causando nele efeitos praticos sensiveis.

E importante esclarecer que n&o se esta negando a presenca da razo tedrica na atividade
do operador do direito. Entretanto, nessa atividade, nunca sera possivel dissociar a razdo tedrica
da razdo pratica, ja que os operadores do direito sempre visarao a finalidade de dirigir a conduta
humana em funcéo do proprio direito. O advogado, no desempenho de sua atividade, ainda que
na condicdo de consultor, limitando-se a interpretar a lei ou a jurisprudéncia, em ultima analise,
o faz visando orientar a conduta do seu cliente em um ou em outro sentido. Ou seja, sua
atividade ndo se restringe a interpretacdo pura da lei — se é que isso seria possivel — mas a
orientacdo da conduta. Massini aponta que até mesmo a atuacao do professor de direito ndo se
da no campo da razéo pura, mas no da razdo pratica, tendo em vista que este buscara orientar a

conduta daqueles a quem ensina, ainda que essa conduta seja somente a de aprender®®,

" PUGLIESI, Marcio. Aquisicdo de sentido: questdes de hermenéutica. Revista do TRF3. So Paulo, n. 118, p. 45-
66, jul./set. 2013. p. 46-47.

18 MASSINI, Carlos. La interpretacion juridica como interpretacion pratica. Persona y Derecho. Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Navarra, n. 52, p. 413-443, jan./jun. 2005. p. 417.

19 MASSINI, Carlos. La interpretacion juridica como interpretacion pratica. Persona y Derecho. Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Navarra, n. 52, p. 413-443, jan./jun. 2005. p. 414.
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Sendo assim, 0 que se conclui é que ao se interpretar o direito de forma puramente
tedrica, estar-se-4 ignorando a realidade do direito, que é algo dindmico e vivo, tornando essa
interpretacdo ndo sé inutil, em algumas situacGes, como, muitas vezes, equivocada, eis que,
conforme consignado por Pugliesi, essa interpretacdo levara em conta somente um aspecto do
direito, que é a norma juridica dissociada da realidade social em que esté inserida.?°

Desse modo, a ideia de direito como sistema € muito mais complexa do que a ideia
teorizada pelo positivismo juridico. Se had um sistema, ele certamente ndo é composto apenas
pelo conjunto de normas validas e ndo é orientado por uma regra clara de hierarquia. Esse
sistema leva em conta aspectos politicos, econdmicos, sociais e sofre influéncia dos mais
diversos grupos de pressdo. N&o ha interpretacdo ou hermenéutica neutra. E ndo ha direito
descolado da politica.

Sendo assim, € necessario superar a ideia de que o direito € formado apenas pelas regras
juridicas, organizadas em forma de sistema fechado e regidas pelas regras de hierarquia,
coeréncia e ndo contradicédo, e se aproximar de teorias que tentem a compreender o direito a
partir de uma ldgica pratica, como parte integrante do sistema politico e econdmico que regem
a sociedade. Qualquer teoria que negue essa situacdo esta negando a propria realidade.

Essas, contudo, sdo questdo zetéticas, e ndo dogmaticas, que, nas palavras de Tercio
Sampaio Ferraz Junior, ndo se fecham e, assim, “nos levaria a indagagdes infinitas, sobre
pressupostos e pressupostos dos pressupostos”, que acabariam por extrapolar o objeto desta
tese.?! Dessa forma, a despeito do fato de que as premissas do pensamento positivista ndo sdo
mais integralmente adequadas e suficientes a explicacdo do fendmeno juridico contemporaneo,
adotamos como uma premissa verdadeira para esta tese o fato de que ainda que: (i) os principios
da hierarquia e da ndo contradi¢do ndo rejam mais de forma absoluta o direito contemporaneo;
(ii) a lei ndo represente mais o direito em sua totalidade; e (iii) existam freios de cunho
axioldgico norteando sua aplicacéo, o direito continua dependente de um suporte comunicativo
introduzido por uma autoridade detentora de poder, seja ele o Legislativo, o Executivo, 0
Judiciario, um ente privado ou supraestatal.

Além dessa premissa, essa nova paisagem juridica exige a definicdo de algumas outras

que entendemos ser essenciais a elaboragdo desta tese, 0 que sera feito a seguir.

20 PUGLIESI, Marcio. Aquisicdo de sentido: questdes de hermenéutica. Revista do TRF3. So Paulo, n. 118, p. 45-
66, jul./set. 2013. p. 52.

2L FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducao ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 11. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2019. p. 72.
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2.2 Conceitos e premissas essenciais

2.2.1. Texto normativo e norma juridica

Em funcdo do deslocamento das linhas da paisagem juridica, exposto no item
antecedente, uma questdo que se tornou fundamental para o desenvolvimento da presente tese
é a diferenca entre lei e norma, ou ainda, em termos mais precisos, entre texto normativo e
norma juridica.

Definir o conceito de “norma juridica” ndo ¢ tarefa facil. Tercio Sampaio Ferraz Junior
aponta que, s6 no ambito socioldgico, € possivel encontrar 82 defini¢bes diferentes para o termo
“norma”.??

Como exposto no item antecedente, o positivismo juridico tornou-se a teoria juridica
preponderante na Europa continental entre o final do século XVIII e a metade do século XX.
Na condicdo de coldnia portuguesa, a tradicdo juridica brasileira desenvolveu-se nas bases
dessa teoria juridica.

Como também foi exposto no item antecedente, uma das caracteristicas essenciais do
positivismo juridico é considerar a lei (ou o Poder Legislativo) como a fonte do direito por
exceléncia. A Revolugdo Francesa buscou inaugurar uma ordem completamente nova,
rompendo com o antigo regime. Sendo a lei a expressdo da vontade do povo, qualquer tentativa
de interpretacdo desta passou a ser vista como uma tentativa de deturpacdo da decisdo tomada
pelo parlamento enquanto representante do povo. Com efeito, ao promulgar do Codigo
Napolednico (1804), a intencdo do legislador francés era estabelecer um sistema juridico tdo
claro e preciso que o cidaddo comum poderia compreendé-lo sem a intervencdo de um
advogado ou do Poder Judiciario.??

A esse respeito, Tercio Sampaio Ferraz explica que nos anos imediatamente seguintes a
Revolucdo Francesa, existia enorme desconfianca em relacdo a atuacdo do Poder Judiciario.

Um verdadeiro ranco da atuacdo desse poder no periodo anterior a revolugdo. Em razdo disso,

22 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica: ensaio de pragmatica da comunicagdo
normativa. 5. ed. Séo Paulo: Atlas, 2016. p. 32. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788597008418/epubcfi/6/12%5B%3Bvnd.vst.idref%3D
htmI4%5D!/4/34/1:3%5BF43%2C6t%5D. Acesso em: 11 dez. 2022.

2 MARYMANN, John Herry. La tradicion juridica romano-candnica. 2. ed. México: Fondo de Cultura
Economica, 1989. p. 57-59.
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passou-se a identificar norma juridica como a lei e a decisdo judicial como uma simples
derivacdo logica dela “donde seu carater normativo ser apenas derivado e nio autonomo”.?

N&o € essa, contudo, a concepcao de norma juridica que se adota para a presente tese.
Consideramos que texto normativo e norma juridica sao coisas distintas, sendo a norma juridica
0 juizo hipotético condicional cogente, resultante de um processo interpretativo, que tem o texto
normativo como seu ponto de partida.

Essa diferenciacdo entre texto normativo e norma juridica € bem trabalhada por Paulo
de Barros Carvalho, segundo o qual “a norma juridica ¢ a significagdo que obtermos a partir da
leitura dos textos do direito positivo”. As leis — e 0s demais textos normativos — séo, assim, o
“suporte fisico” do qual o operador do direito deve partir para construir esse juizo hipotético-
condicional. O autor relembra ainda, que em muitas situacfes, a construcdo da norma nao
dependera de apenas um texto normativo. Na realidade, a boa constru¢do normativa deve levar
em conta mais de um texto normativo. Eis que a interpretacdo que guia o operador do direito
deve, necessariamente, levar em conta os preceitos constitucionais. 2°

No mesmo sentido sdo as licdes de Renato Lopes Becho, para quem as normas juridicas
sdo identificadas a partir de textos legais, comandos verbalizados por uma autoridade, sinais
sonoros, luminosos, graficos etc. (como sdo exemplos o apito de um agente de transito ou um
semaforo). Depois de interpretados, esses sinais comunicacionais sdo transformados em
comandos que obrigam, permitem ou proibem determinada conduta.?®

Entende-se, para os fins desta tese, com Tercio Sampaio Ferraz, que as normas juridicas
sdo discursos por meio dos quais alguém dé a entender a outrem alguma coisa, estabelecendo
que tipo de relacdo ha entre quem fala e quem ouve. Esse discurso, se analisado deonticamente,
implicard em um comando que obrigard, proibira ou permitird o destinatario do discurso a
algo.?’

Esse descolamento entre a nocdo de texto normativo e norma juridica, contudo, torna
mais complexo o labor do operador do direito e eleva a interpretacdo a um papel central na

ciéncia juridica.

2 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 11. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2019. p. 91.

25 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 40-42.

% BECHO, Renato Lopes. LicGes de direito tributario: teoria geral e constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
P. 143.

27 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica: ensaio de pragmatica da comunicagdo
normativa. 5. ed. Séo Paulo: Atlas, 2016. p. 47-58. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788597008418/epubcfi/6/12%5B%3Bvnd.vst.idref%3D
html4%5D!/4/34/1:3%5BF43%2C6t%5D. Acesso em: 11 dez. 2022.
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2.2.2. O papel da interpretacéo

Como exposto para os fins pretendidos por esta tese, considera-se que texto normativo
e norma juridica ndao se confundem. O texto normativo € o suporte fisico que contém a
mensagem ou o discurso que o emissor da norma deseja transmitir para obrigar, proibir ou
permitir algo a alguém. A norma juridica, portanto, é justamente a mensagem que se quer
transmitir.

Ainda gque o cddigo de transmissdo dessa mensagem possa nao ser verbal — como no
caso do apito do agente de transito ou do seméaforo luminoso — em geral, ele 0 é. Mais
especificamente, ndo s6 as normas juridicas em geral sdo transmitidas por meio de uma
linguagem verbal — a lingua — mas também por meio da lingua em sua forma escrita, ou seja,
por meio de textos.?

A conversdo do direito em texto implica a codificacdo da mensagem (norma juridica)
em linguagem escrita. Para tomar contato com o contetdo dessa forma, o destinatario deve
realizar sua decodificacdo. O instrumento colocado a disposicdo do destinatario para
decodificar a mensagem e compreender a norma € o processo de interpretacdo. Assim,
interpretar juridicamente *“¢ decodificar conforme as regras em uso”.?

O problema que exsurge dessa circunstancia de as normas juridicas serem codificadas
em texto, transmitidas e decodificadas pelo receptor, é que, por mais técnica que seja, a
linguagem utilizada na codificacdo sempre guardara algum grau de ambiguidade e
indeterminacdo, inerentes a lingua. Desse modo, nem sempre a mensagem que 0 emissor quis
transmitir € a mensagem recebida pelo receptor. De igual maneira, nada impede que dois
receptores interpretem o texto de maneiras diferentes, o que implica na recep¢cdo de mensagens
diferentes por esses dois receptores.

Essa circunstancia de as mensagens — isto é, as normas juridicas — poderem ser
interpretadas de maneiras diferentes por pessoas diferentes, revela a importancia da
interpretacéo para o direito. Vale dizer que em sua Teoria Pura, depois de enfrentar o problema
de como estabelecer os parametros para uma ciéncia do direito enquanto teoria sistematica das

normas, Kelsen reconhece que a vagueza e a indeterminacdo da linguagem demandam tanto do

28 Paulo de Barros Carvalho define lingua como um sistema de linguagem verbal, ao passo que a linguagem
abrange ndo somente as formas verbais de comunicagdo, mas aquelas néo verbais (CARVALHO, Paulo de Barros.
Curso de direito tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 141).

2 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 11. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2019. p. 218.

30 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introduco ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 11. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2019. p. 215.
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aplicador como do destinatario das normas juridicas, um exercicio interpretativo, tendente a
compreensdo e determinagéo do sentido das normas juridicas.®

Fato interessante € que Kelsen destaca que em algumas situac@es, a indeterminacgéo
normativa € intencional — quando, por exemplo, quer-se atribuir um poder decisério maior a
autoridade aplicadora da lei — e, em outras, a indeterminagdo ndo é intencional. A segunda
situacdo, que nas palavras do autor decorrem da “pluralidade de significagdes de uma palavra
ou de uma sequéncia de palavras em gue a norma se exprime”, ¢ a que mais interessa para a
presente tese.>?

Ainda sobre a questdo da interpretacdo, Kelsen afirma que tanto nos casos de
indeterminagdo intencional como de indeterminagdo ndo intencional, o texto normativo
delimita uma moldura dentro da qual poder-se-a encontrar as interpretacfes possiveis para a
construcdo da norma juridica. Afirma o autor, assim, que, em todos 0s casos de indeterminacéo
normativa nao havera uma resposta — ou interpretacéo — correta ao contetido da norma, mas sim
algumas interpretacdes possiveis, delineadas por essa moldura. Caberd ao érgdo competente
fazer uma escolha entre essas interpretacfes possiveis, tornando-a direito positivo por meio do
ato de aplicagdo.*

Por fim, Kelsen afirma que essa escolha por um dos significados possiveis da norma
ndo é um ato de conhecimento, mas um puro ato de vontade. Em razéo disso, a escolha entre
0s sentidos possiveis da norma ndo seria um problema juridico — e, assim, controlavel pelo
direito —, mas um problema “de politica do direito”.3*

Essa afirmacdo de que a interpretacdo implica em um ato de pura vontade, e ndo de
conhecimento, acabou se tornando uma das principais criticas a teoria kelseniana, mas também
um dos principais incentivos aos teéricos que o sucederam.® Como sera explorado de forma
mais detida nos Capitulos 3 e 5 desta tese, a teoria da argumentacao juridica (ou dogmatica da
decisdo) tem desenvolvido métodos de controle dessa “escolha” realizada pelo aplicador do

direito.%

31 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducéo Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006.
p. 387-388.

32 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducéo Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006.
p. 388-389.

33 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducéo Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006.
p. 390-391.

3 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducédo Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.
p. 390-391.

%5 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 11. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2019. p. 215.

% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introduco ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 11. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2019. p. 274-315.
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Vale adiantar, no entanto, que aos controles semanticos adicionaram-se controles
argumentativos. A teoria da argumentacdo exige a justificacdo racional da resposta como
requisito para sua legitimidade. A fundamentacgéo torna-se, assim, 0 meio para o controle da
arbitrariedade decisoria. O que era um ato de vontade estranho ao direito passa a ser um ato
juridico, controlavel pelo direito.3’

Com esses novos métodos argumentativos de controle da arbitrariedade decisoria, o
processo torna-se, na realidade contemporanea, protagonista do direito. E no curso do processo
que o controle racional dos argumentos das partes envolvidas no fenémeno juridico sera feito.
E no processo que estas poderdo construir um discurso racional capaz de garantir acesso as
razfes que motivaram a constru¢do normativa e fatica que fizeram, permitindo que sejam
avaliadas e confirmadas ou infirmadas também por meio da utilizacio de discurso racional.®

Ao se tornar protagonista no direito contemporaneo, o processo leva consigo a
jurisprudéncia ao protagonismo. Se é no processo que o contetdo da norma sera construido a
partir dos textos normativos, sdo as decisdes judiciais que revelardo o resultado e o caminho

tomado por essa construcao.

2.2.3 O papel da jurisprudéncia na formacédo da norma juridica

Nessa nova paisagem juridica, em que, guiados pela teoria da argumentacéo, 0 processo
e a jurisprudéncia passaram a ocupar o protagonismo no direito, mesmo nos estados, como o
brasileiro, que desenvolveram sua cultura juridica baseados na tradicdo da Europa continental
—ou seja, no civil law —em que prepondera o direito legislado, a jurisprudéncia passou a exercer
um papel fundamental na formacéo da norma juridica.

Cientes desses controles argumentativos criados na tentativa de superar o “desafio
kelseniano™®, os operadores do direito inseridos nos estados cuja tradicdo juridica
desenvolveu-se sobre as bases do civil law passaram a dar importdncia maior para a
jurisprudéncia, na medida em que esta revela ndo sé a interpretagdo auténtica — isto ¢, dada
pelos 6rgdos competentes — da norma juridica, como também o caminho percorrido até chegar

aela.

37 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducao ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 11. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2019. p. 275, 286-287, 294.

8 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 346.

39 Tercio Sampaio Ferraz Junior chama de “desafio kenseniano” a afirmacio feita pelo autor austriaco, apresentada
no topico antecedente, de que a escolha entre uma das possibilidades semanticas de um texto normativo seria um
ato de vontade e ndo de conhecimento (FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito:
técnica, decisdo, dominagéo. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 221).
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A importancia da jurisprudéncia para o direito atual é tanta que Renato Becho chega a
afirmar que “norma = lei + jurisprudéncia + intepretagdo”.*°

Concordamos com a afirmacéo do autor. Nota-se que, (i) se as palavras constantes do
texto normativo sempre carregam algum grau de indeterminagdo, ndo sendo os controles
semanticos suficientes para superar o “desafio kelseniano”; ¢ que (ii) 0S mecanismos tedricos
criados para a superacdo desse desafio séo aplicados no curso de um processo; (iii) torna-se
necessario que o operador do direito busque na jurisprudéncia — reveladora do caminho e do
resultado do processo — qual foi o conteddo normativo definido pelo tribunal como o mais
adequado para a solucgéo do problema. Caso contrario, o operador — e mesmo o cidaddo comum
— tera dificuldades em guiar sua conduta.

Esse aumento da importancia da jurisprudéncia no civil law revela que had uma
aproximacdo dessa tradicdo juridica com o common law. Como serd apresentado de forma
detida adiante, especialmente no Capitulo 4, neste sistema juridico, a fonte primordial do direito
sdo as decisdes judiciais, responsaveis por “revelar” o contetido das normas juridicas oriundas
do direito comum, existente desde tempos imemoriais.

Vé-se, assim, que no common law as decisfes judiciais, tradicionalmente, cumpriram
uma missao duplice. A um s6 tempo, no common law, as decis@es judiciais tém a missdo de (i)
revelar o direito e (ii) aplica-lo ao caso concreto em julgamento. Por outro giro, no civil law,
tradicionalmente, as decisdes judiciais tinham uma misséo mais simples, de tdo somente aplicar
o direito ao caso concreto. Todavia, com a evolucgdo da teoria do direito, tal qual exposta neste
capitulo, as decisbes judiciais proferidas no ambito do civil law ganharam a incumbéncia de
também passar a revelar o contetido das normas, além de decidir os casos concretos.

Esse aumento do poder exercido pelas decisfes judiciais no ambito do civil law, no
entanto, implica em maiores responsabilidades ao Poder Judiciario. Se a jurisprudéncia passa a
orientar a conduta e as expectativas normativas do cidaddo, ela passa a ter a responsabilidade
de garantir que essas expectativas ndo sejam frustradas de maneira ilegitima, frustrando-se,
assim, a seguranca juridica do cidaddo que agiu confiando no contetdo da norma juridica
revelada pela jurisprudéncia.

Pautada nas premissas fixadas ao longo deste capitulo, a presente tese objetiva encontrar
mecanismos para o exercicio do controle dessa jurisprudéncia e, em especial, de suas alteraces,

a fim de garantir a efetividade do principio da seguranca juridica.

40 BECHO, Renato Lopes. LicGes de direito tributario: teoria geral e constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 148.



27

3 A SEGURANCA JURIDICA E O PRINCIPIO DA LEGALIDADE TRIBUTARIA
ESTRITA

3.1 Consideragdes iniciais

Desde tempos imemoriais, a humanidade busca mitigar sensacédo de inseguranca perante
a vida. Primeiro, 0 homem buscou estar seguro contra as ameagas que 0 meio apresentava.
Depois, passou a buscar um estado de tranquilidade emocional frente a realidade e, entéo,
passou a almejar afastar a inseguranca de suas relagdes interpessoais.**

Nesse contexto, o direito romano ja se preocupava com elementos direta ou
indiretamente ligados a seguranca e a certeza do direito, ainda que em sua forma embrionaria.*?
Mas com o nascimento da concepgdo moderna de estado, a seguranca juridica passou a ser um
ponto de preocupacdo central do direito. Conforme essa concep¢do moderna, o Estado seria a
consequéncia da busca dos homens por uma vida feliz e segura e a Unica forma de alcancar
esses objetivos seria por meio da abdicacdo da forca e do poder individual de cada um em favor
da autoridade de uma pessoa ou assembleia. Essa pessoa ou assembleia passa a ter o poder de
editar leis, limitando o agir dos homens em vista da garantia de seguranca. O Estado de Direito
era, assim, o Estado que tem como soberano o legislador, cuja funcéo é proteger as pessoas a
ele submetidas, garantindo a sua seguranca.*®

Essa concepcéo teorizada por Hobbes ressoou nas teorias de Montesquieu e de Rousseau
de que deveria haver a separacdo dos Poderes do Estado e de que a lei deveria ser a expressao
da vontade do povo, dando origem ao civil law, tradicdo juridica em que a fonte preponderante
do direito é a lei expedida pelo Poder Legislativo.** De acordo com essa tradicio juridica, na
lei ha garantia de igualdade e seguranca, e fora dela, impera o acaso e o arbitrio.

Esse paradigma do Estado de Direito sofreu uma série de alteraces ao longo dos anos,
principalmente em decorréncia do desenvolvimento do constitucionalismo no século XX. Mas,
mesmo com essas alteracbes dos paradigmas do Estado de Direito, a lei continuou sendo um
elemento de seguranca juridica tido por fundamental para proteger o cidaddo frente a
arbitrariedade e a forca do Estado.

4 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 115.

42 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 49.

4 HOBBES, Thomas. Leviathan: or the matter, forme, & power of a commonwealth ecclesiastical and civil.
Londres: Andrew Crooke, 1651. p. 88-91. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/qu003207.pdf. Acesso em: 11 dez. 2022.

“WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e common
law. Revista de Processo. S&o Paulo, v. 172, p. 121, jun. 2009. p. 2-3.
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Levando em consideragdo o direito tributario brasileiro contemporaneo, além da
previsdo geral, prescrita pelo art. 5°, Il da Constituicdo Federal de 1988, no sentido de que
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, o
constituinte originario fez inserir no capitulo constitucional, em que estruturou o Sistema
Tributario Nacional o art. 150, I, prescrevendo que “é vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca”.

Essa determinacdo constitucional, que reitera e reforca o principio da legalidade na
esfera tributéria, representa a confianca do constituinte originario na forca da lei como protecéo
do contribuinte contra os arbitrios do Estado. Mais do que simplesmente exigir que a criagdo
ou a majoracdo de tributos s6 acontega por meio de lei formal, o art. 150, | da Constituicdo
Federal de 1988 exigiu que todos os elementos essenciais para 0 nascimento ou para a
majoracdo do tributo — isto é, todos os elementos de sua hipotese de incidéncia tributaria ou
regra matriz de incidéncia tributaria — fossem prescritos pelo legislador na lei em sentido
formal.*® Por isso, Roque Carrazza afirma que “a estrita legalidade ¢ o principal instrumento de
revelacdo e garantia da justica fiscal — além, é claro, de estar profundamente relacionada a
seguranca juridica dos cidaddos™®.

No entanto, essa confianca do constituinte originario de que a estrita legalidade
tributéria seria o principal instrumento para garantir seguranca juridica ao contribuinte ndo esta
sendo respeitada ou ndo estd se mostrando suficiente para atingir esse objetivo.

Como tentaremos expor ao longo deste capitulo, o direito evoluiu e tornou insuficientes
o0s controles semanticos para a garantia de seguranca juridica. Ainda que o controle semantico
seja de grande importancia, o foco da seguranca juridica na atualidade migrou desse aspecto
para 0 aspecto argumentativo do direito. Mudou, portanto, para o processo e, naturalmente, para
a jurisprudéncia.

O problema que pretendemos analisar nesta tese € justamente o fato de que 0s
mecanismos de controle necessarios a garantir a seguranca juridica criados pelo Constituinte de
1988 — ou a forma que eles foram pensados e estruturados pela dogmatica nacional — nao

acompanharam essa mudancga de foco. E o resultado dessa defasagem dos mecanismos de

4% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.
p. 286.
4% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.
p. 291.
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controle é, a um s6 tempo, uma jurisprudéncia que desprestigia o principio da legalidade* e
que é consideravelmente instavel.

Alguns autores de relevo ja investigaram o fenébmeno das modificacbes de
jurisprudéncia no direito tributario e seus impactos na seguranca juridica.*® E praticamente
unanime entre eles que mudancas na jurisprudéncia podem ocorrer, mas devem vir
acompanhadas de modulacgdo prospectiva de efeitos. Assim, da mesma forma que a lei pode ser
alterada a qualquer momento, desde que o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada sejam preservados*®, a jurisprudéncia também poderia. O problema encontrado por essa
doutrina, portanto, € a falta de modulacdo de efeitos na modificacdo da jurisprudéncia, que
violaria o principio da seguranca juridica.

De nosso lado, concordamos com as conclusfes alcancadas por esses autores. Todavia,
em nossa opinido, a solucdo dada por eles resolve o problema da quebra da seguranca juridica
sob seu aspecto retroativo, mas ndo soluciona os efeitos negativos que a mudanga da
jurisprudéncia traz em relacdo a face prospectiva da seguranca juridica, cuja representacao
maxima em matéria tributaria € o principio da legalidade estrita. Enxergamos, dessa forma, que,
nessas situacdes, além da violacdo da seguranca juridica, também ha violacdo ao principio da
legalidade estrita. Ou seja, a tese que se esta defendendo é que a modificacdo de jurisprudéncia
que aumenta a carga tributaria dos contribuintes sé pode ocorrer em hip6teses absolutamente
restritas, ndo havendo liberdade para que os julgadores o fagam em outras situacdes, sob pena
de violar o principio da legalidade tributaria estrita.

Para fundamentar nossa posicao, apresentaremos as razdes pelas quais a seguranca
juridica pode ser considerada como um valor supremo de um Estado de Direito e, em especial,
do Estado Democratico de Direito. Apresentaremos também as principais caracteristicas e
objetivos do principio em questao.

Na sequéncia, exporemos o principio da legalidade, que foi o caminho encontrado pelos

paises que construiram sua cultura juridica pautada no civil law para obter seguranca juridica.

47 BECHO, Renato Lopes. Ativismo juridico em processo tributario. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p.
87-129.

48 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificac@es da jurisprudéncia no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses,
2009. p. 188-189. FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Irretroatividade e jurisprudéncia judicial. In
CARRAZZA, Roque Antonio. NERY JUNIOR, Nelson. Efeito ex tunc e as decisées do STJ. 2. ed. So Paulo:
Manole, 2009. p. 11. CARRAZZA, Roque Antonio. Seguranc¢a juridica e eficicia temporal das alteracdes
jurisprudenciais: competéncia dos tribunais superiores para fixa-la — questdes conexas. In FERRAZ JUNIOR,
Tercio Sampaio. . NERY JUNIOR, Nelson. Efeito ex tunc e as decisfes do STJ. 2. ed. Séo Paulo: Manole,
2009. p. 48, 56, 62-64. NERY JUNIOR, Nelson. Boa-fé objetiva e seguranca juridica: eficcia da decisdo judicial
que altera jurisprudéncia anterior do mesmo tribunal superior. In FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio.
CARRAZZA, Roque Antonio. . Efeito ex tunc e as decisfes do STJ. 2. ed. Sdo Paulo: Manole, 2009. p. 82.
49 CF/88, art. 5%, XXXVI.
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Apresentaremos também como o caminho da legalidade influenciou o Constituinte de 1988 e a
dogmatica tributaria brasileira, para explicar a ligacao forte que existe entre a seguranca juridica
e o principio da legalidade tributaria estrita.

Caminhando para a conclusdo do capitulo, avaliaremos se o principio da legalidade
tributéria estrita tem conseguido cumprir seu objetivo de entregar seguranca juridica ao
ambiente tributéario brasileiro e, em caso negativo, que mecanismos de controle poderiam ser

adotados para cumpri-lo.

3.2 O principio da seguranca juridica

3.2.1 Definicdo do conceito de seguranca juridica

A seguranga juridica é mais do que um principio juridico. Ela é a verdadeira finalidade
do estado de direito. Se o0 objeto do direito € regular as condutas humanas, a seguranca juridica
¢ a garantia de que a regulacédo prescrita sera respeitada. Rogque Carrazza afirma que “mais do
que um valor, a seguranga juridica é a propria razdo de nossa Constitui¢do Federal”*°. O autor
é acompanhado por Heleno Taveira Torres, para quem “a seguranca juridica [...] converte-se
em um fim do ordenamento, como eficécia do sistema juridico haurida a partir do interior da
Constituicdo. Dai comumente dizer-se que o Estado Democratico de Direito ¢ o ‘Estado de
Seguranga’®L,

No passado, a funcdo primordial da seguranca juridica era preservar os efeitos dos atos
praticados. Assim, o papel primordial da seguranca juridica era garantir as pessoas que 0S
efeitos das regras sob as quais 0s negocios juridicos foram pactuados ndo seriam alteradas. Ou
seja, que as regras do jogo ndo seriam alteradas com o jogo em curso. Essa nocdo, no entanto,
esta ligada primordialmente a uma visdo estritamente liberal do ordenamento juridico, que nédo
se coaduna com o cenario contemporaneo. Atualmente, com o aumento exponencial da
dependéncia do cidaddo em relacdo ao Estado e de seu poder regulador, o conceito classico de
liberdade foi alterado, tendo se aproximado da ideia de que esta envolve o direito do cidadao

de estruturar sua vida conforme os proprios planos (direito ao planejamento).>?

%0 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 30. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2015.
p. 482.

51 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica: metddica da seguranca
juridica do sistema constitucional tributério. 2. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 184.

52 DERZI, Misabel Abreu Machado. ModificagGes da jurisprudéncia no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses,
2009. p. 398.
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Heleno Torres esclarece que a preservacdo dos atos pretéritos continua sendo um
elemento fundamental da seguranca juridica. No entanto, a visdo contemporanea do contetido
do principio da seguranca juridica é complexa e preocupa-se com o presente e com o futuro de
maneira mais acentuada do que fizera no passado. De modo geral, o principio da seguranca
juridica envolve a confianga das pessoas de que o direito sera respeitado ontem, hoje e amanhg,
sendo certo que sua funcdo passou a ser reduzir as incertezas do ordenamento e preservar a
confianca gerada sobre o seu bom funcionamento. Em razdo das fungbes que
contemporaneamente as constituicdes assumiram, o autor considera que a Constituicdo Federal
de 1988 elevou a seguranca juridica a um patamar muito superior ao de um fim metafisico do
Estado. No atual texto constitucional, a seguranca juridica revela-se como uma garantia
material®3, que visa entregar efetividade ao sistema juridico em sua totalidade.>

Ao analisar o tema da evolucéo do contetido da seguranca juridica e sua atual concepcéo
na Constituicio Federal de 1988, Humberto Avila pondera que mais do que garantir a seguranca
fisica ou psicoldgica, ao assegurar a seguranca como valor supremo da sociedade brasileira, 0
preambulo da Constituicdo Federal de 1988 refere-se a um objetivo social, que ultrapassa a
dimensdo meramente psicoldgica ou fisica. Para chegar a essa conclusdo, o autor avalia que o
art. 5° da Constituicdo garante o direito a seguranca, ao lado de outros direitos fundamentais,
todos qualificados como valores sociais objetivos, e ndo meramente estados psicoldgicos
individuais. Além disso, diversos desses direitos e garantias fundamentais assegurados pelo
art. 5° da CF referem-se a seguranca fisica e psicoldgica dos cidaddos (protecdo da residéncia,
da manifestacdo de pensamento, de consciéncia, de crenca etc.). A soma desses fatores leva o
autor a concluir que o direito a seguranca juridica tenha uma amplitude maior do que essa
seguranca meramente individual, de viés psicologico ou fisico.>®

Em razdo dessa amplitude social adquirida pelo principio da seguranca juridica, Avila

considera que, em sua dimensdo juridica normativa, esta qualifica-se como um principio

53 José Souto Maior Borges explica que os direitos fundamentais sio “prerrogativas constitucionalmente
asseguradas aos seus destinatarios”, ao passo que as garantias constitucionais sdo os “meios assecuratorios do
exercicio dos direitos fundamentais, ou seja, medidas instrumentais constitucionalmente previstas para a efetivagao
desses direitos” (BORGES, José Souto Maior. Curso de direito comunitario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 292).

% TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica: metddica da seguranca
juridica do sistema constitucional tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 24-25, 207-208.
55 “Nds, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.” (grifos nossos).

% AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 263.
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juridico, que determina a protecdo de um estado ideal de coisas, cuja realizacdo depende de
diversos comportamentos por parte do Estado e dos jurisdicionados. Esse estado de coisas ideal
envolve a cognoscibilidade, a confiabilidade e a calculabilidade do direito.®’

Cognoscibilidade nao significa determinacao. O direito depende da linguagem, que, por
natureza, contém certo grau de indeterminacédo e exige, assim, atividade interpretativa. Dessa
forma, “a ideia de cognoscibilidade deve ser reconhecida como a capacidade de o contribuinte
ter acesso material e intelectual ao conceito normativo, ainda que se saiba que esse conceito
[...] pode apresentar em maior ou menor medida, margens de indeterminagdo”. Além disso, a
generalidade necessaria a lei impede que o legislador desca a mindcias técnicas de competéncia
dos 6rgdos do Poder Executivo. A lei deve, entdo, ser dotada de cognoscibilidade — entendida
como a capacidade material e intelectual de compreensdo das alternativas interpretativas —, e
no de determinac&o, que corresponderia & existéncia de um dnico sentido normativo prévio.®

Por sua vez, confiabilidade ndo é sinénimo de imutabilidade. O direito precisa mudar
para acompanhar as mudangas sociais, sob pena de tornar-se ineficaz. No entanto, essas
mudancas devem assegurar estabilidade e continuidade normativa, eis que os direitos de
propriedade e liberdade exigem um minimo de permanéncia das regras validas como condi¢do
para que as pessoas possam planejar a propria vida.>®

Também em razdo da indeterminacdo da linguagem, a calculabilidade ndo deve ser
confundida com a necessidade de previsibilidade absoluta, pois ela é “a elevada capacidade de
prever o espectro das consequéncias juridicas de que as normas futuras poderdo atribuir aos
fatos regulados por normas passadas”. Vale dizer que embora o direito deva se renovar, essas
inovagdes ndo podem ocorrer de maneira brusca e desleal. Em resumo, a calculabilidade
envolve a possibilidade de se prever ndo “a” consequéncia concreta e especifica, mas o espectro
— necessariamente reduzido® — de consequéncias possiveis a que estara submetido no futuro.
Em razdo dessas consideragdes, torna-se possivel definir a calculabilidade como “um estado de
coisas em que o cidaddo tem, em grande medida, a capacidade de antecipar e de medir o

espectro reduzido e pouco variavel de consequéncias atribuiveis abstratamente a atos, proprios

57 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 263-264.

5 AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 264-265.

5 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 265.

80 |sto é, a calculabilidade ndo pode admitir a existéncia de um leque extenso de possibilidades, sob pena de recair
na completa impressibilidade. Além de um nimero reduzido de alternativas, estas ndo podem ser muito diversas.
A titulo de exemplo, se houver apenas duas alternativas, mas uma for uma multa de mil reais e a outra uma pena
de prisdo perpétua, ndo ha calculabilidade alguma (AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2014. p. 272-273).
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e alheios, ou a fatos, e 0 espectro reduzido de tempo dentro do qual a consequéncia definitiva
serd efetivamente aplicada”.®

Esses trés elementos que compdem o estado ideal de coisas almejado pelo principio da
seguranca juridica — cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade —, permitem separar
esse principio em duas dimensdes: a estatica e a dindmica. Em sua dimensdo estatica, o
principio da seguranca juridica almeja que o direito tenha determinadas caracteristicas que
permitam que os destinatarios das normas o conhecam em sua inteireza. A dimensao estatica
da seguranca juridica esta, assim, ligada ao problema do conhecimento do direito, ou seja, ao
estado ideal de cognoscibilidade. A segunda dimenséao da seguranca juridica é a dindmica. Essa
dimensdo estd relacionada mais diretamente aos requisitos de confiabilidade e de
calculabilidade. Em sua dimensao dindmica, o direito preocupa-se com a aplicacéo do direito
no tempo. Este sera confiavel se permitir que o cidaddo possa saber quais sdo as mudancas que
podem e quais ndo podem ser feitas, evitando-se o sentimento de frustracéo. Conforme aponta
Humberto Avila, “essa confiabilidade s6 existe se o cidaddo puder ver assegurados, hoje, 0s
efeitos que lhe foram garantidos no passado, isto €, se ele puder tornar seguro o passado no

299

presente. Em outras palavras, se houver ‘seguranca do passado’”. E o direito seré calculavel se
permitir que o cidaddo saiba como e quando as mudangas podem ser feitas, impedindo que ele
seja surpreendido. A calculabilidade sé existe se o cidaddo puder controlar, hoje, os efeitos que
Ihe serdo atribuidos pelo direito amanhg, isto &, presentificando o futuro de modo a Ihe aumentar
as possibilidades de a¢0®?.

Vale destacar que ha uma relacdo de preponderancia da cognoscibilidade com a
dimensdo estatica, e da confiabilidade e da calculabilidade com a dimensdo dindmica da
seguranca juridica. Preponderancia, mas ndo exclusividade, na medida em que as duas
dimens@es guaram relacdo de meio e fim. O ideal de cognoscibilidade é meio para que os ideais
de confiabilidade e calculabilidade sejam alcancados. Diante disso, torna-se possivel afirmar
que a dimenséo estatica — o conhecimento do direito — situa-se numa posicéo de pressuposicao
relativamente a dimensdo dindmica. Havera casos, todavia, que a relacdo de pressuposicao entre
as dimensOes estatica e dinamica se invertera, o que nos permite afirmar que essa relagdo é
bidirecional. O fundamento para essa afirmacdo decorre do fato de que o direito sé sera
cognoscivel se houver confiabilidade, pois caso seja excessivamente instavel, ele dificilmente

sera conhecido de forma razoavel por seus destinatarios.®

61 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. S8o Paulo: Malheiros, 2014. p. 266, 281.
62 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 304-307.
8 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 307-308.
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A unido das duas dimensdes mostra que a seguranca juridica é instrumento de respeito
ao individuo, que o torna capaz de planejar e conceber seu futuro. A seguranca juridica é, assim,
instrumento dos direitos humanos contra o arbitrio, que, como nucleo do Estado de Direito,
serve para garantir consideracdo e respeito ao homem como cidaddo. Essas consideractes
permitem afirmar que “o principio da seguranca juridica visa, na dimensao dindmica, a garantir
a respeitosa transi¢ao do passado ao presente e do presente ao futuro, por meio do conhecimento
do Direito”.%*

E importante destacar que essa visao da seguranca juridica como um principio que busca
um estado ideal de cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade para o direito ndo € o
unico caminho para se compreender referido principio. Heleno Torres, por exemplo, considera
que essa triade ndo se mostra eficiente para promover a seguranca juridica de modo unitario,
mormente no que concerne a concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais. Por conta
disso, o autor prefere analisar o principio em questdo por meio dos seus nucleos funcionais,
quais sejam: certeza, confiabilidade e estabilidade sistémica. Como explica o autor, a fungéo
certeza “vé-se atendida pela legalidade e suas variantes formais e materiais, como na definicédo
das espécies de tributos e discriminacdo material das competéncias, proibicdo de analogia,
reserva de lei complementar, exigéncia de legalidade formal para instituir ou aumentar
tributos”. A funcédo estabilidade “confere previsibilidade a partir da hierarquia e relagdes de
coordenacdo e subordinacdo entre competéncias, principios e regras juridicas”. Por fim, a
funcéo confiabilidade ou protecéo da confianca “determina, operacionalmente, a confianga dos
sujeitos na normalidade do sistema, na estabilidade controlada das relacBes e expectativas de
direitos e obrigagdes e na garantia de concretizacdo de direitos e liberdades fundamentais na
aplicacdo das leis tributarias”.®®

Até onde nossa compreensao pode chegar, ambas as formas de se enxergar o principio
da seguranca juridica parecem-nos igualmente validas. De uma forma ou de outra, os estados
ideais de cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade acabam se misturando aos centros
funcionais de certeza, confiabilidade e estabilidade sistémica e levando a resultados bastante
semelhantes, em nosso ponto de vista. Ambos os caminhos levam a um conceito de seguranca
juridica que envolve a possibilidade de os cidaddos conhecerem o direito e poderem confiar

nele tanto em relacdo ao passado, como ao futuro.

8 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 308-309.
% TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica: metddica da seguranca
juridica do sistema constitucional tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 29-31
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Desse modo, nédo se tratando de teorias contraditorias sobre o principio da seguranca
juridica, por razGes meramente didaticas, optamos por detalhar nossa concepcao a seu respeito
a partir de suas dimensfes estatica e dinamica e dos estados ideais de cognoscibilidade,

confiabilidade e calculabilidade.

3.2.1.1 A dimenséo estéatica (cognoscibilidade)

Como exposto, a dimensdo estatica do principio da seguranca juridica diz respeito aos
requisitos estruturais que o direito precisa ter para servir de instrumento de orientagcdo aos seus
destinatarios.®® Essa capacidade esta ligada ao ideal de cognoscibilidade e exige que o direito
seja compreensivel e efetivo. O direito sera compreensivel se permitir ao cidaddo conhecé-lo
material e intelectualmente e sera efetivo se aquilo que for compreendido for posteriormente
efetivado.®’

Para que o direito seja materialmente cognoscivel, é necessaria a presenca de alguns
requisitos atinentes a disponibilidade normativa, tais quais a publicacdo das leis e demais atos
normativos, a intimacdo das decisdes proferidas em processos judiciais e administrativos, as
normas que regulam a vigéncia das diferentes normas, entre outros atos essenciais para que o
cidaddo possa tomar conhecimento da existéncia e da vigéncia da norma. Ja para que o direito
seja intelectualmente cognoscivel, proporcionando seguranca de contetudo, de um lado, as
normas devem ser dotadas de clareza linguistica e determinabilidade. De outro lado,
observando-se ndo mais a norma, mas o ordenamento, este deve ser dotado de coeréncia e
consisténcia. %

Heleno Torres considera que essas caracteristicas fazem parte da funcdo certeza do
principio da seguranca juridica e mais especificamente na seguranca juridica de orientacao.
Como explica o autor, a seguranca juridica vé-se amparada precipuamente nas seguintes
possibilidades: (i) certeza relativa a atuacdo dos 6rgdos de producdo de normas, seus
procedimentos e competéncias materiais (acessibilidade formal); (ii) certeza quanto ao
contetdo da legalidade (acessibilidade cognitiva ou seguranca de orientacdo); (iii) certeza
quanto aos efeitos decorrentes da aplicacdo da lei e a preservacao de direitos (certeza funcional);
e (iv) certeza como previsibilidade dos efeitos dos atos e fatos juridicos (certeza institucional.

A funcdo certeza, assim, pode ser assumida como sinénimo de acessibilidade do direito, que

66 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 313.
67 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 304-305.
8 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 314 e ss.
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consiste tanto no acesso a legislacdo (acessibilidade formal, ou seguranca juridica de realizagéo)
quanto ao alcance cognitivo ao seu conteudo (acessibilidade material ou seguranca juridica de
orientac&o).%°

Importante ressaltar que clareza e determinabilidade normativas ndo podem ser
confundidas com determinagdo. Como exposto anteriormente, a determinacdo das normas é
algo inalcancavel, haja vista a natural impreciséo inerente a linguagem. Apesar disso, 0 estado
de cognoscibilidade exige que as normas sejam tdo determinadas claras quanto seja possivel,
de modo que limitem ao minimo, semantica e argumentativamente, as possibilidades
interpretativas.’®

Como abordaremos de forma mais detida adiante, concordamos com Humberto Avila
guando este afirma que o ideal de cognoscibilidade ndo pode ser alcancado pela ideia de certeza,
por meio do conhecimento da determinacdo prévia e abstrata de hipdteses legais aferiveis
mediante descri¢do da linguagem. Para que pudéssemos ter essa acep¢do como correta, teriamos
que aceitar o direito como algo dado por um poder anterior a ele e a propria atividade de
aplicacdo. Para Avila, portanto, o conceito cognoscibilidade é centrado no controle semantico-
argumentativo e contestavel, por meio do uso da linguagem, do conhecimento de critérios e
estruturas hermenéuticas. A cognoscibilidade, assim, deixa de ser focada no mero fator
linguistico, baseado na determinagdo prévia de hipdteses legais e passa a centrar-se nos
processos de determinacdo, legitimacdo, argumentacdo e fundamentacdo. Ultrapassa-se, dessa
forma, a compreensdo da seguranga juridica como “garantia de contetdo”, baseada no
paradigma da determinacdo do direito, para uma seguranca juridica fundada no paradigma da
controlabilidade.” Retomaremos esse assunto e, em especial, 0s processos de determinagao,
legitimac&o, argumentacdo e fundamentacdo adiante, no tépico 3.3.2.2.

Além dos requisitos de intrinsecos a norma, a seguranca juridica também prescreve
alguns requisitos que o ordenamento juridico deve observar para que o estado ideal de
cognoscibilidade possa ser atingido. Esses ideais sdo a coeréncia e a consisténcia.

Conforme os pressupostos adotados neste trabalho, sendo a determinacdo dos contetudos
normativos um estado inatingivel’®, a seguranca juridica busca atingir um estado de
cognoscibilidade que permita as pessoas terem a capacidade de aferir (i) quais sdo 0s poucos e

ndo muito dissonantes conteudos juridicos possiveis para um comando normativo e (ii) quais

% TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica: metddica da seguranca
juridica do sistema constitucional tributéario. 3. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 225-226.

0 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 341.

T AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 278; 341-349.

2 E até mesmo indesejavel, ante necessidade de maleabilidade que a contemporaneidade exige do Direito.
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sdo, também em numero reduzido e pouco diverso, as consequéncias juridicas atribuiveis a seus
atos e fatos. Nesse sentido, um dos fatores determinantes para que esses conteddos e
consequéncias sejam poucos e pouco diversos é justamente a coeréncia do ordenamento. As
alternativas interpretativas de um ato normativo diminuem em um ordenamento coerente, capaz
de guiar o intérprete, especialmente, por intermédio de seus principios.”

Cumpre destacar, desde ja, que além de ser um requisito para se atingir o estado ideal
de cognoscibilidade, atributo relacionado de forma mais direta a dimensdo estatica da seguranca
juridica, a coeréncia do ordenamento também pode ser analisada do ponto de vista da dimensao
dindmica deste principio. Nesse sentido, a coeréncia do ordenamento concorre para reduzir as
incertezas quanto ao conhecimento de qual é a consequéncia normativa mais provavel a ser
futuramente imposta. Afinal, a aplicacdo do direito de modo coerente exige a aplicacdo de
solugdes semelhantes a casos semelhantes.”® Essa questio também sera tratada de modo mais
aprofundado adiante, no tépico 5.3.1.2.

Voltando a dimensdo estatica do principio da seguranca juridica aplicada ao
ordenamento — e ndo a uma norma isolada —, além de coerente, o ordenamento também deve
ser dotado de consisténcia. O dever de consisténcia para que o ordenamento possa ser
considerado dotado de cognoscibilidade equivale a coeréncia formal, ou dever de ndo
contradicdo. Como as normas ndo podem se contradizer, as alternativas interpretativas ficam
reduzidas aquelas que nao sejam contraditérias com outras normas componentes do
ordenamento.”

Destaque-se que, para Heleno Torres, coeréncia e consisténcia também sdo requisitos
essenciais para garantir acessibilidade material ao direito, inserida no centro funcional da
certeza do direito. Conforme explica o autor, para que se alcance a seguranca juridica ndo basta
se ter o controle sobre a producdo normativa ou a preservacio de efeitos dos atos passados. E
necessario também que as normas sejam dotadas de consisténcia (que preserva o sistema de
contradicbes) e coeréncia (que favorece a formacdo de expectativas seguras), atribuindo
previsibilidade ao direito. Dessa forma, para que haja seguranca juridica € mandatorio que 0s
atos normativos sejam dotados de clareza, precisdo e congruéncia.”

Os elementos supramencionados Sd0 0s requisitos que as normas e o ordenamento

precisam ter para que seja atingido o estado ideal de cognoscibilidade, almejado pelo principio
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da seguranca juridica. Todavia, para que esse estado ideal seja alcancado, além deles, também
€ necessario que ambos sejam dotados de efetividade. Vale dizer que de nada servira conhecer
0s conteudos e as consequéncias normativas possiveis se ndo houver, em alto grau, a expectativa
de que serdo aplicadas. Caso essa expectativa ndo exista ou ndo possa ser prevista com um nivel
razoavel de assertividade, ndo sera possivel afirmar que se conhecem as consequéncias juridicas
para os diferentes atos e fatos.”’

Os elementos apresentados neste item dizem respeito a dimensao estatica da seguranca
juridica. Como ja exposto, essa dimensdo € um pressuposto para a analise dos aspectos da
confiabilidade e da calculabilidade normativas, que correspondem ao estado ideal de coisas
almejado pelo principio da seguranca juridica. Passemos, assim, a apresentar 0s requisitos e

elementos atinentes a dimensdo dinamica da seguranca juridica.

3.2.1.2 Dimensao dinamica

A dimensdo estatica do principio da seguranca juridica, examinada no capitulo anterior,
diz respeito aos requisitos estruturais que o direito deve reunir para servir de instrumento de
orientagdo aos cidaddos, de modo que estes possam viver com liberdade o seu presente,
conforme o Direito. Por sua vez, o estudo da dimensdo dinamica do principio da seguranca
juridica tentaréa responder o que o direito precisa ter para “que o cidadao possa, sem frustragao
nem surpresa, livre e autonomamente, assegurar os efeitos juridicos da liberdade exercida no
passado e fazer um planejamento estratégico juridicamente informado do seu futuro”. Desse
modo, enquanto a dimensdo estatica se preocupou com o0s requisitos relacionados a
cognoscibilidade da norma e do ordenamento juridico, o estudo da dimensdo dinamica
preocupar-se-a “com os problemas da acdo no tempo e da transi¢do do direito”, ou seja, se as
liberdades exercidas ontem serdo respeitadas hoje, e se as liberdades exercidas hoje serdo
respeitadas amanha.” E o que Heleno Torres chama de “Seguranca Juridica e a temporalidade
no sistema constitucional tributario”’®.

Com efeito, enquanto a perspectiva estéatica da seguranga juridica preocupa-se com a

cognoscibilidade do direito, a perspectiva dinamica tem como foco a confiabilidade e a

7 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 352.

8 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 353.

® TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica: metddica da seguranca
juridica do sistema constitucional tributéario. 3. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 327-330.
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calculabilidade. A confiabilidade estd ligada a preservacdo do passado, a0 passo que a
calculabilidade relaciona-se ao planejamento do futuro.®

3.2.1.2.1 A confiabilidade (transicdo do passado para o presente)

O estudo da confiabilidade, interessada no problema da transi¢cdo do passado para o
presente, envolve a analise da estabilidade e da eficacia normativas. Analisaremos,
primeiramente, a estabilidade normativa.

A estabilidade normativa pode ser analisada por um viés objetivo ou por um viés
subjetivo. A andlise do viés objetivo é a seguranca juridica em sentido estrito, preocupada com
a estabilidade do ordenamento e em beneficio de todos, independentemente da demonstracao
de seu efetivo exercicio individual. J& a analise do viés subjetivo se relaciona ao exercicio da
liberdade de alguém e estd mais associada ndo a mudanca propriamente dita, mas sim a
producio de efeitos normativos que atinjam atos do passado.®!

A primeira das preocupacdes do estudo da dimensdo objetiva da estabilidade normativa
¢ a permanéncia do ordenamento juridico. S&o precisas a esse respeito as palavras de Humberto
Avila:

Para que o Direito possa guiar a conduta humana nao apenas em curto, mas em médio
e longo prazos, o ordenamento juridico deve ser minimamente estavel, duradouro,
continuo, permanente. Se ele for frequentemente modificado os cidaddos terdo
dificuldade para saber qual a norma a obedecer, bem como terdo relutancia em agir,
por ndo saber se as normas que conhecem continuardo valendo. A modificacdo
continua impede, assim, o planejamento. [...] a estabilidade do ordenamento juridico
(como permanéncia, durabilidade) é condi¢do para que o Direito possa funcionar
como guia de conduta em longo prazo. Sendo assim, é preciso que o Direito nasca

com vocacgdo para a vigéncia duradoura, e ndo como solucdo contingente para
questdes momentaneas.®?

Cumpre destacar que a exigéncia de durabilidade ndo deve ser confundida com a
exigéncia de imutabilidade do ordenamento. Como ja exposto, o direito tem que acompanhar
as mudangas sociais, sob pena de tornar-se anacronico e, assim, deixar de ser efetivo.®

Além da permanéncia do ordenamento, a dimensdo objetiva da estabilidade normativa

depende da intangibilidade de situagdes por razbes objetivas. Os instrumentos para o

80 AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 355-356.
81 AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 355-356.
82 AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 357-358.
8 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 358.
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atingimento dessa finalidade s&o os institutos, dentre outros, da decadéncia, da prescrigéo, do
ato juridico perfeito, do direito adquirido e da coisa julgada.’
Além dos referidos instrumentos, Heleno Torres destaca o principio da irretroatividade,
o qual qualifica como é um esforco de certeza juridica contra modificacGes de situacdes
estabilizadas antes da vigéncia da lei e contra a tipificacdo de fatos tributarios verificados no
passado por novas leis que instituam ou majorem tributos, protegendo o contribuinte. O autor
relembra que sdo poucas as constituicdes estrangeiras que trazem tamanha protecdo ao
contribuinte relativamente a seguranca juridica na funcio da estabilidade no tempo.®
Por sua vez, a dimens&o subjetiva da estabilidade normativa corresponde ao principio
da protecdo da confianca legitima. Como ja apresentado, enquanto o principio da segurancga
juridica em sentido estrito visa a protecdo em abstrato da confianca das pessoas no direito, 0
principio da protecdo da confianca legitima depende da existéncia da confianca de alguém que
mereca ser protegida frente a alteraces do direito. Nas palavras de Humberto Avila:
O chamado principio da protecdo da confianga serve de instrumento de defesa de
interesses individuais nos casos em que o particular, ndo sendo protegido pelo direito
adquirido ou pelo ato juridico perfeito, em qualquer &mbito, inclusive no tributério,
exerce a sua liberdade, em maior ou menor medida, confiando na validade (ou na
aparéncia de validade) de um conhecido ato normativo geral ou individual e,
posteriormente, tem sua confianca frustrada pela descontinuidade da sua vigéncia ou

dos seus efeitos, quer por simples mudanca, quer por revogacdao ou anulacdo, quer
ainda por declaragio da sua invalidade.®

Desse modo, é possivel afirmar, como faz Humberto Avila, que o principio da seguranca
juridica representa a face geral da seguranca juridica, protegendo o interesse de todos, apesar,
eventualmente, do direito de alguns; ao passo que o principio da protecdo da confianca
representa a protecdo do interesse de alguns apesar, eventualmente, do interesse de todos.®’

Heleno Torres também compreende o principio da protecdo da confianca legitima como
a face subjetiva da confiabilidade no direito. O autor destaca que a partir do momento em que
o sistema juridico tutela um fim sistémico de seguranca e confiabilidade, cria-se um “estado de
confianca no ordenamento”. Qualquer conduta do estado contraria ao estado de confianca passa

a ser tutelavel jurisdicionalmente.8®

8 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 357-374.

8 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica: metddica da seguranca
juridica do sistema constitucional tributéario. 3. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 335.

8 AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 374-375.
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8 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica: metddica da seguranca
juridica do sistema constitucional tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 232.
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Misabel Abreu Machado Derzi explica que o principio em questdo se encontra implicito
na ordem constitucional brasileira e esclarece que isso também ocorre na grande maioria dos
ordenamentos juridicos contemporaneos, e costuma ser invocado de forma subsidiaria em todas
as vezes que as garantias e limitacdes constitucionais ao poder de tributar sdo frageis.®

A autora esclarece que a confianga ndo se resume a esperanca de que as coisas no futuro
permaneg¢am como sao no presente. “A confianga ndo significa, assim, mera esperanc¢a. Ela
implica a expectativa confiavel que interfere diretamente na decisdo tomada pela pessoa que
confia”.%°

Diante dessas constatagdes acerca da relacdo todo-parte entre o principio da seguranca
juridica e o principio da protecdo da confianca legitima, conclui-se que o segundo ndo é mera
decorréncia dedutiva do primeiro. Ele é, na verdade, uma limitacdo ou um corolario limitativo
a aplicacdo da seguranca juridica. Percebe-se, assim, que podera haver conflitos decorrentes da
aplicacdo de ambos, sendo necessario encontrar critério de harmonizacdo para sua aplicacéo,
de modo que se gere mais seguranca do que inseguranca. Caso contrario, a aplicacdo do
principio da confianca legitima (dimensdo individual e pretérita) pode levar ao
comprometimento da seguranca juridica (dimensao geral, presente e futura).®*

Além da estabilidade normativa em seus vieses objetivo e subjetivo, o estado ideal de
confiabilidade buscado pelo principio da seguranca juridica em sua dimensdo dindmica exige a
eficacia normativa.

Com efeito, além de estavel, o ordenamento deve ser eficaz para que haja seguranca
juridica. De nada adiantara que o direito seja cognoscivel e estavel se ndo houver previsibilidade
de que ele serd aplicado. “Se as normas que o cidadio conhece ndo sdo minimamente
obedecidas, a rigor, 0 conhecimento normativo ndo funciona como instrumento para que 0
cidaddo possa realizar um planejamento estratégico juridicamente orientado do seu futuro”.%
A eficécia, portanto, é condicao para a seguranca juridica.

Humberto Avila alerta, com raz&o, que a efetividade necessaria para que o direito seja
seguro ndo e apenas a efetividade social — isto é, 0 acatamento as normas — mas uma verdadeira
eficécia juridica do ordenamento. Essa eficacia juridica diz respeito as condi¢Bes abstratamente

previstas no ordenamento para tornar o direito efetivo, tais como um Poder Judiciario acessivel,

8 DERZI, Misabel Abreu Machado. ModificagGes da jurisprudéncia no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses,
2009. p. 321.

% DERZI, Misabel Abreu Machado. ModificagGes da jurisprudéncia no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses,
2009. p. 329.
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julgadores dotados de prerrogativas que lhes proporcionem condi¢fes de julgar de maneira
justa, instrumentos processuais aptos a tutela dos diferentes direitos etc. Afinal, de nada
adiantaria um ordenamento instituido para garantir a democracia e os direitos humanos, caso

ndo houvesse meios para que esses direitos fossem assegurados.®®

3.2.1.2.2 Calculabilidade (transicdo do presente para o futuro)

A Constituicdo Federal de 1988, pretendeu instituir um cenério radicalmente avesso a
surpresa. A previsibilidade é, assim, um designio constitucional magno.**

José Casalta Nabais ensina que “o principio da seguranga juridica ndo € afectado apenas
através de normas retroactivas, ja que também é posto [...] sempre que uma lei, em cuja
manutencdo e estabilidade os destinatarios tenham confiado, seja revogada ou alterada para o

futuro”.% De maneira semelhante, Klaus Tipke e Joachim Lang ponderam que:

em direito tributério a seguranca juridica é intensamente prejudicada especialmente
quando leis sdo revogadas ou modificadas, agravando para o futuro: o sujeito passivo
planeja com base em uma determinada situacdo juridica. Essa situacdo juridica é
afastada ou tdo essencialmente alterada que o motivo e a finalidade do planejamento
tornam-se caducos.%

Os trechos citados comprovam que, na atualidade, a seguranca juridica deixa de ser
fortemente centrada nos efeitos sobre o passado para ser a seguranca de expectativas do porvir,
da organizacéo do futuro.®’

De inicio, é necesséario destacar que, como exposto no inicio deste trabalho,
calculabilidade ndo € sindnimo de determinacéo (previsibilidade absoluta). O direito depende
de processos argumentativos, motivo pelo qual a previsdo absoluta € inatingivel. O que o
ordenamento pretende, portanto, ndo é a previsibilidade absoluta, mas sim, a calculabilidade,
que pode ser definida, assim, como:

um estado de coisas em que o cidaddo tem, em grande medida, a capacidade de
antecipar e de medir o espectro reduzido e pouco variavel de consequéncias

atribuiveis abstratamente a atos proprios e alheios ou a fatos e o espetro reduzido de
tempo dentro do qual a consequéncia definitiva sera aplicada.®®

% AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 595-597.

% ATALIBA, Geraldo. Republica e constituicdo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 170.
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Também néo se pretende um direito imutavel. Como também ja exposto, o direito tem
gue mudar, sob pena de tornar-se anacrénico e, assim, inefetivo. O que o principio da seguranca
juridica busca é um ideal de calculabilidade, ou seja, que as mudancas sejam antecipaveis, nao
ocorram de forma brusca e se situem dentro de parametros dos quais 0s Poderes ndo podem se
afastar. Dito de outro modo, “s6 havera calculabilidade se houver anterioridade, continuidade
e vinculatividade”.%

A anterioridade é um requisito para se alcancar o estado ideal de calculabilidade do
direito, na medida que tem a func&do de postergar os efeitos das mudancgas normativas, dando as
pessoas tempo para que se preparem e, com liberdade, decidam o que fazer.*°®® Conforme as
licbes de Heleno Torres, o Sistema Constitucional Tributario foi minucioso em relacéo ao tema,
instituindo em seu art. 150, III, “b” e “c”, 0s principios da anterioridade geral (ou de exercicio
financeiro) e a anterioridade nonagesimal.®!

O requisito da continuidade normativa pode ser traduzido como “a ‘seguranga ritmica’
pela suavidade e pelas regras de transicdo”. Se na andlise da confiabilidade (transi¢cdo do
passado ao presente), o dever de permanéncia do ordenamento foi analisado pelo viés da
durabilidade, na andlise da calculabilidade (transicdo do presente ao futuro), o dever de
permanéncia deve ser analisado pelo viés da continuidade. 1%

A exigéncia de continuidade normativa, como ja apresentado e reiterado, ndo impede a
mudanca do direito. Ela apenas € contraria a mudancas que terminem por frustrar a confianca
daqueles que, “com apoio nas normas juridicas entdo em vigor, tomaram decisfes, adotaram
condutas, optaram por um tipo de negocio e assim por diante”. Desse modo, o tipo de mudanca
que a calculabilidade visa afastar sdo aquelas bruscas (aguelas que ndo sdo, de modo algum,
antecipaveis) e drasticas (aquelas que embora antecipaveis, sdo demasiadamente intensas em
seus efeitos). 103

A continuidade normativa, como elemento necessério ao ideal de calculabilidade do
direito, exige que as mudangas normativas sejam feitas de modo gradual, em etapas, pouco a
pouco, de modo que permitam que o cidaddo possa se planejar com liberdade e se adaptar a

mudanca. A ideia de continuidade pode ser mais bem explicada com o uso de um exemplo.
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Nesse sentido, um dos elementos da reforma tributaria que se esta discutindo desde 2020 é a
tributacdo de dividendos recebidos pela pessoa fisica, que atualmente é isento. Caso essa
proposta viesse a ser aprovada ainda no ano de 2021 e, hipoteticamente, passasse a tributar tal
operacdo ja em 2022, com uma aliquota de 15%, haveria uma alteracdo brusca e drastica da
legislacdo. O requisito da continuidade normativa exige que a instituicdo dessa tributacéo seja
escalonada, de modo que se tribute, por exemplo, 3% em 2022, 6% em 2023, até chegar aos
15% em 2026. Desse modo, a mudanca é feita em ritmo lento e gradual, ndo havendo uma
quebra abruta nas regras do jogo, 0 que permitiria 0 planejamento e a adaptacao, pouco a pouco,
do contribuinte a nova realidade.
O ultimo dos requisitos necessarios para se atingir o estado ideal de calculabilidade do
direito é a vinculatividade. A vinculatividade pode ser definida, em poucas linhas, como a
necessidade de manutencdo das normas, salvo se houver justificativa para a mudanca. Nas
palavras de Humberto Avila:
inexistindo uma raz&o justificadora para a mudanga, as decisdes passadas devem ser
mantidas no futuro, pois, do contrério, ou elas ndo deveriam ter sido tomadas, por
auséncia de justificacdo, ou, se havia essa justificacdo, persistindo esta no tempo, a
decisdo néo pode ser modificada. A vinculatividade do Direito repercute, assim, sobre

o conteudo do Direito futuro, permitindo que o cidaddo possa saber que o Direito de
amanhd, inexistindo razdes justificadoras de uma mudanga, sera igual ao de hoje.%*

Essa vinculatividade do direito pode ser estudada por trés angulos: (i) as limitagdes
normativas estruturais, formais e materiais; (ii) a tempestividade do direito; e (iii) a proibicédo
de arbitrariedades.

As limitagfes normativas estruturais podem ser compreendidas como a conjugacgéo dos
principios constitucionais com as regras de estrutura do ordenamento juridico brasileiro. As
regras de estrutura s3o as normas sobre a criacéo e a aplicacdo de normas.'® Tanto os principios
constitucionais como as normas de estrutura séo essenciais para a atribuicdo de calculabilidade
ao ordenamento juridico. Os principios sdo 0s responsdveis por dar coesdo a todo o
ordenamento, servindo, especialmente, como guias interpretativos para a aplicacdo do direito.
Por sua vez, as regras de estrutura, dentre as quais, as regras de distribuicdo de competéncias e
0 arquétipo constitucional dos tributos, ddo seguranca ao cidaddo sobre quem pode alterar o

que, e em que medida as alteracdes poderdo ser realizadas.'%
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As limitacBes normativas formais e materiais estdo ligadas as limitagdes a que 0s
Poderes estatais estdo submetidos. Esses limites reduzem a extenséo e a intensidade das
mudangas normativas. O Poder Legislativo estd externamente vinculado pela ordem
constitucional, especialmente pelas regras de competéncia e pelos principios constitucionais,
Como ja exposto, ao se tratar da vinculagdo normativa estrutural. Internamente, esse Poder esta
vinculado a sua propria atuacdo, na medida em que ndo esta autorizado a adotar diferentes
critérios de tributacdo em diferentes momentos temporais, a ndo ser que haja alguma
justificativa, sob pena de ferir o principio da igualdade. O Poder Executivo, igualmente encontra
constri¢des externas e internas semelhantes as do Poder Legislativo. Externamente, esta
vinculado a Constituicdo e as leis e, internamente, esta vinculado a sua prépria atuacao passada,
ndo podendo, sem justificativa, abandona-la. Caso o faca, violara o principio da igualdade no
tempo.t?’

Da mesma forma, limites vinculativos externos e internos constrangem a atuacdo do
Poder Judiciario. Trataremos deles nos Capitulos 3 e 4 deste trabalho.

O ultimo dos requisitos necessarios para se alcancar o ideal de calculabilidade almejado
pelo principio da seguranca juridica € a vinculatividade pela proibicao da arbitrariedade. Como
apresentado nas linhas anteriores, a vinculatividade do direito atua como um fator de
calculabilidade, que exige que as regras existentes e as decisdes tomadas hoje vinculem o
exercicio do poder amanha, a ndo ser que ocorra uma justificativa para a mudanca, sob pena de
violagio do principio da igualdade, em sua dimens&o temporal 1%

Como também j& apresentado, mesmo o poder de legislar ndo é totalmente
discricionério, por forca do principio da igualdade no tempo. O cidaddo ndo podera ser tratado
de maneira diferente da que outro cidaddo fora tratado, salvo se houver uma razdo justificadora
para tanto. “Isso significa que o cidaddo, apesar de nao poder saber qual sera o conteudo futuro
do Direito, sabe que este ndo podera ser arbitrario — o que reduz, significativamente, a liberdade
para sua configuragio”.1%

A proibicdo da arbitrariedade, ainda que ndo permita ao cidaddo prever exatamente o
contetdo do futuro do direito, ao menos demarca negativamente os limites de sua configuragéo,
eis que afasta qualquer tipo de regulacdo futura desprovida de justificagdo. Caso contrario, 0s

contribuintes ficariam & mercé do arbitrio das pessoas politicas.!*°
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Com isso, ndo se quer dizer, mais uma vez, que o direito ndo pode ser modificado. Ele
pode, “desde que haja uma justificacdo, devidamente fundamentada, de maneira mais rigorosa
para tal alteracao”. A proibi¢dao de arbitrariedades compode, assim, o conceito de seguranca
juridica.ttt

Especificamente no que diz respeito a proibicdo de arbitrariedade e a atuagdo do Poder
Judiciario, cumpre destacar que em cada decisdo, ha uma razdo universalizavel para outros
casos. Justamente essa razéo de decidir € que deve servir de parametro para a solucéo de casos
futuros, por meio da abstracdo e da universalizacdo. A jurisprudéncia, entdo, deve formar
expectativas normativas para o futuro, garantindo um nivel minimo de isonomia na solugdo de
conflitos similares.1!2

A vinculatividade apresenta-se ao lado da anterioridade e da continuidade normativa
como caracteristicas que o direito precisa ter para atingir o estado ideal de calculabilidade. A
anterioridade e a continuidade objetivam garantir, respectivamente, a “seguranga de eficacia”,
pela postergagdo dos efeitos das alteragcbes normativas, e a “seguranca ritmica” das alteracdes,
exigindo que estas ndo sejam bruscas nem drasticas e que venham acompanhadas de regras de
transicdo. Por sua vez, a vinculatividade corresponde a calculabilidade do direito pela aplicacédo
do principio da igualdade em sua dimensdo temporal, que permite ao cidadao saber como sera

o direito de amanha caso ndo haja justificativas pra sua mudanca.*3

3.2.1.3 Concluséo parcial

Diante de tudo o que foi exposto nos topicos anteriores, torna-se possivel concluir que
o principio da seguranca juridica é complexo e multifacetado. Sendo um principio, ele prescreve
um estado ideal de coisas que envolve a cognoscibilidade, a confiabilidade e a calculabilidade
do direito.

O direito cognoscivel é aquele em que o cidaddo consegue conhecer as normas juridicas
a que esta sujeito e compreendé-las, de modo que estipule, com alto grau de exatiddo, quais as
consequéncias de seus atos. Direito confidvel € aquele que garante ao cidaddo que os efeitos
juridicos dos atos ja praticados ndo serdo alterados. E direito calculavel é aquele que permite

ao cidadao prever, com alto grau de exatiddo, quais serdo os efeitos de seus atos futuros.

i AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 640-641.
12 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 641.
113 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2014. p. 639.
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A cognoscibilidade do direito (dimensdo estatica da seguranca juridica) é, desse modo,
um meio para se atingir os ideais de confiabilidade e calculabilidade (dimens&o dindmica da
seguranca juridica). Essa relacdo, no entanto, ndo € unidirecional, na medida em que sé sera
possivel conhecer o direito se ele for confiavel e calculavel. Afinal, se ndo for possivel
determinar quais os efeitos juridicos dos atos pretéritos no presente, ou prever quais serdo, no
futuro, os efeitos juridicos dos atos praticados no presente, ndo se podera afirmar que se conhece
o direito.

Para se atingir o estado ideal de cognoscibilidade, as normas juridicas devem ser
acessiveis e inteligiveis, além de estarem inseridas em um ordenamento coerente e consistente.
Para o direito atingir o estado ideal de confiabilidade, o ordenamento juridico deve ser estavel
e proteger a quem agiu confiando nessa estabilidade, tornando intangiveis os efeitos dos atos
praticados no passado. E para atingir o estado ideal de calculabilidade, o direito deve ser
previsivel, vinculando-se as decisdes ja tomadas, a ndo ser que exista um motivo justo para a
mudanga, avisando-se previamente as modificagdes que serdo feitas e criando-se regras de
transicdo que permitam que as mudancas ocorram em ritmo adequado com o planejamento feito
pelas pessoas.

A seguranga juridica, assim, é o principio juridico que busca um estado ideal de
confiabilidade do direito, por meio da estabilidade e da previsibilidade do ordenamento, tendo
como base sua inteligibilidade e vinculatividade.'!*

Para se atingir esse estado ideal, no entanto, os ordenamentos juridicos baseados na
tradicdo do civil law, como o Brasil, optaram por um caminho diferente dos ordenamentos
juridicos que se basearam no common law. Os primeiros apostaram na legalidade como
caminho para que o Estado de Direito alcancasse o ideal da segurancga juridica, ao passo que 0s
ultimos caminharam por outras vias.

Desse modo, no proximo topico, vamos analisar o papel da legalidade na formacéo do
direito de tradi¢do continental, bem como a aposta do direito tributario brasileiro no principio
da legalidade tributaria estrita para aumentar o nivel de sua seguranga juridica. Depois disso,
avaliaremos se no atual cenario juridico, em que o papel criativo da jurisprudéncia como fonte
do direito passou a ser aceito e reconhecido, este principio juridico tributério esta alcangando
as suas finalidades ou se € necessario lancar um novo olhar sobre ele, com base nas premissas

ora fixadas a respeito do principio da seguranca juridica.

114 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 641.
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3.3 O papel da lei como elemento atribuidor de seguranca juridica nos sistemas de civil
law e o principio da legalidade tributaria estrita

3.3.1 Ocivil law e a lei

Como exposto no tdpico anterior, a seguranca juridica pode ser considerada o proprio
objetivo da instituicdo de um Estado de Direito. No entanto, os ordenamentos juridicos pautados
no civil law escolheram um caminho diferente daqueles pautados no common law para se
alcancar o estado ideal de seguranca juridica necessario para assegurar a liberdade de seus
cidadaos. Trataremos do caminho escolhido pelo common law no Capitulo 4 deste trabalho.
Foqguemos nossa atencdo, portanto, no caminho escolhido pelo civil law: o direito legislado.

Partindo das licGes de Max Weber, Luiz Guilherme Marinoni correlaciona o nascimento
e o desenvolvimento do capitalismo, a ética protestante e o direito positivo. Conforme o autor,
a ética protestante — que valoriza o trabalho arduo, vé a profissdo como um dever moral e até
mesmo religioso, e a acumulacgéo de riqueza e o lucro como um sinal exterior de fé — contribuiu
para aracionalizacdo do controle da conducéo da vida. Com efeito, esse controle racional requer
a consciéncia de como as agfes humanas serdo avaliadas. Isso implica a exigéncia de
previsibilidade de resultados dessas acOes. A existéncia de um direito dotado dessas
caracteristicas inerentes a ética protestante — racionalidade e previsibilidade — foi essencial para
o desenvolvimento dos negécios e para o desenvolvimento do capitalismo.!*®

Nesse sentido, o Marinoni afirma que, estudando a evolucdo dos sistemas juridicos,
Weber visualizou quatro estagios de desenvolvimento para esses sistemas. O primeiro estagio
seriam os sistemas formalmente irracionais, cujo exemplo seriam os sistemas da antiguidade,
em que as decisGes eram tomadas a partir das revelacdes feitas pelos oraculos e ndo tinham
nenhum fundamento racional. O segundo estagio seriam 0s sistemas substancialmente
irracionais, nos quais as decisdes seriam tomadas mediante consideragdes préaticas e éticas sobre
cada caso concreto. Esses julgamentos seriam realizados de acordo com o proprio senso de
equidade do juiz, sem que houvesse necessidade de que estas estivessem baseadas em alguma
regra. O terceiro estagio seriam os sistemas substancialmente racionais, nos quais, apesar de as
decisbes se operarem mediante leis ou critérios (leis gerais e principios), ndo ha separacao
formal entre o juridico e 0 ndo juridico, de modo que as decisdes estdo sujeitas a ética, a religido,

a politica etc. Por fim, o quarto estagio seriam os sistemas formalmente racionais, que

115 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. p. 20-32.
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corresponderiam ao direito legislado. Nesses sistemas, em tese, haveria separagao clara entre o
juridico e o néo juridico, atribuindo grau méaximo de racionalidade ao sistema juridico.®

Diante dessa classificacdo, para Weber, o common law seria um sistema
substancialmente racional e, assim, ndo seria dotado de grau maximo de racionalidade, s
encontrado no civil law. Marinoni aponta que essa era uma critica comum de parte da doutrina
juridica inglesa do final do século XVIII, e foi em razdo disso que se desenvolveu a teoria dos
precedentes e, posteriormente, a regra do stare decisis, que serdo apresentadas de forma detida
no Capitulo 4 deste trabalho. Vale dizer entdo, que foi o reconhecimento de que o0 common law
ndo era dotado de alto grau de racionalidade, que possibilitou o desenvolvimento do stare
decisis, mecanismo capaz de sistematizar o direito inglés, atribuindo-lhe maior grau de
racionalidade. Nesse sentido, Marinoni afirma que “Weber [...] viu no stare decisis um
mecanismo capaz de propiciar a previsibilidade num direito formalmente irracional”.t’

Vé-se, assim, que, para Weber, o civil law — portanto, o direito legislado — seria o
maximo de racionalidade que um sistema juridico poderia alcangar. Tanto é que, conforme sua
concepcao, o commom law teve de se adaptar, incorporando a teoria dos precedentes a regra do
stare decisis, a fim de alcancar um grau de racionalidade préximo ao civil law.*8

Conforme Renato Becho, a distingdo entre o direito inglés e o direito continental
europeu surgiu no reinado de Henrique 11 (1154-1189), na Inglaterra, e se acentuou com o
aparecimento das grandes codificacBes continentais europeias — notadamente, o Cdédigo
Napolednico — que ndo foram acompanhadas pelos britanicos.'*°

Teresa Arruda Alvim Wambier explica que apés a queda do Império Romano, no século
V, 0s povos germanicos dominaram a Europa ocidental e central, fazendo o direito romano
praticamente desaparecer. Este, no entanto, foi redescoberto no século XI, tornando-se objeto
de imensa atencdo de estudiosos italianos. Esses estudiosos acrescentaram o dogmatismo
aquele direito, de modo que os textos do Corpus Juris Civilis — que, na realidade, eram uma

volumosa coletdnea de escritos juridicos da época de Justiniano, e ndo chegavam a

116 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. p. 33-35.

17 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. p. 41-43.

118 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. p. 44.

119 BECHO, Renato Lopes. Ativismo juridico em processo tributario. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.
p. 71.
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configuravam um codigo — foram ordenados de forma coerente, de modo a criar um verdadeiro
sistema de leis. 12°

Essa concepcdo do direito como um sistema tornou-se preponderante na Europa
continental ao longo dos séculos seguintes e, no ambiente da Revolucdo Francesa, encontrou a
teoria da triparticdo das Funcdes estatais, de Montesquieu, e a visdo de Rousseau, no sentido de
que a lei deveria ser a expressdo da vontade do povo francés. Desse modo, a Revolugéo
Francesa marca a origem do civil law.!?

Como destaca John Harry Marryman, a Revolucdo Francesa buscou inaugurar uma
ordem completamente nova, rompendo com as leis vigentes no antigo regime. Com efeito,
sendo a lei a expressao da vontade do povo, qualquer tentativa de interpretagédo da lei passou a
ser vista como uma tentativa de deturpacdo da decisdo tomada pelo parlamento, enquanto
representante do povo. Conforme o autor, a intencdo do legislador francés com a promulgacéo
do Codigo Napolednico (1804) era estabelecer um sistema juridico tdo claro e preciso que o
cidaddo comum poderia compreendé-lo sem a intervencdo de um advogado ou do Poder
Judiciario. Esse Poder, alias, ainda segundo Marryman, era visto com reservas, dada sua atuacéo
na era pré-revolucionaria, sempre tendente a proteger os interesses dos estamentos clerical e
nobiliatico.'??

A soma desses fatores deu forca a ideia de que os codigos legislativos poderiam ser tdo
completos, coerentes, claros e sistematicos que a funcdo do juiz se limitaria a selecionar o
dispositivo do codigo aplicavel ao caso concreto e aplica-lo por operagéo logico-dedutiva. *22

Durante o século XI1X, esse ideal codificador, baseado na racionalidade sistematica do
direito, foi adotado pelo Europa continental em quase sua totalidade e por suas coldnias
espalhadas pelo mundo.*?* Assim, estabeleceu-se a ligacio entre a lei escrita, a racionalidade
sistémica, o impedimento de arbitrariedades e a seguranca juridica. Nas palavras de Teresa
Arruda Alvim, “uma forte conexdo foi estabelecida entre a lei escrita e a igualdade, pois, passou

a ser entendido que quando a lei impera, a igualdade é garantida. Ao contrario, quando o que

120\WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e common
law. Revista de Processo. Sdo Paulo, v. 172, p. 121, jun. 2009. p. 2.

2L \WWAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e common
law. Revista de Processo. Sdo Paulo, v. 172, p. 121, jun. 2009. p. 3.

122 MARYMANN, John Herry. La tradicion juridica romano-canonica. 2. ed. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1989. p. 57-59.

123 MARYMANN, John Herry. La tradicion juridica romano-canonica. 2. ed. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1989. p. 59-60.

124 MARYMANN, John Herry. La tradicion juridica romano-canonica. 2. ed. México: Fondo de Cultura
Economica, 1989. p. 61.



51

impera é a vontade do homem, a arbitrariedade é favorecida”.'®® E conforme Luis Roberto
Barroso, “a norma legislada converte-se em fator de unidade e estabilidade do Direito”.*?

A supremacia do direito legislado — ou o paradigma do legislador soberano — sofreu uma
relativa desvalorizacdo com o desenvolvimento de alguns aspectos do direito ao longo do século
XX. O primeiro dos aspectos para essa mudanga foi o desenvolvimento do constitucionalismo.
Como resultado deste, a soberania da lugar ao poder constituido e o Estado de Direito torna-se
o Estado Constitucional.*?” Além do desenvolvimento do constitucionalismo, Marinoni aponta
que o direito passou a fazer uso de clausulas gerais, que deixavam ao aplicador a tarefa de
completar o sentido da norma e aplica-la ao caso concreto, como é o caso do dever de boa-fé
nos contratos.*?® Somado a esses fatores, 0 avanco da teoria da interpretacdo tornou possivel o
desenvolvimento do ideal de que o intérprete ndo mais encontra o sentido correto da lei, mas
constréi a norma a partir dos elementos textuais e extratextuais da ordem juridica.*?

Ao lado desses fatores para a desvalorizagédo do direito legislado, Tereza Arruda Alvim
Wambier ainda destaca que a facilitacdo do acesso a justica gerou um consideravel aumento
ndo so6 da quantidade, mas da complexidade dos casos levados ao Poder Judiciario. Esses casos
complexos mostraram que o texto da lei ndo era mais um instrumento suficiente para a solugéo
de todos os problemas levados aquele Poder.*°

A Segunda Guerra Mundial e as mazelas no nazismo intensificam a crise do positivismo
e fizeram eclodir uma série de novas teorias para explicar o direito, levando em conta, em
especial, a reintroducéo do eixo axioldgico no universo juridico.'3!

Apesar disso, o principio da legalidade continua sendo considerado, pela maior parte da
doutrina nacional, o principal elemento para se garantir a seguranca juridica do cidaddo e, em

especial a seguranca juridica do contribuinte nas relagdes juridicas tributarias.

3.3.2 O principio da legalidade e o direito tributario

125 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e common
law. Revista de Processo. Sdo Paulo, v. 172, p. 121, jun. 2009. p. 3.
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3.3.2.1 O principio da legalidade geral

Apesar de todas as mudancas na configuragcdo do direito que vém ocorrendo desde a
metade do século XX'*2, muito do ideal de seguranca juridica e de protecio contra
arbitrariedades proporcionado pelo principio da legalidade se mantém na tradicdo juridica
brasileira. Tanto isso é verdade que o constituinte de 1988 fez incluir em seu art. 5°, 11 que:
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei”.

Ao analisar o dispositivo, Manoel Gongalves Ferreira Filho faz a relacdo apresentada
no topico anterior com a Revolucdo Francesa e afirma que o principio da legalidade um vinculo
estreito com o conceito atual de democracia, ja que a lei representa a expressdo da vontade
geral.’3® Celso Ribeiro Bastos, por sua vez, enxerga uma significacio duplice no principio da
legalidade. A primeira dessas significacdes € a propria representacdo do Estado de Direito, na
medida em que s0 a lei pode tolher a liberdade individual das pessoas. A segunda é garantia do
particular contra o arbitrio do Estado, impondo limites & sua atuagdo.'* Essa significacio
duplice também é visualizada por Gilmar Ferreira Mendes, o qual destaca que “o principio da
legalidade opGe-se a qualquer tipo de poder autoritario e a toda tendéncia de exacerbacédo
individualista e personalista dos governantes”.>*®> Alexandre de Moraes também considera que
o0 principio da legalidade tem como objetivo combater o poder arbitrario do Estado e assevera
que “s6 por meio das espécies normativas devidamente elaboradas conforme as regras de
processo legislativo constitucional podem-se criar obrigacGes para o individuo, pois sao
expressio da vontade geral”.13®

A opinido doutrinaria de alguns dos principais constitucionalistas brasileiros, incluindo
ocupantes do cargo de ministro do Supremo Tribunal Federal, mostra que ha vérias formas de
se enxergar o principio da legalidade. Ao que nos parece, contudo, ha consenso quanto ao fato
de ele representar, a um s6 tempo, (i) a limitacdo da forca estatal, em prol da liberdade dos

cidaddos; e (ii) expressdo da vontade geral (ou do direito a autorregulamentacao).

132 Fazendo uma comparacdo da alegdrica piramide normativa teorizada por Kelsen em sua Teoria Pura e do
sistema juridico autopoiético e organizado de modo circular, teorizado por Luhman e Teubner com o cenario
juridico contemporaneo, Mireille Delmas-Marty afirma que a paisagem atual é composta por piramides inacabadas
ou invertidas e anéis estranhos. (DELMAS-MARTY, Mirielle. Por um direito comum. Tradugdo Maria Ermentina
de Almeida Prado Galvéo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 85-119).

133 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 41. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.
p. 245.
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1% MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 15. ed. Saraiva
Educacdo, 2020. P. 945-946.
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A despeito de, como exposto, o0 principio da legalidade ser uma das vigas mestras de
todo o ordenamento juridico brasileiro, ele ganha especial importancia no direito tributario
brasileiro, ja que esse ramo representa uma intervencdao forte do Estado na liberdade do cidaddo.
Até mesmo por isso, além da garantia constante do art. 5°, 11, o constituinte de 1988 fez inserir
no capitulo constitucional que trata do Sistema Tributario Nacional o art. 150, I, prescrevendo
que: “sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios exigir ou aumentar tributo sem lei que o
estabeleca”.

Vejamos, assim, como a doutrina tributaria nacional analisa a conjugacdo desses dois

dispositivos constitucionais.

3.3.2.2. O principio da legalidade tributaria estrita

Existem alguns ramos do direito em que o principio da legalidade incide de forma mais
acentuada do que outros. O direito tributario € um deles.

Alias, como explicam Renato Becho e Sacha Calmon Navarro Coélho, foi o direito
tributério que deu origem ao embrido do principio da legalidade, desenvolvido de forma plena,
posteriormente, no periodo revolucionario francés, como explicado nos tdpicos anteriores.
Como explicam os autores, foram atos de resisténcia dos bardes ingleses contra uma tributagdo
tida por eles como injusta que culminaram na assinatura da Magna Carta em 1215, e do Bill of
Rights em 1689, que estipulam a clausula “no taxation without representation”, “que, na nossa
cultura, firmou-se no principio da legalidade tributaria”. %’

Isso é um indicativo da importancia do principio da legalidade para o direito tributario.

Em obra monografica sobre o tema da legalidade tributaria, Julcira Maria de Mello
Vianna Lisboa assevera que a legalidade na esfera tributaria € um verdadeiro limite objetivo a
forca do Estado, ja que, em decorréncia dele, o contribuinte ndo pode ser compelido a pagar
tributos sem que a lei o estabeleca. Para a autora, a legalidade é o Gnico caminho para que 0
contribuinte possa ter seguranca juridica e certeza do direito em matéria tributaria. '

Julcira Lisboa é acompanhada por Regina Helena Costa, que destaca que o principio da

legalidade se fundamenta no primado da seguranca juridica, da igualdade e da certeza do direito,

137 BECHO, Renato Lopes. Ativismo juridico em processo tributario. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.
p. 38-41. COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010. p. 176.

138 |ISBOA, Julcira Maria de Mello Vianna. Brazilian tax law and the principle of legality. Sdo Paulo: Claris,
2016. p. 23.
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e garante ao cidaddo que seu comportamento so podera ser modulado ou vedado pelo Estado
mediante lei em sentido estrito.'%°

Para Roque Carrazza, além de ser uma garantia de seguranca juridica para o
contribuinte, o principio da legalidade tributaria consagra a ideia de autotributacdo. Conforme

o autor, “¢ da esséncia de nosso regime republicano que as pessoas s6 devem pagar os tributos

em cuja cobranga consentirem”, 40

No mesmo sentido é o entendimento de Sacha Calmon, para quem:

Estado de Direito e legalidade na tributacdo sdo termos equivalentes. Onde houver
Estado de Direito havera respeito ao principio da reserva de lei em matéria tributaria.
Onde prevalecer o arbitrio tributario certamente inexistira Estado de Direito. E, pois,
liberdade e seguranga tampouco existirdo

[...]

O principio da legalidade significa que a tributagdo deve ser decidida ndo pelo chefe
do governo, mas pelos representantes do povo, livremente eleitos para fazer leis
claras.*#!

A nosso ver, no entanto, as citagdes de doutrina tributaria nacional feitas acima néo
diferenciam a legalidade tributaria da legalidade em outros ramos didaticos do direito, em
especial, do direito publico. Em todas aquelas cita¢cGes, ao que nos parece, 0 conceito do
principio da legalidade envolve a protecdo dos individuos contra a intervencdo do Estado em
sua liberdade e a ideia de autolimitacdo. A titulo comparativo, vejamos o que diz, por exemplo,
Celso Antdnio Bandeira de Mello, a respeito do principio da legalidade aplicado ao direito

administrativo:

enquanto o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado é da esséncia
de qualquer Estado, de qualquer sociedade juridicamente organizada com fins
politicos, o da legalidade é especifico do Estado de Direito, € justamente aquele de o
qualifica e que lhe da identidade propria [...].

Para avaliar corretamente o principio da legalidade e captar-lhe o sentido profundo
cumpre atentar para o fato de que ele é a traducao juridica de um proposito politico:
0 de submeter os exercentes do poder em concreto — o0 administrativo — a um quadro
normativo que embargue favoritismos, perseguicbes ou desmandos. Pretende-se
através da normal geral, abstrata e por isso mesmo impessoal, a lei editada, pois, pelo
Poder Legislativo — que é o colégio representativo de todas as tendéncias (inclusive
minoritarias) do corpo social —, garantir que a atuagdo do Executivo nada mais seja
sendo a concretizacdo desta vontade geral.'*? (grifos do autor)

139 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Cddigo Tributario Nacional. Sdo Paulo:
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p. 99-100.
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Conforme apresentado pelo administrativista, da mesma forma que para o direito
tributério, para o direito administrativo o principio da legalidade representa um freio a
intervencdo estatal na vida do particular e o direito a autorregulamentagdo/autolimitacéo
popular.

Diante dessa constatagdo, questiona-se: existe alguma nota que torne a legalidade
tributéria especial em relagdo ao restante do direito publico? A resposta para essa indagacao &,
a nosso ver, afirmativa.

Como exposto na concluséo do topico anterior, a Constituicdo Federal de 1988 reforgou
a importancia do principio da legalidade em matéria tributaria ao dispor, em seu art. 150, | que
“sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca”. Esse
dispositivo constitucional inaugura o principio da legalidade tributaria estrita, também
chamado de principio da tipicidade, principio da precisdo conceitual ou ainda de principio da
determinabilidade fatica.

Como explica Julcira Lisboa, o principio da legalidade tributaria estrita determina nao
apenas que os tributos s6 possam ser criados ou majorados por lei em sentido formal, mas
também que esta lei deve prever detalhadamente os aspectos dos fatos a serem tributados. A lei
formal que institui ou aumenta um tributo devera prever, de maneira absolutamente minudente,
guem serdo 0s sujeitos passivos desse tributo, as condigdes relevantes de tempo e espaco
necessarias para a ocorréncia do fato gerador, a base de calculo e a aliquota.'*?

A interpretacdo de Roque Carrazza vai no mesmo sentido. O autor explica que “criar
um tributo ndo é simplesmente nominé-lo, mas descrever abstratamente sua hipétese de
incidéncia, seu sujeito ativo, seu sujeito passivo, sua base de calculo e sua aliquota”. 14

A opinido de Paulo de Barros Carvalho corrobora as anteriores. O autor adverte que
instituir um tributo € descrever a sua regra-matriz de incidéncia, de modo que a lei tributaria
deve apresentar todos os elementos descritores do fato que sera tributado, bem como os dados
prescritores da relagdo obrigacional.14®

Sacha Calmon observa que o principio da tipicidade nunca é expresso nas constitui¢oes,
mas representa a face material do principio da legalidade. Vale dizer, se analisado

exclusivamente pelo seu aspecto formal, bastaria que a lei veiculasse norma dispondo algo

143 LISBOA, Julcira Maria de Mello Vianna. Brazilian tax law and the principle of legality. Sdo Paulo: Claris,
2016. p. 25-26.

144 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.
p. 286.

145 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 208.
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como: “esta criado o imposto de renda”. Todavia, um comando normativo nesse sentido ndo
afastaria a arbitrariedade, na medida em que o Poder Executivo poderia cobrar quanto, como,
quando, onde e de quem quisesse o referido imposto. Da mesma forma, ndo seria um ato de
autotributacdo, ja que ndo seriam 0s contribuintes que, por meio de seus representantes,
estariam escolhendo como, quando e com quanto estariam dispostos a contribuir com o Estado
por meio do referido imposto. Assim, como destaca o autor, é somente com a conjugacgdo da
face formal com a face material do principio da legalidade, que este pode representar seguranca
juridica tributaria para o contribuinte.4

Essa relacdo entre o principio da legalidade e a segurancga juridica também foi
visualizada e explicada por Roque Carrazza, para quem “a estrita legalidade é o principal
instrumento de revelacdo e garantia da justica fiscal — além, é claro, de estar profundamente
relacionada com a seguranca juridica dos cidaddos”. Conforme o autor, “incumbe ao Estado
zelar para que todos ndo s6 tenham uma protecéo eficaz dos seus direitos, como possam prever,
em alto grau, as consequéncias juridicas dos comportamentos que adotarem”, sendo que “na
tributacdo, tais objetivos sdo alcancados quando a lei [...] traca uma acéo tipo (abstrata) que
descreve o fato que, acontecido no mundo fenoménico, fara nascer o tributo”.*4’

Ives Gandra da Silva Martins e Hugo de Brito Machado também fazem essa conexéo
entre conjuncdo da legalidade e da tipicidade como elementos atribuidores de seguranga aos
contribuintes. Alberto Xavier, Rogue Carrazza e Sacha Cammon chegam a afirmar que o
principio da tipicidade tributaria (destinado a garantir o direito de propriedade de forma direta
e o direito de liberdade indiretamente) € mais forte do que o mesmo principio aplicado a seara
penal (destinado a garantir de forma direta o direito de liberdade). Os trés autores justificam a
afirmacéo explicando que no direito penal, a aplicacdo do consequente normativo depende de
algum grau de subjetividade do juiz, em razdo da dosimetria da pena; ao passo que no direito
tributario ndo ha espaco para a subjetividade. O consequente da norma é sempre rigido. 4

Essa relacdo da determinacdo conceitual (tipicidade) com a autoimposicdo e,
especialmente, com a seguranga juridica & muito bem explorada por Alberto Xavier. O autor

146 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010.
p. 178-179.

147 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 30.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.
p. 291, 482, 484-485.

148 MARTINS, lves Gandra da Silva. Teoria da imposicéo tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 54-55.
MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributacdo na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Dialética,
2004. p. 21. XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributag&o. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1978. p.44. CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 30.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2015. p. 300. COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 11. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2010. p. 179.
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destaca, inicialmente, que dada a evolucdo do direito e da sociedade, o principio da legalidade
n&o pode mais ser visto apenas como emanacéo da ideia de autotributagdo, como na sua origem
inglesa. Hoje, em seus dizeres, 0 principio revela e garante justica tributaria. Alberto Xavier é
enfatico ao afirmar que o principio da legalidade tributaria decorre diretamente da necessidade
de se atribuir seguranca juridica aos contribuintes. Conforme explica o autor, a seguranga
juridica em matéria tributaria depende exclusivamente “do conhecimento claro e inequivoco,
resultante de os impostos deverem constar de uma lei escrita, com excluséo de todas as duvidas
ligadas a prova e interpretacdo das fontes consuetudinarias”. Desse modo, a lei deve
predeterminar o contetdo da decisdo a ser tomada pelo 6rgao de aplicacdo da lei, subtraindo-
Ihe o arbitrio e a subjetividade. 1°

Misabel de Abreu Machado Derzi, em sentido semelhante, afirma que “onde quer o
legislador reforcar a seguranca juridica, impGe a legalidade material absoluta. A norma legal
colhe entdo o tipo (socialmente aberto) modelando-o e fechando-o em conceitos
determinados”.®® A autora analisa as diferencas entre o tipo e o conceito e explica que aqueles
sdo abertos e flexiveis, ao passo que estes sdo determinados e especificos. O tipo descreve as
caracteristicas normalmente encontradas em determinada classe de elementos, ao passo que 0
conceito define as caracteristicas que, necessariamente, devem ser verificadas para que
determinado elemento possa ser considerado pertencente a determinada espécie. Em razdo
dessas caracteristicas, conforme a autora, 0s tipos sdo mais adequados as disciplinas juridicas
atreladas aos movimentos sociais de conquista, ao passo que naguelas em que sobressai a
necessidade de atribuicio de seguranga, os conceitos legais sdo mais adequados.®>*

Desse modo, a titulo de exemplo, em uma sociedade plural, seria mais adequado que a
legislacdo utilizasse um tipo para definir o que, juridicamente, é familia do que um conceito.
Desse modo, caso a legislacdo opte por conceituar uma familia como uma comunidade de
pessoas formada por um homem, uma mulher e seus filhos, como ficaria a situa¢do dos casais
sem filhos? E dos casais homossexuais? E dos casais que optam por nao ter filhos, ou ainda das
pessoas que optam por ter filhos sem um companheiro? Por outro lado, se a legislagéo tivesse
optado por se basear em um tipo, e ndo em um conceito, caso a maioria das caracteristicas

descritivas do tipo “familia” estiverem presentes, aquela determinada comunidade de pessoas

149 X AVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1978. p. 11, 51-52, 70-73.

150 BALEEIRO, Aliomar. LimitagcGes constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. Atualizada por Misabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 184.

151 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributario, direito penal e tipo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 136-138
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podera ser considerada uma familia e, assim, receber toda a prote¢do social que a Constitui¢do
garante. O direito teria, assim, mais maleabilidade para acompanhar as mudancas da sociedade.
A situacdo seria diferente para as disciplinas juridicas em que a preservacdo da
seguranca juridica e a consequente preservacdo da liberdade prepondera sobre o
acompanhamento das mudancas sociais. Assim, por exemplo, para averiguar se um
determinado servigo publico pode ou ndo ser remunerado por taxa, em prol da seguranga
juridica, seria mais adequado que a legislacdo determinasse minuciosamente, por exemplo, que
0 Poder Publico pode cobrar taxas dos cidadaos caso estes utilizem efetiva ou potencialmente
servicos publicos especificos e divisiveis. Desse modo, caso uma dessas caracteristicas nao
esteja presente no servico concretamente prestado — exemplificativamente, a divisibilidade — a
taxa ndo podera ser cobrada.
Em razdo do exposto, Misabel Derzi conclui que:
A tensdo entre liberdade e poder explica como no Direito Puablico é reclamada a
intervencdo da lei para limitar e controlar, de forma ampla, os atos estatais que afetam
bens e interesses individuais fundamentais, como a vida, a liberdade, o patriménio e
a seguranca.
E exige-se, entdo, ndo sé que a lei tipifique os fatos jurigenos e seus efeitos, mas que
ela limite, tanto quanto possivel, a imprecisdo conceitual, transformando-os em
conceitos fechados.
A tendéncia conceitual classificatoria do Direito Penal e do Direito Tributario parece-

nos evidente [...] e tem como alvo a eliminagdo, tanto quanto possivel, da
discricionariedade inerente aos atos de aplicagdo da lei.

[...]

Seguranca, igualdade, permeabilidade as mutacBes sociopoliticas, estabilidade nas
relagGes juridico-sociais, praticabilidade... os demais que engendram esses principios
sdo tensdes existentes por detras do tipo e do conceito classificatério.

Ora, o que prevalece no Direito Tributario ndo é a tipologia, mas a classificacdo; nao
é 0 tipo, mas o conceito. A legalidade estrita, a seguranga juridica, a uniformidade, a
praticabilidade e a rigidez da discriminagdo constitucional de competéncia
determinam a tendéncia conceitual classificatoria prevalente no Direito Tributéario.*>

Tudo que foi exposto mostra que, por forca do principio da legalidade tributaria exige-
se que a lei que institua ou majore tributos contenha a determinacéo conceitual dos elementos
componentes da hipoOtese de incidéncia tributéria e dos elementos que a circundam.
Majoritariamente, a doutrina tributaria nacional vé no principio da legalidade tributaria estrita
uma garantia, ou mesmo um requisito, para que se alcance o estado ideal de coisas que o
principio da seguranca juridica busca para garantir o direito de liberdade do contribuinte frente

ao Estado.

152 BALEEIRO, Aliomar. LimitagGes constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. Atualizada por Misabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 192-193.
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Esse pensamento da doutrina nacional estd pautado na forca que o direito legislado
adquiriu nos paises que desenvolveram sua cultura juridica baseada no civil law, como exposto
no item 3.3.1. Nessas culturas, a lei escrita seria uma garantia da liberdade dos individuos contra
aarbitrariedade estatal, e, assim, 0 caminho para se ter um sistema juridico dotado de seguranca.
No direito tributario brasileiro, essa ideia foi elevada a maxima poténcia, havendo necessidade
ndo sé de que a as obrigacdes tributarias sejam impostas por lei formal, mas que essa lei formal
descreva pormenorizadamente todos os aspectos da hipotese de incidéncia tributaria.

Todavia, como exposto no Capitulo 2 deste trabalho, a ciéncia juridica evoluiu muito
desde a formacdo do Estado de Direito no século XVII1I. J& ndo € de hoje que se reconhece que
lei e norma ndo se confundem. Hoje, a doutrina reconhece que a norma juridica é o resultado
da interpretacdo dos textos veiculados pela lei e outros veiculos normativos. Além disso,
atualmente, a jurisprudéncia é reconhecida por uma parcela significativa da doutrina como fonte
do direito tributario. Desse modo, parece-nos que é necessario analisar se, frente a essa nova
realidade, o principio da legalidade tributéria estrita estd cumprindo seu papel de atribuir
seguranca juridica ao direito tributario. Se ndo, o que fazer para que ndo haja perda de seguranca

juridica no direito tributario brasileiro?

3.4 Olhando para a realidade de hoje: a legalidade tributaria estrita alcancou seu objetivo

de reforcgar a seguranca juridica em matéria tributaria?

Ao longo do presente Capitulo, apresentamos a seguranca juridica como um valor
supremo do Estado Democratico de Direito. Busca-se com a seguranca juridica garantir a
liberdade de acéo do cidaddo por meio de acOes que levem a um estado ideal em que o direito
seja, na maior medida possivel, cognoscivel, confiavel e calculavel.

Apresentamos também a concep¢do majoritaria da doutrina do direito tributario no
Brasil, de que o principio da legalidade tributaria estrita — pautada na determinag&o conceitual
dos elementos da hipdtese de incidéncia tributaria e dos aspectos procedimentais e processuais
gue a circundam — € um requisito para que se alcance tal estado ideal de coisas. Conforme essa
corrente majoritaria da doutrina do direito tributario no Brasil, somente por meio da legalidade
estrita seria possivel proteger o contribuinte de arbitrariedades e garantir o direito de
autodeterminacgéo, assegurando, assim, sua liberdade. A duvida levantada no final do topico
anterior foi se essa concepgdo a respeito do principio da legalidade tributéria estrita é valida
contemporaneamente, considerando, em especial, a relevancia conquistada pela jurisprudéncia,

enxergada, atualmente, por parte consideravel da doutrina como fonte do direito tributario.



60

Para que ndo se suscitem ddvidas, esclarecemos que em nossa concepgao, o principio
da seguranca juridica é, sim, um dos objetivos primordiais do direito e requisito para que o
cidaddo possa ter garantida a sua liberdade. A ddvida que colocamos é se o0 principio da
legalidade estrita esta conseguindo exercer o papel de garantir a seguranca juridica em matéria
tributéria.

Destacamos, de partida, que, apesar de majoritaria, a ideia de que a estrita legalidade
tributaria (pautada na determinacdo conceitual dos elementos da hipoOtese de incidéncia
tributaria) seria um requisito para se garantir seguranca juridica em matéria tributaria ndo é uma
unanimidade. Ha doutrinadores de altissima relevancia no pais que nao fazem essa leitura do
principio da legalidade no direito tributario.

Ricardo Lobo Torres, por exemplo, considera que a crenca do referido principio é uma
verdadeira ingenuidade. Para o autor, devido a complexidade da sociedade atual, é impossivel
trabalhar com conceitos fechados pelo legislador, sob pena de ignorar uma parte relevante da
realidade. Lobo Torres defende que os conceitos indeterminados sdo inevitaveis no direito
tributario contemporaneo, motivo pelo qual a seguranca juridica ndo poderia ser alcancada
simplesmente pela exigéncia de determinacdo conceitual das hipoteses normativas. A titulo de
exemplo, 0 autor elenca os conceitos de “renda”, “circulagdo de mercadorias” e de “grandes
fortunas” e argumenta que até mesmo as tentativas de fechamentos desses conceitos
permanecem eivadas de indeterminacdo, como € o caso de se tentar definir renda como
“rendimento”, “disponibilidade econdmica”, “disponibilidade juridica” etc.'®®

Outros autores de relevo se filiam a divergéncia aberta por Ricardo Lobo Torres quanto
ao conteldo — e a propria existéncia — do principio da tipicidade tributaria. Citamos, a titulo
exemplificativo, Marciano Seabra de Godoi, Marcus Abraham, Fernando Aurélio Zilveti,
Aurélio Seixas Filho, José Marcos Domingues, Ricardo Lodi Ribeiro e Sérgio André Rocha.
Para todos esses autores, a determinacdo conceitual ndo tem aptiddo de gerar seguranca juridica

pelo fato singelo de que a linguagem € naturalmente indeterminada.>*

13 TORRES, Ricardo Lobo. O principio da tipicidade no direito tributario. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi. ROCHA,
Sérgio André. Legalidade e tipicidade no direito tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 93, 150-151.
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Sérgio André. Legalidade e tipicidade no direito tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 60-67.
ABRAHAM, Marcus. A seguranca juridica e os principio da legalidade e da tipicidade aberta. In: RIBEIRO,
Ricardo Lodi. ROCHA, Sérgio André. Legalidade e tipicidade no direito tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2008. p. 116-117. ZILVETI, Fernando Aurélio. Obrigacéo tributaria: fato gerador e tipo. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2009. p. 143-145. SEIXAS FIHLO, Aurélio Pitanga. Legalidade e tipicidade tributéria. In: RIBEIRO,
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2008. p. 23-24. DOMINGUES, José Marcos. Legalidade tributaria: o principio da proporcionalidade e a tipicidade
aberta. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi. ROCHA, Sérgio André. Legalidade e tipicidade no direito tributario. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2008. p.60-67. RIBEIRO, Ricardo Lodi. Legalidade tributaria: o principio da
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De nossa parte, concordamos parcialmente com as criticas levantadas por estes autores
a doutrina do principio da tipicidade cerrada, mas discordamos de suas conclusdes.
Concordamos que o ideal de determinacdo absoluta e prévia, via Legislativo, de todos os
aspectos inerentes ao fendmeno da tributacdo é inatingivel e até mesmo indesejavel, frente a
natural indeterminacdo da linguagem e a complexidade da sociedade contemporanea.

Apenas para exemplificar a situagdo, recorremos a avaliacéo feita por Renato Becho
acerca do principio da proibicéo da tributacdo com efeito de confisco, a qual representa um caso
claro de impossibilidade de determinagédo previa pelo legislador de um elemento inerente a
aplicacdo da norma tributaria. O autor explica que véarias foram as tentativas da legislacdo, da
jurisprudéncia e da doutrina de fixar um critério percentual objetivo para definir o que é uma
tributacdo com efeito de confisco. Contudo, nenhuma delas conseguiu atingir seu objetivo, e o
motivo para tanto é o fato de que é impossivel definir aprioristicamente o que é uma tributacéo
confiscatdria. Essa avaliacao s6 podera ser feita a posteriori, mediante analise do caso concreto
em todas suas nuances. Em razéo disso, Becho afirma o seguinte:

O que estamos afirmando é que ndo apenas nosso ordenamento juridico ndo possui
uma legislagdo que defina ou traga os parametros para o que seja uma tributagdo com
efeito de confisco como também néo seja efetivamente possivel que uma lei assim

estabeleca. A impossibilidade € em a legislagdo efetivar a delimitacéo e a abrangéncia
dos principios, como ocorre com a delimitacdo do que seja a capacidade contributiva.

[...]
A conclusdo que nos parece acertada é o reconhecimento de que a definicdo do que
seja uma tributacdo equiparada a confisco ndo faz parte das atribuictes do legislador,

e sim dos membros do Poder Judiciario.*>® (grifo do autor)

Desse modo, se considerarmos o principio do ndo confisco como uma norma juridica
vigente no ordenamento brasileiro e aceitarmos como correta a premissa de que a avaliacédo se
a tributacdo é ou ndo confiscatdria sé pode ser feita pelo juiz, mediante a analise do caso
concreto, torna-se possivel concluir que ha um elemento ndo prescrito em lei impactando
diretamente a aplicacdo da regra-matriz de incidéncia tributaria. Se a tributacéo for considerada
confiscatoria, algum dos aspectos da hipotese de incidéncia tributaria deixara de ser aplicado
tal qual descrito ou prescrito na lei.

N&o nos parece correto afirmar, todavia, que o principio da legalidade tributaria estrita
tenha sido expurgado do ordenamento juridico brasileiro, estando o Legislador autorizado a

fazer largo uso de tipos fluidos na producéo de legislacéo tributaria. A seguranca juridica do

proporcionalidade e a tipicidade aberta. In: . ROCHA, Sérgio André. Legalidade e tipicidade no direito
tributério. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 206. ROCHA, Sérgio André. Da lei a decisdo: a seguranca juridica
possivel na pds-modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 44.

155 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 419, 436-437.
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contribuinte deve ser sempre o vetor do labor legislativo em matéria tributéria e isso requer o
maximo de rigor possivel em sua atividade.

Nesse sentido, em primeiro lugar, relembramos que o principio da legalidade tributaria
estrita ndo é um fim em si mesmo. Como exposto ao longo deste capitulo, a legalidade tributaria
€ um instrumento que serve ao principio da seguranca juridica em matéria tributaria. Dessa
forma, discutir a legalidade tributaria sem ter como foco a seguranca juridica do contribuinte
seria, nos dizeres de Marco Aurélio Greco, como fazer “um ‘tratado sobre o bisturi’ sem uma
palavra sobre a doenga cujo tratamento a cirurgia se tornou necessaria”.**

Partindo desse pressuposto, se é verdade que sempre haverd algum grau de
indeterminagdo nas normas tributarias, também o é que esse grau de indeterminabilidade deve
ser o menor possivel em todas as situacfes. Afinal, o estado ideal de coisas almejado pelo
principio da seguranca juridica envolve a cognoscibilidade, a confiabilidade e a calculabilidade
e, Como expusemos no item 3.2, a presenca de determinacdo linguistica contribui para se atingir
esse estado ideal. Do ponto de vista da seguranca juridica, € melhor que a linguagem seja
determinada do que indeterminada, pois assim diminuem-se as possibilidades interpretativas.

Um exemplo largamente utilizado pelos autores que refutam a existéncia do principio
da tipicidade ou diminuem sua importancia nos tempos atuais € a contribuicdo devida pelas
empresas em razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos riscos
ambientais do trabalho, prevista no art. 22, 11 da Lei n®8.212/91(no passado, denominada de
Seguro Acidente de Trabalho ou SAT).*®" Conforme dispde a lei, a aliquota dessa contribuicéo
sera de 1%, 2% ou a 3%, a depender do grau de risco leve, médio ou alto de incapacidade
laborativa (acidentes de trabalho, doencas laborais etc.) da atividade desenvolvida pela
empresa. A lei, no entanto, delega ao regulamento a defini¢do do grau de risco de cada atividade

econbmica. Dessa forma, havendo necessidade de se recorrer ao regulamento para se aferir qual

1% GRECO, Marco Aurélio. Trés papéis da legalidade tributaria In: RIBEIRO, Ricardo Lodi. ROCHA, Sérgio
André. Legalidade e tipicidade no direito tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 107.

157 Art. 22. A contribuicdo a cargo da empresa, destinada a Seguridade Social, além do disposto no art. 23, é de:
[...]

Il - para o financiamento do beneficio previsto nos arts. 57 e 58 da Lei n®8.213, de 24 de julho de 1991, e daqueles
concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do
trabalho, sobre o total das remuneragdes pagas ou creditadas, no decorrer do més, aos segurados empregados e
trabalhadores avulsos: (Redacdo dada pela Lei n®9.732, de 1998).

a) 1% (um por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante o risco de acidentes do trabalho seja
considerado leve;

b) 2% (dois por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante esse risco seja considerado médio;

c) 3% (trés por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante esse risco seja considerado grave.

[...]

§ 3° O Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social podera alterar, com base nas estatisticas de acidentes do
trabalho, apuradas em inspecéo, o0 enquadramento de empresas para efeito da contribuicao a que se refere o inciso
Il deste artigo, a fim de estimular investimentos em prevencdo de acidentes.
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a carga tributéria a que o contribuinte do SAT esta sujeito, haveria uma violagdo ao principio
da legalidade tributaria estrita. Apesar disso, ao analisar o tema, o STF considerou que essa
delegacdo da definicdo dos graus de risco de cada atividade ao regulamento nao violou o
principio da legalidade tributaria estrita, eis que a lei definiria satisfatoriamente todos os
elementos essenciais ao nascimento da obrigacio tributéria.'®

O fato de o STF ter validado a cobranga do SAT na forma instituida pelo art. 22, Il da
Lei n®8.212/91 é apontado pelos criticos da tipicidade tributaria como um elemento que valida
seus argumentos. Ao que nos parece, eles até podem ter razdo, mas sé se consideremos uma
posicdo mais estrita, como a de Alberto Xavier'™, a respeito do tema. Por outro lado, ao se
analisar a legalidade tributéria estrita com esse olhar voltado & sua finalidade, que é a de ser um
elemento atribuidor de seguranca juridica as relagdes tributarias, o principio foi, na realidade,
confirmado pelo STF.

Ora, no caso em questdo, discutia-se a incompletude do aspecto quantitativo da hipotese
de incidéncia tributaria, eis que, como exposto, seria o regulamento, e ndo a lei, que definiria o
grau de risco de cada atividade econdmica. No entanto, a lei definiu com exatiddo que as
aliquotas possiveis seriam 1%, 2% ou 3% e 0 que critério que a Administracdo deveria
obrigatoriamente observar para enquadrar as atividades econdémicas em cada uma dessas
aliquotas seria 0 seu grau de risco de incapacidade laborativa. Ou seja, a lei estabeleceu um
critério absolutamente objetivo para a utilizacdo do Poder Executivo, ndo deixando nenhuma
margem de discricionariedade a ele. Ele ndo poderia enquadrar uma atividade de alto grau de
risco na aliquota de 1%. Também néo poderia premiar as atividades de menor risco dentre as
com risco baixo, aplicando-lhes uma aliquota de 0,5%.

O Poder Executivo estava obrigado a seguir as aliquotas e os parametros dados pela lei,
enquadrando as atividades de grau de risco baixo na aliquota de 1%, as de grau de risco médio
na aliquota de 2% e as de grau de risco alto na aliquota de 3%. Ressalta-se que foi justamente

o fato de a delegacéo néo ser pura, mas vinculada aos estritos termos da lei, que fez o tribunal

1% EMENTA: - CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO: SEGURO DE ACIDENTE DO
TRABALHO - SAT. [...] - As Leis 7.787/89, art. 3°, Il, e 8.212/91, art. 22, 11, definem, satisfatoriamente, todos
os elementos capazes de fazer nascer a obrigagdo tributaria valida. O fato de a lei deixar para o regulamento a
complementagdo dos conceitos de “atividade preponderante™ e “grau de risco leve, médio e grave”, nao implica
ofensa ao principio da legalidade genérica, C.F., art. 5°, Il, e da legalidade tributaria, C.F., art. 150, I. IV. - Se o
regulamento vai além do contetdo da lei, a questdo ndo é de inconstitucionalidade, mas de ilegalidade, matéria
que ndo integra o contencioso constitucional. V. - Recurso extraordinario ndo conhecido. (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario n. 343446, Rel. Ministro Carlos Veloso, 20 de marco
de 2003. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=261045. Acesso
em: 19 jul. 2021.

159 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1978. p.11, 51-52, 70-73.
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decidir pela ndo ofensa ao principio da legalidade estrita. Veja-se, nesse sentido, o teor do voto
do Ministro Relator Carlos Veloso, nos autos do Recurso Extraordinario n. 343.446, por meio
do qual o Pleno do STF decidiu a questdo atinente a delegacao ao Poder Executivo da atribuicao

do grau de risco atinente ao SAT:

No julgamento do RE 290.079/SC, decidimos questdo semelhante. L4, a norma
priméria, D.L. 1.422/75, art. 1°, § 2°, estabeleceu que a aliquota seria fixada pelo Poder
Executivo observados os parametros e padrdes postos na norma primaria. No meu
voto, fiz a distin¢do da delegacgdo pura, que a Constituicdo ndo permite, da atribuicdo
que a lei comete ao regulamento para a aferi¢do de dados, em concreto, justamente
para a boa aplicacgéo da lei.

Sendo assim, caso ndo existisse ou ndo houvesse a necessidade de aplicag&o do principio
da legalidade tributaria estrita, ndo haveria problemas na delegacdo pura. Mas como consignou
0 STF, s6 ndo houve violagdo ao principio da estrita legalidade tributaria porque a delegacao
foi feita de maneira condicionada.

Desse modo, conclusivamente, de um lado, reconhecemos que a determinagédo
conceitual prévia ndo s6 ndo é um objetivo alcancavel, como também ndo é suficiente para se
garantir seguranca juridica ao contribuinte. De outro lado, consideramos que o ideal de
cognoscibilidade almejado pelo principio da seguranca juridica ndo admite um estado de
indeterminacdo total ou consideravel. Como apresentado no item 3.2.1.1, para que o direito seja
intelectualmente cognoscivel, proporcionando seguranca de conteido, as normas devem ser
dotadas de clareza linguistica e determinabilidade. Por conta disso, em nosso entendimento, o
principio da tipicidade tributaria deve ser compreendido como um comando de otimizacéo que
determina que as normas tributarias devem ser tdo determinadas quanto a realidade permitir,
sob pena de diminuir, sem necessidade, a seguranca juridica do contribuinte.

No caso do principio do ndo confisco, mencionado anteriormente, o grau de
determinacéo legal possivel é muito pequeno, ndo havendo guase nenhum espaco para que 0
Legislador caminhasse para além do que fez o constituinte. No caso do SAT, a lei andou até
onde a realidade permitiu, tendo o Legislador definindo as aliquotas e o critério objetivo para
sua aferigcdo, mas sendo obrigado a delegar a Administracao a determinagdo do grau de risco de
cada uma das atividades econdmicas desenvolvidas no pais.

Vale dizer que mesmo alguns autores que se filiam a divergéncia aberta por Ricardo

Lobo Torres quanto a inoperancia do principio da tipicidade tributéria e apoiam o uso de tipos

160 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario n. 343.446, Rel. Ministro Carlos
Veloso, 20 de marco de 2003. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=261045. Acesso em: 19 jul. 2021.
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no lugar de conceitos na legislagdo tributaria, concordam com a dimensdo normativa de
comando de otimizacédo ora apresentada. Partindo da divis&o entre principios e regras feitas por
Robert Alexy,'®! Ricardo Lodi Ribeiro e Sérgio André Rocha consideram que a determinagio
da lei tributaria existe enquanto principio — isto é, enquanto mandamento de otimizacdo que
busca um estado ideal de determinabilidade —, mas ndo como regra. Para esses autores, a norma
tributdria deve ser determinavel, ndo havendo necessidade de que seja previamente
determinada. Ou melhor, a norma tributaria deve ser tdo determinada quanto possivel, mas a
utilizacio de conceitos abertos ou tipos n&o a invalida.*®?

Humberto Avila, que, em nosso entendimento, pode ser considerado um defensor da
legalidade tributéria estrita, também a reconhece como principio vigente no ordenamento
juridico brasileiro, que prescreve um mandamento de otimizacdo o qual busca um estado ideal
de determinabilidade para o desenvolvimento das atividades do contribuinte. Desse modo, esse
mandamento constitucional exige uma atuacdo legislativa garantidora de previsibilidade e
mensurabilidade normativa, o que, nas palavras do autor, “s6 pode ser concretizado se a
hipétese de incidéncia estiver prevista em lei formal, geral e abstrata”. Avila reconhece que as
leis ndo contém as proprias decisdes, ja que texto de lei e norma juridica ndo se confundem.
Mas a lei tributéria, por forca do principio da legalidade tributaria estrita (ou da determinagédo
fatica, como prefere o autor), deve indicar os parametros em razao dos quais a deciséo criadora
da norma juridica sera tomada. Por isso, a lei tributaria deve ser tdo clara e determinada quanto
for possivel. O conteddo da norma tributéria, assim, ndo requer determinacdo prévia, mas
determinabilidade.6®

Pois bem, por tudo o que foi exposto no presente tdpico, tornou-se possivel afirmar que
o0 principio da tipicidade continua valido, vigente e eficaz no ordenamento juridico brasileiro.
No entanto, ele age como um mandamento de otimizacdo que busca um estado ideal de
determinabilidade normativa, como elemento atribuidor de seguranca juridica ao direito
tributério. Acolhe-se, assim, a nocéo de determinabilidade e afasta-se a no¢do de determinagéo

prévia do direito.

161 Segundo teoria de Robert Alexy, os principios se diferem das regras ndo por seu contetido valorativo, mas por
sua estrutura normativa. As regras veiculam comandos concretos que devem ser implementados
independentemente de qualquer circunstancia, ao passo que os principios veiculam meros comandos de
otimizagdo, a serem implementados conforme a realidade fatica e normativa permitam. (ALEXY, Robert. Teoria
dos direitos fundamentais. Traducéo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 85-119).
162 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Legalidade tributaria: o principio da proporcionalidade e a tipicidade aberta. In:
. ROCHA, Sérgio André. Legalidade e tipicidade no direito tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008.
p. 206. ROCHA, Sérgio André. Da lei a decisdo: a seguranca juridica possivel na p6és-modernidade. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 44.
163 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 309-313. AVILA,
Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 347.
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Essa conclusdo mostra que o principio da legalidade tributéria estrita é necessario, mas
ndo suficiente para garantir a seguranca juridica do contribuinte em um cenéario que nédo
reconhece mais o texto da lei como sinénimo de norma juridica. A lei d& os parametros, que
devem ser tdo determinados quanto a realidade permitir, para a constru¢do da norma, mediante
atividade interpretativa do aplicador. Mas sozinha, ela ndo é capaz de garantir seguranga
juridica ao contribuinte, como a doutrina ja pressup6s.

Indaga-se, entdo: como garantir a seguranca juridica frente a essa nova realidade do
direito contemporaneo, em que a interpretacao tem papel fundamental na constru¢do da norma

juridica?

3.5 Olhando para a realidade de hoje: necessidade de mecanismos que facam a legalidade

tributaria estrita alcancar seus objetivos

No topico anterior, apresentamos alguns autores que se contrapem a doutrina
majoritaria do direito tributario brasileiro, a qual enxerga no principio da tipicidade
(determinacdo conceitual prévia) o caminho para que haja seguranca juridica nesse ramo do
direito. Para esses autores, a crenca de que a determinacgdo conceitual prévia levaria a seguranca
juridica seria uma ilusdo, eis que a linguagem é naturalmente indeterminada. Em razdo disso,
eles defendem que o principio da tipicidade fechada tem pouca ou nenhuma utilidade préatica e
ndo deveria ter aceitabilidade tedrica.

Conforme expusemos, concordamos parcialmente com as criticas feitas por essa
doutrina, mas discordamos da conclusdo alcancada por ela. Em nossa visdo, o principio da
tipicidade vige no ordenamento juridico brasileiro como um comando de otimizacdo que busca
um ideal de determinabilidade normativa: a lei deve ser tdo determinada quanto for possivel,
reduzindo ao minimo as possibilidades interpretativas. Essa é uma exigéncia do ideal de
cognoscibilidade do direito, buscado pelo principio da seguranca juridica.

Por outro lado, concordamos com as criticas quanto a capacidade do principio da
tipicidade de, sozinho, garantir seguranca juridica em matéria tributaria. Reconhecemos que
por mais determinados que sejam os aspectos da lei tributaria, ainda assim havera divergéncias
interpretativas, eis que a construgdo normativa ndo depende apenas do texto, mas também do
contexto.

Em razdo disso, propusemo-nos a encontrar mecanismos de controle que permitam ao
direito tributério alcancar o ideal de cognoscibilidade proximo ao que é almejado pelo principio

da tipicidade fechada.
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Como exposto no tépico anterior, Humberto Avila é um dos autores que vé o principio
da tipicidade tributaria como um mandamento de otimizacao vigente no ordenamento juridico
brasileiro. Para o autor, a tipicidade é necessaria, mas ndo suficiente para garantir a seguranca
juridica no campo tributario, sendo necessarios outros instrumentos de controle para tanto.
Nesse sentido, Avila considera que esses mecanismos de controle devem ser semantico-
argumentativos. O controle semantico decorre justamente da nogdo de determinabilidade, que
tem por funcdo reduzir as hipoteses interpretativas a um numero pequeno e ndo muito
dissonante de alternativas, afastando interpretagdes semanticamente impossiveis. Dentre as
interpretagdes semanticamente possiveis, aquela mais adequada serd aferida pela via
argumentativa, isto é, pelo processo dialético, pautado pela argumentacéao racional e coerente
das partes envolvidas, levando em conta texto e contexto. Ou seja, por meio do processo. %4

Tercio Sampaio Ferraz Junior ensina que argumentar significa fornecer motivos e
razdes. Ensina também que “a decisdo ¢ um procedimento cujo momento culminante é a
resposta. A justificagdo da resposta constitui a questdo de sua legitimidade”. A decisdo juridica
exige um discurso racional e, portanto, fundamentado. A fundamentacdo torna-se, assim,
justamente, o meio para o controle da arbitrariedade decisoria. 16°

Nesse novo mundo, a seguranca juridica tributaria deixa de ter seu ndcleo no fator
linguistico, baseado na determinacdo prévia das hipéteses de incidéncia tributéria, e passa a
centrar-se no processo de argumentacdo. A seguranca juridica deixa de ser vista como algo
pronto e passa a ser vista como algo a ser construido pelos agentes envolvidos no fenémeno da
tributacdo. A “certeza semantica” da lugar a “controlabilidade argumentativa” e a “garantia de
conteudo” da lugar a “garantia de respeito”. Com essa mudanca de paradigma, a arbitrariedade
estatal no campo tributario passa a ter menos relacdo com as possibilidades semanticas da
norma e passa a ter uma relacdo mais proxima com a possibilidade de a aplicacdo da lei ser
argumentativamente questionada. Desse modo, a aplicacdo da lei passa a ser considerada
arbitraria (i) se ndo houver meios idéneos de se questiona-la, por meio da apresentacdo de
argumentos racionais a um Poder Judiciario independente, apto a avaliar e responder esse
questionamento também por meio de fundamentagdo racional; ou (ii) se a decisdo ndo for

fundamentada racionalmente. 166

164 AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 289-291.

165 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introduc&o ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacéo. 11. ed. So
Paulo: Atlas, 2019. p. 275, 286-287, 294.

166 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 290.
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O processo torna-se, assim, na realidade contemporanea, o protagonista quando o
assunto € seguranca juridica tributaria. E no curso do processo que o controle racional dos
argumentos das partes envolvidas no fendmeno tributario sera feito. E no processo que estas
poderdo construir um discurso racional capaz de garantir acesso as razGes que motivaram a
construcdo normativa e fatica que fizeram, permitindo que elas sejam avaliadas e confirmadas
ou infirmadas, também por meio da utilizag4o de discurso racional.’

Ao se tornar protagonista no direito contemporaneo, o processo, leva consigo a
jurisprudéncia ao protagonismo. Se é no processo que o contetdo da norma sera construido a
partir dos dados legislativos, sdo as decisfes judiciais que revelardo o resultado desta
construcgéo.

Nessa nova paisagem juridica, em que o foco do controle da juridicidade da incidéncia
tributaria sai do campo semantico e fixa-se no campo argumentativo, as decisdes passam a
exercer controle sobre elas mesmas, ao revelarem qual foi 0 caminho argumentativo acatado
pelo Poder Judiciario. Se em uma decisdo D sobre um conflito C, o raciocinio argumentativo X
foi acatado e em uma decisdo D’ sobre um conflito com as mesmas caracteristicas de C, o
raciocinio argumentativo acatado € Y, surge um problema no seio do direito. A seguranca
juridica e a igualdade exigem que casos iguais recebam a mesma resposta. Dessa forma, as duas
decisbes ndo podem coexistir.

Como pondera Renato Becho, em razdo da valorizacdo do momento argumentativo do
direito, as decisbes passam a causar expectativa de direito na comunidade, tornando-se a
jurisprudéncia uma fonte do direito.'%® Assim, as decisdes judiciais que, na tradicio do civil
law, sempre foram vistas como meros atos de aplicacdo do direito, passam, assim, a ser vistas
como atos de criacdo deste, assumindo a fei¢do e o papel de normas gerais e abstratas.

Ao tratar do assunto, Misabel Derzi, por exemplo, reconhece que o pensamento e a
técnica juridica evoluiram, passando a fazer uso mais frequentemente do pensamento tipologico
do que do conceitual, mesmo em ramos em que 0s conceitos historicamente predominaram,
como no direito penal e no tributério. A autora pondera que essa evolucdo do pensamento e da
técnica juridica é uma necessidade imposta pela pds-modernidade, na qual o0 modo de pensar
kelseniano ndo funciona mais ante a pluralidade de fontes do direito. Nessa nova paisagem
juridica, o Poder Legislativo continua tendo um papel essencial, mas ndo exerce mais papel

exclusivo. O direito passa a ter fontes horizontais, ordens alternativas, ndo hierarquicas e

167 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 346.
1688 BECHO, Renato Lopes. Ativismo juridico em processo tributario. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021
2021. p. 53-54.
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organizadas em rede. O Poder Judiciario, assim, comeca a se posicionar como uma das fontes
criadoras do direito nessa rede horizontalizada. Nesse novo cenério, a dogmatica assume, em
relacdo a jurisprudéncia, as funcbes de controlar a consisténcia das decisfes, organizar a
liberdade do juiz e, por meio da abstracdo e da universalizagdo, constatar as relacfes logicas e
conceituais feitas pela deciséo, a fim de formar expectativas normativas e, com isso, projetar
decisdes isoladas para o futuro, garantindo isonomia na solucdo de casos similares. 1%°

Ricardo Guastini apresenta dois sentidos que entende como plausiveis para a afirmacéo
de que a decisdo judicial cria normas juridicas. O primeiro, que considera ser um sentido lato
ou amplo, € o de que, hermeneuticamente, toda decisdo concomitantemente cria e aplica o
direito ao interpretar o sentido da lei. J& o segundo, seria um sentido técnico ou estrito, segundo
o qual a decisdo s6 cria direito (ndo apenas “extraindo” o sentido da lei) quando efetivamente
inova 0 ordenamento. 1sso aconteceria, no entendimento do autor, por exemplo, quando se
resolve uma antinomia ou se preenche uma lacuna por meio de deciséo judicial 1’

Misabel Derzi parte desses dois sentidos visualizados por Guastini e acaba por propor
um novo sentido para a afirmacdo de que a decisdo cria direito. Conforme a autora, mesmo
naqueles casos em que o Poder Judiciario ndo esta preenchendo uma lacuna — e, assim, nao
estaria criando direito — ou seja, nos casos em que 0 juiz estaria apenas escolhendo um dos
sentidos previamente autorizados pelo legislador, o Judiciario esta criando uma norma
especifica para aquele caso e fechando as demais alternativas interpretativas postas pelo
legislador, que anteriormente a tomada de decisdo eram possiveis. Além disso, a escolha do
contetdo da norma, com a consequente exclusdo dos demais contelidos possiveis para 0 caso
concreto, tem potencial de ser aplicada a totalidade do grupo de casos que tratem daquele
mesmo conflito. Assim, “desde o momento de tal fechamento, o espago, discricionariamente
deixado pelo legislador [...] concretiza-se e fixa-se em certo sentido Unico, criando-se
verdadeira expectativa normativa de comportamento para todos, integrantes do mesmo grupo
de casos”. Dessa forma, “se, supervenientemente, o Poder Judiciério altera e muda sua decisao,
escolhendo uma outra alternativa [...] cria nova norma, especifica e determinada. Tal norma
equivale a uma nova lei, pois a lei anterior, ainda vigente no sentido formal, sido dotada de um

s6 conteudo”. 1"t

169 DERZI, Misabel Abreu Machado. ModificagGes da jurisprudéncia no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses,
2009. p. 99-100, 103-105, 174.

170 GUASTINI, Ricardo. Das fontes as normas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 215-226

11 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagbes da jurisprudéncia no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses,
2009. p. 188-189.
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Em sentido semelhante, ao analisar a aplicabilidade do principio da irretroatividade da
lei tributaria a jurisprudéncia, Tercio Sampaio Ferraz Junior ressalta que as leis emanadas pelo
Poder Legislativo, via de regra, comportam mais de uma possibilidade interpretativa. Desse
modo, sendo o direito um sistema, ha de se entender “que a irretroatividade das leis refere-se a
lei conforme uma de suas interpretagdes possiveis”. Desse modo, se¢ a interpretacao ¢ alterada,
a propria lei se altera.'’? Em razéo disso, o autor enxerga a jurisprudéncia como direito
vigente.1’3

Roque Carrazza, ainda que ndo expressamente, em nossa visdo, também reconhece a
forga criativa da jurisprudéncia no sentido apresentado por Misabel Derzi ao afirmar que a
irretroatividade tributaria deve recair sobre o direito como um todo e ndo apenas sobre a lei,
sob pena de frustrar as expectativas normativas dos contribuintes criadas pela jurisprudéncia e
negar seguranca juridica ao sistema. Carrazza chega a afirmar que “é mais importante a
irretroatividade da jurisprudéncia, que das proprias leis”, porque € a jurisprudéncia que faz
chegar as pessoas “o verdadeiro significado, contetido e alcance das normas juridicas
constitucionais, legais ou infralegais”, as quais ndo preexistem a interpretacéo.’*

Nelson Nery Junior, ainda que em uma visdo mais proxima ao sentido estrito
apresentado por Guastini, afirma que “a constru¢do do direito por intermédio da reiteragdo das
decisdes judiciais, notadamente da jurisprudéncia dos tribunais superiores, ja é realidade no
mundo e no Brasil”.1"®

Vé-se, assim, que ha largo amparo doutrinario para sustentar a jurisprudéncia como uma
fonte do direito contemporaneo, na medida em que ela se tornou, nessa nova realidade, um
elemento que ndo pode ser desconsiderado na formacdo da norma juridica.

O reconhecimento da jurisprudéncia como fonte do direito cria a necessidade de novos
mecanismos de controle para a criacao e, em especial, para as alteracdes na jurisprudéncia. Essa
preocupacdo é externada, por exemplo, por Heleno Torres, que reconhece a jurisprudéncia
como fonte do direito tributario, mas adverte que é necessario ter cautelas quanto a isso, a fim

de ndo se mitigar o principio da legalidade:

172 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Irretroatividade e jurisprudéncia judicial. In .CARRAZZA, Roque
Antonio. NERY JUNIOR, Nelson. Efeito ex tunc e as decisfes do STJ. 2. ed. Sdo Paulo: Manole, 2009. p. 11.
1 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Irretroatividade e jurisprudéncia judicial. In .CARRAZZA, Roque

Antonio. NERY JUNIOR, Nelson. Efeito ex tunc e as decisfes do STJ. 2. ed. Sdo Paulo: Manole, 2009. p. 13-15.
174 CARRAZZA, Roque Antonio. Seguranga juridica e eficacia temporal das alteragbes jurisprudenciais:
competéncia dos tribunais superiores para fixa-la — questdes conexas. In FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio.
. NERY JUNIOR, Nelson. Efeito ex tunc e as decisdes do STJ. 2. ed. Sdo Paulo: Manole, 2009. p. 48, 56,
62-64.
1% NERY JUNIOR, Nelson. Boa-fé objetiva e seguranca juridica: eficicia da decisdo judicial que altera
jurisprudéncia anterior do mesmo tribunal superior. In FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. CARRAZZA, Roque
Antonio. . Efeito ex tunc e as decisfes do STJ. 2. ed. Séo Paulo: Manole, 2009. p. 82.
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O avanco dos precedentes como fonte do direito € um fenémeno complexo e que tem
recebido rapida difusdo em muitos paises. Entretanto, notavel importancia da
introducéo dos precedentes como fontes do Direito Tributario requer igualmente
cautelas para evitar que o principio da legalidade tributaria seja mitigado pelo direito
julgado nos tribunais. Os principios democratico e republicano que definem as bases
constitucionais das relagdes entre poderes e fontes do direito s6 podem ser efetivos
onde prevaleca 0 império da legalidade. De qualquer modo, a consolidacdo da
jurisprudéncia e os precedentes, se bem empregados, podem ser meios fundamentais
de seguranca juridica para a efetividade dos direitos e liberdades do Estado
Democratico de Direito, pela conexdo entre realidade, praxis juridica e estabilidade
das expectativas juridicas na sociedade complexal’®

Essa necessidade de mecanismos de controle da jurisprudéncia também é um ponto
verificado por Sérgio André Rocha. O autor considera, inclusive, que apesar de necessaria, essa
mudanca do foco do direito tributario do momento da producdo normativa para 0 momento da
interpretacdo e aplicacdo da norma tem gerado sérios problemas de seguranca juridica em
matéria tributaria. Para o autor, é justamente o sistema de solugdo de controvérsias de natureza
tributaria, ou melhor, a falta de critérios de controle nesse sistema, que configura, atualmente,
o principal foco de inseguranca juridica no direito tributario brasileiro.”’

Renato Becho também identifica que, nesta nova paisagem, em que a jurisprudéncia
assume papel de protagonismo do direito tributario, a falta de controles adequados tem levado
a uma série de problemas, tais quais o desprestigio do principio da legalidade, da seguranca
juridica e do proprio respeito ao Estado de Direito.'"®

Diante de todos os problemas apontados pela doutrina, ocasionados pelo deslocamento
das linhas da paisagem juridica tributaria brasileira, até mesmo para nos mantermos dentro dos
limites do recorte metodologico escolhido para este trabalho, analisamos apenas um desses
problemas. Esse problema consiste na falta de controles para o novo papel de protagonismos
que a jurisprudéncia encontrou dentro do direito tributério: as mudancas jurisprudenciais.

A este respeito, Renato Becho relembra que o ordenamento juridico brasileiro foi
construido sob um viés positivista, que via nas decisdes meros atos de aplicacdo do direito, sem
conteddo criativo, portanto. Desse modo, o sistema tributario nacional preparou-se para as
alteracdes da legislacdo (principios constitucionais da legalidade, da irretroatividade e da
anterioridade da lei tributaria), bem como para alteracbes do entendimento das autoridades

176 TORES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica: metédica da seguranga juridica
do sistema constitucional tributério. 3. ed. S8o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 391.

7 ROCHA, Sérgio André. Da lei a decisdo: a seguranca juridica possivel na pés-modernidade. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2017. p. 50.

178 BECHO, Renato Lopes. Ativismo juridico em processo tributario. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.
p. 45.
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administrativas (art. 146 do CTN). Todavia, o ordenamento foi silente quanto aos efeitos das
alteracBes da jurisprudéncia.t’

A nossa impressédo, corroborada por algumas das opinifes doutrinarias mencionadas ao
longo do presente capitulo, é a de que esse siléncio normativo gerou uma situacdo em que a
jurisprudéncia se tornou demasiadamente instavel e, por conseguinte, insegura. Os grandes
temas tributarios sdo decididos pelos tribunais superiores, mas ndo se sabe se aquela decisdo
sera ou ndo definitiva. A sensacao geral € de inseguranga para 0s contribuintes.

No entanto, diante de tudo o que foi exposto ao longo deste capitulo, ndo nos parece que
esse siléncio normativo a respeito das modificagdes na jurisprudéncia possa servir de
justificativa para as constantes modificac6es jurisprudenciais em matéria tributaria. O principio
da seguranca juridica prescreve um comando de otimizacdo que busca atingir um estado ideal
de cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade ndo apenas da lei, mas de todo o
ordenamento juridico, incluindo-se nele a jurisprudéncia. Ndo se pode admitir que o Sistema
Tributario Nacional tenha instituido instrumentos tdo rigorosos para a garantia da seguranca
juridica, como o principio da legalidade tributaria estrita, e permita que, no momento da
aplicacdo da lei, esses instrumentos de controle sejam ignorados. A nosso ver, o que falta ndo
€ nem sequer a criagdo de mecanismos de controle para as modifica¢fes jurisprudenciais, mas
sim, a estruturagdo doutrinaria dos controles j& existentes em nosso ordenamento juridico,
pautados no sobreprincipio da seguranga juridica.

Dessa forma, a fim de propor uma forma de organizacdo desses mecanismos de controle
para as alterac@es jurisprudenciais em matéria tributaria, reputamos conveniente analisar como
lidam com essa situacdo os paises que construiram sua cultura juridica pautada no common law
e, assim, reconhecem ha mais tempo que n6s o papel criativo da jurisprudéncia. A analise em
questdo ndo tem, de forma alguma, a intencdo de importar indistintamente institutos do direito
estrangeiro para a realidade e as peculiaridades brasileiras. O objetivo dessa analise é apenas
verificar se a seguranca juridica em matéria tributaria € um valor importante para os paises que

adotaram common law e como eles lidam com as mudancas jurisprudenciais.

3.6 Consideracdes conclusivas do capitulo

Ao longo deste capitulo, buscamos apresentar (i) qual € a importancia e o contetdo do

principio da seguranca juridica; (ii) como os paises cuja tradi¢do juridica se desenvolveu sob a

179 BECHO, Renato Lopes. Ativismo juridico em processo tributario. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021
2021. p. 45.
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influéncia do civil law se pautaram no principio da legalidade para obterem seguranca juridica;
e (iii) como o sistema constitucional tributério brasileiro buscou reforcar a seguranca juridica
em matéria tributario por meio do principio da legalidade tributaria estrita. A partir dai, (iv)
analisamos se o principio da legalidade tributaria estrita alcangou seu objetivo de reforcar a
seguranga juridica em matéria tributaria, chegando a uma conclusdo negativa; e (iv)
constatamos que sdo necessarios mecanismos de controle sobre a atividade interpretativa do
direito (jurisprudéncia) para que haja um minimo de seguranca juridica em matéria tributaria
no Brasil.

Verificamos que a seguranca juridica pode ser considerada um valor supremo e até
mesmo a finalidade da instituicdo de um estado de direito. Mostramos também que a seguranca
juridica € um mandamento de otimizacdo que almeja um estado ideal em que o direito é
cognoscivel, confiavel e calculavel, garantindo a liberdade de acdo do individuo perante outros
individuos e perante o Estado.

O caminho encontrado pelos paises que construiram sua cultura juridica pautada no civil
law para obter seguranca juridica foi por meio do principio da legalidade. Por forca do principio
da legalidade, ninguém pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em
virtude de lei. Isso garante ndo s6 que o Estado ou o governante, ndo possa restringir a liberdade
dos individuos de forma arbitraria, como também garante o direito de autodeterminacéo, na
medida em que a liberdade dos individuos sé podera ser restringida pelo parlamento, composto
de representantes desses individuos. Em matéria tributaria, isso significa que os tributos nédo
serao impostos pelo Estado, mas determinados pelo préprio povo.

No Brasil, esse ideal de combate a arbitrariedade estatal por meio da autotributacao foi
elevado a poténcia méaxima pelo principio da legalidade tributaria estrita, também chamada de
tipicidade tributaria ou ainda de principio da determinacéo conceitual. Esse principio determina
gue nao so os tributos apenas podem ser instituidos ou majorados por lei, como exige que todos
0s aspectos da hipdtese de incidéncia tributaria e elementos correlatos de cunho processual e
procedimental estejam prescritos de forma detalhada na lei instituidora ou majoradora do
tributo.

Vimos, no entanto, que parcela da doutrina discorda do conteldo ou da forga do
principio em questdo frente a realidade atual. Para ela, como a linguagem é naturalmente
imprecisa e como lei e norma ndo sdo sinbnimos, a exigéncia de determinacdo conceitual ndo
seria um elemento necessario ou Util para se atingir o estado ideal de cognoscibilidade,

confiabilidade e calculabilidade almejado pelo principio da seguranca juridica.
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Demos parcial raz8o a essa doutrina. Concluimos que, no atual patamar de
desenvolvimento da ciéncia juridica, em que se reconhece o poder criativo da jurisprudéncia, o
principio da tipicidade tributaria ndo é mais suficiente para garantir a seguranca juridica em
matéria tributaria. Contudo, esse principio continua sendo extremamente importante, na medida
em que o aspecto semantico ainda é um fator essencial para a redugdo de ambiguidades e, assim,
para se alcancar o estado ideal de cognoscibilidade do direito.

Em razdo da insuficiéncia do principio da legalidade tributaria estrita para garantir
seguranca juridica em matéria tributaria, concluimos que é necessario encontrar novos
mecanismos de controle cabiveis no momento de aplicacdo do direito pelos juizes. Em razédo
da amplitude da analise que o desenvolvimento desses mecanismos de controle exigiria,
optamos por fazer um recorte metodoldgico e analisar apenas um dos aspectos: as modificactes
da jurisprudéncia em matéria tributaria.

Para iniciar a anélise sobre a seguranga juridica frente as alteragdes jurisprudenciais,
reputamos conveniente analisar como os ordenamentos juridicos construidos sob a influéncia
do common law, que reconhecem ha muito mais tempo que n6s o papel criativo da
jurisprudéncia, lidam com essa situacdo. Reiteramos que a analise em questdo ndo tem, de
forma alguma, a intencdo de importar indistintamente institutos do direito estrangeiro para a
realidade e as peculiaridades brasileiras. O objetivo dessa analise é apenas verificar se a
seguranca juridica em matéria tributaria € um valor importante para 0s paises que adotaram
common law e como eles lidam com as mudancas jurisprudenciais. Concluida a analise,
pretendemos verificar se 0s mecanismos utilizados pelos paises em questdo sdo compativeis

com o ordenamento juridico brasileiro.
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4 SEGURANCA JURIDICA NO COMMON LAW (A EXPERIENCIA DE QUEM JA
LEVA EM CONTA O PAPEL CRIATIVO DA JURISPRUDENCIA HA MUITO
TEMPO): A TEORIA DOS PRECEDENTES E O STARE DECISIS

4.1 O common law e a necessidade de um mecanismo que lhe atribuisse seguranca

juridica: a teoria dos precedentes e o stare decisis

4.1.1 Origem e evolucgdo da teoria dos precedentes: dos law reports ao stare decisis

Diferentemente do que ocorreu na Europa continental e nos paises cujos sistemas
juridicos foram por ela influenciados, na Inglaterra e em alguns outros paises, o direito legislado
ndo teve proeminéncia. Nesses paises, a base primordial do direito continuaram sendo 0s usos
e costumes, dai a origem do nome common law.

Nesses paises, 0 movimento de codificacdo do direito, que acontecia na Europa
continental, ndo floresceu, e 0s negocios juridicos continuaram sendo feitos com base em
principios gerais e nos costumes. Com efeito, quando uma lide nascia e era levada ao Judiciario,
era nos principios gerais e nos costumes, que os julgadores iam buscar os fundamentos para
julgar o caso.

O sistema juridico inglés sofreu fortes criticas pelo pensamento iluminista, que o
acusava de ndo ser um sistema formalmente racional, fato que o tornava menos previsivel que
os sistemas legislados.*®® Como exposto no capitulo anterior, uma das faces da seguranca
juridica é prospectiva, representada pelo estado ideal de calculabilidade, que pressupde uma
razoavel previsibilidade quanto aos efeitos futuros dos atos praticados no presente. Esse estado
ideal de calculabilidade, defendiam os iluministas, s6 seria alcancado se o direito fosse definido
a priori por meio das leis escritas. Dessa forma, a falta de um direito legislado tornaria o
common law um sistema formalmente irracional e a falta de racionalidade tornaria esse sistema
inapto a trazer seguranca juridica a sociedade, ja& que os efeitos dos atos praticados seriam
imprevisiveis ou menos previsiveis que num sistema entendido por eles como mais avancado

em termos de racionalidade e previsibilidade, como o civil law.*8!

180 HOLMES JUNIOR. Oliver Wendell. The path of the law. The Floating Press, 2009. p. 35. POUND, Roscoe.
Mechanical jurisprudence. Columbia Law Review. v. 8, n. 8, p. 605, dez. 1908. p. 605-623. Disponivel em:
http://www.jstor.org/stable/1108954. Acesso em: 24 jul. 2021. WEBER, Max. Economia e sociedade. Brasilia:
UnB, 2004. v.2. p. 150.

181 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 2. ed. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. p. 41-43.
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Conforme Luiz Guilherme Marinoni explica, para o pensamento majoritario na época,
o civil law, com seu direito legislado, seria o &pice da racionalidade juridica. Conforme a
concepcao daquele momento histérico, apresentada de forma mais detida no capitulo anterior,
no civil law, caberia aos juizes serem a “boca a lei”, na medida em que a resposta a toda questao
juridica ja teria sido respondida a priori pelo legislador, quando da promulgacao da lei escrita.
Por outro lado, no common law, ante a falta de direito legislado, caberia ao juiz, diante do fato
concreto — a posteriori, portanto — construir a norma juridica a partir dos costumes, dos
principios gerais do direito e da propria razdo. No common law, portanto, a norma era construida
ou revelada — a depender da corrente doutrinarial®? — posteriormente ao fato juridico concreto.
Diante dessa premissa, o cidaddo inserido em uma sociedade que adotasse o civil law teria
conhecimento prévio dos efeitos de seus atos, ao passo que o cidaddo do common law nédo os
conheceriam previamente. O common law seria, assim, menos previsivel que o civil law e,
consequentemente, menos apto a entregar seguranca juridica a sociedade. 82

E importante destacar que essas criticas quanto & menor racionalidade do common law
se comparado ao civil law tinha origem nédo s6 nos fil6sofos e juristas da Europa continental,
mas também de pensadores das ilhas britanicas, como Jeremy Bentham e John Austin, entre
outros.'®* Esses criticos fizeram-se ouvidos e a Inglaterra acabou adotando medidas para tornar
seu sistema juridico mais racional e previsivel. A resposta encontrada pela common law, no
entanto, ndo foi a codificacdo de sua legislagdo, mas a sistematizacdo da teoria dos
precedentes, &

Frederick Pollock, jurista inglés que viveu entre 1845 e 1937, explica que o ato de
apresentar precedentes as cortes de justica ja era realizado no antigo direito romano. No entanto,
esses precedentes tinham um poder apenas persuasivo, ndo havendo obrigatoriedade de que

fossem seguidos. E assim também aconteceu no direito inglés primitivo por longos séculos.*®

182 Os realistas juridicos moderados consideram que o julgador apenas revela o direito, ao passo que os realistas
juridicos ditos radicais consideram que o juiz cria o direito (BEHCO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario.
S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 190-191.).

183 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. p. 37. BECHO, Renato Lopes. Ativismo juridico em processo tributario. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2021. p. 71.

184 BENTHAM, Jeremy. An introduction to the principles of morals and legislation In: MILL John Stuart. The
utilitarians:  Nova  lorque:  Dolphin  Books, 1961. p.14-15, 297-298.  Disponivel  em:
https://archive.org/details/utilitariansO0bent/page/n3/mode/2up. Acesso em: 18 set. 2021. AUSTIN, John. The
province of jurisprudence determined. Londres: John Murray, 1832. p.27-29, 248. Disponivel em:
https://archive.org/details/provincejurispr02austgoog/page/n5/mode/2up?view=theater. Acesso em: 18 set. 2021.
185 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 2. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. p. 41.

186 POLLOCK, Frederick. A first book of jurisprudence for students of the common law. Londres: MacMillan and
Co., 1896. p. 275. Disponivel em: https://archive.org/details/cu31924018009542/page/n322/mode/lup. Acesso
em: 24 jul. 2021.
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Com o passar dos anos, tornou-se pratica comum na Inglaterra a elaboracdo, divulgagéo
e, posteriormente, a sistematizacdo de law reports, relatérios ou reportagens dos julgamentos
realizados pelo Poder Judiciario. De acordo com Pollock, ja no século XIII, Henry of Bracton,
outro jurista e magistrado inglés, elaborava law reports com as decisGes tomadas pelas cortes
inglesas cujos julgamentos acompanhava. Até entdo, no entanto, essas decisdes ndo tinham —
ou, a0 menos, nao ha registros nesse sentido — nenhum poder vinculante sobre as decises
futuras.'®” Carleton Kemp Allen, outro jurista inglés, explica que além elaborar os law reports,
Henry of Bracton adotava a analise de precedentes como método de julgamento. N&o se sabe,
todavia, ante a auséncia de registros confiaveis, se essa tendéncia foi por ele inaugurada ou se
ele apenas a seguiu.'8®

Vale ressaltar, todavia, que a divulgacao sistematica dos law reports deu publicidade
aos julgamentos. Os law reports tornaram-se, assim, responsaveis por catalogar e divulgar a
sociedade britanica qual era a interpretacdo que os tribunais davam ao direito comum. Em razéo
disso, eles passaram, paulatinamente, a fazer parte do direito inglés, servindo de orientacdo aos
advogados e a populacio em geral &

No século X1V, surgem os primeiros registros de manifestacdes de integrantes do Poder
Judiciario inglés, sustentando que, sendo recebidas com ares de autoridade pelos advogados e
pela sociedade britdnica como um todo, as decisfes catalogadas nos law reports deveriam ser
vinculantes para o futuro.®® Ainda, conforme Pollock, ha registros de um julgamento realizado
em 1455, em que se decidiu aplicar um precedente, ainda que a maioria do colegiado
discordasse da decisdo entdo tomada.%

Assim, pouco a pouco, apesar da inexisténcia de uma norma positivada nesse sentido, a
pratica judiciaria inglesa comecou a dar cada vez mais valor aos precedentes. Conforme

Carleton Allen, no final do século XVIII, nenhum juiz inglés sentia-se vinculado por uma

187 POLLOCK, Frederick. A first book of jurisprudence for students of the common law. Londres: MacMillan and
Co., 1896. p. 301. Disponivel em: https://archive.org/details/cu31924018009542/page/n322/mode/lup. Acesso
em: 24 jul. 2021.

188 ALLEN, Carleton Kemp. Law in the making. Oxford: Clarendon Press, 1927. p. 124-125. Disponivel em
https://archive.org/details/in.ernet.dli.2015.13911/page/n164/mode/2up. Acesso em: 14 ago. 2021.

189 POLLOCK, Frederick. A first book of jurisprudence for students of the common law. Londres: MacMillan and
Co., 1896. p.301-303. Disponivel em: https://archive.org/details/cu31924018009542/page/n322/mode/lup.
Acesso em: 24 jul. 2021.

1%0 Conforme Frederick Pollock, essas manifestagdes foram proferidas por William de Herle, que se tornou juiz
em 1320 e chegou a alcangar o posto de Chief Justice da Camara dos Comuns.

191 POLLOCK, Frederick. A first book of jurisprudence for students of the common law. Londres: MacMillan and
Co., 1896. p.301-303. Disponivel em: https://archive.org/details/cu31924018009542/page/n322/mode/lup.
Acesso em: 24 jul. 2021.
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deciséo precedente, qualquer que fosse o tribunal que a proferira. No entanto, a aplicacdo de
precedentes ja tinha forca e era constante. %2
Com o passar dos anos, ja no seculo XIX, as cortes passaram a sentir-se vinculadas aos
precedentes de cortes hierarquicamente equivalentes. E importante frisar: ndo havia vinculagéo,
apenas uma forte recomendacao de que os precedentes da propria corte e das outras cortes de
mesma hierarquia fossem respeitados!® Explica Pollock, que esse respeito aos precedentes
horizontais e aos da propria corte tem como fundamento justamente o fato de que as decisfes
dos tribunais serviam de orientacdo a sociedade quanto ao contetdo do direito. Desse modo,
em caso de alteracdes de entendimento, as expectativas colocadas pela sociedade nas normas
reveladas pelo Poder Judiciario britanico seriam frustradas, diminuindo a racionalidade e a
credibilidade daquele sistema juridico. Sdo neste sentido as palavras do autor:
Algumas vezes, ja se pensou que 0s juizes seriam positivamente obrigados a seguir
decisBes de seus pares, isto é, as decisdes de cortes de mesma hierarquia e jurisdicéo,
a nao ser obviamente se a decisdo for contraria a uma decisdo de uma autoridade
superior. Essa foi a interpretacdo adotada por Sir George Jessel no inicio de sua
carreira judicial. Mas alguns anos mais tarde, tendo aprendido que a Corte de
Apelacdes ndo considerava que um juiz de primeira instancia estaria tdo estritamente
vinculado, ele se sentiu livre para discutir o mérito de decisfes prévias de cortes de
mesma hierarquia e jurisdi¢do, admitindo, todavia, que “néo existe talvez nada mais
importante em nosso Direito do que o grande respeito pela autoridade de casos
decididos, o que € revelado pela nossa jurisprudéncia”, e que a deciséo de um tribunal
de mesma jurisdicdo precisa ser seguida “se ela for de consideravel antiguidade e tiver

sido usada por advogados como a sedimentacao do direito.”** (tradugdo nossa, grifos
N0Ss0S)

Vé-se, assim, que os juizes ingleses foram, ao longo do tempo, adquirindo a consciéncia

de que suas manifestacOes geravam expectativa de orientacdo nos membros da sociedade. Com

192 ALLEN, Carleton Kemp. Law in the making. Oxford: Clarendon Press, 1927. p. 144. Disponivel em:
https://archive.org/details/in.ernet.dli.2015.13911/page/n164/mode/2up. Acesso em: 14 ago. 2021.

198 POLLOCK, Frederick. A first book of jurisprudence for students of the common law. Londres: MacMillan and
Co., 1896. p.304-306. Disponivel em: https://archive.org/details/cu31924018009542/page/n322/mode/lup.
Acesso em: 24 jul. 2021. ALLEN, Carleton Kemp. Law in the making. Oxford: Clarendon Press, 1927. p. 132-
133. Disponivel em: https://archive.org/details/in.ernet.dli.2015.13911/page/n164/mode/2up. Acesso em: 14 ago.
2021.

194 POLLOCK, Frederick. A first book of jurisprudence for students of the common law. Londres: MacMillan and
Co., 1896. p.304-305. Disponivel em: https://archive.org/details/cu31924018009542/page/n322/mode/lup.
Acesso em: 24 jul. 2021. No original consta: “Sometimes it has been thought that judges are positively bound to
follow decisions of ‘co-ordinate authority’, that is, the decisions of courts of equal rank and exercising the same
jurisdiction, unless obviously contrary to higher authority or the weight of previous equal authority. This was the
view taken by the late Sir George Jessel in the earlier part of his judicial career. But some years later, having learnt
that the Court of Appeal did not consider a judge of first instance to be so strictly bound, he held himself free to
discuss previous decisions of co-ordinate authority on their merits, admitting, however, that ‘there is perhaps
nothing more important in our law than that great respect for the authority of decided cases which is shown by our
tribunals,” and that the decision of a tribunal of co-ordinate jurisdiction ought to be followed ‘where it is of
respectable age and has been used by lawyers as settling the law.””
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isso, passaram a interferir cada vez menos nas regras ja interpretadas pelo Poder Judiciério, em

prol de um direito estavel e coerente. Vejamos, uma vez mais, como Pollock explica a questdo:

Se uma decisdo, ou ainda mais uma série de decisdes para 0 mesmo efeito, foi aceita
como lei e gerou efeitos sobre muitas pessoas, e especialmente se a regra tal qual
interpretada se tornou um guia para advogados e seus clientes, as Cortes, até mesmo
as Cortes de Apelacao, terdo cuidado para modifica-la, podendo até mesmo manté-Ia,
embora a analise atual mostre que foi originalmente fundada em um erro; pois a
reversdo de uma regra que tem sido comumente aplicada pode muito bem produzir
uma quantidade de inconveniéncia maior do que qualquer vantagem que poderia ser
esperada da restauracdo ou estabelecimento de uma regra mais correta em si mesma.
[...] Mesmo uma construcdo equivocada de uma norma deve ser mantida inalterada
se ela tiver se tornado, em razdo da autoridade adquirida por uma série de decisoes
no mesmo sentido, “uma lei que os homens sigam em suas relagbes diarias”'*
(tradugdo nossa, grifos nossos)

Se as decisdes da propria corte e de cortes de mesma hierarquia passaram a ser vistas
como vinculantes a despeito da inexisténcia de uma norma positivada nesse sentido, com mais
razdo, as cortes deveriam estar vinculadas as decisfes precedentes daquelas hierarquicamente
superiores a elas. Desse modo, como afirma Pollock, pelo principio da hierarquia, as decisdes
das cortes de apelacdo vinculam os juizos hierarquicamente inferiores a elas e as decisdes das
cortes superiores vinculam as cortes de apelagéo.!%

A questdo de maior complexidade — e que mais nos interessa — € em relacéo aos tribunais
superiores, que ndo estdo hierarquicamente submetidos a nenhuma outra autoridade. Se a l6gica
aplicavel aos demais graus de jurisdi¢do, exposta nos paragrafos anteriores, fosse aplicavel a
eles, haveria uma recomendacao forte para que eles seguissem seus proprios precedentes, mas
ndo haveria vinculacédo a eles. A questdo é complexa porque, de um lado, se houver vinculacéo,
guando uma corte superior cometer um erro, este nunca mais podera ser corrigido. Por outro
lado, se ndo houver vinculacdo, como fica a seguranca juridica dos jurisdicionados?

Na tentativa de responder a questdo, Pollock afirma que

195 POLLOCK, Frederick. A first book of jurisprudence for students of the common law. Londres: MacMillan and
Co., 1896. p.306-307. Disponivel em: https://archive.org/details/cu31924018009542/page/n322/mode/lup.
Acesso em: 24 jul. 2021. No original consta: “Where a decision, or still more a series of decisions to the same
effect, has accepted for law and acted upon by many persons, and especially where a rule thus arrived at has
become a guide to lawyers and their clients in their dealings with property, the Courts, even Courts of Appeal, are
slow to interfere with the rule, and it may perhaps be upheld although modern research has shown that it was
originally founded on a mistake; for the reversal of a rule that has been commonly acted upon might well produce
an amount of inconvenience greater than any advantage that could be expected from the restoration or
establishment of a rule more correct in itself. [...] Even an erroneous construction of a statute may stand unreversed
if it has become, on the plausible authority of a series of decisions, ‘a law which men follow in their daily
dealings’.”

1% POLLOCK, Frederick. A first book of jurisprudence for students of the common law. Londres: MacMillan and
Co., 1896. p.308-309. Disponivel em: https://archive.org/details/cu31924018009542/page/n322/mode/lup.
Acesso em: 24 jul. 2021.
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atualmente [isto €, em 1896], aparenta ser mais aceita a visdo, embora nao seja de
grande antiguidade e se apdia principalmente nas repetidas afirmacgdes de um juiz,
Lord Campbell, de que a Camara dos Lordes [instancia maxima do Poder Judiciario
inglés], em sua capacidade judicial deveria se manter absolutamente vinculada por
suas proprias decisdes anteriores.®’

Na realidade, conforme Pollock, a questdo foi profundamente debatida na Camara dos
Lordes por pelo menos um século'®® e, em 1896, como afirma o autor, “aparentemente”, a
posicao pela vinculacdo absoluta daquela corte suprema aos seus precedentes era predominante.

Na quarta edicdo de seu livro, datada de 1918, Pollock ja altera seu discurso e afirma
ndo mais que a posicao pela vinculacdo da Camara dos Lordes aos seus préprios precedentes
“aparenta ser [a visdo] mais aceita...”'% (grifo nosso), tal qual consta na primeira edigdo, de
1896, e passa a afirmar que “no presente, € a visdo aceita [...] de que a Camara dos Lordes, em
sua capacidade judicial deveria se manter absolutamente vinculada por suas préprias decisdes
anteriores”2% (grifo nosso).

Conforme Pollock, em 1861, a Camara dos Lordes julgou Beamish v. Beamish, caso em
que sedimentou o entendimento de que aquele tribunal deveria respeitar um precedente seu de
1843, ainda que a maioria do colegiado atual discordasse da decisdo que fora dada. Pollock
afirma que “este foi o ponto realmente decisivo em que a oportunidade de reconsideragdo restou
perdida” e arremata asseverando que ao analisar o caso London Street Tramways Co. vs. London
Contry Council “em 1898, a Camara dos Lordes foi diretamente questionada e expressamente

recusou-se a reconsiderar uma recente decisio sua”.?"

197 POLLOCK, Frederick. A first book of jurisprudence for students of the common law. Londres: MacMillan and
Co., 1896. p.310-311. Disponivel em: https://archive.org/details/cu31924018009542/page/n322/mode/lup.
Acesso em: 24 jul. 2021. No original consta: “At present it seems to be the accepted view though it is certainly of
no great antiquity and rests chiefly on the repeated assertions of one judge, Lord Campbell, that the House of Lords
in its judicial capacity should hold itself absolutely bound by its own former decisions.”

1% Conforme Pollock, ha registros de que, em 1801, o juiz daquela corte, Lord Eldon, defendia que ndo deveria
haver vinculagdo da Camara dos Lordes as suas decisdes precedentes. Em 1852, no entanto, Lord St. Leonards e
Lord Campbell passaram a defender de maneira mais veemente o dever de vinculagdo daquele corte suprema aos
seus proprios precedentes. (POLLOCK, Frederick. A first book of jurisprudence for students of the common law.
Londres: MacMillan and Co., 1896. p. 312-313. Disponivel em:
https://archive.org/details/cu31924018009542/page/n322/mode/lup. Acesso em: 24 jul. 2021).

19 POLLOCK, Frederick. A first book of jurisprudence for students of the common law. Londres: MacMillan and
Co., 1896. p.310-311. Disponivel em: https://archive.org/details/cu31924018009542/page/n322/mode/lup.
Acesso em: 24 jul. 2021. No original consta: “At present it seems to be the accepted view...”

200 pPOLLOCK, Frederick. A first book of jurisprudence for students of the common law. 4. ed. Londres: MacMillan
and Co., 1918. p. 331-332. Disponivel em: https://archive.org/details/firstbookofjurisO0poll/page/330/mode/lup.
Acesso em: 26 jul. 2021.

201 POLLOCK, Frederick. A first book of jurisprudence for students of the common law. 4. ed. Londres: MacMillan
and Co., 1918. p. 334-337. Disponivel em: https://archive.org/details/firstbookofjurisO0poll/page/330/mode/lup.
Acesso em: 26 jul. 2021. No original consta: “This was the really decisive point at which the opportunity of
reconsideration was lost”. Vale ressaltar que outros autores do common law, como o australiano Carleton Kemp
Allen considera que a vinculagdo absoluta da Camara dos Lordes aos seus precedentes nasceu em Tramways Co.
vs. London Contry Council em 1898, e ndo em Beamish v. Beamish, de 1961. (ALLEN, Carleton Kemp. Law in
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Diante de tudo o que foi exposto até aqui, vé-se que desde o século XIlII, o direito inglés
foi paulatinamente desenvolvendo e sistematizando a utilizagéo dos precedentes judiciais como
fonte do direito, até chegar ao patamar do que hoje conhecemos por teoria dos precedentes. O
dever de se seguir decisdes precedentes decorreu, como exposto, da consciéncia adquirida pelo
Poder Judiciario inglés de que suas manifestacGes passaram, ao longo do tempo, a servir como
fonte de orientagdo para a conduta da sociedade britanica, na medida em que representava a
interpretacdo tida, se ndo por correta, como oficial, pelo Estado inglés. Desse modo, ao néo se
seguir um precedente, poder-se-ia frustrar a expectativa legitima do povo e, assim, reduzir o
nivel de confianga que as pessoas tinham no Poder Judiciario e no proprio direito. O
desenvolvimento da teoria dos precedentes foi, assim, guiado pela necessidade de atribuicéo de
seguranca juridica ao direito inglés.

Influenciada ou ndo pelo movimento de codificacdo que acontecia concomitantemente
no continente europeu®?, ao longo do século XIX, a Inglaterra discutiu profundamente como a
teoria dos precedentes, desenvolvida ao longo dos quatro séculos anteriores, deveria tratar as
decisbes da Camara dos Lordes, que representou, até 2009, quando foi substituida pela Suprema

Corte do Reino Unido?®

, 0 mais alto patamar hierarquico do Poder Judiciario inglés, ndo
havendo autoridade judiciaria superior a ela, apta a revisar suas decisdes. O resultado desse
debate profundo foi a construcao da regra segundo a qual a Camara dos Lordes estaria vinculada
aos proprios precedentes, de modo que aquilo que fora decidido por ela deveria permanecer
como tal: stare decisis et non quieta movere ou, simplesmente, stare decisis.

O stare decisis € a regra segundo a qual aquilo que esta decidido deve permanecer como

tal e deve ser, obrigatoriamente, aplicado pelos juizes de hierarquia inferior ou igual ao tribunal

the making. Oxford: Clarendon Press, 1927. p. 146. Disponivel em:
https://archive.org/details/in.ernet.dli.2015.13911/page/n164/mode/2up. Acesso em: 26 de jun. 2021. Outros
autores como Louis Jaques Blom-Cooper concordam que o stare decisis foi inaugurado em Beamish v. Beamish
BLOM-COOPER, Louis Jacques. 1966 and all that: the story of the Practice Statement In: DICKSON, Brice.
DREWRY, Gavin (org.). The Judicial House of Lords: 1876-2009. Nova lorque: Oxford University Press, 2009.
p. 128-144. Disponivel em:
https://books.google.com.br/books?id=HnS7BxLJ9DcC&pg=PA130&redir_esc=y#v=onepage&q&f=true.
Acesso em: 28 jul. 2021.

202 Autores brasileiros, como é o caso de Luiz Guilherme Marinoni e americanos como W. M Lile, apontam a
existéncia dessa correlagdo (MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 43-44. LILE, William Minor. Some Views on the rule of stare
decisis. Virginia Law Review. v. 4. p. 95-113. nov. 1916. p. 96-97. Disponivel em: https://archive.org/details/jstor-
1063617/page/n3/mode/lup. Acesso em: 26 jun. 2021). No entanto, os autores de matriz inglesa consultados em
nossa pesquisa ndo indicam a mesma correlagdo (POLLOCK, Frederick. A first book of jurisprudence for students
of the common law. 4. ed. Londres: MacMillan and Co., 1918. p.334-337. Disponivel em:
https://archive.org/details/firstbookofjurisO0poll/page/330/mode/lup. Acesso em: 26 jul. 2021. ALLEN, Carleton
Kemp. Law in the making. Oxford: Clarendon Press, 1927. p.146. Disponivel em:
https://archive.org/details/in.ernet.dli.2015.13911/page/n164/mode/2up. Acesso em: 26 de jun. 2021).

28 REINO UNIDO. Suprema Corte do Reino Unido. The Supreme Court. Disponivel em
https://www.supremecourt.uk/about/the-supreme-court.html. Acesso em: 18 set. 2021.
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que gerou o precedente. Ou nas palavras de Michael Zander, “a regra do precedente vinculante
é chamada stare decisis (mais precisamente stare rationibus decidendis, mantenham-se as
decisdes de casos precedentes)”.2%

Conforme Luiz Guilherme Marinoni, a adocdo do stare decidis contribuiu para que o
common law pudesse conferir tratamento isondmico aos cidaddos, além de tornar-se mais
previsivel, entregando, assim, um nivel mais elevado de seguranca juridica a sociedade. Por
meio da pesquisa de precedentes, o cidaddo poderia saber, de antemédo, qual seria a solucéo
aplicavel pelo Poder Judiciario para o seu caso concreto.?®

A necessidade de atribui¢do de maior previsibilidade ao direito também é apontada por
Teresa Arruda Alvim Wambier como a razdo da pratica adotada pelo common law de se
obedecer aos precedentes. Conforme a autora, a estabilidade, uniformidade e a solidez do
sistema juridico sdo condi¢cbes para que a igualdade entre os cidaddos seja respeitada. E é
justamente a igualdade o principal fundamento do sistema de precedentes vinculantes inglés.2%

Teresa Arruda Alvim relembra que, hoje, convivem, na Inglaterra e em outros paises
cuja tradicdo juridica tem origem no common law, tanto o direito comum como o direito
legislado. No entanto, tanto nas situacdes em que, conforme a autora, os juizes criam o direito
a partir dos costumes e principios gerais, como nos casos em que eles simplesmente aplicam o
direito legislado pelo parlamento, os precedentes sdo vinculantes. Assim, nos €asos que
envolvam direito legislado, a interpretacdo dada a lei pelo precedente vincula a interpretacao
que deve ser adotada nos casos subsequentes.?’

Apesar dos caminhos paralelos percorridos pelo civil law e pelo common law, a busca
de ambos por seguranca juridica terminou em uma formulagdo mais ou menos semelhante. Se,
de um lado, o stare decisis pode ser considerado o mecanismo criado pelos juristas ingleses
para calibrar a teoria dos precedentes de modo a atribuir maior estabilidade ao common law, o
principio da legalidade pode ser considerado o mecanismo criado pelos juristas da Europa
continental para calibrar a teoria do direito positivo ou do direito legislado de modo a atribuir

maior estabilidade ao civil law.

204 ZANDER, Michael. The law-making process. 4. ed. Londres, Dublin, Edimburgo: Butterworths, 1994. p. 190-
191. Disponivel em: https://archive.org/details/lawmakingprocess00zand/page/n5/mode/lup. Acesso em: 28 jul.
2021. Tradugdo nossa. No original consta: “The doctrine of binding precedent is caller stare decisis (more precisely
stare rationibus decidendis, keep to the decisions of past cases)”.

205 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. p. 43-44.

206 \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e common
law. Revista de Processo. Sdo Paulo, v. 172, p. 121, jun. 2009. p. 4-5.

27 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e common
law. Revista de Processo. Sdo Paulo, v. 172, p. 121, jun. 2009. p. 5.
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Com efeito, como apresentado no final do Capitulo 2 deste trabalho, durante o século
XX, 0 mundo passou por tantas e tdo consideraveis transformacdes que, em decorréncia delas,
o significado, o contetido e a capacidade do principio da legalidade e o proprio positivismo
juridico de gerar seguranca mudaram consideravelmente. Necessario, entdo, analisar se o stare
decisis ou algum outro aspecto da teoria dos precedentes passou pelo mesmo fenébmeno no
periodo em questao.

Antes disso, no entanto, entendemos necessario fazer mais algumas breves
consideracOes sobre a teoria dos precedentes e sobre o stare decisis, de modo que possamos

avancar sobre terreno sélido nos proximos capitulos deste trabalho.

4.1.2 Algumas notas sobre a aplicacao da teoria dos precedentes e da doutrina do stare decisis:

ratio decidendi, obter dicta, applying e distinguishing

N&o temos pretensdo, neste trabalho — até mesmo porque extrapolaria completamente o
seu escopo — de analisar os pormenores da teoria dos precedentes nem da aplicacao da regra do
stare decisis. Entretanto, existem algumas caracteristicas a seu respeito que precisam ser
abordadas para o desenvolvimento dos capitulos subsequentes deste trabalho. Relembramos
que o objetivo da analise que se faz neste Capitulo é compreender como 0s paises que
construiram sua tradicdo juridica baseada no common law — e, portanto, reconhecem de longa
data a jurisprudéncia como fonte do direito — lidam com a questdo da seguranca juridica e da
possibilidade de mudancas na jurisprudéncia. Tendo isso em vista, apresentaremos, de forma
breve, algumas dessas caracteristicas.

Como exposto no tdpico anterior, no common law desenvolveu-se, desde tempos
imemoriais, a pratica de se apresentar precedentes as cortes julgadoras. Em seus primordios,
esses precedentes eram argumentos meramente persuasivos, mas com o passar do tempo, 0s
juizes ingleses passaram a considerar que os resultados dos casos precedentes deveriam ser
replicados aos casos presentes e futuros, como medida de isonomia e de seguranga juridica. No
final do seculo XIX, a Camara dos Lordes, a mais alta corte do Poder Judiciario britanico,
realizou julgamento paradigmatico, em que, apds uma série de julgamentos em que a questao
foi discutida, definiu que a corte estaria vinculada aos seus proprios precedentes. A Camara dos
Lordes entendeu que néo teria liberdade para alterar seus precedentes, ainda que a maioria do
tribunal entendesse que a solucdo dada ao caso precedente ndo fora a mais correta. Estava criada

entdo a regra do stare decisis.
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William Minor Lile, que foi professor na Faculdade de Direito da Universidade da
Virginia, nos Estados Unidos, entre 1893 e 1932, explica que a regra do stare decisis costuma
ser definida da seguinte maneira: “uma decisdo de uma corte de Ultima instancia, em uma
controvérsia litigiosa, sobre uma questdo de direito necessariamente envolvida no julgamento,
se torna um precedente naquela jurisdicdo, para casos subsequentes envolvendo fatos
substancialmente semelhantes”. O autor pondera, contudo, que essa definigdo ndo € suficiente
para explicar o conteiido completo da regra do stare decisis.?%

Para o autor, antes de compreender com precisdo 0 que é o stare decisis € preciso,
primeiro, entender o que é um precedente. Nesse sentido, ele explica que nem tudo o que € dito
na deciséo precedente torna-se um precedente para o caso em julgamento. A regra a ser aplicada
no caso subsequente “nao ¢ determinada pelo que o tribunal disse, mas pelo que o tribunal
necessariamente decidiu [...] Todo o resto é dictum”.2% Como explica Teresa Arruda Alvim, a
regra a ser aplicada aos casos subsequentes, ou seja, a parte vinculante da decisdo, ou o que “o
tribunal necessariamente decidiu”, nas palavras de William Lile, é a ratio decidendi. Todo o
resto é dictum ou obter dicta, isto é, “dito para morrer”.?%

Sobre o0 tema, Renato Becho esclarece que o obter dictum ndo gera precedente
vinculante, mas pode gerar precedente persuasivo. Ja a ratio decidendi, pela regra do stare
decisis, gera precedente vinculante (em inglés, um binding precedent) para os 6rgaos de
hierarquia igual ou inferior de mesma jurisdicdo. Além disso, ela pode gerar precedente
persuasivo para 0s 6rgdos de outras jurisdicdes.?!!

William Lile acrescenta que identificacdo do que é ratio decidendi e do que € obter

dictum em uma decisédo, nao € tarefa facil. Ela exige uma andlise delicada e exaustiva do caso

208 |_ILE, William Minor. Some Views on the rule of stare decisis. Virginia Law Review. v. 4. p. 95-113. nov.
1916. p. 97. Disponivel em: https://archive.org/details/jstor-1063617/page/n3/mode/lup. Acesso em: 26 jun. 2021.
No original consta: “a decision by a court of last resort, in a litigated controversy, on a question of law necessarily
involved in the judgment, becomes a precedent within that jurisdiction, for sub- sequent cases involving
substantially similar facts”.

209 |ILE, William Minor. Some Views on the rule of stare decisis. Virginia Law Review. v. 4. p. 95-113. Nov..
1916. p. 98-99. Disponivel em: https://archive.org/details/jstor-1063617/page/n3/mode/lup. Acesso em: 26 jun.
2021. No original consta: “Clearly the decision only becomes a precedent for the point or points actually arising
on the facts of the particular case, and necessary to the disposition of the case. To ascertain with nicety and
precision the true import of a particular decision — what we may term the doctrine of the case — requires a careful
study of the facts. This doctrine is determined not by what the court said, but what the court necessarily decided.
[...] All else is dictum™.

20 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e common
law. Revista de Processo. Sdo Paulo, v. 172, p. 121, jun. 2009. p. 5.

211 BECHO, Renato Lopes. Ativismo juridico em processo tributario. So Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.
p. 158, 186.
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e dos fatos a ele concernentes, a fim de se compreender qual foi o principio que guiou a solugéo
do caso.?!2

As licdes de Misabel Derzi parecem-nos pertinentes para se compreender a dificuldade
ressaltada por William Lile para a identificacdo da razéo de decidir (do principio que guiou a
solucdo do caso). A autora considera que toda decisdo contém ao menos uma resposta geral a
uma pergunta geral e uma resposta particular a uma pergunta particular. A questao particular e
a resposta a ela correspondente dizem respeito unicamente ao caso concreto e sua extensdo se
limita a parte dispositiva da sentenca. Entretanto, a autora ensina que “por detras de toda
sentenca, existe uma questdo geral, uma norma concreta judicial, que se sacou da norma legal
que a fundamenta”. A autora exemplifica a questdo com os Recursos Extraordinarios
n° 559.882-9 e 560.626-1/RS, nos quais 0 STF julgou inconstitucionais os arts. 45 e 46 da Leli
n®8.212/91, que prescreviam o prazo prescricional de 10 anos para a cobranca de contribui¢fes
previdenciarias. Nesses recursos extraordinarios, a questao geral ndo tratou especificamente da
inconstitucionalidade desses dois artigos de lei, mas sim que: “a luz do art. 146, Ill, ‘b’ da
Constituicdo de Republica, somente a lei complementar pode dispor sobre decadéncia e
prescricdo para a cobranca das contribuicfes sociais e dos demais tributos, inclusive a definicéo
dos prazos respectivos”.?t?

Esse exemplo nos parece esclarecedor, além de mostrar algo muito importante
destacado por Renato Becho. A identificacdo da ratio decidendi ndo tem nenhuma relagdo com
as tipicas divisbes de uma decisdo (relatério, fundamentacdo e dispositivo) a que a pratica
processual brasileira esta habituada.?'* No exemplo mencionado, a ratio decidendi e, portanto,
0 que deveria formar precedente caso o stare decisis fosse aplicado no Brasil, € a afirmacdo de
que “a luz do art. 146, 111, ‘b’ da Constituicdo de Republica, somente a lei complementar pode
dispor sobre decadéncia e prescricdo para a cobranca das contribuices sociais e dos demais
tributos, inclusive a definicdo dos prazos respectivos” e ndo o fato de os arts. 45 e 46 da Lei
n°®8.212/91 serem inconstitucionais. Ou seja, no caso utilizado como exemplo, o dispositivo da
decisdo do STF ¢ obter dictum, estando sua ratio decidendi espalhada pelo relatério e pela

fundamentacéo.

212 |_ILE, William Minor. Some Views on the rule of stare decisis. Virginia Law Review. v. 4. p. 95-113. nov.
1916. p. 99. Disponivel em: https://archive.org/details/jstor-1063617/page/n3/mode/lup. Acesso em: 26 jun. 2021.
No original consta: “The most characteristic feature of the jurisprudence of the English speaking race is the rule
of ‘stare decisis’”.

213 DERZI, Misabel Abreu Machado. ModificagGes da jurisprudéncia no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses,
2009. p. 258-530.

214 BECHO, Renato Lopes. Ativismo juridico em processo tributario. So Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.
p. 159.



https://archive.org/details/jstor-1063617/page/n3/mode/1up

86

William Lile ressalta que, em grande parte das vezes, a ratio decidendi ndo estara sequer
expressa na decisdo precedente. 1sso porque o caso ndo nasce precedente. Ele nasce deciséo,
feita, portanto, para dar solucéo ao conflito concreto ja ocorrido e levado ao Poder Judiciario.
Ele somente se tornara um precedente se um segundo caso, com caracteristicas semelhantes as
do primeiro, for levado a apreciacdo do Poder Judiciério, atraindo a aplicagdo da mesma decisdo
que fora aplicada ao caso precedente. Em razdo disso, muitas vezes, 0 que estd expresso na
decisdo ¢ dictum e a ratio decidendi esta implicita.?*> VVé-se, assim, como destaca, Melvin Aron
Eisenberg, que, em regra, sera a “segunda decisdo” que delimitara qual foi a ratio decidendi da
decisdo precedente.?!®

Pois bem, uma vez localizada ou estabelecida a ratio decidendi do precedente, por forca
do stare decisis, a regra seré sua aplicacdo (applying). Esta se dara, em linhas gerais?'’, por
analogia ou por similaridade.?*® Caso o juiz entenda que ha similaridade, deve seguir o
precedente e aplicar a mesma regra decisoria ao caso atual. 2%°

Os autores estrangeiros inseridos no ambiente do common law destacam que nao existe
nenhuma norma que imponha penalidade ao juiz ou ao tribunal que ndo siga os precedentes
vinculantes no direito inglés nem no direito norte-americano. William Lile, inclusive afirma
que se, de boa-fé, um juiz do common law acreditar que o precedente ndo representa 0s

principios gerais do direito, ele vai decidir contrariamente ao precedente, o que chamara a

215 |ILE, William Minor. Some Views on the rule of stare decisis. Virginia Law Review. v. 4. p. 95-113. nov.
1916. p. 98. Disponivel em: https://archive.org/details/jstor-1063617/page/n3/mode/lup. Acesso em: 26 jun. 2021.
216 EISENBERG, Melvin. The nature of the common law. Cambridge: Harvard University Press, 1991. p. 50-51.
Disponivel em: https://archive.org/details/natureofcommonla00eise/page/n9/mode/2up. Acesso em: 27 jul. 2021.
217 Falamos em linhas gerais porque os doutrinadores inseridos no universo do common law, categorizam ao menos
trés formas de se aplicar um precedente. Melvin Eisenberg, por exemplo, compreende que a aplicacdo pode se dar:
(i) por uma aproximagéo ou analogia minimalista (no original: minimalista approach), segundo a qual a regra
estabelecida corresponde ao principio informador da decisdo, ou sua ratio decidendi, conforme apresentado supra;
(ii) por uma aproximagao centrada no resultado (no original: result-centered approach), situacdo em que a regra
estabelecida pelo precedente pode ser identificada ndo pelo principio informador da decisdo, mas pela semelhanca
entre os fatos do caso precedente e 0s casos do caso atual; e (iii) por uma aproximagao por enunciado ou pela
regra enunciada (no original: announcement approach), segundo o qual a regra de um precedente consiste na
decisdo que este toma (e ndo por seus fundamentos). (EISENBERG, Melvin. The nature of the common law.
Cambridge: Harvard University Press, 1991. p. 50-56 Disponivel em:
https://archive.org/details/natureofcommonlaOOeise/page/n9/mode/2up. Acesso em: 27 jul. 2021.). Bankowski,
MacCormick, Moranwski e Miguel também classificam as formas de aplicacdo do precedente em trés categorias:
(i) o modelo de analogia particular (no original: model of particular analogy) segundo o qual a deciséo (e ndo os
fundamentos) de um caso precedente é replicada; (ii) o0 modelo de declaragdo da regra, que parte da identificagdo
da ratio decidendi; e (iii) o modelo de exemplificacdo de principios (no original: the principle-exemplifying model),
em que o precedente é usado para demonstrar a extensdo de determinado principio de direito. (BANKOWSKI,
Zenon; et al. Rationales for precedent. In MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert; GOODHART, Arthur
(Coords.). Interpreting precedents. Nova lorque: Routledge, 2016. p. 497).

218 BECHO, Renato Lopes. Ativismo juridico em processo tributario. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.
p. 158, 186.

219 ZANDER, Michael. The law-making process. 4. ed. Londres, Dublin, Edimburgo: Butterworths, 1994. p. 190.
Disponivel em: https://archive.org/details/lawmakingprocess00zand/page/n5/mode/lup. Acesso em: 28 jul. 2021.
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atencdo das cortes a que esta subordinado para aquela questao. Assim, conforme o autor, o que
faz com que os precedentes sejam seguidos € a consciéncia dos juizes e tribunais de hierarquia
inferior de que suas decisdes contrarias a precedentes serdo reformadas e o senso de que o Poder
Judiciério deve contribuir para a estabilidade, e ndo para a instabilidade do direito.??°

Todavia, pode acontecer de ndo existir um precedente, ou ainda que os precedentes
apresentados pelas partes ndo tenham similaridade com o caso em julgamento. Na primeira
hipdtese, o juiz buscarad decidir conforme os costumes e 0s principios gerais do direito. Na
segunda, o juiz tera que fazer o distinguishing, demonstrando, fundamentadamente, que o
precedente que aparentemente resolveria 0 caso envolve questao de fato ou de direito distinta
da questdo a ser resolvida no caso atual.??!

Como aponta Renato Becho, além das situacGes supramencionadas, poderia ocorrer
ainda a hipotese de existir uma decisdo que, em tese, configuraria um precedente aplicavel ao
caso atual, mas tal deciséo acabar sendo considerada uma decisdo per incuriam. Trataremos de
forma mais detida dessas decisfes no topico seguinte, mas, em linhas gerais, uma decisao per
incuriam é uma decisdo considerada descuidada por ter, por exemplo, deixado de levar em
consideracdo uma lei ou um precedente anterior, que ndo poderia ter sido desprezado. Em razéo
dessa circunstancia, uma decisdo considerada per incuriam ndo configura um precedente e,
assim, ndo é passivel de aplicacéo.???

Com excecdo dessas hipoteses, havendo um precedente aplicavel, a regra do stare
decisis determinava sua aplicacdo obrigatéria e a impossibilidade de sua revisao.

Desse modo, o common law, que nascera como um direito de cunho eminentemente
racional, pautado nos costumes e nos principios gerais do direito, assumiu um carater
estritamente positivista. O direito posto pelo tribunal deveria ser simplesmente aplicado,
independentemente de a norma ser justa ou injusta, razoavel ou irrazoavel. Essa atitude levou
o0 common law a um momento de crise de legitimidade, em que se tornou necessario discutir a

flexibilizag&o da regra do stare decicis.

220 |_ILE, William Minor. Some Views on the rule of stare decisis. Virginia Law Review. v. 4. p.95-113. nov. 1916.
p. 101-102. Disponivel em https://archive.org/details/jstor-1063617/page/n3/mode/lup. Acesso em 26 jun. 2021.
No mesmo sentido: CAMINKER, Evan H. Why must inferior courts obey superior court precedents? In Stanford
Law Review. Stanford: Stanford University, 1994, v. 46, n. 4., p. 818-819.

221 BECHO, Renato Lopes. Ativismo juridico em processo tributario. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.
p. 160, 164.

22 BECHO, Renato Lopes. Ativismo juridico em processo tributario. So Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.
p. 159-166.
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4.2 Teoria dos precedentes, direito e sociedade: a necessidade de flexibilizacdo do stare
decisis

4.2.1 A crise do stare decisis

Como exposto no item 3.1, ao longo do século XIX, a Inglaterra discutiu como seria
possivel aumentar o nivel de seguranca juridica da teoria dos precedentes, de modo que
trouxesse mais estabilidade para seu sistema juridico. O resultado dessa discussdo foi o
estabelecimento, em 1898, de uma regra segundo a qual a Camara dos Lordes estaria vinculada
aos proprios precedentes. Assim, aquilo que fora decidido deveria permanecer como tal: stare
decisis et non quieta movere ou, simplesmente, stare decisis.

Pouco mais de um século depois da afirmacéo da regra do stare decisis pela Camara dos
Lordes, esta ja era vista como ““o trago mais caracteristico do direito dos povos falantes da lingua
inglesa”, como asseverou William Lile, em artigo publicado em 1916.22® Apesar disso, como
revela o autor, algumas criticas ja eram feitas a absoluta rigidez dessa doutrina. Essas criticas
eram pautadas no fundamento de que a doutrina do stare decisis pressuporia que as cortes de
ultima instancia jamais errariam, ou entdo Ihes negaria o direito de se corrigir, impedindo que

o direito evoluisse, acompanhando a evolucdo da sociedade. Conforme pontua o autor:

Negar este direito e este dever aos tribunais é condenar os métodos pelos quais o
direito comum de nossos dias, apesar de suas muitas inconsisténcias, tornou-se, o que
sabemos ser, um espléndido sistema de jurisprudéncia e maravilhosamente adequado
ao génio de nosso povo. Uma caracteristica marcante do common law é sua
elasticidade e sua capacidade de se moldar e ajustar-se a novas necessidades e novas
condicBes e, assim, por crescimento constante, sem pressa mas sem descanso, para
acompanhar o ritmo da opinido publica esclarecida do povo por quem e para quem foi
criado. [...]

A negacdo desta funcéo judicial de romper com as tradi¢des antigas teria deixado a
lei ndo escrita de nossos dias atuais como era na idade das trevas, e ainda devemos
nos encontrar governados pelas crus concepgdes legais prevalecentes na época de
julgamento por batalha ou a provacdo de fogo. Nosso common law hoje ndo é o
common law dos dias de Lord Coke, nem dos dias de Blackstone, nem mesmo de
nossos antepassados imediatos. Conforme expresso pelo Sr. Justice Holmes, nossa
common law "esta sempre se aproximando e nunca alcangando a consisténcia. Esta
sempre adotando novos principios da vida de um lado e sempre retém os antigos da

histéria do outro, que ndo o fizeram. ainda assim foi descartado. Serd inteiramente

consistente apenas quando parar de crescer.”. 224 (traduc@o nossa)

22 ILE, William Minor. Some Views on the rule of stare decisis. Virginia Law Review. v. 4. p. 95-113. Nov.
1916. p. 95. Disponivel em: https://archive.org/details/jstor-1063617/page/n3/mode/lup. Acesso em: 26 jul. 2021.
No original consta: “The most characteristic feature of the jurisprudence of the English speaking race is the rule
of ‘stare decisis’”.

224 LILE, William Minor. Some Views on the rule of stare decisis. Virginia Law Review. v. 4. p. 95-113. nov..
1916. p. 105-106. Disponivel em: https://archive.org/details/jstor-1063617/page/n3/mode/lup. Acesso em: 26 jul.
2021. No original consta: “To deny this right and this duty to the courts is to condemn the methods by which the
common law of our day, in spite of its many inconsistencies, has become, what we know it to be, a splendid system
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De forma semelhante, Michael Zander confirma que nas decadas seguintes ao seu
estabelecimento pela Cadmara dos Lordes, o stare decisis tornou-se uma regra solida na teoria
dos precedentes. Apesar disso, criticas eram feitas de tempos em tempos.?%

Louis Jacques Blom-Cooper j& é mais enfatico e afirma que desde sua afirmagdo no
final do século X1X, o stare decicis sofreu tdo severas criticas académicas que era uma questdo
de tempo até que a regra caisse. O autor pontua que, a partir de 1943, uma série de julgamentos
realizados pela Camara dos Lordes ja sinalizava que ndo demoraria para que houvesse uma
mudanca para flexibilizar o stare decisis.??®

Com efeito, em razdo dessas criticas, depois de profundas discussGes, em 1966, a
Camara dos Lordes publicou um comunicado (Practice Statement), anunciando que poderia

passar a revisar seus proprios precedentes nas situacfes em que entendesse razoavel:

Suas Senhorias consideram o uso de precedentes como uma base indispensavel para
se decidir o que é o direito e sua aplicacéo a casos individuais. Isso fornece pelo menos
algum grau de certeza em que os individuos podem confiar na conducéo de seus
negacios, bem como uma base para o desenvolvimento ordenado de normas juridicas.
Suas Senhorias, no entanto, reconhecem que o cumprimento muito rigido do
precedente pode levar a injustica em um caso especifico e também restringir
indevidamente o desenvolvimento adequado do Direito. Eles propdem, portanto,
modificar sua pratica atual e, continuar tratando as decises anteriores desta Camara
como normalmente vinculativas, mas permitindo-se afastar de uma decisdo anterior
quando parecer correto fazé-lo.

A este respeito, terdo em conta o perigo de perturbar retrospectivamente as bases sobre
as quais foram celebrados os contratos, acordos patrimoniais e fiscais, bem como a
especial necessidade de seguranga quanto ao direito penal.

Este anuncio ndo tem a intengdo de afetar o uso de precedente em outro lugar que néo
nesta Camara.??’ (tradugéo nossa)

of jurisprudence, and wonderfully suited to the genius of our people. A striking feature of the common law is its
elasticity and its capacity to mould and adjust itself to new needs and new conditions, and thus, by constant growth,
without haste but without rest, to keep pace with the enlightened public opinion of the people by whom and for
whom it has been fashioned. [...] A denial of this judicial function of breaking away from an- cient traditions
would have left the unwritten law of our present day as it was in the dark ages, and we should still find ourselves
governed by the crude legal conceptions prevailing in the days of trial by battle or the ordeal of fire. Our common
law of today is not the common law of Lord Coke’s Day, nor of Blackstone's day, nor even of our immediate
forefathers. As expressed by Mr. Justice Holmes 7 our common law "is always approaching and never reaching
consistency. It is forever adopting new principles from life at one end, and it always retains the old ones from
history at the other, which have not yet been sloughed off. It will be entirely consistent only when it ceases to
grow.”

225 ZANDER, Michael. The law-making process. 4. ed. Londres, Dublin, Edimburgo: Butterworths, 1994. p. 192.
Disponivel em: https://archive.org/details/lawmakingprocess00zand/page/n5/mode/lup. Acesso em: 28 jul. 2021.
226 BLOM-COOPER, Louis Jacques. 1966 and all that: the story of the Practice Statement In: DICKSON, Brice.
DREWRY, Gavin (Org.). The Judicial House of Lords: 1876-2009. Nova lorque: Oxford University Press, 2009.
p. 128-144. p. 130. Disponivel em:
https://books.google.com.br/books?id=HnS7BxLJ9DcC&pg=PA130&redir_esc=y#v=onepage&q&f=true.
Acesso em: 28 jul. 2021.

227 REINO UNIDO. Camara dos Lordes. Practice Statement (Judicial Precedent), Lord Chancelor (Lord Gardner)
26 de julho 1966 Disponivel em:
https://publications.parliament.uk/pa/Id199697/ldinfo/Id08juda/redbook/redbk45.htm. Acesso em: 28 jul. 2021.
No original consta: “Their Lordships regard the use of precedent as an indispensable foundation upon which to
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Michael Zander destaca, que posteriormente, a Camara dos Lordes publicou na

imprensa uma nota explicativa sobre o Practice Statement, esclarecendo que:

Desde que a Camara dos Lordes decidiu o caso inglés da London Street Tramways
[sic] v. London County Council em 1898, a Camara considerou-se obrigada a seguir
suas proprias decis@es, exceto quando a decisdo tiver sido proferida per incuriam em
desrespeito a um estatuto, disposi¢do ou outra decisdo que a vincule.

A declaracdo feita é de grande importancia, embora ndo se deva supor que havera
frequentemente casos em que a Camara considere correto ndo seguir o seu proprio
precedente. Um exemplo de caso em que a Camara pode considerar correto afastar-se
de um precedente sdo aqueles em que considerar que a decisdo anterior foi
influenciada pela existéncia de condic8es que j& ndo prevalecem e que nas condigdes
atuais o Direito deveria ser diferente.

Uma conseqliéncia desta mudanca € de grande importancia. O relaxamento da regra
do precedente judicial permitira & Camara dos Lordes prestar mais atencéo as decis6es
judiciais dos tribunais superiores da Commonwealth, onde diferirem das decisdes
anteriores da Camara dos Lordes. Isso podera ser de grande ajuda no desenvolvimento
de nosso préprio Direito. Os tribunais superiores de muitos outros paises ndo sao
rigidamente limitados por suas proprias decisdes e a mudanca na pratica da Camara
dos Lordes nos colocara em linha com eles.??® (traducdo nossa)

Certamente, as consideracOes expostas pela Camara dos Lordes na nota explicativa
poderiam ser inferidas da analise do proprio Practice Statement. No entanto, ela explicita o
espirito da mudanca que aquele ato representou para direito praticado na Inglaterra. A nota em

questdo revela, em primeiro lugar, uma espécie de retorno as origens do common law e um

decide what is the law and its application to individual cases. It provides at least some degree of certainty upon
which individuals can rely in the conduct of their affairs, as well as a basis for orderly development of legal rules.
Their Lordships nevertheless recognise that too rigid adherence to precedent may lead to injustice in a particular
case and also unduly restrict the proper development of the law. They propose therefore to modify their present
practice and, while treating former decisions of this House as normally binding, to depart from a previous decision
when it appears right to do so. In this connection they will bear in mind the danger of disturbing retrospectively
the basis on which contracts, settlements of property and fiscal arrangements have been entered into and also the
especial need for certainty as to the criminal law. This announcement is not intended to affect the use of precedent
elsewhere than in this House.”

228 7ZANDER, Michael. The law-making process. 4. ed. Londres, Dublin, Edimburgo: Butterworths, 1994. p. 192-
193. Disponivel em: https://archive.org/details/lawmakingprocessO0zand/page/n5/mode/lup. Acesso em: 28 de
jul. 2021. No original consta: “Since the House of Lords decided the English case of London Street Tramways
[sic] v. London County Council in 1898, the House have considered themselves bound to follow their own
decisions, except where a decision has been giver per incuriam in disregard of a statutory provision or another
decision binding them. The statement made is one of great importance, although it should not be supposed that
there will frequently be cases in which the House thinks it right not to follow their own precedent. An example of
case in which the House might think it right to depart from a precedent is where they consider that the earlier
decision was influenced by the existence of conditions which no longer prevail, and that in modern conditions the
law ought to be different. One consequence of this change is of major importance. The relaxation of the rule of
judicial precedent will enable the House of Lords to pay greater attention to judicial decision reached in the
superior courts of the Commonwealth, where they differ from earlier decisions of the House of Lords, that could
be of great help in the development of our own law. The superior courts of many other countries are not rigidly
bound by their own decisions and the change in practice of the House of Lords will bring us mode into line with
them.”
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afastamento do positivismo representado pela versdo rigida do stare decisis.??® A razdo dessa
afirmacdo é o fato de que, a partir de entdo, a Camara dos Lordes poderia voltar a analisar 0s
casos levados a ela com o olhar voltado aos costumes, aos principios gerais do direito, a
racionalidade e aos valores. Por outro lado, revela que o retorno completo as origens do common
law corresponderia a ignorar os avanc¢os alcancados pelo direito inglés desde o século XIX em
termos de seguranca juridica e certeza do direito, justamente em raz&o da regra do stare decisis.
Isso fica claro na grande preocupacéo expressada pela Camara dos Lordes, tanto no Practice
Statement como na nota explicativa, em deixar claro que a regra continuaria sendo seguir 0s
precedentes e que ndo 0s seguir seria uma excecao a ser utilizada de modo bastante restrito.

O primeiro ponto que destacamos em relagdo a essa mudanca de paradigma na aplicagao
da teoria dos precedentes na Inglaterra, com o retorno as origens do common law, mas sem
abandonar os avancos alcancados pelo stare decisis em termos de seguranca juridica, é a
semelhanca com o que aconteceu com o civil law — e com o positivismo juridico — mais ou
menos no mesmo periodo historico.

Como destacado no final do Capitulo 3 desta tese, durante a segunda metade do século
XX, por uma série de razdes, o positivismo juridico entrou em crise e seus pressupostos,
métodos e, especialmente, seus dualismos (ser/dever ser, fato/norma, valor/norma etc.)
deixaram de explicar de forma coerente e satisfatdria o funcionamento do direito. Pedindo vénia
para utilizarmos mais uma vez a alegoria apresentada por Mireille Delmas-Marty, a piramide
normativa de Kelsen e o sistema circular autopoiético de Luhmann tornaram-se, no final do
século XX, “piramides inacabadas [...] e anéis estranhos”, tornando-se necessario buscar em
outro lugar explicacdes para o fendmeno juridico.?

Falando sobre essas transformacdes pelas quais o Direito passou na segunda metade do
século XX, Renato Becho destaca a referida quebra — ou, ao menos, a mitigacao — dos dualismos
e a reintroducdo da teoria dos valores no mundo juridico, resgatando aspectos do jusnaturalismo
como “instrumento a colocar nos trilhos o direito e o mundo real”. Como explica o autor, de
modo geral, as teorias criadas pelos juristas para explicar o direito contemporaneo nao
abandonam os avan¢os conquistados pelo positivismo juridico em termos de seguranga juridica

e certeza do direito, mas incorporam a eles de mecanismos de calibragéo do sistema, guiados

229 Conforme as ponderacdes de Renato Becho, o direito “dado” pelos tribunais no se difere muito do direito
“dado” pelo parlamento. As fontes ejetoras de normas sdo diferentes, mas em ambos o direito ¢ algo “dado” pelo
Estado. Ambos sdo, portanto, formas deferentes para um mesmo fenémeno: o direito positivo. (BECHO, Renato
Lopes. Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 187-195).

230 DELMAS-MARTY, Mirielle. Por um direito comum. Tradugdo Maria Ermentina de Almeida Prado Galvéo.
S8o Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 85-87, 118.
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pela teoria dos valores. Desse modo, o direito posto continua sendo uma das fontes do direito,
mas n&o a Unica. 2!

Em nossa visdo, a revolucdo marcada pelo Practice Statement de 1966, tem 0 mesmo
efeito. Ela pontuou que o direito inglés continuaria tendo como fonte primordial o direito posto
(especialmente pelo Poder Judiciario, por meio dos precedentes), mas passaria a contar com um
mecanismo de calibragdo, guiado pelos principios originais da common law, que é uma forma
de expressao do direito natural (principios gerais, equidade, racionalidade, costumes etc.).

O segundo ponto que entendemos merecer destaque em relacdo ao Practice Statement
e a sua nota explicativa, transcritos acima, € a preocupacao que a Camara dos Lordes teve em
deixar categoricamente claro que ndo seguir um precedente deveria ser uma medida
absolutamente excepcional. A nosso ver, isso corrobora a afirmacéo feita acima, de que os
elementos positivistas do common law, marcadamente o stare decisis, continuariam sendo o
principal método de aplicagdo do direito e que os elementos jusnaturalistas de direito racional
ocupariam a posi¢do de instrumentos de calibracdo do sistema. Essa preocupacdo também
revela que a seguranca juridica continuaria sendo o principio norteador da teoria dos
precedentes.

Relembramos, como apresentado no Capitulo 3 desta tese, que a seguranga juridica
exige que as acgdes estatais sejam tomadas sempre buscando um estado ideal de
cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade. Direito calculavel é aquele em que as
pessoas podem estimar, com alto grau de precisdo, quais serdo, amanhd, os efeitos dos atos
juridicos praticados hoje. Com efeito, um dos requisitos necessarios para se atingir o estado
ideal de calculabilidade do direito é a vinculatividade, que pode ser definida como a necessidade
manutencdo das normas, salvo se houver justificativa para a mudanca. 22 Assim, ao definir que
aregra seria seguir os proprio precedentes e que ndo 0s seguir seria uma exce¢do, a Camara dos
Lordes buscou garantir calculabilidade por meio da vinculatividade aos atos pretéritos, que
devem permanecer como sao, salvo se houver uma razéo justa para a mudanca.

Pois bem. No presente topico, expusemos como a adogdo de uma versao forte do stare
decisis acabou levando a teoria dos precedentes a uma crise de legitimidade. Ao reduzir o direito
a aplicacdo de precedentes, a teoria dos precedentes acabou afastando o direito inglés dos
principios que guiavam o common law em sua origem e aproximou-o do positivismo juridico.
A fonte do direito passou a ser o Estado e ndo mais 0s costumes e 0s principios. A Unica

diferenca, desse ponto de vista, entre 0 common law e o civil law passou a consistir no fato de

231 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Séo Paulo: Saraiva, 2009. p. 199, 236-238.
232 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2014. p. 639.
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que que no primeiro, o principal foco ejetor de normas é o Poder Judiciério e no segundo, 0
Poder Legislativo.

Expusemos também que a solucdo encontrada pelos juristas ingleses para enfrentar essa
crise foi a mitigacdo do stare decisis, com uma espécie de retorno as origens jusnaturalistas do
common law. Falamos em mitigacdo e ndo em abandono do stare decisis porque os ingleses
reconheceram os ganhos em termos de seguranca juridica que a adogao daquela regra, ainda no
século XIX, proporcionou ao seu direito. Dessa forma, a teoria dos precedentes foi calibrada
novamente, passando-se a adotar o stare decisis como regra, mas permitindo-se que a Camara
dos Lordes modificasse sua jurisprudéncia em situacGes excepcionais.

A pergunta que fica é: quais sdo essas situacdes excepcionais que autorizam a superacao
de um precedente ou da alteracéo da jurisprudéncia no common law? E isso o que buscaremos

analisar no proximo topico.

4.2.2 Como e quando um precedente pode ser superado no common law?

4.2.2.1 Breves considerages iniciais

Antes de comegar a explorar o tema da superacdo dos precedentes na common law, é
necessario destacar que se a pergunta que da titulo ao presente tépico fosse feita a um juiz da
Suprema Corte norte-americana e a um juiz da Camara dos Lordes, na Inglaterra, é provavel
que as respostas seriam consideravelmente diferentes. Ou melhor, teoricamente, as respostas
seriam semelhantes, mas a aplicacdo pratica dessas respostas tedricas levaria a resultados
bastante diferentes.

Para tentar exemplificar o ponto, destacamos que entre 1966 e 2010, a Camara dos
Lordes invocou explicitamente o Practice Statement para modificar seus precedentes em 21
ocasides.?® Ja a Suprema Corte norte-americana modificou 154 de suas decisdes precedentes
entre 1946 e 1992.2%* 1sso mostra que a despeito de o sistema juridico de ambos os paises terem

233 BLOM-COOPER, Louis Jacques. 1966 and all that: the story of the Practice Statement In: DICKSON, Brice.
DREWRY, Gavin (org.). The Judicial House of Lords: 1876-2009. Nova lorque: Oxford University Press, 20009.
p. 128-144. Disponivel em:
https://books.google.com.br/books?id=HnS7BxLJ9DcC&pg=PA130&redir_esc=y#v=onepage&q&f=true.
Acesso em: 28 jul. 2021.

234 SPRINGS, James F. HANSFORD, Thomas G. Explaining the overruling of the U.S. Supreme Court Precedent.
The Journal of Politics, v. 63, n. 4. (Nov., 2001), p. 1091-1111. Disponivel em: www.jstor.org/stable/2691808.
Acesso em: 28 jul. 2021.



https://books.google.com.br/books?id=HnS7BxLJ9DcC&pg=PA130&redir_esc=y#v=onepage&q&f=true
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a mesma matriz e ambos considerarem o stare decisis como um principio fundamental desse
sistema, cada um deles valora esse principio de uma forma diferente.

Apesar disso, analisando tanto obras doutrinarias inglesas como norte-americanas, o que
se percebe é que em ambos, existe um alto respeito pelos precedentes e uma matriz teorica
muito semelhante para a identificagdo das situagfes em que um precedente pode ou deve ser

superado. E justamente essa matriz teérica que buscaremos identificar neste topico.

4.2.2.2 DecisOes por descuido (per incuriam)

A primeira das situagdes que merecem destaque sdo as decisGes per incuriam, as quais
ja nos referimos, e que podem ser traduzidas como “decisdes por descuido” ou “decisdes
descuidadas”, como faz Renato Becho.?®®

As decisbes per incuriam ndo configuram uma verdadeira hipétese de mudanca
jurisprudencial ou superacdo de um precedente e, na realidade, ndo tém ligacdo com o Practice
Statement de 1966. Mas decidimos tratar dessas decisGes neste topico porgque entendemos que,
na realidade brasileira, em que as decisdes “nascem” precedentes — em vez de tornarem-se
precedentes, como ocorre no common law — a constatacdo de que uma decisé@o precedente foi
descuidada em sua origem pode levar a sua superacao. Além disso, autores oriundos do common
law, como € o caso de Michael Zander, consideram as decisdes per incuriam como um caso de
excecio a regra do stare decisis.?*

Pois bem, na nota explicativa do Practice Statement, publicada pela Camara dos Lordes
via imprensa, apresentada no tdépico 4.2.1 desta tese, restou consignado expressamente o
seguinte:

Desde que a Camara dos Lordes decidiu o caso inglés da London Street Tramways
[sic] v. London County Council em 1898, a Camara considerou-se obrigada a seguir
suas proprias decisdes, exceto quando a decisao tiver sido proferida per incuriam em

desrespeito a um estatuto, disposicdo ou outra decisdo que os vincule.?%” (traducéo
nossa)

235 BECHO, Renato Lopes. Ativismo juridico em processo tributario. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.
p. 161-162.

23 ZANDER, Michael. The law-making process. 4. ed. Londres, Dublin, Edimburgo: Butterworths, 1994. p. 218.
Disponivel em: https://archive.org/details/lawmakingprocess00zand/page/n5/mode/lup. Acesso em: 28 jul. 2021
237 ZANDER, Michael. The law-making process. 4. ed. Londres, Dublin, Edimburgo: Butterworths, 1994. p. 192-
193. Disponivel em: https://archive.org/details/lawmakingprocessO0zand/page/n5/mode/lup. Acesso em: 28 jul.
2021. No original consta: “Since the House of Lords decided the English case of London Street Tramways [sic] v.
London County Council in 1898, the House have considered themselves bound to follow their own decisions,
except where a decision has been giver per incuriam in disregard of a statutory provision or another decision
binding them.”



https://archive.org/details/lawmakingprocess00zand/page/n5/mode/1up
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Pelo conteldo da nota explicativa, verifica-se que uma decisdo é considerada per
incuriam quando ela desrespeita ou ignora uma lei, disposicdo normativa ou outra deciséo
vinculante que deveria ter sido levada em conta no julgamento. Essas decisdes, em razdo do

descuido por elas cometido, ndo chegam a formar um precedente e, em razdo disso, ndo se

tornam vinculantes.?*®

Conforme expbe Michael Zander, a definigdo paradigmatica do que é uma decisao per

incuriam foi dada por Lord Evershed no julgamento de Morelle v. Wakeling, de 1955:

Como regra geral, 0s Gnicos casos em que as decisdes devem ser consideradas como
tendo sido proferidas per incuriam sdo aqueles de decisbes proferidas por ignorancia
ou esquecimento de alguma disposicdo legal ou alguma decisdo com autoridade
vinculativa para o tribunal em questdo: de modo que, em tais casos, alguma parte da
decisdo ou alguma etapa do raciocinio em que se baseia é considerada, por conta disso,
demonstravelmente errada. Esta definicdo ndo € necessariamente exaustiva, mas 0s
casos ndo estritamente dentro dela que possam ser apropriadamente considerados
como tendo sido decididos per incuriam devem, em nosso entendimento, em
consonancia com a regra stare decisis, que € uma caracteristica essencial de nosso
direito, ser [...] de ocorréncia rarissima.?3®

Conforme a decisdo em questdo, a caracteristica marcante para que uma decisdo
precedente deva ser considerada per incuriam — e, assim, ndo deva ser considerada como um
precedente para os casos futuros — € ignorar uma disposicdo normativa ou algum precedente
vinculante que deveria ter sido considerado para se decidir. Apesar disso, conforme consignado
na decisdo, esta definicdo ndo é necessariamente exaustiva.

Avancando sobre o tema, no julgamento de Rickards v. Rickards, de 1989, de acordo
com Zander, a Camara dos Lordes consignou que

a corte tem justificativa para deixar de seguir uma decisdo precedente sua ndo apenas
nos casos em que aquela decisdo foi dada por ignorancia ou esquecimento de uma
disposicdo normativa ou decisdo com autoridade vinculante sobre ela, mas também,

em raros e excepcionais casos em que a decisdo envolver um lapso ou erro
manifesto?¥ (tradugdo nossa)

238 BECHO, Renato Lopes. Ativismo juridico em processo tributario. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.
p. 161-162. ZANDER, Michael. The law-making process. 4. ed. Londres, Dublin, Edimburgo: Butterworths, 1994.
p. 155. Disponivel em: https://archive.org/details/lawmakingprocess00zand/page/n5/mode/lup. Acesso em: 28
jul. 2021.

239 ZANDER, Michael. The law-making process. 4. ed. Londres, Dublin, Edimburgo: Butterworths, 1994. p. 219.
Disponivel em: https://archive.org/details/lawmakingprocess00zand/page/n5/mode/lup. Acesso em: 28 jul. 2021.
No original consta: “As a general rule the only cases in which decisions should be held to have been given per
incuriam are those of decisions given in ignorance or forgetfulness of some inconsistent statutory provision or
some authority binding on the court concerned: so that in such cases some part of the decision or some step in the
reasoning on which it is based is found, on that account, to be demonstrably wrong. This definition is nor
necessarily exhaustive, but cases not strictly within it which can properly be held to have been decided per incuriam
must, in our judgement, consistently with the stare decisis rule which is an essential feature of our law, be [...] of
the rarest occurrence.”

240 ZANDER, Michael. The law-making process. 4. ed. Londres, Dublin, Edimburgo: Butterworths, 1994. p. 220.
Disponivel em: https://archive.org/details/lawmakingprocess00zand/page/n5/mode/lup. Acesso em: 28 jul. 2021.
No original consta: “This court is justified in refusing to follow one of its own previous decisions not only where
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Vé-se, assim, que além dos casos em que ficar caracterizado que a deciséo precedente
ignorou uma disposi¢do normativa ou algum precedente vinculante, também nos casos em que
a decisdo contiver um lapso ou erro manifesto quanto ao contetdo do direito, ela deve ser
considerada como uma deciséo per incuriam e, assim, ndo deve ser tomada como um precedente
para os casos futuros.

E importante notar que mesmo antes do Practice Statement de 1966, a Camara dos
Lordes ja deixava de aplicar decisfes per incuriam aos casos novos levados a sua apreciacao.
Como apresentado anteriormente, foi por meio Practice Statement de 1966 que, apds profundos
debates, a Camara dos Lordes concordou que ela estaria autorizada a, em casos absolutamente
excepcionais, revisar seus precedentes e, eventualmente, modificar sua orientacéo para 0s casos
futuros. Antes disso, aquela corte suprema entendia que ela ndo poderia ignorar ou revisar seus
entendimentos pretéritos, sob pena de colocar em risco a estabilidade do ordenamento juridico
bretdo. Como explicar, entdo, a ndo aplicacdo de decisdes per incuriam com a absoluta rigidez
da Camara dos Lordes anteriormente a 19667

A justificativa para essa postura da Camara dos Lordes, explica Renato Becho, é o fato
de que o common law é um direito baseado na razdo, e tudo aquilo que for flagrantemente
contrario a ela simplesmente ndo é direito. Portanto, uma decisao flagrantemente irracional ndo
podia ser considerada direito. Assim, ndo representando o direito, uma decisdo per incuriam
ndo constituia um precedente e, desse modo, ndo deveria ser aplicado aos casos subsequentes.
Dessa maneira, se a decisdo per incuriam ndo configurava um precedente, ao ndo a aplicar a
Camara dos Lordes nio estaria violando a regra do stare decisis.?**

Vé-se, assim, que mesmo antes de considerar que poderia revisar suas decisfes
precedentes, a Camara dos Lordes ja considerava que era seu dever ndo aplicar decisdes
manifestamente irracionais. Essas situacGes eram identificadas, especialmente, quando a
deciséo deixava de levar em consideragcdo um ato normativo ou precedente vinculante a que
deveria ter sido considerado. Mas essa atitude ndo se mostrou suficiente para impedir que a
aplicacdo mecénica dos precedentes levasse a situacGes de injustica e irracionalidade, bem
como a situacOes em que a aplicacdo rigorosa dos precedentes gerava mais instabilidade do que
estabilidade no ordenamento juridico inglés.

that decidion is given in ignorace or forgetfulnes of some inconsistent statutory provision or some authority binding
upon it, but aldo, in rare exceptional cases ir it is satisfied that the decision involves a manifest slip or error”.

241 BECHO, Renato Lopes. Ativismo juridico em processo tributario. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.p.
165-166
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Essa situagdo levou a Camara dos Lordes a autorizar a ela mesma a revisar seus
precedentes, mas apenas em situagdes absolutamente excepcionais, a fim de néo se criar uma
situacdo de instabilidade sisttémica do direito. Analisemos, entdo, quais sdo essas situacdes

excepcionais em que a revisao e a superacao de um precedente sdo admitidas pelo common law.

4.2.2.3 A superacao de precedentes (overruling)

Como exposto, a despeito de ter reconhecido que a Camara dos Lordes poderia revisitar
casos precedentes e, eventualmente, alterar seu entendimento sobre a questdo de direito nele
decidida, o Practice Statement de 1966, consignou que essa seria uma atitude excepcional, que
sO deveria ser tomada em casos extremos. Mas que casos extremos sdo esses?

No topico anterior, apresentamos o caso das decisdes per incuriam, isto é, decises que
foram tomadas de forma descuidada. Uma deciséo é considerada per incuriam quando: (i) deixa
de considerar uma disposicéo legal ou um precedente vinculante, que deveria ter sido levado
em conta para a solucao do caso; ou (ii) tenha cometido um erro tdo grosseiro que nao possa
ser considerada dotada de racionalidade e, assim, de juridicidade.

Vale ressaltar que mesmo antes do Practice Statement de 1966 — ou seja, mesmo antes
de haver uma autorizacdo formal para que a Camara dos Lordes deixasse de seguir seus
precedentes —, esta deixava de aplicar decisGes precedentes per incuriam. Tal atitude é
explicada pelo fato de que, em razdo do alto grau de seus vicios, tais decisdes ndo eram
consideradas direito e, assim, ndo poderiam ser consideradas precedentes, deixando de vincular
as decisoes futuras.

Com efeito, depois do Practice Statement de 1966, a Camara dos Lordes passou a estar
formalmente autorizada a revisar suas decisdes precedentes que ndo contivessem vicios da
magnitude de uma decisdo per incuriam e até mesmo decisfes que ndo contivessem vicio
algum. A partir de entdo, a Camara dos Lordes passou a ter autorizagdo para revisar decisoes
que verdadeiramente configuravam precedentes. A Unica condi¢cdo para tanto é que elas se
enquadrassem como uma situacdo excepcional, como mencionado pelo Practice Statement de
1966.

Para ajudar na compreensdo de quais seriam essas situacdes excepcionais, pedimos
vénia para transcrever novamente alguns trechos do Practice Statement, bem como da nota
explicativa que, segundo Michael Zander, foi publicada na imprensa pela Camara dos Lordes,

em razdo do grande impacto causado por aquele ato:
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[.]

Suas Senhorias, no entanto, reconhecem que o cumprimento muito rigido do
precedente pode levar a injustica em um caso especifico e também restringir
indevidamente o desenvolvimento adequado do direito. Eles propdem, portanto,
modificar sua préatica atual e, continuar tratando as decisdes anteriores desta Camara
como normalmente vinculativas, mas permitindo-se afastar de uma deciséo anterior
quando parecer correto fazé-lo.

A este respeito, terdo em conta o perigo de perturbar retrospectivamente as bases
sobre as quais foram celebrados os contratos, acordos patrimoniais e fiscais, bem
como a especial necessidade de seguranca quanto ao direito penal.

[...]J%* (traducao nossa, grifos nossos)

[...] Um exemplo de caso em que a Camara pode considerar correto afastar-se de um
precedente sdo aqueles em que considerar que a decisdo anterior foi influenciada pela
existéncia de condigdes que ja ndo prevalecem e que nas condigdes atuais o Direito
deveria ser diferente.

[...]1¥* (traducdo nossa, grifos nossos)

O Practice Statement foi bastante vago ao tratar das situacfes em que um precedente
poderia ser superado, dispondo, basicamente, que isso poderia ocorrer “quando parecer correto
fazé-lo”. A tnica diretriz dada foi a necessidade de atencdo e cuidado para ndo se frustrar a
confianca de quem agiu conforme a norma juridica estabelecida pelo precedente antigo e
garantir a seguranga juridica em matéria penal. Por sua vez, a nota explicativa publicada na
imprensa trouxe alguns elementos adicionais para a compreensdo de quais seriam as situagoes
em que pareceria, aos Lordes, correto superar um precedente. Essas situacdes seriam aquelas
em que as decisdes precedentes foram formadas com base em condi¢des que ndo se mostram
condizentes com a realidade presente. Vejamos entdo como essa orientacdo foi levada a efeito
pela Camara dos Lordes.

Como exposto anteriormente, entre 1966 e 2010, a Camara dos Lordes invocou
explicitamente o Practice Statement para modificar seus precedentes em 21 ocasides.?* Isso

mostra, como aponta Michael Zander, que a Camara dos Lordes levou a sério a

242 REINO UNIDO. Camara dos Lordes. Practice Statement (Judicial Precedent), Lord Chancelor (Lord Gardner)
26 de julho 1966 Disponivel em:
https://publications.parliament.uk/pa/ld199697/ldinfo/Id08judg/redbook/redbk45.htm. Acesso em: 28 jul. 2021.
No original consta: “[...] Their Lordships nevertheless recognise that too rigid adherence to precedent may lead
to injustice in a particular case and also unduly restrict the proper development of the law. They propose therefore
to madify their present practice and, while treating former decisions of this House as normally binding, to depart
from a previous decision when it appears right to do so. In this connection they will bear in mind the danger of
disturbing retrospectively the basis on which contracts, settlements of property and fiscal arrangements have been
entered into and also the especial need for certainty as to the criminal law. [...]”

243 ZANDER, Michael. The law-making process. 4. ed. Londres, Dublin, Edimburgo: Butterworths, 1994. p. 192-
193. Disponivel em: https://archive.org/details/lawmakingprocess00zand/page/n5/mode/lup. Acesso em: 28 jul.
2021. No original consta: “[...] An example of case in which the House might think it right to depart from a
precedent is where they consider that the earlier decision was influenced by the existence of conditions which no
longer prevail, and that in modern conditions the law ought to be different. [...]”

244 BLOM-COOPER, Louis Jacques. 1966 and all that: the story of the Practice Statement In: DICKSON, Brice.
DREWRY, Gavin (org.). The Judicial House of Lords: 1876-2009. Nova lorque: Oxford University Press, 2009.
p. 128-144. Disponivel em:
https://books.google.com.br/books?id=HnS7BxLJ9DcC&pg=PA130&redir_esc=y#v=onepage&q&f=true.
Acesso em: 28 jul. 2021.
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autorrecomendacao de o seu novo poder de revisar seus proprios precedentes devesse ser
utilizado em casos absolutamente excepcionais.?*®
O primeiro ponto a se destacar, conforme Zander, € que a atuagdo da Camara dos Lordes,
desde 1966, evidencia que a mera discordancia quanto a solucéo juridica dada por uma decisédo
precedente ndo € suficiente para justificar sua modificacéo. A titulo de exemplo, no caso Jones
v. Secretary of State for Social Services, de 1972, em que, conforme o autor, a aplica¢do do
Practice Statement de 1966 foi discutida pela Camara dos Lordes pela primeira vez, Lord Reid,
um dos juizes que participou do julgamento, afirmou o seguinte:
estou convicto de que o caso de Dowling [0 precedente] ndo deve ser reconsiderado.

Nenhuma grande questdo de justica ou politica publica esta envolvida, nem uma
questdo de principio legal. A questdo é simplesmente a construcdo adequada de

disposi¢des complicadas em um estatuto. 246

Fazendo coro ao entendimento de Lord Reid, outro juiz, Lord Pearson, sustentou que:

Se uma visdo sustentavel tomada por uma maioria no primeiro recurso puder ser
rejeitada por uma maioria que preferir outra visao sustentavel em um segundo recurso,
e entdo a visdo sustentivel original pudesse ser restaurada por uma maioria que
preferisse a visdo original em um terceiro recurso, a cunclusividade da deciséo seria

perdida. 241

No caso, a despeito de a Camara dos Lordes estar autorizada a modificar seu
entendimento anterior e de a maioria dos julgadores ter entendido que a solucdo dada pelo
tribunal ao caso precedente ndo havia sido a mais adequada, preferiu-se nao se alterar a
jurisprudéncia, em prol da seguranca juridica. Assim, ainda que na visdo dos juizes da
composicdo mais recente do tribunal, a solugdo dada ao caso precedente pela composi¢édo
anterior estivesse errada por nao haver nenhuma grande questdo de justica, politica publica ou
principio legal envolvido, a jurisprudéncia deveria ser mantida, respeitando-se a regra geral,

que é o stare decisis.

245 ZANDER, Michael. The law-making process. 4. ed. Londres, Dublin, Edimburgo: Butterworths, 1994. p. 193.
Disponivel em: https://archive.org/details/lawmakingprocess00zand/page/n5/mode/lup. Acesso em: 28 jul. 2021.
246 ZANDER, Michael. The law-making process. 4. ed. Londres, Dublin, Edimburgo: Butterworths, 1994. p. 193-
194. Disponivel em https://archive.org/details/lawmakingprocess00zand/page/n5/mode/lup. Acesso em: 28 jul.
2021. Tradugdo nossa. No original consta: “I am firmly of opinion that Dowling's case ought not to be reconsidered.
No broad issue of justice or public policy is involved nor is any question of legal principle. The issue is simply the
proper construction of complicated provisions in a statute”.

247 ZANDER, Michael. The law-making process. 4. ed. Londres, Dublin, Edimburgo: Butterworths, 1994. p. 193-
194. Disponivel em: https://archive.org/details/lawmakingprocessO0zand/page/n5/mode/lup. Acesso em: 28 jul.
2021. Tradugdo nossa. No original consta: “If a tenable view taken by a majority in the first appeal could be
overruled by a majority preferring another tenable view in a second appeal, than the original tenable view could
be restored by a majority preferring it in a third appeal. Finality of decision would be lost.”
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Citando estudo feito por Alan Paterson, que analisou a utilizagdo do overruling na
Cémara dos Lordes, Michael Zander elencou sete critérios utilizados por aquela corte suprema
para decidir se um precedente seu deve ou ndo ser modificado. O primeiro deles é o critério da

248 segundo o qual o poder de se modificar um precedente deve ser utilizado

moderacao,
moderadamente ou excepcionalmente. O segundo € o critério das expectativas legitimas,*°
segundo o qual um precedente ndo deve ser modificado se isso levar a frustracdo das
expectativas legitimas das pessoas que exerceram o direito com base na orientacao veiculada
pelo precedente. O terceiro € o critério da construcdo (normativa), que traduzimos livremente
para melhor compreenséo, como critério da interpretacdo de atos normativos,?° segundo o
qual um precedente sobre interpretacdo de leis ou outros atos normativos ndo deve ser
modificado, exceto em casos raros e excepcionais. O quarto € o critério imprevisibilidade das
consequéncias,?® segundo o qual um precedente ndo deve ser modificado se ndo for possivel
prever quais serdo as consequéncias praticas da mudanca. Esse critério deve ser combinado com
o critério da necessidade de reforma abrangente,?? segundo o qual um precedente nio deve
ser reformado se isso levar a mudancgas que precisardo envolver uma verdadeira reforma
normativa abrangente daquele instituto juridico ou daquela area do direito. O quinto é o critério
do precedente meramente errado,?®® segundo o qual, em prol da certeza do direito, um
precedente ndo deve ser modificado simplesmente porque os julgadores atuais entendem que a
deciséo precedente foi equivocada. E necessario que haja razes adicionais para que se autorize
a superacdo do precedente. O sexto € o critério da retificacdo da incerteza,?>* segundo o qual
um precedente deve ser modificado se ele estiver causando grande incerteza na orientacao
juridica da sociedade E o sétimo, e tltimo, ¢ o critério do injusto ou do antiquado,?® segundo
0 qual um precedente deve ser modificado se ele for considerado injusto ou descompassado
com as condi¢des sociais atuais ou concep¢des modernas das politicas publicas.?>®

Esses critérios ou condicdes para que um precedente possa ser modificado mostram, em
primeiro lugar, como a Camara dos Lordes e 0s autores de matriz britanica se preocupam com

a seguranca juridica ao tratar de alteracdes jurisprudenciais. Tanto os critérios que indicam

248 No original: “the ‘use sparingly’ criterion”.

249 No original: “the ‘legitimate expectations’ criterion”.

250 No original: “the ‘construction’ criterion”.

21 No original: “the ‘unforeseeable consequences’ criterion”.

252 No original: “the ‘need for comprehensive reform’ criterion”.

258 No original: “the ‘precedent merely wrong’ criterion”.

2% No original: “the ‘rectification of uncertainty’ criterion”.

2% No original: “the ‘unjust or outmoded’ criterion”.

26 PATERSON, Alan. The law lords, 1982, p. 156-157 apud ZANDER, Michael. The law-making process. 4. ed.
Londres, Dublin, Edimburgo: Butterworths, 1994. p. 197-198. Disponivel em:
https://archive.org/details/lawmakingprocess00zand/page/n5/mode/lup. Acesso em: 28 jul. 2021.
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quando ndo se deve modificar um precedente, como os critérios que indicam quando uma
alteracdo deve ocorrer sdo, na realidade, guiados pela seguranga juridica. A Unica (aparente)
excecao € o sétimo critério, que recomenda a alteracdo dos precedentes quando este se mostrar
injusto ou descompassado com as condic¢des sociais atuais ou com as concepc¢des modernas
sobre as politicas publicas. Esses critérios revelam também que o Poder Judiciario no Reino
Unido é visto por seus membros como uma verdadeira instituicdo. Ao se considerar que o fato
de os julgadores atuais discordarem da interpretacdo dada ao direito pela composicédo
precedente do tribunal, ndo justifica a mudanca do precedente por si so, deixa-se claro que o
Poder Judiciario é visto como algo maior do que a simples soma de seus membros. Deve haver
algo maior do que a mera discordancia para se justificar uma mudanca na jurisprudéncia.

Vale notar, todavia, que como exposto no topico 3.2.2.1, o Poder Judiciario britanico é
extremamente conservador, tendo a Camara dos Lordes modificado seus precedentes de
maneira expressa em apenas em 21 ocasides entre 1966 e 2010. Vejamos entdo, como a
Suprema Corte dos Estados Unidos e os autores de matriz norte-americana, onde o overruling
é mais frequente do que na Inglaterra, enxergam a questéo.

Melvin Eisenberg, que é professor da Universidade de Berkley, nos Estados Unidos,
considera que o overruling é governado por dois principios institucionais, que fixam as
condigBes sob as quais o overruling deve ocorrer. 25

O primeiro desses principios, que 0 autor chama de “principio basico do overruling”, €
sintetizado por ele da seguinte forma:

um precedente deve ser superado se (i) substancialmente falha em satisfazer os
padrdes de congruéncia social e consisténcia sistémica, e (ii) os valores que
determinam o padrdo de estabilidade normativa e o principio do stare decisis — 0s
valores de imparcialidade, protegendo a confianca justificada, evitando surpresa

injusta, replicabilidade e apoio — deixam de ser mais bem servidos pela preservacéo
da regra fixada no precedente do que por sua anulagio.?%® (traducio nossa)

Conforme explica o autor, as duas condicGes postas pelo principio basico do overruling
— isto é, (i) a regra posta pelo precedente mostrar-se socialmente incongruente e

sistematicamente falha e (ii) a manutencdo do precedente trazer mais maleficios do que

257 EISENBERG, Melvin. The nature of the common law. Cambridge: Harvard University Press, 1991. p. 104
Disponivel em: https://archive.org/details/natureofcommonla00eise/page/n9/mode/2up. Acesso em: 27 jul. 2021.
2%8 EISENBERG, Melvin. The nature of the common law. Cambridge: Harvard University Press, 1991. p. 104
Disponivel em: https://archive.org/details/natureofcommonlaO0eise/page/n9/mode/2up. Acesso em: 27 jul. 2021.
No original consta: “A doctrine should be overruled if (i) it substantially fails to satisfy the standards of social
congruence and systemic consistency, and (ii) the values that underlie the standard doctrinal stability and the
principle of stare decisis — the values of evenhandedness, protecting justified reliance, preventing unfair surprise,
replicability, and support —would be no better served by the preservation of a doctrine than by its overruling”.
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beneficios em termos de estabilidade normativa — sdo complementares. Quando uma norma
posta por um precedente comeca a perder congruéncia com a realidade social ou consisténcia
perante o sistema juridico, da-se inicio a criacéo de excec¢des a norma. Com o passar do tempo,
as incongruéncias sociais e as inconsisténcias sistémicas tendem a aumentar em nimero e em
importancia, tornando-se necessario criar mais e mais excecdes até se atingir um ponto em que
a norma que fora posta pelo precedente deixa de contribuir para a estabilidade do sistema
juridico e passa a contribuir para sua instabilidade. Nessas situacdes, tem-se espaco, ou melhor,
necessidade de que a norma seja superada.?>®

Imaginemos, por exemplo, uma norma jurisprudencial, fixada nos anos 1980, que,
partindo da premissa de que as atividades econdmicas configuram obrigaces de dar ou
obrigacBGes de fazer, determina que as primeiras estdo sujeitas ao ICMS, de competéncia
estadual, e as segundas, ao ISS, de competéncia municipal. Passados alguns anos, surgem novas
atividades econdmicas que ndo se subsumem perfeitamente nem ao conceito de obrigagéo de
dar nem ao conceito de obrigacdo de fazer, como as atividades de locacdo ou de cesséo de
direito de uso. Em razdo disso, criam-se algumas excecdes a regra inicialmente fixada e isso
comeca gerar conflitos quanto a competéncia para a tributacdo dessas atividades. Passados mais
alguns anos, a tecnologia evolui ainda mais, criando atividades econémicas cada vez mais
complexas, como o streaming e 0s data center com armazenagem em nuvem, o que torna cada
vez mais dificil enquadra-las como obrigaces de fazer ou obrigacbes de dar, e,
consequentemente, de definir se sua atividade esta sujeita a competéncia tributaria dos estados
(e de qual deles), dos municipios (e de qual deles) ou de nenhum. Essa situacao torna necessaria
a criacdo de mais e mais excecdes, até que a regra inicialmente criada deixa de contribuir para
a estabilidade do ordenamento e, na realidade, passa a criar dificuldades para a obtencéo de um
direito estavel. Em razdo disso, tendo em vista a estabilidade sistémica, € melhor que a norma
seja superada por uma nova norma, mais adequada a nova realidade social.

Apesar disso, havera situacBes em que a norma posta pelo precedente se mostra
socialmente incongruente e sistemicamente inconsistente, mas ainda assim, os valores que
determinam o padrdo de estabilidade normativa e o principio do stare decisis serdo mais bem
servidos pela preservacdo da regra fixada no precedente do que por sua anulagdo. Segundo
Eisenberg, nesses casos, mais comumente encontrados nos ramos juridicos que reclamam maior
seguranca juridica, deve ser aplicado o segundo principio do overruling, segundo o qual: “a

norma estabelecida pelo precedente deve ser superada se, e somente se, as vantagens de tornar

29 EISENBERG, Melvin. The nature of the common law. Cambridge: Harvard University Press, 1991. p. 105-106
Disponivel em: https://archive.org/details/natureofcommonlaO0eise/page/n9/mode/2up. Acesso em: 27 jul. 2021.
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a norma juridica socialmente congruente e sistemicamente consistente superarem o0s custos de
n&o se preservar os valores que fundamentam a estabilidade normativa e o stare decisis”.?°

Isso mostra que naqueles ramos do direito em que a preocupacdo com a seguranga
juridica e com a certeza do direito tem uma importancia mais acentuada, como é o caso dos
direitos reais e do direito tributério, tal qual demonstrado no Capitulo 3 desta tese, deve-se ter
um cuidado redobrado para se modificar um precedente. Ainda que a norma ou a tese, fixada
pela jurisprudéncia ndo se mostre mais socialmente congruente ou sistemicamente consistente,
0 Poder Judiciario deve sopesar a necessidade e os beneficios da mudanca com os maleficios
que ela pode trazer relativamente a estabilidade normativa e a confianga das pessoas que agiram
confiando na norma.

Eisenberg destaca que uma técnica que a prudéncia recomenda utilizar para se promover
a superacdo de um precedente nessas areas juridicas, em que a exigéncia de seguranca juridica
é potencializada, é a da sinalizacdo da possibilidade da mudanga. Explica o autor que “a
sinalizacdo é uma técnica pela qual a corte segue um precedente, mas sinaliza a comunidade
juridica que o precedente ndo ¢ mais confiavel”. Dessa forma, mitiga-Se, pouco a pouco, a
frustracdo de expetativas que uma mudanca repentina geraria, criando meios para a superagdo
do precedente no futuro.?6!

Conclui o autor que a superacao de um precedente envolve a ponderacédo de trés aspectos
importantissimos: os padrdes de congruéncia social, consisténcia sistémica e estabilidade
normativa. Contudo, como demonstrado nos paragrafos anteriores, nem sempre havera conflito
entre esses trés aspectos. Havera casos em que a superacdo do precedente servird melhor ao
ideal de estabilidade sistémica do que a sua manutencao, como € o caso do exemplo que demos
em relagdo ao principio basico do overruling. Mas mesmo nos casos em que ha conflito entre
esses valores, as vezes, uma transicdo lenta e gradual, com sinalizacdo de que podera haver uma
mudanca na orientacdo jurisprudencial pode mitigar os prejuizos que a mudancga causaria a

estabilidade sistémica, permitindo a superacéo do precedente.?®2

260 EISENBERG, Melvin. The nature of the common law. Cambridge: Harvard University Press, 1991. p. 121-
122. Disponivel em: https://archive.org/details/natureofcommonla00eise/page/n9/mode/2up. Acesso em: 27 jul.
2021. No original consta: “Such a doctrine should be overruled if, but only if, the advantages of making the legal
rule socially congruent and systemically consistent out-weigh the costs of not serving the vales that underlie
docrtinal stability and stare decisis”.

%1 EISENBERG, Melvin. The nature of the common law. Cambridge: Harvard University Press, 1991. p. 122
Disponivel em: https://archive.org/details/natureofcommonlaO0eise/page/n9/mode/2up. Acesso em: 27 jul. 2021.
No original consta: “Signaling is a technique by which a court follows a precedent but puts a the profession on
notice that the precedent is no longer reliable”.

%62 EISENBERG, Melvin. The nature of the common law. Cambridge: Harvard University Press, 1991. p. 126-
127. Disponivel em: https://archive.org/details/natureofcommonla00eise/page/n9/mode/2up. Acesso em: 27 jul.
2021.
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Mas serd que a préatica norte-americana confirma a teoria sobre o overruling? Parece-
nos que sim.

Em um artigo intitulado Explicando a superacéo de precedentes da Suprema Corte dos
Estados Unidos?®3, James F. Springs Il e Thomas G. Hansford, se propuseram a analisar todos
o0s julgamentos promovidos pela Suprema Corte norte-americana entre 1946 e 1995, a fim de
explicar o que levava um precedente daquela corte a ser superado. Os autores apresentam como
tese inicial a suposicao de que a decisdo da corte de superar um precedente seu resulta busca
pelas preferéncias politicas e ideoldgicas de cada um de seus integrantes. Todavia, o resultado
da pesquisa empirica por eles promovida mostrou que sua tese estava equivocada. Eles
constataram que a pretensa busca pelas preferéncias politicas dos membros da Suprema Corte
é contida por dois freios normativos do sistema juridico norte-americano: a separacdo de
poderes e o stare decisis.?

Argumentam o0s autores que 0s juizes da Suprema Corte sdo movidos primariamente
pela vontade de tornar suas preferéncias politicas e ideoldgicas preponderantes. Dessa forma,
havendo uma maioria, seria possivel alterar um precedente, pelo simples fato de ele nédo
condizer com aquelas preferéncias. No entanto, o que eles chamam de contexto decisério impde
freios a esses impulsos. Esses freios sdo normas formais e informais, que impedem os juizes da
Suprema Corte de satisfazerem suas vontades individuais. Dentre as regras informais, os autores
citam o stare decisis e entre as formais, a separacio dos Poderes do Estado.?%

Os autores consideram que o stare decisis atua como uma norma autorrestritiva, que
resulta do desejo dos integrantes da corte de ditar normas eficazes. Assim, caso 0 uso do
overruling seja feito de forma corriqueira, nada impedira que as regras fixadas por eles sejam
modificadas pelas composicOes futuras da corte. Eles entendem, portanto, que 0 USO eXCessivo
do overruling pode erodir a legitimidade das decisdes da Suprema Corte.?®® Na visdo dos
autores, portanto, o excesso de ego dos integrantes da Suprema Corte, representado pela
vontade de que suas decisfes ndo sejam alteradas no futuro os faz pensar duas vezes antes de

modificar uma decisdo precedente.

263 Tradugdo nossa. No original: “Explaining the overruling of de U.S. Supreme Court Precedent.”

264 SPRINGS, James F. HANSFORD, Thomas G. Explaining the overruling of the U.S. Supreme Court Precedent.
The Journal of Politics, v. 63, n. 4. (Nov. 2001), p. 1091-1111. p.1107-1108 Disponivel em:
www.jstor.org/stable/2691808. Acesso em: 28 jul. 2021.

265 SPRINGS, James F. HANSFORD, Thomas G. Explaining the overruling of the U.S. Supreme Court Precedent.
The Journal of Politics, v. 63, n. 4. (Nov. 2001), p. 1091-1111. p.1093. Disponivel em:
www.jstor.org/stable/2691808. Acesso em: 28 jul. 2021.

266 SPRINGS, James F. HANSFORD, Thomas G. Explaining the overruling of the U.S. Supreme Court Precedent.
The Journal of Politics, v. 63, n. 4. (Nov. 2001), p. 1091-1111. p.1094. Disponivel em:
www.jstor.org/stable/2691808. Acesso em: 28 jul. 2021.
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Outra constatagéo feita pela pesquisa de Springs e Hansford foi a de que a Suprema
Corte é menos propensa a alterar precedentes sobre a interpretacdo de legislacdo
infraconstitucional do que sobre interpretacdo do direito constitucional. Conforme os autores,
a justificativa para essa postura decorre do fato de que uma decisdo em matéria
infraconstitucional pode ser superada por mudanca legislativa, operada pelo congresso, ao
passo que a superacdo de uma decisdo sobre direito constitucional via congresso dependeria de
reforma constitucional, 0 que € muito mais complexo do que uma mudanca na lei. Assim, se 0
congresso nao modificou uma lei ja interpretada pela Suprema Corte, isso significa que o
congresso aceitou a interpretacéo dada pelo tribunal. Dessa forma, em respeito ao congresso, 0
precedente ndo deve ser superado.?®’

N&o nos cabe opinar se a postura dos juizes da Suprema Corte dos Estados Unidos em
respeitar os precedentes se da por excesso de ego ou por respeito as instituicdes. Mas o fato é
que o resultado dessa pesquisa empirica mostra que o stare decisis e o respeito pela separacao
das funcdes estatais sdo 0s principios que orientam a atua¢do dos juizes da Suprema Corte norte-
americana quando chamados a superar um precedente seu.

Parece-nos, assim, que tanto na experiéncia britanica, como na experiéncia norte-
americana, soberanias que desenvolveram seus sistemas juridicos com base no common law e
levam em conta a forca normativa dos precedentes ha muito tempo, o poder dado as cortes
judiciérias de topo para modificar decisdes precedentes é exercido com muita parciménia. Nem
em uma experiéncia nem na outra, os precedentes sdo livremente modificados pela simples
discordancia da composicao atual do tribunal com a solu¢do dada por uma composic¢éo anterior.
O Poder Judiciario é enxergado como uma instituicdo maior do que a soma de seus integrantes
e, mais importante de tudo, em toda mudanca, a estabilidade sistémica e a seguranca juridica
dos jurisdicionados sdo sempre 0 ponto mais importante a ser ponderado e protegido. Ou a
superacdo do precedente vem para preserva-la — nos casos em que a manutencdo da norma
jurisprudencial causa mais instabilidade do que estabilidade — ou a superacdo do precedente
vem acompanhada de medidas profilaticas, que mitiguem os prejuizos causados pela mudanca
a estabilidade sisttmica. O que ndo se admite em nenhuma hipotese é que a superacdo de um
precedente simplesmente ignore a necessidade de estabilidade do ordenamento juridico e frustre

a expectativa e a confianca dos cidadaos.

%7 SPRINGS, James F. HANSFORD, Thomas G. Explaining the overruling of the U.S. Supreme Court Precedent.
The Journal of Politics, v. 63, n. 4. (Nov. 2001), p. 1091-1111. p.1094-95. Disponivel em:
www.jstor.org/stable/2691808. Acesso em: 28 jul. 2021.
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4.3 Consideracdes conclusivas do capitulo

Diferentemente do que ocorreu na Europa continental e nos paises cujos sistemas
juridicos foram por ela influenciados, na Inglaterra e em alguns outros paises, o direito legislado
ndo teve proeminéncia. Nesses paises, a base primordial do direito continuaram sendo 0s usos
e 0s costumes. Dai a origem do nome common law.

Nesses paises, 0 movimento de codificacdo do direito ndo floresceu e 0s negdcios
juridicos continuaram sendo feitos com base em principios gerais e nos costumes. Com efeito,
quando uma lide nascia e era levada a Judiciario, era nos principios gerais e nos costumes, que
0s julgadores iam buscar os fundamentos para julgar o caso.

Apds uma série de criticas no sentido de que seu sistema juridico ndo seria formalmente
racional, a Inglaterra acabou adotando medidas para tornar seu sistema formalmente racional e,
assim, mais previsivel. A resposta encontrada pela common law, no entanto, ndo foi a
codificacdo de sua legislacdo, mas a sistematizacao da teoria dos precedentes.

Ainda no século XIII, os juristas britanicos passaram a organizar e divulgar os resultados
dos julgamentos em law reports. Com o passar do tempo, estes tornaram-se fonte de orientagédo
de conduta para os advogados e para a populacdo em geral, ja que catalogavam qual fora a
interpretacdo dada pelos tribunais ao direito. Em razdo disso, 0s juizes ingleses passaram a
considerar que os resultados dos casos precedentes deveriam ser replicados aos casos presentes
e futuros, como medida de isonomia e de seguranca juridica.

No final do século XIX, a Camara dos Lordes, a mais alta corte do Poder Judiciario
britanico, realizou um julgamento paradigmatico em que decidiu que a corte estaria vinculada
aos seus proprios precedentes. A Camara dos Lordes entendeu que ndo teria liberdade para
alterar seus precedentes, ainda que a maioria do tribunal entendesse que a solucdo dada ao caso
precedente ndo fora a mais correta. Estava criada entdo a regra do stare decisis.

O stare decisis retirou do Poder Judiciario britanico a possibilidade de revisar
julgamentos precedentes. Havendo um precedente, sua aplicacao era obrigatoria. Desse modo,
o0 common law, que nascera como um direito de cunho eminentemente racional, pautado nos
costumes e nos principios gerais do direito, assumiu um carater estritamente positivista. O
direito posto pelos tribunais deveria ser simplesmente aplicado, independentemente de a norma
ser justa ou injusta, racional ou irracional. Essa atitude levou o0 common law a um momento de
crise de legitimidade, em que se tornou necessario discutir a flexibilizacdo da regra do stare

decicis.
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Com efeito, em razdo dessas criticas, depois de profundas discussdes, em 1966, a
Camara dos Lordes publicou um comunicado (Practice Statement), anunciando que poderia
passar a revisar seus proprios precedentes nas situacdes em que entendesse razoavel. Conforme
0 Practice Statement, o método ordinario de atuacdo do Poder Judiciario britanico continuaria
sendo a aplicacdo dos precedentes, no entanto, em situagdes excepcionais, em que os precedente
se mostrasse socialmente incongruente ou sistemicamente inconsistente, ele poderia ser
superado.

Em nosso entendimento, essa atitude do Poder Judiciario britdnico e bastante
semelhante ao movimento que ocorreu com o civil law na segunda metade do século XX, que
pds em davida algumas premissas basicas do positivismo juridico. Esse movimento resgatou
aspectos do jusnaturalismo e reintroduziu a teoria dos valores no mundo do Direito como
instrumento de calibracdo desse sistema juridico. Assim, ndo se abandonaram o0s avancos
conquistados pelo positivismo juridico em termos de seguranca juridica e certeza do direito,
mas incorporam-se a eles mecanismos de calibracéo, guiados pela teoria dos valores, de modo
que o Direito deixasse, pouco a pouco, de ser visto e praticado como um fenémeno
eminentemente formal e voltasse a se preocupar com a justica e com os direitos humanos.

Em nossa visdo, a revolugcdo marcada pelo Practice Statement de 1966 provocou no
common law os mesmos efeitos que as teorias pds-positivistas provocaram no civil law. Ela
pontuou que o direito inglés continuaria tendo como fonte primordial o direito posto
(especialmente pelo Poder Judiciario, por meio dos precedentes), mas passaria a contar com um
mecanismo de calibracdo, guiado pelos principios originais da common law, que é uma forma
de expressdo do direito natural (principios gerais, equidade, racionalidade, costumes etc.).

O Practice Statement, todavia, ndo representou uma quebra completa do stare decisis,
mas um ajuste para suaviza-lo. Em prol da seguranca juridica, buscando garantir calculabilidade
por meio da vinculatividade aos atos pretérito, o Practice Statement definiu que a regra seria
seguir precedentes e que ndo 0s seguir seria uma excecdo a ser implementada em casos
absolutamente extraordinarios.

O estudo da doutrina britanica e da norte-americana revela que em ambos 0s sistemas
juridicos, um precedente deve ser superado se mostrar-se socialmente incongruente ou
sistemicamente inconsistente e, cumulativamente, a manutencdo do precedente trouxer mais
maleficios do que beneficios em termos de estabilidade normativa. Caso o precedente mostre-
se socialmente incongruente ou sistemicamente inconsistente, mas sua alteracdo cologue em

risco a estabilidade normativa, é necessario avaliar se as vantagens de tornar a norma juridica
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socialmente congruente e sistemicamente consistente superaram 0s custos de nédo se preservar
a estabilidade normativa.

Parece-nos, assim, que nas soberanias que desenvolveram seus sistemas juridicos com
base no common law e levam em conta a forgca normativa dos precedentes desde sua formacao,
0 poder de que sdo dotadas as cortes judicidrias de topo para modificar seus proprios
precedentes é exercido com extrema parcimonia. Os precedentes ndo sdo modificados pela
simples discordancia da composic¢éo atual do tribunal com a solu¢é@o dada por uma composicédo
anterior. Mais do que simplesmente parecer errado na visdo da composic¢éo atual do tribunal, o
precedente precisa mostrar-se, como ja exposto, socialmente incongruente ou sistemicamente
inconsistente para ser modificado e, ainda assim deve-se ponderar se a alteragdo ndo trara mais
maleficios do que beneficios em termos de estabilidade normativa.

Percebe-se, assim, que a estabilidade sisttmica e a seguranca juridica dos
jurisdicionadas s&o sempre o ponto mais importante a ser ponderado e protegido. Ou a
superacdo do precedente vem para preserva-la — nos casos em que a manutencdo da norma
jurisprudencial causa mais instabilidade do que estabilidade — ou a superacdo do precedente
vem acompanhada de medidas profilaticas, que mitiguem os prejuizos causados pela mudanca
a estabilidade sistémica. O que ndo se admite em nenhuma hipdtese é que a superacdo de um
precedente simplesmente ignore a necessidade de estabilidade do ordenamento juridico e frustre
a expectativa e a confianca dos cidadaos.

Parece-nos que, no Brasil, pais que desenvolveu sua cultura juridica sob a tradi¢do do
civil law, a preocupacdo com a estabilidade normativa, com a certeza do direito e com a
seguranca juridica existe. Contudo, ela sempre esteve ligada aos atos dos Poderes Legislativo e
Executivo. Em matéria tributéria, isso é evidenciado pelas limitacGes ao poder de tributar
elencadas especialmente entre os arts. 150 e 152 da Constituicdo Federal de 1988, que
prescrevem limites a atuacdo dos Poderes Legislativo e Executivo, visando a prote¢do da
seguranca juridica do contribuinte —em especial, os principios da legalidade, da irretroatividade
e da anterioridade — mas nada dizem sobre os limites & atuacdo do Poder Judiciario enquanto
fonte do direito tributério.

Parece-nos também, contudo, que a inexisténcia de limitacdes expressas na Constituicdo
Federal a atuacdo do Poder Judiciario como fonte do direito tributario ndo autoriza que esse
Poder atue com irresponsabilidade, como se ndo exercesse esse papel. E justamente isso o que
pretendemos demonstrar no proximo capitulo. Considerando que o Poder Judiciario atua,
contemporaneamente, como uma fonte do direito tributario, a Constituicdo Federal de 1988

imp0e a esse Poder o dever de atuar com respeito aos precedentes, de forma muito semelhante
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ao que ocorre com a versao moderada do stare decisis nas soberanias orientadas pelo common

law.
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5 FUNDAMENTOS PARA APLICACAO/ADOCAO DA VERSAO MODERADA DO
STARE DECISIS NO DIREITO TRIBUTARIO BRASILEIRO

5.1 Consideracdes iniciais

Nos capitulos anteriores, buscou-se analisar como as altera¢des jurisprudenciais afetam
negativamente a seguranca juridica em matéria de direito tributario e como os sistemas juridicos
desenvolvidos com base no common law — que tém na jurisprudéncia sua principal fonte do
direito — desenvolveram a doutrina do stare decicis como um mecanismo de controle dessas
alteracOes. No presente capitulo, buscaremos estudar se a doutrina do stare decisis € aplicavel
ao ordenamento juridico brasileiro.

Destacamos, nesse sentido, 0 nosso reconhecimento de que ndo se pode simplesmente
aplicar um instituto de um sistema juridico estrangeiro ao direito brasileiro. Essa importacdo de
institutos juridicos torna-se ainda mais delicada quando diz respeito ao direito tributario
brasileiro, que foi tratado de maneira pormenorizada em nivel constitucional. Em razdo dessa
preocupacdo, destacamos que ndo é isso 0 que pretendemos com este capitulo nem com esta
tese.

Como ja ressaltado, a pretensdo desta tese ao estudar a teoria dos precedentes e o stare
decisis foi a de aprender como funciona o principio da seguranca juridica nos sistemas que 0s
precedentes exercem o papel de fonte do direito ha mais tempo que no ordenamento juridico
brasileiro. No Brasil, como também ja apresentado, a ideia de seguranca juridica sempre esteve
ligada a de legalidade, tendo a jurisprudéncia sido relegada ao papel de uma fonte secundaria,
quando muito. Prova disso € o fato de que ao tragar as limitacfes constitucionais ao poder de
tributar, a Constituicdo Federal de 1988, preocupou-se com a atuacdo dos Poderes Legislativo
e Executivo, mas pouco ou nada disse — a0 menos de maneira expressa — sobre a atuacao do
Poder Judiciario enquanto fonte do direito tributario. Desse modo, a Constituicdo Federal de
1988, protegeu com bastante cuidado o contribuinte contra mudancas legislativas, mas,
aparentemente, ndo teve 0 mesmo cuidado com as mudancas da jurisprudéncia.

E possivel dizer, dessa forma, que, no Brasil, ainda estamos aprendendo como trabalhar
e ndo trabalhar com precedentes e, ao estudar a teoria dos precedentes e o stare decisis,
pretendemos apenas contribuir com esse aprendizado.

Passemos, assim, a avaliar (i) se, e em que medida, o stare decisis é aplicavel ao direito

brasileiro e (ii) como se daria a aplicacdo do stare decisis em matéria tributaria.
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5.2 A aplicacao do stare decisis pelo STF e pelo STJ

Como foi exposto no capitulo anterior, o Poder Judiciario inglés exerceu um papel
preponderante na construcdo da teoria dos precedentes e da doutrina do stare decisis.
Certamente, os juizes ingleses foram influenciados pela atuacdo de advogados e pela doutrina,
mas foi mediante a atuacdo do Poder Judiciario — que reconheceu seu papel como fonte do
direito e como peca responsavel estabilidade normativa, atribuindo, assim, seguranca juridica
ao ordenamento juridico britanico — que a teoria dos precedentes ganhou forma e o stare decisis
tornou-se rega.

Reputamos importante, assim, verificar como o Poder Judiciario brasileiro enxerga a

situacao.

5.2.1. O stare decisis no STJ

No momento em que estas paginas estdo sendo escritas, ao se pesquisar o termo “stare
decisis” no mecanismo de busca da pagina eletronica do Superior Tribunal de Justiga (STJ),
encontram-se 6 acorddos, além de 94 decisbes monocraticas. Desses 6 acordaos, ha um da
Primeira Sec¢éo, julgado como recurso repetitivo, um da Terceira Se¢do, um da Terceira Turma,
um da Quinta Turma e dois da Sexta Turma.?®®

Em nossa concepc¢ao, 0s quatro acorddos proferidos pelas diferentes turmas nao séo de
grande valia para o estudo desenvolvido nesta tese, em especial, por utilizarem um conceito
improprio do termo stare decisis. Em todos esses acorddos, o termo em questdo € utilizado
como sindnimo de “teoria dos precedentes”. Esses acordaos, portanto, ndo analisaram a questao
da vinculacdo horizontal, isto é, a vinculacdo do colegiado aos proprios precedentes, tendo
apenas mencionado o termo “stare decisis ”’ a0 apresentarem argumentos atinentes ao dever de
se submeterem a vinculagdo vertical, ou seja, aos precedentes de 6rgaos aos quais as turmas sao

hierarquicamente subordinadas.?®°

268 BRASIL, Superior Tribunal de Justica Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp.
Acesso em: 06 set. 2021.

269 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (Terceira Turma). Recurso Especial n° 1088045/RJ. Relator Min.
Massami Uyeda. Redator do acérddo Min. Sidnei Beneti, 22 de setembro de 2009. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200802060120&dt_publicacao=23/10/20
09. Acesso em: 06 set. 2021. BRASIL, Superior Tribunal de Justica (Sexta Turma). Recurso Especial
n® 1211481/SP. Relator Min. Sebastido Reis Junior. Redator do acorddo Min. Rogério Schietti Cruz, 11 de outubro
de 2013. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_reqgistro=201001561850&dt_publicacao=15/04/20
14. Acesso em: 06 set. 2021. BRASIL, Superior Tribunal de Justica (Sexta Turma). Recurso Especial
n° 1128170/PR. Relator Min. Sebastido Reis Junior. Redator do acérddo Min. Rogério Schietti Cruz, 20 de margo



https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200802060120&dt_publicacao=23/10/2009
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200802060120&dt_publicacao=23/10/2009
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201001561850&dt_publicacao=15/04/2014
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201001561850&dt_publicacao=15/04/2014
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De forma mais ou menos semelhante, o acérddo proferido pela Terceira Se¢do, nos autos
dos Embargos de Declaracgdo no Recurso Especial n® 1853580/SC, utilizou o termo stare decisis
num sentido improprio, para tratar dos limites objetivos da lide e de inovacao recursal, ndo
guardando relacdo com o sentido do termo que € utilizado neste trabalho. Dessa forma, este
acordado também n&o é de grande valia para a analise ora pretendida.?”

Por outro lado, entendemos que o acordao proferido pela Primeira Se¢do do Superior
Tribunal de Justica ao apreciar a Peticdo n® 12344/DF é de grande valia para a presente tese.
Por meio dessa peticdo, propds-se a Primeira Secdo que revisasse algumas teses repetitivas e
enunciados de sumulas que versavam sobre juros compensatorios, remuneratérios e honorarios
advocaticios. O fundamento para essa proposta foi o de adequar essas teses e enunciados a
orientacdo fixada sobre o tema pelo Supremo Tribunal Federal. Intimado a se manifestar, o
Ministério Publico Federal suscitou preliminar no sentido de que o STJ poderia revogar seus
enunciados e teses repetitivas anteriores, mas ndo seria competente para editar novos

enunciados e teses abstratamente.?’!

de 2014. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200901140257&dt_publicacao=02/09/20
14. Acesso em: 06 set. 2021. BRASIL, Superior Tribunal de Justica (Quinta Turma). Agravo Regimental no
Recurso Especial n°1871695/RO. Relator Min. Ribeiro Dantas, 04 de maio de 2021. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202000954433&dt_publicacao=10/05/20
21. Acesso em: 06 set. 2021.

270 «[ ] Vale lembrar, ainda quanto a este ponto, que a despeito da enorme importancia do stare decisis, em
beneficio do aumento de seguranga juridica, isonomia, previsibilidade e coeréncia dos comandos judiciais, ndo é
ele capaz de fechar totalmente o ordenamento juridico ao ponto de resolver previamente todas as questfes que
podem surgir no futuro. Além das dificuldades inerentes a teoria da linguagem, questfes que giram em torno do
tema decidido, mas que ndo foram por ele abrangidas, podem ser novamente trazidas em outras causas futuras.
Mas tal viabilidade impede que dentro de cada causa individual haja uma reabertura sucessiva dos limites da lide,
a cada etapa procedimental, sob pena de ser ela conduzida ao infinito, a algo interminavel, até em face das
limitagdes humanas. [...]”. (BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a (Terceira Se¢do). Embargos de Declarac&o no
Recurso Especial n° 1853580/SC. Relator Min. Ribeiro Dantas, 14 de abril de 2021. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_reqistro=201903736298&dt_publicacao=19/04/20
21. Acesso em: 06 set. 2021.

271 «“O Ministério Publico Federal, reconhecendo a necessidade de supressio da contradicdo entre as teses
repetitivas e o julgado do Supremo, suscita a incompeténcia desta Corte para editar novos enunciados, distinguindo
essa questdo da possibilidade de revogacao dos entendimentos ja existentes.

Nesse passo, aduz razoavel permitir que a prépria Corte instituidora dos entendimentos os revise, como é da
doutrina norte-americana e, de resto, da generalidade dos ordenamentos. Funda tal competéncia nos arts. 44, 95,
105, 1, ‘e’, e 127, § 1°, da Constituicdo Federal, 1.036 do CPC e 256 e seguintes do Regimento Interno do STJ.
Porém, defende ser inviavel que esta Corte edite novos precedentes sobre temas alheios a matéria de recurso
especial, seja por ndo tratada no caso concreto em discussdo, seja por versar sobre competéncia de érgéao diverso.
Afirma que admitir tal possibilidade equivaleria a conferir ao STJ poder legislativo amplo, incidente sobre
qualquer direito material ou processual, estabelecendo normas de natureza néo jurisdicional.

Aponta que, na hipétese presente, a despeito das boas intencdes que levaram ao estabelecimento dos precedentes
qualificados em tela, buscando conferir seguranca juridica ao ordenamento, incorreria esta Corte em dupla violagdo
de competéncias, invadindo simultaneamente as do Poder Legislativo e as do Supremo Tribunal Federal.

Nesse passo, a providéncia de se adequar a interpretacdo vinculante desta Corte ao decidido, também em sede
vinculante, pelo STF causaria efeito contrério ao pretendido, gerando maior incerteza e inseguranga aos
jurisdicionados. Pondera que disso resultaria quebra na aplicacdo isondmica da lei, incerteza quanto aos
pronunciamentos juridicos das diversas instancias e sobrecarga processual para o Supremo.



https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200901140257&dt_publicacao=02/09/2014
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200901140257&dt_publicacao=02/09/2014
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202000954433&dt_publicacao=10/05/2021
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202000954433&dt_publicacao=10/05/2021
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201903736298&dt_publicacao=19/04/2021
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201903736298&dt_publicacao=19/04/2021
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Ao analisar essa preliminar quanto & incompeténcia do STJ para a revisdo abstrata de
seus proprios precedentes, o voto do ministro relator Og Fernandes, seguido por unanimidade

pelos demais integrantes da Primeira Secdo, consignou o seguinte:

[...]

Descabem outras consideracdes acerca da possibilidade de a Corte instituidora dos
precedentes poder revisar seus entendimentos. A doutrina da autovinculagéo absoluta
aos precedentes (stare decisis, em sentido estrito) nasceu e morreu na Inglaterra, em
um contexto de constituicdo flexivel e supremacia parlamentar.

Assim, entendia-se que eventual equivoco ou inadequacdo do precedente seria
facilmente resolvido pelo legislador, dispensando a Corte de repisar seus proprios
julgamentos. A ideia ndo resistiu ao Novo Mundo, principalmente diante da rigidez
da reforma constitucional nos EUA, e mesmo em seu bergo passou had muito por
temperamento, como, de resto, adota-se na generalidade dos ordenamentos. A
polémica quanto & revisdo da jurisprudéncia, se tanto, pertence a Academia, sendo
mais tipico discutir, no Brasil, os efeitos da legislacdo superveniente a jurisprudéncia,
ou as formas e hipdteses de superacdo dos precedentes, do que ndo se trata no caso
presente.

Aqui cabe apenas analisar a adequacgdo dos julgados repetitivos em revisdo ao
julgamento do Supremo Tribunal Federal, bem como a competéncia desta Corte para
persistir regulando a matéria.

Adianto, por ora, que ndo se resolve a questdo com o simples cancelamento das teses
e remissdo integral do debate ao STF, sendo a matéria mais sutil e nuancada do que
defende o MPF

[...] (grifos nossos)?™

Reforca que, na medida em que toda decisdo judicial pressupde interpretacdo e construcdo normativa, ao dispor
sobre o contetido do julgamento do Supremo em tese repetitiva, este Tribunal, tentando explicita-la, pode acabar
por dela discrepar. Assim, geraria mais inseguranca, forcando, ainda, a parte a recorrer ao STF na busca da melhor
interpretacdo de seus proprios julgados.

Aponta que se a tese do STJ apenas repete a decisdo do Supremo, seja liminar ou de mérito, tem-se atividade
expletiva, porquanto ja dotado o julgado da Corte Suprema de efeitos gerais e incondicionados. De outro lado, se
dela, ainda que ndo intencionalmente, afasta-se, incorre em invalidade, pelos mesmos motivos.

Afirma descaber ao STJ fixar em tese repetitiva a correta interpretacdo do decidido pelo STF. Assim, sO possuiria
competéncia para ditar precedente qualificado a instancia competente para decidir a matéria de forma definitiva.
Se a determinagdo dos efeitos do julgamento do Supremo em controle concentrado de constitucionalidade ndo
pode ser conhecida em recurso especial, seria inviavel sua apreciagdo em tese repetitiva.

Defende que, nessa hipotese, estaria 0 STJ a modular os efeitos da decisdo do STF, ou versar sobre a
constitucionalidade das normas infralegais, a luz do pronunciamento daquela Corte. Acresce que, se 0 Supremo
conheceu da matéria em controle abstrato, evidencia-se a inadequagdo do tratamento da questdo em recurso
especial, na medida em que aquela via dispensa a intermediacdo normativa infraconstitucional, apenas esta sujeita
ao controle deste Tribunal.

Anota, ainda, que tal vedagdo ndo se confunde com hipoteses de revisdo de teses por forca, por exemplo, de
interpretacdo conforme imposta pelo STF ou declaragdo de inconstitucionalidade de normas anteriormente
tratadas, no plano estritamente infraconstitucional, pelo STJ”.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica (Primeira Seco). Peticdo n°® 12344/DF. Relator Min. Og Fernandes, 28
de outubro de 1920. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201802308035&dt_publicacao=13/11/20
20. Acesso em: 06 set. 2021).

212 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (Primeira Segdo). Petigdo n° 12344/DF. Relator Min. Og Fernandes, 28
de outubro de 2020. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201802308035&dt_publicacao=13/11/20
20. Acesso em: 06 set. 2021.
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https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201802308035&dt_publicacao=13/11/2020
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201802308035&dt_publicacao=13/11/2020
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201802308035&dt_publicacao=13/11/2020
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O primeiro comentério que entendemos cabivel a respeito do tratamento dado pelo
Superior Tribunal de Justica ao tema da aplicabilidade do stare decisis no ordenamento juridico
brasileiro € o fato de ele ter decidido tema ligeiramente diverso do proposto pelo Ministério
Publico Federal. Como apresentado linhas acima, o MPF ndo sustentou a incompeténcia
absoluta do STJ para revisar seus proprios precedentes. A preliminar suscitada pelo 6rgéao foi
no sentido de que essa revisdo ndo poderia ser feita em abstrato, a fim de adequar as teses
repetitivas e enunciados de sumulas as decisdes do STF. Abstratamente, conforme argumentou
0 MPF, o STJ poderia cancelar referidas sumulas e enunciados ou entdo aguardar casos
concretos serem levados a apreciacdo do tribunal para que a revisdo fosse autorizada.

Necessario destacar também que as afirmacgdes de que “a doutrina da autovinculagdo
absoluta aos precedentes (stare decisis, em sentido estrito) nasceu e morreu na Inglaterra” e de
que “a ideia [da autovinculacdo absoluta] ndo resistiu ao Novo Mundo, principalmente diante
da rigidez da reforma constitucional nos EUA, e mesmo em seu ber¢co passou ha muito por
temperamento” devem ser vistas com muito cuidado. Como apresentado no Capitulo 4 desta
tese, desde 1966, o Poder Judiciario inglés realmente ndo adota mais a doutrina da vinculagéo
absoluta aos precedentes. No entanto, naquele pais, ndo seguir um precedente é uma excecéao,
que deve ser praticada em casos absolutamente extraordinarios, nas hipdteses em que o
precedente se tornar socialmente incongruente ou sistemicamente inconsistente. A regra, na
Inglaterra, portanto, ainda é a de se seguir horizontalmente os precedentes, conforme a doutrina
do stare decisis. Além disso, mesmo no “Novo Mundo” — ainda que o Poder Judiciario seja
mais liberal, no sentido de aplicar o overruling com uma frequéncia consideravelmente maior
que os ingleses — o stare decisis continua sendo a regra, como constatado pela pesquisa empirica
promovida por James F. Springs Il e Thomas G. Hansford, por nés apresentada também no
Capitulo 4.27

Entendemos, assim, que o acordao do STJ parte de premissas equivocadas para justificar
ainaplicabilidade do stare decisis, em sua versdo moderada, ao ordenamento juridico brasileiro.
Ressalta-se que nédo se defende aqui a vinculacdo absoluta — ou a versdo mais estrita do stare
decisis, vigente no sistema juridico inglés até 1966. O que se defende é que, em um
ordenamento juridico em que os precedentes se tornaram fontes do direito, o stare decisis deve
ser a regra, admitindo-se excec¢des quando se estiver diante de uma situacéo extraordinaria, em

que o precedente se mostre socialmente incongruente ou sistemicamente inconsistente.

273 SPRINGS, James F. HANSFORD, Thomas G. Explaining the overruling of the U.S. Supreme Court Precedent.
The Journal of Politics, v. 63, n. 4. (Nov. 2001). p. 1107-1108. Disponivel em: www.jstor.org/stable/2691808.
Acesso em: 28 jul. 2021.



http://www.jstor.org/stable/2691808
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N&o estamos, assim, criticando a concluséo a que a Primeira Se¢do do STJ chegou ao
analisar Peticdo n° 12344/DF, de que o tribunal tem poder para revisar suas simulas ou teses
repetitivas. Alias, considerando o caso concreto analisado pelo STJ, essa conclusao parece-nos
a mais correta, haja vista que a situacdo analisada configurava uma inconsisténcia sistémica,
decorrente da contradigdo entre a orientacao jurisprudencial do STF e do STJ, que daria azo a
superacao, pelo STJ, de seus precedentes. O que se esta criticando é a premissa da qual o
colegiado partiu, de que o stare decisis ndo seria aplicavel no Brasil e, em razdo disso, que 0

poder revisional poderia ser utilizado pelos ocupantes do Poder Judiciario sem critérios.

5.2.2 O stare decisis no STF

Na presente data, ao se pesquisar o termo “stare decisis” no mecanismo de busca da
pagina eletrénica do Superior Tribunal Federal (STF), encontram-se 13 ac6rdaos, além de 54
decisbes monocréticas. Desses 13 acorddos, 4 sdo do Tribunal Pleno, 2 sdo da Primeira Turma
e 0s outros 7 da Segunda Turma. Iniciemos nossa investigacdo com os acérdaos do Pleno.?™

O acérddo mais antigo encontrado pela pesquisa foi proferido no Habeas Corpus
n° 85.185, julgado pelo Tribunal Pleno do STF em 10/08/2005.27° O caso em questdo envolvia
a suposta pratica de crime contra a ordem tributaria e pedia o trancamento de acdo penal. A
justificativa para o pedido era a de que esta havia sido iniciada antes da constituicdo definitiva
do crédito tributario, eis que pendente o julgamento de recurso voluntério interposto pelo
contribuinte ao antigo Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda. No entanto, a
circunstancia fatica que interessa ao presente trabalho é a de que o habeas corpus em questao
foi impetrado em face de decisdo que havia monocraticamente indeferido liminar pleiteada pelo
mesmo contribuinte em habeas corpus anteriormente direcionado ao STJ. Em razdo disso, 0
Supremo passou a discutir se o pedido podia ou ndo ser conhecido, haja vista a Simula n® 691
do STF, segundo a qual: “ndo compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus
impetrado contra decisdo do relator que, em habeas corpus requerido a tribunal superior,

indefere a liminar276,

214 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&sinonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=1
0&queryString=stare%20decisis&sort=_score&sortBy=desc. Acesso em: 06 set. 2021.

215 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Habeas Corpus n° 85.185. Relator Min. Cezar Peluzo,
10 de agosto de 2005. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=358733. Acesso em: 21 ago. 2021.

216 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Simula n® 691. 13 de outubro de 2003. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=1480. Acesso em: 21 ago. 2021.



https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&sinonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&queryString=stare%20decisis&sort=_score&sortBy=desc
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&sinonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&queryString=stare%20decisis&sort=_score&sortBy=desc
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=358733
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=1480
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Da leitura dos votos e dos debates entre os ministros na ocasido do julgamento do
Habeas Corpus n°85.185, o que se percebe é que havia consenso quanto a ilegalidade da
instauracao da acdo penal antes de encerrado o processo administrativo fiscal. No entanto, para
se conceder a ordem pleiteada, o STF teria que contrariar a sua Simula n® 691. Os ministros
passaram a discutir, assim, se a sumula deveria ser cancelada, modificada ou mantida. No final
do julgamento, o STF acabou decidindo por manter a sumula tal como fora enunciada e
solucionou o caso concreto tangenciando-a. Para tanto, o STF decidiu por ndo conhecer do
habeas corpus, mas trancar a acdo penal de oficio.

Mais do que analisar se a solucdo dada ao caso concreto foi a mais acertada
juridicamente, importa-nos destacar que dentre os motivos pelos quais o STF decidiu por ndo
modificar a Siumula n°® 691, a despeito da unanimidade do colegiado quanto a ilegalidade da

acao penal, estdo a regra do stare decisis e a preocupac¢do com a estabilidade jurisprudencial:

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Neste caso, ndo ha nenhuma divida
de que se trata - para usar uma expressdo do Ministro Sepulveda Pertence - de uma
chapada violagio da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. E um caso de
manifesta ilegalidade, quer dizer, ndo h4 nenhuma duvida de que tanto o Tribunal, ao
negar a liminar, quanto ao Superior Tribunal de Justiga, ao negar a liminar, arrostou a
clarissima jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal construida, inclusive, no voto
de Vossa Exceléncia. Por isso que, neste caso, ndo me parece que haja nenhuma
davida.

Eu ndo gostaria, sei das li¢bes claras, da doutrina do Supremo Tribunal Federal e das
ligdes magnificas do eminente Victor Nunes Leal, que estdo positivadas aqui no nosso
Regimento Interno, quanto ao modelo sumular, especialmente quanto a possibilidade
de que ndo se faz a interpretacdo da simula ou de que, talvez - para usar a expressao
americana -, ndo se devesse fazer um “distinguishing”, mas sabemos que, a partir da
ideia mesmo do stare decisis, h4 duas formas de arrostar o entendimento, um
problema como este: ou vamos para a posicao radical que os americanos chamam de
“overruling”, ou fazemos o “distinguishing”.

[...]

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA: Senhora Presidente, também voto
contra a anulacdo da Sumula. Comungo do pensamento externado pelo ministro
Sepulveda Pertence sobre a matéria e me preocupo sobremaneira com a sobrevivéncia
desta Corte.

[...]

Explico. Essa questdo foi objeto de um artigo recente do ilustre advogado, propondo
exatamente a revogacgdo da Simula. Ora, essa Sumula foi aprovada por nés ha menos
de dois anos. Eu e 0s ministros Cezar Peluso e Carlos Britto, tdo logo tomamos posse
nesta Corte, aprovamos essa Sumula. Subitamente vem uma proposta de anula-la. E
a estabilidade da jurisprudéncia da Corte, onde fica?

Com essas consideragdes, com relagdo a esse primeiro aspecto, acompanho a
divergéncia e recuso, a proposta do ministro Cezar Peluso. (grifos nossos)

A despeito de a aplicacdo ou ndo do stare decisis no ordenamento juridico brasileiro ndo
ter sido o centro da discussao no caso em questéo, os trechos transcritos revelam que a regra foi
levada em consideragdo pelo Supremo. Ao afirmar que “a partir da idéia mesmo do stare

decisis, ha duas formas de arrostar o entendimento, um problema como este: ou vamos para a
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posicao radical que os americanos chamam de ‘overruling’, ou fazemos o ‘distinguishing’”, o
Ministro Gilmar Mendes revela que a regra orientadora da acdo do STF deveria ser a de seguir
0s proprios precedentes, sendo-lhe autorizado ndo os seguir somente se o caso for distinto do
precedente ou se 0 precedente merecer superagao.

O segundo acordao mais antigo que a pesquisa pelo termo ““stare decisis” no mecanismo
de busca de jurisprudéncia do site do Supremo Tribunal Federal retorna € o Recurso
Extraordinario n° 370.682, julgado pelo Pleno em 25/06/2007.%"" Trata-se de caso emblematico
sobre a tomada de créditos de IPI na aquisicdo de insumos ndo tributados ou sujeitos a aliquota
zero. O caso € considerado emblematico porque, para muitos autores de renome, representou
uma virada jurisprudencial a respeito do tema, fato que motivaria a modulacgao de seus efeitos,
a fim de proteger as expectativas legitimas dos contribuintes. O STF, no entanto, considerou
gue ndo houve virada jurisprudencial porque o precedente alegadamente superado, o Recurso
Extraordinario n® 350.682, ndo havia transitado em julgado. Desse modo, a despeito de ter sido
reiteradamente aplicado pelos proprios ministros do STF como a jurisprudéncia firmada na
corte — dando azo, inclusive, a aplicacdo, por mais de 60 vezes, como afirmado por Misabel
Derzi, do art. 557, 8 1-A do Codigo de Processo Civil de 1973, que autorizava ao relator,
monocraticamente, dar provimento ao recurso interposto contra decisfes que estivessem em
manifesto confronto com a jurisprudéncia dominante do STF — 0 Supremo considerou que nao
houve mudanca jurisprudencial e, assim, deixou de modular os efeitos do julgamento.?’

Em razdo de o STF ter considerado que no caso em questdo ndo houve verdadeira
mudanca de jurisprudéncia, o colegiado ndo se debrucou de maneira profunda, no julgamento
do Recurso Extraordinério n® 370.682, sobre a aplicabilidade, no Brasil, do stare decisis. No
entanto, o ministro Joaquim Barbosa fez importantes considerac6es sobre o tema em seu voto,
afirmando que “ndo h4, no Brasil, vedacdo legal a modificacdo de entendimento
jurisprudencial ”:

Ademais, conquanto seja firme e necessaria a tradicdo da Corte de honrar seus
precedentes e a orientacdo deles projetada, é certo que ndo ha vedacdo legal a
modificacéo de entendimento jurisprudencial. O Supremo Tribunal Federal ndo viola

a autoridade de seus precedentes. Quando muito, ajusta e evolui em sua compreensao
sobre a matéria discutida®”®

2T BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario n°® 370682. Relator Min. Gilmar
Mendes, 25 de junho de 2007. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=503002. Acesso em: 21 ago. 2021.

278 DERZI, Misabel Abreu Machado. ModificagGes da jurisprudéncia no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses,

2009. p. 307.
279 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario n® 370682. Relator Min. Gilmar
Mendes, 25 de junho de 2007. p. 545-546. Disponivel em:

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=503002. Acesso em: 21 ago. 2021.
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O terceiro acordao, em ordem de antiguidade, que a pesquisa pelo termo “stare decisis”
no mecanismo de busca de jurisprudéncia do site do Supremo Tribunal Federal retorna € o
Recurso Extraordinario n° 655.265.2%° Este recurso ndo trata de matéria tributaria, mas do
momento em que o candidato deve comprovar o exercicio, pelo prazo minimo de trés anos, de
atividade juridica privativa de bacharel em direito para cumprir um dos requisitos para ingresso
na magistratura e no Ministério Piblico.?®* Apesar disso, este acorddo é de extrema relevancia
para a anlise da aplicabilidade do stare decisis no ordenamento juridico brasileiro. E a ementa

do julgado:

INGRESSO NA CARREIRA DA MAGISTRATURA. ART. 93, I, CRFB. EC
45/2004. TRIENIO DE ATIVIDADE JURIDICA PRIVATIVA DE BACHAREL
EM DIREITO. REQUISITO DE EXPERIMENTACAO PROFISSIONAL.
MOMENTO DA COMPROVACAO. INSCRICAO DEFINITIVA.
CONSTITUCIONALIDADE DA EXIGENCIA. ADI 3.460. REAFIRMACAO DO
PRECEDENTE PELA SUPREMA CORTE. PAPEL DA CORTE DE VERTICE.
UNIDADE E ESTABILIDADE DO DIREITO. VINCULA(;AO AOS SEUS
PRECEDENTES. STARE DECISIS. PRINCIPIOS DA SEGURANCA JURIDICA E
DA ISONOMIA. AUSENCIA DOS REQUISITOS DE SUPERACAO TOTAL
(OVERRULING) DO PRECEDENTE. 1. A exigéncia de comprovagdo, no momento
da inscricdo definitiva (e ndo na posse), do triénio de atividade juridica privativa de
bacharel em Direito como condi¢do de ingresso nas carreiras da magistratura e do
ministério puablico (arts. 93, | e 129, 83° CRFB - na redacdo da Emenda
Constitucional n. 45/2004) foi declarada constitucional pelo STF na ADI 3.460. 2.
Mantidas as premissas faticas e normativas que nortearam aquele julgamento,
reafirmam-se as conclusdes (ratio decidendi) da Corte na referida acéo declaratoria.
3. O papel de Corte de Veértice do Supremo Tribunal Federal imp&e-lhe dar unidade
ao direito e estabilidade aos seus precedentes. 4. Conclusdo corroborada pelo Novo
Cdbdigo de Processo Civil, especialmente em seu artigo 926, que ratifica a adogéo —
por nosso sistema — da regra do stare decisis, que “densifica a seguranga juridica e
promove a liberdade e a igualdade em uma ordem juridica que se serve de uma
perspectiva l6gico-argumentativa da interpretagcao”. (MITIDIERO, Daniel.
Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2016). 5.
A vinculacdo vertical e horizontal decorrente do stare decisis relaciona-se
umbilicalmente a segurang¢a juridica, que “impde imediatamente a
imprescindibilidade de o direito ser cognoscivel, estavel, confiavel e efetivo, mediante
a formagéo e o respeito aos precedentes como meio geral para obtengéo da tutela
dos direitos”. (MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle
a interpretacdo, da jurisprudéncia ao precedente. Sdo Paulo: Revista do Tribunais,
2013). 6. Igualmente, a regra do stare decisis ou da vinculacdo aos precedentes
Jjudiciais “‘é uma decorréncia do proprio principio da igualdade: onde existirem as
mesmas razbes, devem ser proferidas as mesmas decisfes, salvo se houver uma
justificativa para a mudanca de orientacdo, a ser devidamente objeto de mais severa

280 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario n® 655265. Relator Min. Luiz
Fux. Redator do Acérddao Min. Edson Fachin, 13 de abril de 2016. p.545-546. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=11465268. Acesso em: 28 ago. 2021.

281 Constituigdo Federal: “Art. 93.[...] | - ingresso na carreira, cujo cargo inicial sera o de juiz substituto, mediante
concurso publico de provas e titulos, com a participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as fases,
exigindo-se do bacharel em direito, no minimo, trés anos de atividade juridica e obedecendo-se, nas nomeagdes,
a ordem de classificag¢do” (grifo do autor); e “Art. 129. [...] § 3° O ingresso na carreira do Ministério Publico far-
se-a mediante concurso publico de provas e titulos, assegurada a participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil
em sua realizacéo, exigindo-se do bacharel em direito, no minimo, trés anos de atividade juridica e observando-
se, nas nomeagdes, a ordem de classificagdo” (grifo do autor).
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fundamentacdo. Dai se dizer que os precedentes possuem uma forca presumida ou
subsidiaria.” (AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e
realizagdo no Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiro, 2011). 7. Nessa perspectiva, a
superacgdo total de precedente da Suprema Corte depende de demonstracdo de
circunstancias (faticas e juridicas) que indiquem que a continuidade de sua aplicacao
implicam ou implicardo inconstitucionalidade. 8. A inocorréncia desses fatores
conduz, inexoravelmente, a manutencdo do precedente ja firmado. 9. Tese
reafirmada: “é constitucional a regra que exige a comprovagao do triénio de atividade
juridica privativa de bacharel em Direito no momento da inscri¢do definitiva”. 10.
Recurso extraordinario desprovido. (grifos nossos).

Reputamos necessario consignar que apesar do contelido da ementa, o stare decisis ndo
foi o centro dos debates na ocasido do julgamento, como revela a leitura do inteiro teor do
acorddo. A ementa sintetiza com precisdao o voto do ministro Edson Fachin, que inaugurou a
divergéncia, tornando-se o redator do acorddo. No entanto, o cerne dos debates entre 0s
integrantes do colegiado néo foi a regra do stare decisis, mas 0 mérito do recurso em si, qual
seja, se 0s candidatos a ingresso na magistratura e no Ministério Pablico devem ter cumprido
os trés anos de exercicio de atividade juridica no momento da inscri¢do no concurso pablico ou
no momento da posse.

Isso ndo diminui, em nossa visdo, a importancia desse acérddo para o tema da presente
tese. 1sso porque ele consigna, em sede de repercussdo geral, que o stare decisis ndo sO €
aplicavel ao ordenamento juridico brasileiro, como é uma exigéncia da Constituicdo Federal de
1988, para o atingimento do estado ideal almejado pelo principio da seguranca juridica.

Acatando as licdes de Daniel Mitidiero e de Humberto Avila, o ministro Edson Fachin
consignou em seu voto que para a mudanca do entendimento firmado anteriormente pelo STF,
deveriam estar presentes mudancas faticas ou juridicas que a justificasse. Restou consignado
também que para a mudanca, o precedente deveria se mostrar socialmente incongruente e
sistemicamente inconsistente, 0 que esta em consonancia com o entendimento dos juristas
ingleses e americanos estudados no Capitulo 4 desta tese. Sdo trechos do voto proferido pelo
ministro Edson Fachin:

[--] BT _
Ainda no preciso dizer Mitidiero (op. Cit. P. 28), “o papel do precedente é de reduzir
0 ambito de equivocidade inerente ao Direito, viabilizando a sua maior
cognoscibilidade” (op. Cit., p. 28.)”. Sua vinculagdo vertical e horizontal, portanto,
esta diretamente ligada a seguranca juridica, pilar do Estado Constitucional (ao lado
da dignidade da pessoa humana e da isonomia).

E arremata, concluindo que “a seguranga juridica impde imediatamente a
imprescindibilidade de o direito ser cognoscivel, estavel, confiavel e efetivo, mediante
a formacdo e o respeito aos precedentes como meio geral para obtencdo da tutela dos
direitos. O foco direto ai é a ordem juridica e a sociedade civil como um todo”. (op.
Cit., p. 17)

Sob essas premissas, aliadas & constatacdo de auséncia de alterages nos planos fético

e juridico a indicar que o entendimento acerca da constitucionalidade (da inscri¢éo
definitiva como termo final da contagem) ja proclamada por este Colegiado na ADI
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3460 esteja superado: tenha se tornado “inconstitucional” ou esteja na iminéncia de
se tornar -, a eventual alteracé@o no entendimento desta Corte sobre o termo final do
triénio em debate traria mais prejuizos do que beneficios.

Reforga essa conclusdo a leitura do novo Codigo de Processo Civil e da doutrina
especializada. Acerca deste ponto lembra o citado professor que o artigo 926 traca
importante diretriz para o Judiciario, de cujo caput retira-se: “os tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”. Ainda ha em
seus paragrafos duas orientacdes que reforcam a adocao da teoria do stare decisis por
nosso sistema: “(os Tribunais) editardo enunciados de simula correspondentes a sua
jurisprudéncia dominante” (81°, art. 926, CPC) e que ao edita-los “devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criacdo” (§2°, art. 926,
CPC).

[...]

Por fim, ha o eloquente fato de poucos recursos sobrestados nesta Corte (localizei
somente trés), se considerado o nimero de concursos e concursandos para a carreira
da magistratura desde a decisdo tomada na referida ADI. Isso indica, reforco,
estabilidade, cognoscibilidade e calculabilidade do precedente. N&o esta
demonstrado, portanto, o seu desgaste.

A meu juizo, isso indica que a eventual revisdo da tese trara muito mais prejuizo do
que beneficio, em termos de seguranca juridica e de isonomia.

E dizer, em resumo, que nao verifico, na questdo, a imprescindivel demonstracéo do
desgaste do precedente no que tange a sua congruéncia social e a sua consisténcia
sistémica. Overruling ou superagdo total (traducdo livre) € técnica que pressupde
justamente a forca vinculante do precedente e que, portanto, imp®e a corte responsavel
pela sua formulacdo um complexo encargo argumentativo, a indicar, repiso, que a
antiga interpretacéo ja se tornou inconstitucional ou esta se tornando.

[...]

Assentada minha conclusdo quanto a tese, no sentido de contencdo da Corte para
prestigiar o precedente fixado na ADI 3.460, e os principios que lhe sdo caros, em
especial, seguranca juridica e isonomia, acompanho o i. Ministro Relator quanto ao
desprovimento do apelo extremo.

[...]

O voto da ministra Rosa Weber no caso em questdo também € de extrema relevancia

para o tema desta tese. Nele, a ministra consignou que a despeito de, no mérito, concordar com

0 entendimento exarado pelo relator, o0 ministro Luiz Fux, no sentido de que 0 momento para a

comprovacao dos trés anos de prética juridica pelo candidato a juiz substituto ou promotor de

justica deveria ser o da posse, entende que a jurisprudéncia da corte — no caso, a ADI n° 3.460

— deve ser respeitada. Em razo disso, ela votou por seguir a divergéncia inaugurada pelo

ministro Fachin:

Senhor Presidente, na linha que tenho seguido ao julgamento dos casos, nesta
Suprema Corte, eu prestigio aqui também, quanto a tese, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, embora tenha simpatia pessoal pela data da investidura como termo
para aferir os trés anos de atividade profissional.

Mas compreendo as razfes que levaram a fixacdo de critério diverso, em especial, a
seguranga juridica, que foi enfatizada na sustentacdo oral do Procurador-Geral da
Republica. Cheguei a figurar aqui a hipdtese - sempre uma hipotese extrema, € certo
-, para firmar o meu convencimento, quanto a abertura de concurso puablico. A
magistratura, precisando de juizes, e, eventualmente, os recém-egressos da faculdade,
muito qualificados, estudiosos, habilitados, passando no concurso, e nenhum ainda -
repiso que é uma situagdo extrema — com trés anos de atividade profissional. Entéo,
ficaria a jurisdicdo no aguardo da implementacdo desse periodo? Embora seja uma
situacdo extrema, ela ndo pode deixar de ser também considerada.
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Por isso, quanto a tese, peco vénia ao eminente Relator para manter a jurisprudéncia
do Supremo, entendendo que esses trés anos hdo de ser observados e hdo de estar
implementados na data da inscri¢cdo definitiva no concurso. Mas, quanto ao caso
concreto, pela peculiaridade - agora, inclusive, enfatizada pela Ministra Carmen -, eu
acompanho o eminente Relator, negando provimento ao recurso extraordinario.

Por fim, o acorddo mais recente encontrado pela pesquisa foi proferido no Habeas
Corpus n. 152752, julgado pelo Tribunal Pleno do STF, em 04/04/2018.282 Neste habeas
corpus, nao se tratou de matéria tributaria, mas da constitucionalidade da “prisao em segunda
instancia”, isto ¢, antes do transito em julgado da sentenca condenatoria. Apesar disso, 0s votos
proferidos neste julgamento trazem contribui¢cfes de suma importancia para a andlise da
aplicabilidade da doutrina do stare decisis no Brasil. Vejamos o que ficou consignado em sua

ementa:

HABEAS CORPUS. MATERIA CRIMINAL. EXECUGCAO PROVISORIA DA
PENA. IMPETRACAO EM SUBSTITUICAO A RECURSO ORDINARIO
CONSTITUCIONAL. COGNOSCIBILIDADE. ATO REPUTADO COATOR
COMPATIVEL COM A JURISPRUDENCIA DO STF. ILEGALIDADE OU
ABUSO DE PODER. INOCORRENCIA. ALEGADO CARATER NAO
VINCULANTE DOS PRECEDENTES DESTA CORTE. IRRELEVANCIA.
DEFLAGRACAO DA ETAPA EXECUTIVA. FUNDAMENTACAO ESPECIFICA.
DESNECESSIDADE. PEDIDO EXPRESSO DA ACUSACAO.
DISPENSABILIDADE. PLAUSIBILIDADE DE TESES VEICULADAS EM
FUTURO RECURSO EXCEPCIONAL. SUPRESSAO DE INSTANCIA. ORDEM
DENEGADA.1. Por maioria de votos, o Tribunal Pleno assentou que é admissivel, no
ambito desta Suprema Corte, impetracdo originaria substitutiva de recurso ordinério
constitucional. 2. O habeas corpus destina-se, por expressa injuncdo constitucional
(art. 5°, LXVIII), & tutela da liberdade de locomocdo, desde que objeto de ameaca
concreta, ou efetiva coacéo, fruto de ilegalidade ou abuso de poder. 3. N&o se qualifica
como ilegal ou abusivo o ato cujo contelido é compativel com a compreensdo do
Supremo Tribunal Federal, sobretudo quando se trata de jurisprudéncia dominante ao
tempo em que proferida a decisdo impugnada. 4. Independentemente do carater
vinculante ou nédo dos precedentes, emanados desta Suprema Corte, que admitem a
execucao provisoria da pena, ndo configura constrangimento ilegal a decisdo que se
alinha a esse posicionamento, forte no necessario comprometimento do Estado-Juiz,
decorrente de um sistema de precedentes, voltado a conferir cognoscibilidade,
estabilidade e uniformidade a jurisprudéncia.

[...]

FUNDAMENTA(;AO COMPLEMENTAR, MIN. ROSA WEBER: SEGURANCA
JURIDICA, VALOR, DEMOCRACIA, ESTADO DE DIREITO. DEFINI(;AO,
PRINCIPIO DA COLEGIALIDADE, IGUALDADE, LIBERDADE, JULGADOR,
DIFERENCA, EFICACIA ERGA OMNES, EFEITO VINCULANTE. COISA
JULGADA, JURISDICAO CONSTITUCIONAL, DIREITO SUBJETIVO.
OBSERVANCIA, PRECEDENTE, DEFINICAO, JUSTICA, EQUIDADE.
CONFLITO, MANUTENCAO, PRECEDENTE, NECESSIDADE,
APERFEICOAMENTO, DIREITO (CIENCIA JURTDICA). STARE DECISIS,
ALTERAGAO, PRECEDENTE, PRINCIPIO DA SEGURANGA JURIDICA,
PRINCIPIO DA PROTECAO A CONFIANCA, PRINCIPIO DA ISONOMIA,
CONVOCACAO, AUDIENCIA PUBLICA. CAUSA DE PEDIR ABERTA,
JURISDICAO CONSTITUCIONAL.

282 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Habeas Corpus n® 152752. Relator Min. Edson Fachin,
4 de abril de 2018. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=15132272. Acesso em: 30 ago. 2021.



https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=15132272

122

[...] (grifos nossos).

Os trechos por nds destacados da ementa transcrita anteriormente, que afirmam ser
irrelevante a analise do carater vinculante dos precedentes da corte, podem dar a falsa impresséo
de que, contrariamente ao que fizera no julgamento do Recurso Extraordinario n® 655.265, no
julgamento do Habeas Corpus n°152.752, o STF teria desprestigiado o stare decisis.
Necessario, assim, esclarecer que ndo € essa a conclusdo a que se chega ao se analisar o inteiro
teor deste acordéo.

No voto condutor do acordao, lavrado pelo ministro Edson Fachin, fica claro que a
defesa construiu o argumento de que a “prisdo em segunda instancia” seria uma constru¢ao
jurisprudencial feita em precedentes que ndo teriam carater vinculante. Por esse motivo, esses
precedentes ndo poderiam ser aplicados — isto €, ndo poderiam atuar como fontes do direito —a
outros casos concretos. Com efeito, o relator, ministro Fachin, refuta esse argumento,
sustentando a aplicacdo do stare decisis ao sistema jurisprudencial brasileiro, mas ao final
conclui que essa analise seria irrelevante para o caso concreto, ja que ndo se vislumbraria
ilegalidade no ato combatido pelo habeas corpus. Os trechos abaixo, do voto e questdo, sdo

esclarecedores:

[...]

5. A alegacdo de que a deflagracdo da fase executiva decorreria de precedentes sem
forga obrigatdria também néo conduz a resultado diverso.

Em primeiro lugar, é induvidoso que o Cadigo de Processo Civil de 2015 consolidou
cenario processual caracterizado por ferramentas de gestéo de litigiosidade voltadas a
conferir eficicia obrigatéria a determinados precedentes.

Nessa direcdo, o CPC é expresso ao reconhecer que é admissivel reclamacao
“proposta para garantir a observancia de acorddo de recurso extraordinario com
repercussdo geral reconhecida” (art. 988, §5°, I1), a indicar que tais pronunciamentos
ndo possuem mera eficacia persuasiva.

Da mesma forma ocorre quanto as manifestacdes do Plenario da Suprema Corte em
sede de controle concentrado de constitucionalidade.

Dai que, com o devido respeito, é questionavel a alegacdo defensiva no sentido de que
os precedentes do Supremo Tribunal Federal quanto & matéria ndo veiculariam
compreensdo com forga vinculante.

De toda sorte, é certo que o Tribunal Regional Federal da 42 Regido ndo utilizou a
eficacia vinculante de tais precedentes como razdes de decidir. Ao contrario, firmou
posicdo propria, inclusive materializada em verbete sumular local (Simula
122/TRF4), langando mdo das manifestagdes do Plenario apenas a titulo de
corroboracdo de sua convicgdo, forte na eficacia persuasiva que, em geral, integra 0s
pronunciamentos da Suprema Corte.

Assim, ainda que se admitisse o carater meramente persuasivo de tais precedentes
colegiados e, portanto, a auséncia de carater vinculante, isso em nada alteraria o
panorama conclusivo, na medida em que ainda assim néo seria flagrantemente ilegal
ou teratoldgica a decisdo que aderisse a tal entendimento.

Destarte, a questdo atinente a auséncia ou ndo de for¢a vinculante, no caso concreto,
ndo se revela idonea a influir no deslinde processual.
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[...] (grifos do autor).?8

Entendemos, todavia, que alguns dos outros votos componentes do acérdao proferido
no Habeas Corpus n°® 152752 trazem ainda mais contribuicdes para o debate acerca da aplicacéo
do stare decisis no ordenamento juridico brasileiro. Dentre eles, destacamos os votos dos
ministros Rosa Weber, Luiz Fux, Dias Toffoli e Marco Aurélio.

O voto proferido pela ministra Rosa Weber no julgamento do habeas corpus em questao
foi, a nosso ver, aquele que analisou a questdo de modo mais detalhado. Assim como fez no
julgamento do Recurso Extraordinario n° 655.265, analisado anteriormente, apesar de 0s
precedentes do Pleno serem contrarios ao seu entendimento pessoal a respeito do tema da
“prisdo em segunda instancia” a ministra os aplica. Vale dizer que a despeito de, pessoalmente,
ser contraria a execucao da pena antes do transito em julgado dos recursos excepcionais, a
ministra entendeu que a voz do STF enquanto instituicdo, representada por seus precedentes —
que afirmavam a constitucionalidade da medida — deveria prevalecer sobre sua propria opinido

pessoal:

[.]

anoto, em segundo lugar, questdo que antecede, ontologicamente, o proprio
dimensionamento da garantia fundamental assegurada no art. 5°, LVII, da
Constituicdo, objeto do mérito, que diz com a seguranca juridica, seguranga juridica
que, na minha compreenséao, mais do que um principio, consiste em um valor insito a
democracia, ao estado de direito e ao préprio conceito de justica, além de traduzir, na
ordem constitucional, uma garantia dos jurisdicionados. Nesse enfoque, a
imprevisibilidade, segundo entendo, por si sé qualifica-se como elemento capaz de
degenerar o Direito em arbitrio.

Por isso aqui j& afirmei, mais de uma vez, que, compreendido o Tribunal como
instituicdo, a simples mudanca de composicdo ndo constitui fator suficiente para
legitimar a alteragdo da jurisprudéncia, como tampouco o séo, acresco, razdes de
natureza pragmatica ou conjuntural.

[...]

E dizer, a consisténcia e a coeréncia no desenvolvimento judicial do Direito sdo
virtudes do sistema normativo enquanto virtudes do préprio Estado de Direito. As
instituicdes do Estado devem proteger os cidaddos de incertezas desnecessarias
referentes aos seus direitos.

Embora a jurisprudéncia comporte, obviamente, evolugédo — porque, insisto, a vida é
dindmica, a sociedade avanca, o patamar civilizatério se eleva — e 0 que pelo menos
se deseja — e 0 Direito 0s segue —, a atualizagdo do Direito operada pela via judicial
— pela atividade hermenéutica dos juizes e tribunais — ha de evitar rupturas bruscas
e ser justificada adequadamente;

[...]

A colegialidade, nesse ENFOQUE, assume, em um primeiro olhar, estrutura
procedimental marcada pela igualdade e liberdade dos julgadores no
compartilhamento dos argumentos juridicos a fim de compor uma racionalidade
Unica, institucional, do tribunal, conquanto comporte, por obvio, expressdo de
divergéncias.
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Em uma segunda dimensd&o, a colegialidade, quanto ao seu elemento funcional, exige
a direta interacdo, por meio do respeito e confianca reciprocos, entre 0s membros do
grupo para a formagédo da vontade coletiva, que ndo se perfectibiliza com a soma de
varias vozes, € sim com a sua conjugacao em unissono, a voz da Corte para toda
sociedade a conformar a ordem normativa constitucional.

Em outras palavras, as vozes individuais vdo cedendo em favor de uma voz
institucional, objetiva, desvinculada das diversas interpretagdes juridicas colocadas na
mesa para deliberacéo. [...]

Nesse contexto normativo e institucional, reputo o principio da colegialidade
imprescindivel (isto e, necessario e suficiente) para o sistema, porguanto a
individualidade dentro do tribunal, no processo decisério, tem um momento
delimitado, a partir do qual cede espaco para a razdo institucional revelada no voto
majoritario da Corte.

[...]

Em resumo, compartilho da visdo de que os juizes, individualmente considerados, de
uma Corte Constitucional estdo a servi¢o de um proposito institucional. O incremento
da cultura constitucional e da legitimidade da jurisdigéo constitucional no corpo social
e dos demais atores institucionais da democracia deve ser fomentado, precipuamente,
por este Supremo Tribunal Federal. [...]

Assim, o fato de carecer o decisum proferido no regime repercussao geral de efeito
vinculante em sentido estrito ndo é suficiente, na minha visdo, para autorizar seja
simplesmente dispensada a sua observancia. Trata-se, no minimo, de precedente da
Corte que deve ser reconhecido, pelo menos, como ponto de partida, como indicador
da forma de interpretar o Direito. A doutrina do precedente, hoje acolhida no art. 927
do Cddigo de Processo Civil de 2015, estabelece um padrdo de equidade e coeréncia
normativa deciséria — previsibilidade e fortalecimento da instituicdo — para o exercicio
da jurisdicéo.

O respeito ao precedente judicial baseia-se na premissa fundamental de que decidir
casos similares de modo semelhante integra o préprio conceito de justica, na dimenséo
da equidade. Dessa forma, “[...] as sentengas constitucionais, mormente as
interpretativas, em razdo de sua dimensdo integradora e interpretativa, guardam
semelhancga com o precedente do stare decisis como fonte do direito. Frise-se que elas
se assemelham aquele regime quanto a constituirem importante fonte do direito e ndo
no tocante a seu efeito vinculante, que no regime do stare decisis ¢ muito mais flexivel
e incide muito poucas vezes nas questdes constitucionais”.

O art. 926 do Codigo de Processo Civil de 2015 dispde que “os tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”. Dai se
compreende, prima facie, que uma vez estabilizada a jurisprudéncia ou firmados os
precedentes, devem os tribunais observa-los, salvo quando presentes razdes que
justifiquem a sua revisdo. E nesse contexto que se insere o dever de observancia do
precedente, a teor do art. 927, 111 e V, do CPC.

No que diz com a exigéncia de integridade, incorporada ao citado art. 926 do Caédigo
de Processo Civil, o respeito a autoridade dos precedentes deve ter, de fato e sempre,
a primeira palavra sobre o Direito: e 0 necessario ponto de partida. A essa primeira
palavra, muitas vezes — e espera-se que na maioria delas — nada se faz necessario
acrescentar, o que nao significa outra coisa sendo a chancela do precedente.

[...]%

No mesmo voto, no entanto, a ministra Rosa Weber reconheceu que a aplicagdo de uma
versdo estrita do stare decisis poderia levar ao impedimento da evolugédo do direito. Em razéo
disso, a ministra pondera que existe uma “permanente tenséo entre estabilidade e continuidade,

de um lado, e os imperativos da adequacéo, da evolucdo e do aperfeicoamento do direito, de
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outro”. E conclui que o plenario sempre podera revisar e evoluir seu entendimento, desde que

se esteja “diante de mutages juridicas ou de alteragGes faticas significativas” 28

285 «A relagéo do Tribunal com o precedente se da em permanente tensdo entre estabilidade e continuidade, de
um lado, e os imperativos da adequacéo, da evolucéo e do aperfeicoamento do Direito, de outro. Sem deixar de
apresentar consisténcia, o sistema deve reter flexibilidade suficiente para o seu desenvolvimento ao acomodar
espaco para mudanca e evolucdo. Ao olharmos para esse sistema com as lentes da tradi¢do romano-germanica do
Direito que aqui prevalece — legalista, estatutaria — corremos o risco de abrigar, em nosso sistema, verdadeiras e
nocivas distorgdes.

Soma-se a essa questdo, outra, que lhe e conexa, e diz respeito a até que ponto uma Corte Constitucional esta
vinculada aos proprios precedentes, o chamado stare decisis.

Embora seja controvertida na doutrina, a questdo relativa a vinculagdo dos tribunais constitucionais e Cortes de
cUpula em geral as suas préprias decisGes — o stare decisis, como ja referido [...], ainda quando tal vinculagéo é
reconhecida, hunca o é de modo inexoréavel. Diante de mutagdes juridicas ou de alteracdes faticas significativas,
ndo hd muita dificuldade em se reconhecer que o tribunal “pode afastar ou rever suas decisées, possuindo o onus
da argumentagdo para tanto”. Atento a essas justificagdes, o Codigo de Processo Civil de 2015, prescreveu no
art. 927, §882° 3° e 4° que a alteracdo de precedentes pelas Supremas Cortes observara a necessidade de
fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios de seguranca juridica, da prote¢do da confianca
e da isonomia, sendo que, entendendo pertinente, podera o Tribunal convocar audiéncia publica para a rediscussao
da tese juridica firmada anteriormente.

Pertinente é o reconhecimento de que a regra do stare decisis é particularmente flexivel quando se trata de casos
que envolvem a aplicagéo de preceitos da Constituicdo.

O proprio instituto da causa petendi aberta, tdo caro & jurisdicdo constitucional, somente faz sentido se se
reconhece a faculdade de a Suprema Corte rever suas decisbes, ndo estando a elas estritamente vinculado,
especialmente diante de novos argumentos juridicos.

Por essa mesma razdo — vale dizer, o carater aberto e progressivo da jurisdigdo constitucional — ndo faz sentido
impor, como condicdo de legitimidade da revisdo das proprias decisdes pela Corte Constitucional, qualquer espécie
de limitacdo que assuma a forma de uma clausula rebus sic stantibus.

[...]

Como ultimo ponto, destaco o 6bvio: meu pleno conhecimento de que o Plenério e o locus adequado para,
externando cada julgador sua posicao pessoal, serem revisitados temas, e acaso alterada a jurisprudéncia da Corte,
tal como aconteceu tanto no HC 84.078, Rel. Min. Eros Grau, em 2009, como no HC 126.292, Rel. o querido e
saudoso Min. Teori Zavaski. Alias, ao afirmar que os juizes e tribunais observaréo a orientagéo do plenario ou do
orgéo especial a que séo vinculados, o art. 927, V, do CPC define tais colegiados como lugar apropriado para que
eventual revisdo jurisprudencial se opere legitimamente. Essa compreensdo é corroborada pelo art. 927, § 4o, do
CPC, que, a seu turno, delimita condi¢des para a revisao da jurisprudéncia.

A reflexdo que fago a respeito, todavia, diz com a minha compreensdo sobre a desejavel observancia horizontal
das decisdes do Plenério, presencial e virtual, ainda que em habeas corpus, bastando lembrar que aqui se decidiu
— e integrei, repito, a corrente minoritaria - que a execucdo antecipada da pena a partir da decisdo de segundo grau
e antes do transito em julgado do titulo penal condenatdrio ndo compromete o principio da presunc¢éo de inocéncia,
0 que ndo tem prevalecido ao julgamento inimeros habeas corpus.

Importante pontuar, por fim, o meu entendimento de que a decisdo judicial deve se apoiar ndo nas preferéncias
pessoais do magistrado, mas na melhor interpretacéo possivel do direito objetivo: a Constituicéo, as leis, a tradigao
juridica, a pratica institucional e os valores de uma sociedade. A interpretagao judicial da lei, nesse sentido, “deve
refletir ndo apenas suas convicgdes sobre justica [...] — embora estas também tenham um papel a desempenhar —,
mas também suas convicgdes sobre os ideais de integridade e equidade politicas e de devido processo legal, na
medida em que estes se aplicam especificamente a legislagdo em uma democracia.” — ligdo de Dworkin.

A decisdo a ser tomada deve levar em conta justificacdo racional, do ponto de vista logico-argumentativo, como
método de interpretacdo juridica necesséria e suficiente para o cumprimento do dever de fundamentagdo das
decisdes judiciais. Do ponto de vista da integridade, o respeito ao precedente ndo pode negar o direito subjetivo,
titularizado por todo jurisdicionado, de ter seus casos julgados de acordo com a melhor concep¢do das normas
juridicas vigentes. [...]”. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Habeas Corpus n° 152752,
Relator ~ Min. Edson  Fachin, 4 de abril de 2018. p.202-204. Disponivel em:
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Nos debates que se iniciaram apds a leitura do voto da ministra Rosa Weber, 0os ministros
Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski levantaram algumas duvidas a respeito do voto da

ministra. Para sana-las, a ministra consignou que:

Procurei explicitar tudo isso, dizendo que as vozes individuais sdo muito importantes,
devem se fazer presentes no debate. Mas, uma vez estabelecida uma voz coletiva por
meio de decisGes majoritarias ou — melhor seria — unanimes, essa passa a ser a voz da
instituicdo. Pode-se alterar? Pode sim! Eu disse com todas as letras, nem precisaria
dizer, hoje o Cddigo de Processo Civil é expresso a respeito. Mas essa € a minha
compreensdo, ndo necessariamente a de Vossa Exceléncia.?%

Vé-se, assim, que, na concepcao da ministra Rosa Weber, uma versdo moderada do stare
decisis vige no Brasil. Para a ministra, em regra, o Plenario do STF deve respeitar seus proprios
precedentes, podendo, no entanto, altera-los caso se esteja diante de muta¢des juridicas ou de
alteracOes faticas significativas.

Apesar de ndo ter mencionado nem debatido expressamente o stare decisis, em seu voto,
0 Ministro Luiz Fux fez questdo de justificar seu posicionamento com o argumento de que a
evolugéo da sociedade teria dado azo a modificagdo da jurisprudéncia do STF, ocorrida em
2016, que passou a considerar constitucional a execucao da pena ap6s 0 encerramento da fase
ordinéria do processo penal. Ou seja, 0 ministro teve a preocupacao de justificar a modificacédo
da jurisprudéncia do Supremo com um argumento tipico de ordenamentos que aplicam em
algum grau o stare decisis: a incongruéncia social do precedente modificado. Afinal, se ndo
houvesse nenhum grau de vinculacdo do STF aos seus prdprios precedentes, ndo seria
necessario apresentar justificativa especial dessa natureza para sustentar a legitimidade da

mudanca. S&o os trechos mais importantes a respeito do tema no voto do ministro Fux:

[...] o abandono de precedentes jurisprudenciais nos sistemas de common law se d4,
basicamente, em virtude de incongruéncia sistémica ou social. Nesta Ultima hipétese,
a possibilidade de overruling pode advir de obsolescéncia decorrente de mutacGes
sociais. In verbis:

[...]

A mesma légica é aplicavel & ordem juridica brasileira e, com ainda maior raz&o, ao
presente caso. Permissa venia, impde-se considerar que o0 acérdao prolatado no
julgamento do HC 84.079 reproduziu compreensao que, embora adequada aos albores
da redemocratizacdo, tornou-se um excesso neste momento historico de instituicdes
politicamente amadurecidas e submetidas ao filtro constitucional em suas acdes,
procedimentos e decisdes.

J4 é possivel, portanto, revolver temas antes intocaveis, sem que se incorra na pecha
de atentar contra uma democracia que — louve-se isto sempre e sempre — ja esta
solidamente instalada. A presuncdo de inocéncia ndo deve ser tida como absoluta,
cedendo ante requisitos qualificados como os exigidos para a condenacgdo em segundo
grau de jurisdico.
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Essa nova postura encontra justificativas plenamente razoéveis e aceitaveis.?%

A questdo da vinculacdo do Plenario aos seus préprios precedentes também foi trazida
no voto do ministro Dias Toffoli. Conforme foi consignado no voto, o ministro considerou que
0 principio da colegialidade exige que, em suas decisdes monocraticas, 0S ministros sigam o
entendimento das turmas e estas, o do pleno. No entanto, em sua concepg¢do, ndo existe
vinculagdo do pleno aos proprios precedentes. Conforme consignado no acérdao: “quando o
tema volta ao Pleno, eu entendo como reabertas a tese e a questdo. Eu entendo que ndo ha
vinculagdo deste Plenario sequer a sumula vinculante, muito menos a repercussao geral — do
contrario, nos petrificariamos o Direito”.28

De igual maneira, em seu voto, o ministro Marco Aurélio também analisou a questdo da
vinculacdo do Plenario do STF aos proprios precedentes. Ainda que a analise ndo tenha sido
feita de forma tdo detida como fizeram os ministros Edson Fachin e Rosa Weber, o voto
concluiu que nio existe tal vinculago.?®

Concluida a andlise dos precedentes do Pleno do STF a respeito da aplicacdo do stare
decisis no ordenamento juridico brasileiro, a fim de enriquecer essa analise, passemos aos
precedentes das turmas. Nesse sentido, relembramos que a pesquisa pelo termo “stare decisis”
no mecanismo de busca do site do STF retorna, na presente data, dois acérddos na Primeira
Turma, e sete na Segunda Turma.?*

Na enorme maioria desses acordaos a aplicacdo do stare decisis ndo foi utilizada como
fundamento determinante, mas como fundamentacdo complementar apresentada nos votos dos

ministros Luiz Fux, na Primeira Turma, e Edson Fachin, na Segunda.?®* A (nica exce¢do é o
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Agravo de Instrumento n° 179.560, julgado pela Primeira Turma no ja longinquo ano de 1996,
tendo figurado como relator do recurso o Ministro Marco Aurélio, o qual, como a anélise dos

acorddos do Pleno, considera o stare decisis inaplicavel no ordenamento juridico brasileiro. %2

5.2.3 Concluséo parcial quanto a visdo do STJ e do STF sobre o stare decisis

O estudo da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal sobre a aplicacdo ou ndo do stare decisis no ordenamento juridico brasileiro revela que
0 instituto ainda est em construcéo no Brasil.

No ambito do STJ, como apontado, ha diversos acérddos que atribuem um conceito
improprio ao termo stare decisis, ora utilizando-o como sinénimo de “teoria dos precedentes”
e ora referindo-se a ele para tratar da vinculacédo vertical dos érgdos jurisdicionais de hierarquia
inferior aos de hierarquia superior. A Peticdo n® 12.344/DF, nos autos da qual foi proferido o
unico acdrddo encontrado em nossa pesquisa em que houve a utilizagdo do stare decisis como
dever de vinculacdo horizontal da corte aos seus proprios precedentes, a 12 Secdo do STJ chegou

a concluséo de que o instituto ndo seria aplicavel ao ordenamento juridico brasileiro.?®

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=748971117. Acesso em: 06 set. 2021.
BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma). Agravo Regimental no Recurso Extraordinério
n°1233470. Relator Min. Gilmar Mendes, 06 de dezembro de 2019. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=751968790. Acesso em: 06 set. 2021.
BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma). Agravo Regimental no Agravo em Recurso Extraordinario
n°®1217425. Relator Min. Ricardo Lewandowski, 06 de dezembro de 2019. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=752114877. Acesso em: 06 set. 2021.
BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma). Agravo Regimental em Habeas Corpus n°® 152919. Relator
Min. Ricardo Lewandowski, 06 de dezembro de 2019. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=751677082. Acesso em: 06 set. 2021.
BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma). Agravo Regimental no Habeas Corpus n® 172163. Relator
Min. Gilmar Mendes, 29 de maio de 2020. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753027183. Acesso em: 06 set. 2021.
BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma). Habeas Corpus n°® 142205. Relator Min. Gilmar Mendes,
25 de agosto de 2020. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=753982192. Acesso em: 06 set. 2021.
BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma). Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
n°®1153991. Relator Min. Ricardo Lewandowski, 22 de setembro de 2020. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=753928593. Acesso em: 06 set. 2021.

292 «A Simula [...] ndo se identifica com atos estatais revestidos de densidade normativa, ndo se revelando apta,
por isso mesmo, a gerar o denominado “binding effect”, ao contrario do que se registra, no sistema da "Common
Law", por efeito do principio do “stare decisis et non quieta movere”, que confere forga vinculante ao precedente
judicial. [...]” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Primeira Turma). Agravo de Instrumento n® 179560. Relator
Min. Celso de Mello, 23 de abril de 1996. p. 2 Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=281493. Acesso em: 06 set. 2021).

293 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (Primeira Segdo). Petigdo n° 12344/DF. Relator Min. Og Fernandes, 28
de outubro de 2020. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201802308035&dt_publicacao=13/11/20
20. Acesso em: 06 set. 2021.



https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=748971117
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=751968790
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=752114877
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=751677082
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753027183
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753982192
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753928593
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=281493
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201802308035&dt_publicacao=13/11/2020
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201802308035&dt_publicacao=13/11/2020

129

Apesar disso, para chegar a esta concluséo, o acorddo em questdo partiu de premissas,
a nosso ver, equivocadas, tais como considerar que o stare decisis teria “nascido e morrido” na
Inglaterra, bem como que o instituto exigiria a vinculacdo absoluta dos tribunais aos proprios
precedentes — como ocorria no Reino Unido anteriormente ao Practice Statement de 1966. Ou
seja, a analise do STJ a respeito do stare decisis desconsiderou a versdo contemporanea desse
instituto, que, como demonstraremos a partir do proximo topico, se coaduna com o
ordenamento juridico brasileiro, especialmente, com a prescric¢éo do art. 926, caput, do Cddigo
de Processo Civil, que determina que “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e
manté-la estavel, integra e coerente”.

Por sua vez, no ambito do STF, vale destacar que alguns dos integrantes da corte, como
a ministra Rosa Weber e os ministros Edson Fachin e Luiz Fux, entendem e aplicam a regra da
vinculacdo horizontal, considerando que o Pleno esta vinculado aos proprios precedentes. Para
esses ministros, essa vinculagdo sé pode ser quebrada em casos absolutamente excepcionais,
tal qual ocorre na versdo moderada do stare decisis, que hoje vigora na Inglaterra, como
apresentado no Capitulo 4 desta tese. Outros integrantes, como € o caso do ministro Dias Toffoli
e dos atualmente aposentados ministros Marco Aurélio e Joaquim Barbosa, expressamente
refutam a existéncia de algum tipo de vinculacdo do Pleno aos seus préprios precedentes. Para
eles, hd dever de vinculacdo vertical, mas sempre que um tema retorna ao Pleno, seus
integrantes sao livres para reinterpretar a matéria, sem qualquer amarra a interpretacdo pretérita
do tribunal. Os demais ministros, ainda que nao refutem expressamente o stare decisis, julgam
como se a regra ndo existisse.

Essa situacdo é, a nosso ver, preocupante, na medida em que o carater normativo dos
precedentes é, atualmente, reconhecido por grande parte da doutrina nacional e estrangeira®® e

a seguranca juridica, pela estabilidade normativa, depende do respeito pelos tribunais aos seus

2% Nesse sentido, entre outros: BECHO, Renato Lopes. Ativismo juridico em processo tributario. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021 2021. p. 53-54. DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificacdes da jurisprudéncia
no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2009. p. 99-100, 103-105, 174. GUASTINI, Ricardo. Das fontes as
normas. S8o Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 215-226. FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Irretroatividade e
jurisprudéncia judicial. In: CARRAZZA, Roque Antonio. NERY JUNIOR, Nelson. Efeito ex tunc e as decisfes
do STJ. 2. ed. Sdo Paulo: Manole, 2009. p. 11. CARRAZZA, Roque Antonio. Seguranga juridica e eficacia
temporal das alteragdes jurisprudenciais: competéncia dos tribunais superiores para fixa-la — questdes conexas. In
FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. . NERY JUNIOR, Nelson. Efeito ex tunc e as decises do STJ. 2. ed.
Séo Paulo: Manole, 2009. p. 48, 56, 62-64. NERY JUNIOR, Nelson. Boa-fé objetiva e seguranca juridica: eficicia
da decisdo judicial que altera jurisprudéncia anterior do mesmo tribunal superior. In FERRAZ JUNIOR, Tercio
Sampaio. CARRAZZA, Roque Antonio. Efeito ex tunc e as decisdes do STJ. 2. ed. Sdo Paulo: Manole, 2009.
p. 82. TORES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica: metédica da seguranca
juridica do sistema constitucional tributéario. 3. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 391. ROCHA,
Sérgio André. Da lei & decisdo: a seguranca juridica possivel na pés-modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017. p. 50.
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proprios precedentes. Em razdo disso, passamos a apresentar as razdes pelas quais a ordem
juridica brasileira, tanto em ambito constitucional como infraconstitucional, determina a

aplicacdo do stare decisis, especialmente, em matéria tributaria.

5.3 Os fundamentos para a aplicacéo do stare decisis no Brasil

Antes de apresentar os fundamentos pelos quais o stare decisis € aplicavel ao direito
tributario brasileiro, € importante reiterar que o stare decisis, em sua concepg¢ao contemporanea,
é a regra segundo a qual aquilo que foi decidido deve permanecer como tal, salvo se,
excepcionalmente, houver uma justa causa para a alteracdo da decisdo precedente. Tendo em
vista essa concepcdo, parece-nos possivel afirmar que o fundamento normativo para a aplicacédo
do stare decisis no Brasil se encontra no principio da seguranca juridica.

Retomando algumas ideias abordadas no Capitulo 3 desta tese, de um modo bastante
genérico, o principio da seguranca juridica envolve a confianca das pessoas de que o direito
sera respeitado ontem, hoje e amanhd. A funcdo desse principio €, dessa forma, reduzir as
incertezas do ordenamento e preservar a confianca gerada sobre o seu bom funcionamento.

Em sua dimensdo juridica normativa, a seguranca juridica qualifica-se como um
principio juridico que determina a tomada de medidas que aproximem o direito de um estado
ideal em que ele seja cognoscivel, a confiavel e calculavel. Direito cognoscivel ndo é aquele
previamente determinado, mas determinavel, permitindo que o cidadao tenha acesso material e
intelectual ao contetido normativo. Direito confiavel ndo é aquele que é imutavel, mas aquele
que assegura a estabilidade e a durabilidade normativa. E direito calculavel ndo é o direito
absolutamente previsivel, mas aquele que permite que o cidaddo consiga antever um espectro
reduzidos de consequéncias possiveis a que estara submetido no futuro.?®

Esses trés elementos que compdem o estado ideal de coisas almejado pelo principio da
segurancga juridica — cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade — permitem separa-lo
em uma dimensao estatica, mais diretamente relacionada a cognoscibilidade, e outra dindmica,
ligada aos outros dois elementos. Em sua dimens&o estatica, a seguranca juridica relaciona-se
ao problema do conhecimento do direito e, em sua dimenséo dindmica, com a aplicagdo do

direito no tempo.2%®

295 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 263-266.
2% AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 304-307.
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Essa divisdo entre as dimensdes estatica e dindmica do principio da seguranca juridica
é util para se compreender a relacéo entre esse principio e a aplicagdo do stare decisis no Brasil.

Passamos, entdo, a analisar cada uma dessas dimensodes de forma mais detida.

5.3.1 O stare decisis e a dimensdo estatica do principio da seguranca juridica: o stare decisis e
a cognoscibilidade do direito

Como apresentado no Capitulo 3 desta tese, a dimensdo estatica do principio da
seguranca juridica diz respeito aos requisitos estruturais que o direito precisa ter para servir de
instrumento de orientacdo aos seus destinatarios, ou seja, 0s requisitos para que o direito atinja
o estado ideal de cognoscibilidade.?®” Esse estado ideal exige que o direito seja compreensivel
e efetivo. O direito sera compreensivel se permitir ao cidaddo conhecé-lo material e
intelectualmente e sera efetivo se aquilo que for compreendido for posteriormente efetivado.%®

Além disso, o ideal de cognoscibilidade pode ser estudado a partir da perspectiva da
norma e da perspectiva do ordenamento. Da perspectiva da norma, o principio da seguranca
juridica exige que o direito seja material e intelectualmente cognoscivel. A cognoscibilidade
material esta ligada a publicidade das normas e a cognoscibilidade intelectual est4 ligada a
clareza linguistica e a determinabilidade. J& do ponto de vista do ordenamento, o principio exige
que este seja dotado de coeréncia e consisténcia.?®® Analisaremos, em primeiro lugar, a

aplicacdo do stare decisis do ponto de vista da norma.

5.3.1.1. O stare decisis e a cognoscibilidade da norma juridica

Chegamos aqui ao primeiro ponto de intersec¢do entre o stare decisis e o principio da
seguranca juridica. Diante de tudo o que foi exposto até este ponto do presente trabalho, é
possivel afirmar que a norma juridica ndo se confunde com o texto de lei. Ela &, na realidade, o
resultado do processo interpretativo que tem como ponto de partida o texto legal expedido pelo
Poder Legislativo. Dessa forma, ainda que seja dever do legislador produzir textos legais com
0 maior grau de determinabilidade possivel, como expusemos no topico 3.4, em regra, havera

mais de uma possibilidade interpretativa para cada texto legal. Como, entdo, compatibilizar

297 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 313.

298 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 304-305.

2% TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica: metddica da seguranca
juridica do sistema constitucional tributério. 3. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 225-226. AVILA,
Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 314 e ss.
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uma situacdo com admite mais de uma interpretagdo com a busca pelo estado ideal de
cognoscibilidade intelectual, que exige clareza linguistica e determinabilidade?

Parece-nos que a resposta ao questionamento passa pela vinculacdo dos tribunais aos
préprios precedentes. Como tambeém apresentado no Capitulo 3, o ideal de cognoscibilidade
ndo pode ser alcancado pela determinacdo prévia e abstrata de hipoteses legais aferiveis
mediante descri¢cdo da linguagem. Na atual fase do desenvolvimento da ciéncia juridica, a
cognoscibilidade da norma deixou de ser focada no fator linguistico, baseado na determinacgéo
prévia de hipoteses legais e passou a centrar-se nos processos de determinacéo, legitimacao,
argumentacdo e fundamentacdo. A compreensdo da seguranca juridica como “garantia de
contetudo” deixou de responder aos problemas juridicos concretos e precisou dar lugar ao
paradigma da seguranca juridica enquanto controlabilidade semantico-argumentativa das
decisoes. 3%

O controle semantico decorre justamente da nogéo de determinabilidade, que tem por
funcdo reduzir as hipoteses interpretativas a um nimero pequeno e nao muito dissonante de
alternativas, afastando interpretacbes semanticamente impossiveis. Dentre as interpretacdes
semanticamente possiveis, aquela mais adequada sera aferida pela via argumentativa, isto é,
pelo processo dialético, pautado pela argumentacdo racional e coerente das partes envolvidas,
levando em conta texto e contexto. Ou seja, por meio do processo. Desse modo, a aplicacéo da
lei passa a ser considerada arbitraria se ndo houver meios idoneos de se questiona-la por meio
da apresentacdo de argumentos racionais a um Poder Judiciario independente, apto a avaliar e
responder esse questionamento também por meio de fundamentacao racional ou se a decisao
ndo for fundamentada racionalmente.3%

Ainda que entendamos que a necessidade de fundamentacao adequada das decisdes seja
uma exigéncia direta do principio constitucional da seguranca juridica aplicado a esse cenario
atual, em que o controle contra a pratica de arbitrariedades esta mais centrado no fator
argumentativo do que no fator semantico, nao se pode negar que algumas das “novidades”
introduzidas pelo Codigo de Processo Civil de 2015 no ordenamento juridico vieram em boa
hora, corroborando o que se esta defendendo nesta tese. Nesse sentido, o art. 489, § 1° do CPC
estabeleceu um verdadeiro roteiro pelo qual o magistrado deve necessariamente passar no
momento de decidir para bem fundamentar a decisdo. Por bem fundamentar entenda-se
fundamentar com base em argumentos racionais, evidenciando porque se acataram e porque se

refutaram 0s argumentos apresentados pelas partes. E o que Daniel Mitidiero chama de

300 AVILA, Humberto. Teoria da segurancga juridica. 3. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2014. p. 278; 341-349.
301 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 289-291.
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“metodologia analitica capaz de viabilizar o controle intersubjetivo das razdes invocadas no
momento da interpretacio”. 392

Com efeito, como visualizado por Misabel Derzi, quando o Poder Judiciario “escolhe”
justificadamente um dos sentidos semanticamente possiveis, esta criando uma norma especifica
para aquele caso e fechando-se as demais alternativas.®*® Em nosso entendimento, é justamente
esse fechamento as demais alternativas que garante a determinabilidade da norma juridica. Caso
ndo haja fechamento, a sociedade sempre estara sujeita a aplicacdo das outras interpretacdes —
ou seja, estard sujeita a aplicacéo de outras normas — em outros casos iguais. Admitir-se, assim,
a ndo ocorréncia desse fechamento interpretativo, seria incompativel com a exigéncia de
determinabilidade, exigida pelo estado ideal de cognoscibilidade inerente ao principio da
seguranca juridica.

Parece-nos que esse fechamento interpretativo corresponde justamente ao dever de
vinculacdo do Poder Judiciario aos préprios precedentes, ou seja, a prépria regra do stare
decisis. Considerar que o Poder Judiciario estd autorizado a mudar de opinido sem uma
justificativa racional para tanto, implica na tomada de uma atitude que prejudica a
determinabilidade do direito e, assim, o afasta do estado ideal de cognoscibilidade. Se o Poder
Judiciario puder, a qualquer momento e sob qualquer circunstancia, optar pela solu¢do A ou
pela solucdo B para determinada questdo juridica, sera impossivel dizer que o direito é
cognoscivel. A solucdo sempre poderd ser A ou B. Por outro lado, reconhecendo-se que o
Judiciario deve vincular-se aos proprios precedentes, ha o “fechamento interpretativo” as
demais alternativas semanticamente possiveis, o que implica em um direito mais determinavel
e, consequentemente, mais cognoscivel.

Daniel Mitidiero vai além e assevera que “o precedente judicial constitui fonte primaria
do direito, cuja eficacia vinculante [...] decorre da propria forca institucional da jurisdicao
como fung¢do basica do Estado” e que “em toda e qualquer perspectiva tedrica que reconheca a
diferenca entre texto e norma — é imprescindivel a vigéncia da regra do stare decisis como
condigéo sine qua non do Estado Constitucional”.3%

Consideramos, diante do que foi exposto, que a adogdo da regra do stare decisis € uma

exigéncia do principio constitucional da seguranca juridica para atuar em conjunto com o

302 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
p. 65.

308 DERZI, Misabel Abreu Machado. ModificagGes da jurisprudéncia no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses,
2009. p. 188-189.

304 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
p. 85-86.
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principio da tipicidade tributaria, a fim de garantir que o direito tributério brasileiro seja
intelectualmente cognoscivel. Se o principio da tipicidade tributéaria é essencial para a atribui¢do
de clareza linguistica — sem o qual ndo ha cognoscibilidade — a vinculacdo do Poder Judiciario
aos seus precedentes € essencial para a atribuicdo de determinabilidade e, consequentemente,
de cognoscibilidade do direito, com o seu fechamento as demais interpretagcdes semanticamente

possiveis.

5.3.1.2. O stare decisis e a cognoscibilidade do ordenamento juridico

Como apresentado linhas acima, o ideal de cognoscibilidade almejado pelo principio da
seguranca juridica pode ser estudado a partir da perspectiva da norma, bem como da perspectiva
do ordenamento juridico. O estudo do tema a partir da perspectiva da norma foi apresentado no
topico anterior, no qual se demonstrou que a exigéncia feita pelo principio da seguranca juridica
de que as normas sejam dotadas de cognoscibilidade intelectual leva a necessidade de
vinculacdo do Poder Judiciario aos seus préprios precedentes, sob pena de nédo se atingir o que
Misabel Derzi chama de “fechamento interpretativo”.%®® Concluiu-se, assim, que o principio
constitucional da seguranca juridica, se analisado pelo viés da cognoscibilidade da norma,
justifica e exige a aplicacdo do stare decisis.

No presente topico, analisaremos como a exigéncia de coeréncia e consisténcia do
ordenamento juridico também leva a mesma concluséo, de que a vinculagdo do Poder Judiciario
as proprias decises é uma imposicao decorrente do principio da seguranca juridica.

Do ponto de vista estatico, em um ordenamento juridico coerente, o conjunto — isto é o
sistema normativo — facilita a tarefa do intérprete de chegar a alternativa interpretativa mais
adequada para 0 caso. As alternativas interpretativas de um ato normativo analisado
isoladamente diminuem em um ordenamento coerente, capaz de guiar o intérprete,
especialmente, por intermédio de seus principios. Por sua vez, a consisténcia esta relacionada
a ndo contradigdo entre as normas componentes do ordenamento. A coeréncia tem, assim, um
viés material, a0 passo que a consisténcia tem um viés formal dentro do ordenamento,
concorrendo para a diminuicdo das alternativas interpretativas, e, assim, para a

cognoscibilidade do direito.>%

305 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes da jurisprudéncia no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses,
2009. p. 188-189.

306 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 350. TORRES, Heleno
Taveira. Direito constitucional tributdrio e seguranca juridica: metodica da seguranca juridica do sistema
constitucional tributéario. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 291-293.



135

Pois bem, para que um ordenamento juridico possa ser considerado coerente e
consistente, ndo se pode admitir que o Poder Judiciério possa tomar decisdes diferentes para
casos semelhantes sem que haja uma justificativa valida para tanto. A vinculacdo vertical do
Poder Judiciario € essencial para se manter a coeréncia e a consisténcia do ordenamento.
Entendemos, todavia, que de nada adianta preservar a vinculagéo vertical se ndo houver,
atuando conjuntamente com ela, a vinculagdo horizontal dos tribunais. Afinal, se as cortes
superiores forem livres para, a qualquer tempo e sem uma justificativa forte, mudar de opinido,
aplicando uma solucéo diferente da que fora dada para um caso semelhante no passado, ndo se
podera afirmar que o ordenamento juridico é consistente nem coerente.

Apesar de o foco desta tese serem as justificativas constitucionais para a aplicacdo do
stare decisis no direito tributario brasileiro, € importante destacar as alteracdes introduzidas no
ordenamento juridico brasileiro pelo Cédigo de Processo Civil de 2015. Essas alteraces dédo
concretude e corroboram o fato de que a vinculacdo do Poder Judiciario aos proprios
precedentes € um elemento essencial para a manutencdo da consisténcia e da coeréncia do
ordenamento juridico brasileiro.

Alias, Daniel Mitidiero € enfatico e expresso ao afirmar que:

a regra do stare decisis entre nds ndo decorre propriamente dos arts. 926 e 927 do
CPC. A regra do stare decisis — em suas duas dimensdes, horizontal e vertical —
decorre da compreensdo do papel adscritivo da interpretagdo e da necessidade dai
oriunda em densificar a seguranca juridica...

Nessa perspectiva, 0s arts. 926 e 927, CPC, apenas tornam mais visivel a ado¢do da
regra do stare decisis entre nds: o deslocamento de uma perspectiva cognitivista [...]
para uma perspectiva adscritivista da interpretacdo [...] exige a alteracdo do
referencial da seguranca juridica: ndo mais apenas a estatica declaragdo da lei ou dos

precedentes mas a dindmica reconstrucdo da relacdo entre a lei, a doutrina e os
precedentes a partir de parametros racionais de justificagdo.%

Com efeito, o Codigo de Processo Civil prescreve, em seu art. 926 que “os tribunais
devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”. Por sua vez, o
art. 927 do referido diploma estabelece, em seus 88§ 2°, 3° e 49, requisitos para que sejam
autorizadas modificacgdes jurisprudenciais. Dentre esses requisitos, destaca-se “a necessidade
de fundamentacéo adequada e especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da

protecio da confianga e da isonomia”.3%®

307 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
p. 81-83.

308 «Art, 927. Os juizes e os tribunais observardo:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acérddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos;
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Ao analisar o art. 926 do CPC, que exige dos tribunais que mantenham sua
jurisprudéncia estavel, integra e coerente, Lenio Luiz Streck explica que “havera coeréncia se
0S mesmos preceitos e principios que foram aplicadas nas decisdes o forem para casos
idénticos” e que “a coeréncia assegura a igualdade, isto €, que os diversos casos terdo a igual
consideracdo por parte do Poder Judiciario”. Por sua vez, a integridade, explica o autor, do
ponto de vista jurisdicional, “exige que os juizes construam seus argumentos de forma integrada
com o conjunto do direito, constituindo uma garantia contra arbitrariedades interpretativas”.
Desse modo, 0 autor arremata que “o julgador ndo pode tirar da manga do colete um argumento
que seja incoerente com aquilo que antes se decidiu. Também ndo pode quebrar a cadeia
discursiva ‘porque quer’ (ou porque sim)”.3%°

E importante notar que os conceitos de coeréncia e consisténcia apresentados por
Humberto Avila e Heleno Torres ndo coincidem com os conceitos de coeréncia e integridade
utilizados pelo Cddigo de Processo Civil e explicados por Lenio Streck. Na realidade, o
conceito de integridade, utilizado pelo CPC, se aproxima do conceito de coeréncia apresentado
por Avila e Torres, ao passo que o conceito de coeréncia utilizado pelo CPC se aproxima do
conceito de consisténcia utilizado pelos referidos autores. No entanto, essa divergéncia
terminoldgica, se bem compreendida e utilizada ndo deve causar maiores problemas.

Essa dissonancia terminoldgica entre os termos coeréncia, consisténcia e integridade se
deve ao fato de que o CPC utilizou a terminologia adotada por Ronald Dworkin, ao passo que
parcela da doutrina, aqui representada por Avila e Torres, utilizam a terminologia cunhada por
Neil MacCormick. O nucleo de ideias, no entanto, & convergente. Como explicam Hermes

Zaneti Jr. e Alfredo Copetti Neto, o dever de coeréncia/consisténcia guarda a ideia de nédo

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal
de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgédo especial aos quais estiverem vinculados.

8 1°Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1° , quando decidirem com fundamento
neste artigo.

§ 2° A alteracgdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera
ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para
a rediscusséo da tese.

§ 3° Na hipotese de alteracéo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores
ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagéo dos efeitos da alteracéo no interesse
social e no da seguranca juridica.

§ 4° A modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de
casos repetitivos observara a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da
seguranga juridica, da protecdo da confianca e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-0s por questao juridica decidida e divulgando-
os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.”

309 STRECK, Lenio Luiz. O que € isto — a exigéncia de coeréncia e integridade no novo Cddigo de Processo Civil?
In . ARRUDA ALVIM, Eduardo. LEITE, George Salomao (coord.). Hermenéutica e jurisprudéncia no
novo Caédigo de Processo Civil: coeréncia e integridade. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 157-158; 160.
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contradicdo em sentido estrito. Ja o dever de integridade/coeréncia guarda a ideia de coeréncia
normativa em sentido amplo. Dessa forma, ao determinar que os tribunais devem uniformizar
sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente, o art. 926 do Cddigo de Processo Civil
estd dando concretude ao principio da seguranca juridica por meio da determinacdo de que 0s
tribunais se vinculem horizontalmente as suas proprias decisfes, evitando modificé-las, a fim
de prevenir contradi¢Ges (coeréncia/consisténcia) e manter a harmonia geral do ordenamento.
Convém transcrever as palavras dos autores:
O caput do art. 926 impde, ainda, aos tribunais os deveres de estabilidade e coeréncia
em sentido estrito. Estabilidade significa dizer ndo alteracdo, pelo menos tendencial,
ou seja, ndo alteragdo frequente. A estabilidade é o dever de seguir os proprios
precedentes, a presuncdo a favor dos precedentes j& estabelecidos pelo tribunal,
resultante da vinculagdo horizontal, ou seja, do stare decisis. A coeréncia (em sentido
estrito), na linguagem do NCPC/2015, quer dizer “consisténcia”, dever de ndo
contradicdo, na linguagem de MacCormick. A consisténcia/coeréncia em sentido
estrito é o dever de ndo contradi¢do da decisdo em relagdo aos precedentes anteriores.
A integridade/coeréncia é mais ampla, visa a integracdo da decisdo com o
ordenamento e na tradicéo juridica como um todo (MacCormick), é mais que uma
simples ndo contradicéo, revela a harmonia do precedente com os principios mais
gerais do direito em determinado ordenamento juridico, extraidos dos precedentes

anteriores, da unidade do ordenamento juridico, da unidade da Constitui¢do, no que
poderiamos chamar de uma normatividade conglobante. 310

Vé-se, assim, que ao exigir do ordenamento juridico coeréncia e consisténcia para se
atingir o estado ideal de cognoscibilidade, o principio constitucional da seguranca juridica esta
exigindo do Poder Judiciario a aplicacdo do stare decisis. Vale dizer: caso ndo se exija
vinculacdo horizontal dos tribunais aos proprios precedentes, estar-se-a caminhando no sentido
oposto ao da coeréncia e da consisténcia do ordenamento, ja que se autorizara que o Poder
Judiciario produza normas juridicas contraditdrias, dificultando que os cidaddos tomem

conhecimento do direito vigente.

5.3.2 O stare decisis e a dimensdo dindmica do principio da seguranca juridica: o stare decisis,

a confiabilidade e a calculabilidade do direito

Como apresentado no Capitulo 3 desta tese (item 3.2.1.2), a dimensdo estatica do
principio da seguranca juridica diz respeito aos requisitos estruturais que o direito deve reunir

para servir de instrumento de orientacdo aos cidad&@os, de modo que estes possam viver com

310 ZANETI JR. Hermes. COPETTI NETO, Alfredo. Os deveres de coeréncia e integridade: a mesma face da
medalha? Convergéncia de contedo entre Dworkin e MacCormick na teoria dos precedentes judiciais normativos
formalmente vinculantes. In STRECK, Lenio Luiz. ARRUDA ALVIM, Eduardo. LEITE, George Salomao
(coord.). Hermenéutica e jurisprudéncia no novo Codigo de Processo Civil: coeréncia e integridade. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. p. 147-150.
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liberdade o seu presente. Por sua vez, o estudo da dimenséo dindmica do principio da seguranca
juridica tentara responder o que o direito precisa ter para que os cidadaos possam assegurar 0s
efeitos juridicos da liberdade exercida no passado, e planejar seu futuro. Vale dizer que em sua
dimensdo dindmica, o principio da seguranca juridica preocupa-se com a aplicacédo do direito
no tempo.3!

O estudo da aplicacdo do direito no tempo pode ser dividido em duas partes. A primeira
delas preocupa-se com o respeito, no presente, dos efeitos juridicos das agdes praticadas no
passado. Ela esta ligada ao estado ideal de confiabilidade. A segunda parte da dimenséao
dindmica do principio da seguranca juridica ocupa-se do respeito, amanhd, dos efeitos juridicos
dos atos praticados hoje, estando relacionada ao estado ideal de calculabilidade do direito.

5.3.2.1 O stare decisis e a confiabilidade do direito

Como apresentado em 3.2.1.2.1, o estudo da confiabilidade se interessa pelo problema
da transicdo do passado para o presente. Esse tema envolve a analise da estabilidade e da
eficacia normativas.

A estabilidade normativa pode ser analisada tanto por seu viés objetivo — a seguranga
juridica em sentido estrito — como pelo seu Vviés subjetivo — a protecdo da confianca legitima.
A seguranga juridica em sentido estrito preocupa-se com a permanéncia do ordenamento, isto
é, com a durabilidade das normas e com a sua ndo modificacdo de maneira constante. Ja a
protecdo da confianca legitima se relaciona ao exercicio da liberdade de alguém e esta mais
relacionada a producdo de efeitos normativos que atinjam atos do passado do que com a
mudanca propriamente dita.3!2

A seguranca juridica, em sentido estrito, como exposto, preocupa-se com a permanéncia
do ordenamento. Ordenamento juridico permanente € aquele que ndo muda de forma constante,
aquele em que as normas tendem a durar no tempo. Essas caracteristicas sdo essenciais para
permitir que os cidaddos possam agir sem relutdncia de que as normas serdo alteradas
constantemente, j& que as modificacGes constantes impedem o planejamento. Como destaca
Humberto Avila, “a estabilidade do ordenamento juridico é condic&o para que o direito possa

funcionar como guia de conduta em longo prazo”.3t®

311 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica: metodica da seguranca
juridica do sistema constitucional tributéario. 3. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 327-330. AVILA,
Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 353.

312 AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 355-356.

313 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 357-358.
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Vale destacar, contudo, que essa exigéncia de durabilidade do ordenamento néo pode
ser confundida com a exigéncia por imutabilidade. Como j& afirmado diversas vezes nesta tese,
o direito imutavel esta fadado a ineficacia. O direito deve mudar para se adequar as mudancas
sociais, sob pena de tornar-se anacronico. Utilizando-nos, mais uma vez, das palavras de
Humberto Avila, “mudanca ‘demais’ gera desconhecimento e desconfianga, porém mudanca
‘de menos’ provoca inefetividade”.314

Além de estavel, o direito deve ser efetivo para proporcionar confiabilidade e, assim,
seguranca juridica. De nada adiantard que o cidadao tenha conhecimento das normas se estas
ndo forem minimamente obedecidas. Ainda que o ordenamento juridico seja altamente dotado
de cognoscibilidade, permitindo que o cidaddo saiba que a consequéncia juridica para o fato F
é C, esse conhecimento ndo garantira liberdade de escolha a este cidaddo caso a consequéncia
C possa ser aplicada ou ndo. Em um ordenamento sem efetividade normativa, a consequéncia
para o fato F acaba sendo C ou ndo-C. Sem efetividade, portanto, ndo ha confianca de que as
consequéncias conhecidas serdo aplicadas ou n&o.3%°

Diante do que foi exposto, entendemos que as exigéncias de permanéncia e de
efetividade para que o ordenamento juridico possa atingir o estado ideal de confiabilidade
justificam e dependem da adogéo do stare decisis no Brasil. Como apresentado, o estado ideal
de confiabilidade almejado pelo principio da seguranca juridica é aquele em que se permite aos
cidaddos que tenham a confianga de que as consequéncias juridicas que eram conhecidas no
momento que os negocios juridicos foram praticados serdo aplicadas.

Com efeito, conforme as premissas adotadas ao longo desta tese, a interpretacéo — e,
consequentemente, a jurisprudéncia — assumiram, na pés-modernidade, um papel fundamental
na construcao e na definicdo das normas juridicas. E o Poder Judiciario quem dira, em ultima
instancia, qual é o contetido das normas juridicas. Desse modo, uma vez estabelecido o sentido
oficial da norma juridica, o cidaddo tera o mais alto grau possivel de certeza quanto ao seu
contetdo e, assim, quanto as consequéncias para os diferentes negdcios juridicos por ele
praticados. Todavia, se quando chegar a vez de o seu caso ser julgado o Poder Judiciario optar
por ndo aplicar aquela norma, mas por construir uma nova norma, com um novo conteido — ou
seja, optar por alterar sua jurisprudéncia — a um s6 tempo, o ordenamento juridico perdera
permanéncia e efetividade. A um so tempo, a regra sera alterada, indo de encontro a necessidade
de permanéncia do ordenamento, e deixard de ser aplicada, contrariando a necessidade de

efetividade para que o ordenamento possa ser considerado confiavel.

314 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 357-358.
315 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 595-597.
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Assim, ao exigir a vinculagdo dos tribunais aos proprios precedentes, o stare decisis
garante a permanéncia e a efetividade do ordenamento, na medida em que determina a adogé&o,
como regra, da manutencdo e da aplicacdo das normas fixadas nas decisbes precedentes,
permitindo-se a desvinculacdo destas apenas em casos excepcionais, como apresentado no

Capitulo 4 desta tese.

5.3.2.2 O stare decisis e a calculabilidade do direito

Além de cognoscivel e confidvel, o principio da seguranca juridica almeja um estado
ideal em que o direito seja também calculdvel. Desse modo, o cidaddo inserido em um
ordenamento juridico que tem como um de seus nortes a seguranc¢a juridica precisa ter
condicdes ndo sé de conhecer o conteddo do direito e de confiar que o direito conhecido sera
aplicado, mas também de antecipar as mudancas que poderdo ocorrer e lhe atingir no futuro.
Esse, talvez, seja 0 ponto mais sensivel desta tese e ao qual, felizmente, o stare decisis tambem
se aplica como uma solucéo.

Necessario reiterar que calculabilidade ndo é sinbnimo de determinacdo, isto é, de
previsibilidade absoluta. A indeterminacéo inerente a linguagem e a dependéncia do direito de
processos argumentativos tornam a previsibilidade absoluta algo inatingivel. Mas o estado de
determinacdo absoluta ndo s6 é inatingivel, como também indesejavel. Como exposto
anteriormente, ndo se pretende um direito imutavel. Alias, o direito tem que mudar, a fim de
acompanhar as mudancas da sociedade, sob pena de tornar-se anacrénico e, assim, inefetivo. O
que o principio da seguranca juridica almeja, dessa forma, ndo € a previsibilidade absoluta, mas
sim, a calculabilidade, que pode ser definida como “um estado de coisas em que o cidaddo tem,
em grande medida, a capacidade de antecipar e de medir o espectro reduzido e pouco variavel
de consequéncias atribuiveis abstratamente a atos proprios e alheios”. Conclui-se, dessa
maneira, que o estado ideal de calculabilidade é aguele em que as mudancas sejam antecipaveis,
ndo ocorram de forma brusca e se situem dentro de parametros previamente estabelecidos.3

Como apresentado no item 3.2.1.2.2 desta tese, para se alcancar o estado ideal de
calculabilidade, sdo requisitos a anterioridade, a continuidade e a vinculatividade do direito.®*’

A anterioridade visa a postergar os efeitos das mudancas normativas, dando as pessoas tempo

316 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 604-605
317 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 605-606.
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para que se preparem e, com liberdade, decidam o que fazer.3!® A continuidade normativa pode
ser compreendida como “a ‘seguranga ritmica’ pela suavidade e pelas regras de transigdo”, isto
é, a exigéncia de que as mudancas normativas sejam feitas de modo gradual, em etapas, pouco
a pouco, permitindo que o cidad&o possa se planejar com liberdade e se adaptar & mudanga.®*®
Por fim, a vinculatividade pode ser definida, sinteticamente, como a necessidade de manutencéo
das normas, salvo se houver justificativa para a mudanca, coibindo, assim, arbitrariedades.
Esses trés elementos relativos ao estado ideal de calculabilidade do direito guardam
relacdo direta com a aplicacdo do stare decisis no direito tributario brasileiro. Entendemos, no
entanto, que a vinculatividade guarda uma relagcdo mais direta com a regra geral prescrita pelo
stare decisis — que é o dever ser se seguir as decisdes precedentes — ao passo que a anterioridade
e a continuidade estdo mais diretamente relacionadas a aplicacdo da excecdo a tal regra geral,
que € a superacdo do precedente. Em razdo disso, entendemos ser mais conveniente, por
motivos didaticos, abordar primeiro a relacdo entre stare decisis e vinculatividade e, depois, a
sua relagcdo com a anterioridade e a continuidade, todas exigéncias para se alcangar os estados

ideais almejados pelo principio constitucional da seguranca juridica.

5.3.2.2.1 O stare decisis, a calculabilidade e a vinculatividade do direito

Pois bem, retomando mais uma vez os conceitos abordados de forma mais detida no
item 3.2.1.2.2 desta tese, a vinculatividade do direito pode ser estudada por dois angulos
principais: (i) as limitacdes normativas (a) estruturais e (b) formais e materiais; e (ii) a proibicao
de arbitrariedades.

Apresentaremos, a seguir, como cada um deles justifica a aplicacdo do stare decisis no

Brasil.
5.3.2.2.1.1 O stare decisis e as limitacdes formais e materiais do Poder Judiciario
As limitagGes normativas estruturais podem ser compreendidas como a conjugacéo dos

principios constitucionais com as regras de estrutura do ordenamento juridico brasileiro. As

regras de estrutura sdo as normas sobre a criagdo e a aplicacdo de normas.®?* Em direito

318 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Anterioridade e irretroatividade no campo tributério. Revista Dialética de
Direito Tributario. Sao Paulo, v. 56, p. 125, 2001.

319 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 612.

320 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 639.

321 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 23. ed. 2011. P. 187-188.
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tributério, sdo as regras de estrutura que distribuem a competéncia e tragcam o arquétipo
constitucional de cada tributo.

A conjugacao das regras de estrutura com os principios constitucionais tributarios da ao
cidadao a seguranca sobre quem pode alterar o que e em que medida as alteracdes poderdo ser
realizadas.?? E justamente essa conjugacdo que permite que o cidaddo saiba, a titulo
exemplificativo, que somente o Poder Legislativo municipal podera aumentar o IPTU incidente
sobre seu imovel, que esse aumento ndo poderad ser promovido pela eleicdo de uma base de
calculo que extrapole aquela delineada pelo arquétipo constitucional do referido tributo e que
ndo poderd ter efeito de confisco. Vale dizer, assim, que o cidaddo sabe que o IPTU podera
aumentar no préximo exercicio, mas consegue calcular um espectro limitado dentro do qual
esse aumento pode ocorrer, justamente em razdo das regras tributarias de estrutura e dos
principios constitucionais tributarios.

Por sua vez, as limitagdes normativas formais e materiais dizem respeito as limitacGes
externas e internas a que os Poderes estatais estdo submetidos, reduzindo a extensdo e a
intensidade das mudancas normativas. As limitacGes externas tém relacdo proxima com as
limitacGes normativas estruturais, apresentadas acima. Externamente, o Poder Legislativo tem
sua atuacdo limitada formal e materialmente pela Constituicdo Federal. 1sso porque a
Constituicdo Federal de 1988 ndo apenas estabeleceu requisitos formais para a atuagéo do Poder
Legislativo, como também, especificamente em matéria tributéria, impds limites materiais a
ele, justamente pelo delineamento do arquétipo constitucional de cada tributo.®?® De maneira
semelhante, os Poderes Executivo e Judiciario estdo externamente limitados pela Constituicdo
e, adicionalmente, pelas leis.3?*

No entanto, para 0 presente estudo, interessam mais as limitagdes internas desses
Poderes do que suas limitacbes externas. Como assevera Humberto Avila, o estado ideal de
calculabilidade almejado pelo principio da seguranca juridica exige que as decisdes tomadas
pelos Poderes os vinculem prospectivamente. Desse modo, s é licito aos trés Poderes
desvincularem-se de decisdes tomadas anteriormente se houver uma justificativa plausivel para
iss0.3%

Em relacdo as limitages internas do Poder Legislativo, explica Avila, que em

decorréncia do dever de coeréncia, que pode ser compreendido como a aplicagdo do principio

322 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.
p. 63, 592-604.
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da igualdade no tempo, “tendo o Poder Legislativo adotado, no presente, determinados critérios
de diferenciacdo entre os contribuintes, ele ndo pode, no futuro, afastar-se desses critérios sem
qualquer justificativa”.3%® Desse modo, o principio da seguranca juridica, sob o viés da
vinculatividade, justifica a intervencdo do Poder Judicidrio para o afastamento de um
determinado texto normativo que estabeleca, sem justificativa plausivel, um critério juridico
diferente do que fora adotado anteriormente pela legislagdo para uma situacdo analoga. N&o se
esta afirmando com isso que o Poder Legislativo esta proibido de “mudar de opinido”, alterando
leis. Ele pode, desde que que haja uma justificativa para a desvinculacdo do que fora decidido
no passado.

O Poder Executivo, igualmente, estd vinculado a sua propria atuacdo passada, ndo
podendo, sem justificativa, abandona-la. Caso o faca, violara o principio da igualdade no
tempo.3?’

Chegamos, por fim, ao ponto que mais nos interessa, as vinculagdes internas do Poder
Judiciario. Como ja exposto, externamente, o Poder Judiciario esta vinculado pela Constituicdo
e pelas leis. E necessario ter em mente que em um estado com separacéo de poderes, o papel
primordial do Poder Judiciario € aplicar a o direito, a partir dos enunciados prescritivos
constantes da Constituico de das leis. Nas palavras de Humberto Avila, “a atividade do Poder
Judiciario consiste em reconstruir as significacdes de dispositivos estabelecidos pelo Poder
Legislativo, alem de examinar a ocorréncia dos fatos, por meio de uma série de atos
concatenados destinados a dizer o direito”.3?

Vé-se, assim, que a tarefa do julgador é interpretar fatos anteriores a decisdo, nao
existindo a possibilidade de o cidaddo que pratica esses atos saber, com exatiddo, como esses
fatos serdo interpretados. Em razdo dessa circunstancia, como alerta Humberto Avila, “toda
decisdo judicial, além de retroativa, é imprevisivel”.3%® Como, entdo, compatibilizar o labor do
Poder Judiciario com o principio da seguranca juridica?

O primeiro passo para compatibilizar a atuacdo do Poder Judiciario com o principio da
seguranca juridica € compreender que, ainda que na atualidade a jurisprudéncia seja uma fonte
do direito, a atuacdo do Poder Judiciario se da de modo diferente da atuacdo do Poder
Legislativo. Se a atuacdo do Poder Legislativo é voltada a justica geral e com a estabilidade

normativa, a pratica judicidria, preocupada com a justica particular, € vocacionada para a

326 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 628.
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mudancga e para a incoeréncia. Essas caracteristicas sdo absolutamente contrarias aos ideais de
cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade, almejados pelo principio da segurancga
juridica.
Diante desse cenario, que revela uma aparente incompatibilidade entre a atuacdo do
Poder Judiciario e o principio da seguranca juridica, surge a necessidade de se pensar se €
possivel (ou necessario) conviver com essa incompatibilidade ou se hd algum mecanismo capaz
de superar essa problematica. Diante de tudo o que se expds ao longo desta tese, parece-nos que
a resposta a essas indagacbes é a de que ndo € necessario se conviver com essa
incompatibilidade, ja que ela é apenas aparente. A préatica judiciria pode ser compatibilizada
com os ideais de cognoscibilidade, confiabilidade e, especialmente, calculabilidade se ela for
autolimitada por sua atuacéo pretérita.>*
S30 precisas a esse respeito as licdes de Humberto Avila:
Essa autovinculacdo decorre da exigéncia de se tratar igualmente casos iguais. A lei
deve valer para todos igualmente, mediante a aplicacdo uniforme a todos os casos que
se enquadrem em seus termos. Portanto, ainda que “cada caso seja um caso”, incumbe
ao Poder Judiciario aplicar de modo uniforme os seus prdprios precedentes,
estendendo para os casos futuros 0 mesmo tratamento dado aos passados quando entre
estes existirem as mesmas circunstancias relevantes de fato. Isso nédo significa que o
Poder Judiciario ndo possa afastar-se dos seus precedentes. Significa, tdo sd, que,
tendo sido adotada uma linha deciséria, ele s6 possa dela se afastar quando houver
razdes justificativas suficientes para tanto.
O importante para o tema ora versado é que a referida autovinculagdo aos proprios
precedentes funciona como fator de calculabilidade do Direito pelo ganho de
previsibilidade da atuagdo do Poder Judiciario. Ao restringir a atuacdo futura com

base na atuacdo passada, o principio da igualdade reduz o espectro e a variabilidade
das consequéncias atribuiveis a atos praticados pelo contribuinte.33!

Essa autovinculacdo do Poder Judiciario a sua atuacdo pretérita, salvo se houver motivos
justos para a desvinculacao, exigida para se alcangar o estado ideal de calculabilidade almejado
pelo principio constitucional da seguranca juridica é justamente o stare decisis, tal qual
apresentado no capitulo 4 desta tese.

Cumpre aqui reiterar as licbes de Daniel Mitidiero, segundo o qual em qualquer
perspectiva tedrica em que se reconheca a separacgao entre texto e norma, a aplicacdo do stare
decisis € uma condigéo sine qua non do Estado Constitucional. Dessa forma, para o autor, a
aplicacdo do stare decisis ndo depende de uma manifestacdo especifica do direito positivo, j&

que decorre da propria fungéo jurisdicional do Estado em uma perspectiva que considere que a

330 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 634-635.
31 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2014. p. 635.
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norma juridica ndo é dada pelo Legislativo, mas construida mediante processos semantico-
argumentativos.33

Humberto Avila acrescenta que, ao lado da autovinculagio do Poder Judiciério a sua
atuacdo pretérita, outro fator interno que contribui para que o direito possa alcancar o estado
ideal de calculabilidade € a estrutura hierarquizada deste Poder, somada a vinculacéo formal de
alguns precedentes judiciais existente no ordenamento juridico brasileiro.3** Sem ddvida, a
hierarquia e a vinculacdo formal sdo importantes. Contudo, a importancia desses elementos fica
substancialmente diminuida se as cortes de vertice ndo estiverem autovinculadas a sua atuagédo
pretérita.

N&o se nega que a vinculacéo vertical dos diversos 6rgéos do Poder Judiciario contribua
para se alcancar o estado ideal de calculabilidade. No entanto, entendemos que sozinha, ela ndo
é suficiente para atingir esse objetivo. A situacdo atualmente vivenciada pelo Brasil € prova
disso. Ainda que estejam em pleno funcionamento uma série de mecanismos tendentes a
vinculacdo vertical dos 6rgdos do Poder Judiciario e até mesmo do Poder Executivo, como é o
caso da Sumula Vinculante, a ndo adocdo do stare decisis, isto é, da autovinculacéo horizontal,
transmite ao jurisdicionado a ideia de que as cortes de vértice sempre poderdo mudar de opiniéo.
Esse fato estimula a litigiosidade e vai de encontro ao ideal de calculabilidade. O jurisdicionado
ndo tem condicBes de prever, com um grau razodvel de certeza, o espectro reduzido de
consequéncias que poderdo ser aplicados aos atos por ele praticados. Afinal, ainda que exista
um precedente vinculante exarado por uma corte de vértice, nada impede que a questdo juridica
volte aquela corte e esta mude de opinido, aplicando uma solucdo absolutamente diversa da
adotada anteriormente. Basta, para tanto, que o jurisdicionado apresente 0s recursos necessarios
para que seu processo seja levado, de instancia em instancia, até as cortes de vértice.

A situacdo seria bastante diferente caso houvesse 0 reconhecimento de que o principio
constitucional da seguranca juridica justifica a aplicacdo do stare decisis e o dever de
autovinculacdo a ele inerente. Sabendo que o Poder Judiciario esta vinculado aos seus proprios
precedentes, ndo podendo deles se distanciar, salvo se houver uma justa causa para tanto — isto

g, caso o precedente se revele socialmente incongruente ou sistemicamente inconsistente — de

332 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 85-
87.

33 AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 635-637. O tema da
seguranga juridica atrelada a hierarquia do Poder Judiciario é explorado com detalhamento por Guilherme Peloso
Araujo em tese de doutoramento apresentada a Universidade de S&o Paulo: ARAUJO, Guilherme Peloso. O
sistema judicidrio brasileiro e seus efeitos no ambito do direito tributario: um caso concreto. 2019. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Universidade de Séo Paulo, Sao Paulo, 2019.
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nada adiantaria que o jurisdicionado recorresse até as cortes de vértice (salvo se 0 seu caso se
enquadrasse em uma dessas situa¢es excepcionais, que autorizam a revisdo do precedente).

O stare decisis €, assim, um mecanismo essencial para se atribuir calculabilidade ao
direito brasileiro. Sem a autovinculacdo horizontal, mesmo que existam mecanismos que
assegurem a vinculacdo hierarquica vertical e formal dos 6rgaos do Poder Judiciario, a simples
possibilidade de que as cortes de vértice mudem de entendimento ordinariamente vai de
encontro ao ideal de calculabilidade. O principio da seguranca juridica, assim, exige a
autovinculacdo do Poder Judiciario a sua atuacdo pretérita, salvo se houver uma justa causa
autorizadora da desvinculacdo. O principio da seguranca juridica, tal qual previsto na
Constituicdo Federal de 1988, assim, exige a aplicacdo do stare decisis no Brasil.

5.3.2.2.1.2 O stare decisis e a proibicao de arbitrariedades pelo Poder Judiciario

A aplicacdo do stare decisis como mecanismo garantidor de vinculatividade normativa
exige, diante de tudo o que foi exposto ao longo do presente topico, que as decisdes tomadas
hoje sejam mantidas amanhd, a ndo ser que ocorra uma justificativa para a mudanca. O stare
decisis garante a aplicagdo do principio da igualdade no tempo, pois caso sejam mantidas as
circunstancias, devem ser mantidas as decisfes tomadas no passado, sob pena se violar o
principio da igualdade, cometendo-se uma arbitrariedade.3*

O stare decisis contribui para o aumento da calculabilidade do direito por meio da
proibigdo de arbitrariedades. Conforme as palavras de Humberto Avila, “ainda que nao capacite
0 cidaddo a prever exatamente o contelGdo futuro do direito, pelo menos demarca,
negativamente, os limites de sua configuracdo, j& que afasta qualquer tipo de regulamentacédo
futura desprovida de justificagio”.3%

A seguranca juridica é absolutamente avessa a pratica de arbitrariedades. Todavia,
havera arbitrariedade toda vez que um cidaddo receber tratamento juridico distinto do que
recebera outra cidad&o, caso as condig¢des concretas envolvidas em ambas as situagdes sejam
as mesmas.

Por muito tempo, nos paises cuja tradi¢do juridica se desenvolveu com base no civil law,
depositou-se na determinacdo conceitual dos atos normativos — que em matéria tributaria pode
ser traduzido no principio da legalidade tributaria estrita —a missao de garantir aos contribuintes

tratamento isondmico e livre de arbitrariedades. No entanto, a atual fase de desenvolvimento

334 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 639.
335 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2014. p. 640.
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da ciéncia do direito, tal qual apresentado no item 3.4 desta tese, mostrou que a indeterminagéo
é inerente a linguagem, o que torna inatingivel o ideal de determinacéo absoluta da hipétese de
incidéncia tributaria por meio da lei. Atualmente, sabe-se que texto legal e norma juridica ndo
se confundem. O conteddo das normas juridicas deve ser construido, a partir dos textos legais,
por meio de processos argumentativos e dialéticos. Essa circunstancia trouxe o processo e, com
ele, a jurisprudéncia para o centro do direito tributario. E no processo que a argumentagio
racional e a dialeticidade serdo desenvolvidos. E é a jurisprudéncia que revelarad o resultado
desse processo e, portanto, o conteddo da norma juridica, que comecou a ser construida no texto
legal.

A estabilidade dessa jurisprudéncia, portanto, é algo essencial para se alcancgar aquele
estado ideal em que o contribuinte € tratado de maneira isonémica e nao arbitraria, almejado
pelo principio da legalidade tributaria estrita. E a estabilidade jurisprudencial, como
demonstrado, s serd alcangada caso os 6rgdos do Poder Judiciario — especialmente, as cortes
de vértice — estejam vinculados aos proprios precedentes.

Como ja afirmamos e reiteramos, essa estabilidade normativa ndo pode ser confundida
com imutabilidade. O direito deve mudar para acompanhar as mudancas sociais, sob pena de
tornar-se anacrénico e, assim, inefetivo. Todavia, mantidas as circunstancias faticas e
normativas, a desvinculacdo do Poder Judiciario de seus precedentes transmuta-se em um ato
arbitrario, que viola o principio da igualdade no tempo — ou o dever de coeréncia — na medida
em que aplica a dois contribuintes que praticaram o mesmo ato imponivel consequéncias
juridicas distintas.

Diante de todo o exposto, considerando: (i) que a Constituicdo Federal de 1988 quis
atribuir grau méximo de seguranga juridica ao contribuinte, com o objetivo principal de impedir
a pratica de arbitrariedades pelo Estado, e, para tanto, positivou o principio da legalidade
tributaria estrita; e (ii) que o método utilizado por este principio para atingir o estado ideal de
seguranca almejado — qual seja, a determinacdo conceitual prévia dos aspectos da hipétese de
incidéncia tributaria — ndo € suficiente para garantir a segurancga juridica almejada ao
contribuinte, ante a necessidade do desenvolvimento de processos argumentativos para se
construir o contetido da norma juridica tributéria, coloca-se o estudioso diante de duas opcdes.
Ou se “reconhece a derrota” e se admite que, no Brasil, o contribuinte tem que aprender a
conviver com um estado de inseguranca juridica tributaria; ou se pensa em mecanismos que
permitam a coexisténcia dos processos argumentativos necessarios a construgdo da norma com
0 estado ideal de seguranca proximo ao almejado pelo constituinte quando positivou o principio

da legalidade tributaria estrita.
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Parece-nos que a conclusdo mais adequada € a segunda: é preciso adequar o direito a
realidade, criando-se mecanismos que garantam a seguranca juridica mesmo em um ambiente
em que 0 processo e jurisprudéncia tornaram-se elementos centrais na construcdo do conteido
das normas juridicas. E o que Daniel Mitidiero chama de “metodologia analitica capaz de
viabilizar o controle intersubjetivo das razdes invocadas no momento da interpretagio”.3%

Parece-nos que essa adequacdo ou essa “metodologia analitica” passa pelo
reconhecimento de que para se alcancar o estado ideal de calculabilidade, almejado pelo
principio da seguranca juridica, a jurisprudéncia deve ser calculavel. Com efeito, o instrumento
encontrado e defendido por esta tese, para que a jurisprudéncia brasileira sobre direito tributario
consiga atingir esse estado ideal, é a adocdo da doutrina do stare decisis. Isso torna a
jurisprudéncia calculavel porque reconhece que o Poder Judiciario deve seguir seus proprios
precedentes, a ndo ser que estes se revelem socialmente incongruentes ou sistemicamente
inconsistentes. Além disso, impde ao Poder Judiciario um complexo encargo argumentativo,
que exige a demonstracdo do desgaste social ou sistémico do precedente.*’

Assim, a hipotese de incidéncia tributaria, tal qual interpretada pelo Poder Judiciario
depois de realizados processos argumentativos, sera mantida a ndo ser que sobrevenha uma
dessas situagdes excepcionais.

Os principios da seguranca juridica e da legalidade tributaria estrita, desse modo,
justificam a aplicacéo do stare decisis no Brasil. Por meio dele, garante-se ao contribuinte que
este conheca, com elevado grau de precisdo qual é o espectro de consequéncias que poderao ser

aplicadas aos seus atos.

5.3.2.2.2 O stare decisis, a calculabilidade, a anterioridade e a continuidade do direito

Retomando o que fora apresentado anteriormente (mais especificamente no item
3.2.1.2.2 desta tese), para se alcangar o estado ideal de calculabilidade, além da vinculatividade,
s&0 requisitos a anterioridade e a continuidade do direito.3*® A relacio entre o stare decisis e a
vinculatividade do direito foi apresentada no tdpico anterior. Agora, trataremos da relagéo entre

0 stare decisis e 0s requisitos da anterioridade e da continuidade do direito.

33 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
p. 65.

37 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
p. 87.

338 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 605-606.



149

A vinculatividade, como exposto no tdpico anterior, tem relacdo direta com a aplicacéo
da regra geral do stare decisis, segundo a qual o Poder Judiciario deve vincular-se as suas
decisbes precedentes, salvo se houver justificativa para a mudanca. Ja a anterioridade e a
continuidade tém uma relacdo mais préxima com a excecdo prevista pela doutrina do stare
decisis, que diz respeito as hipoteses em que o Poder Judiciario pode desvincular-se de um
precedente se esse mostrar-se socialmente incongruente ou sistemicamente inconsistente. Para
deixar mais clara essa relacdo, retomemos alguns dos pontos fixados no Capitulo 4 desta tese,
especialmente, no item 4.2.2.3.

Como visto, nas soberanias que desenvolveram seus sistemas juridicos com base no
common law, a definicdo das situacfes em que o Poder Judiciario estd autorizado a superar um
precedente aconteceu empiricamente, ao longo de anos de experiéncia da préatica judiciaria. A
doutrina, no entanto, estudou e sistematizou esses julgamentos, chegando a conclusao de que o
Poder Judiciario se sente autorizado — ou até mesmo compelido — a superar um precedente
qguando este mostrar-se socialmente incongruente ou sistemicamente inconsistente e,
concomitantemente, a manutencdo do precedente trouxer mais maleficios do que beneficios em
termos de estabilidade normativa.>*

J& nas situacBes em que a norma posta pelo precedente se mostrar socialmente
incongruente ou sistemicamente inconsistente, mas ainda assim, os valores que determinam o
padrdo de estabilidade normativa mostrarem-se mais bem servidos pela preservagéo da regra
fixada no precedente do que por sua anulacdo, deve-se realizar um juizo de ponderacéo,
sopesando-se 0s custos de se manter uma norma incongruente ou inconsistente no sistema com
0s custos que a alteragio da norma causardo em termos de estabildiade normativa. E o que
Melvin Eisenberg chama de o segundo principio do overruling, segundo o qual: “a norma
estabelecida pelo precedente deve ser superada se, e somente se, as vantagens de tornar a norma
juridica socialmente congruente e sistemicamente consistente superarem 0s custos de ndo se
preservar os valores que fundamentam a estabilidade normativa e o stare decisis”.34

Com efeito, se ao realizar essa ponderagé@o o Poder Judiciario chegar a conclusao de que

a superacdo do precedente causard mais maleficios do que beneficios em termos de estabilidade

339 EISENBERG, Melvin. The nature of the common law. Cambridge: Harvard University Press, 1991. p. 105-106
Disponivel em: https://archive.org/details/natureofcommonla00eise/page/n9/mode/2up. Acesso em: 27 de jul.
2021.

340 EISENBERG, Melvin. The nature of the common law. Cambridge: Harvard University Press, 1991. p. 121-122
Disponivel em: https://archive.org/details/natureofcommonlaO0eise/page/n9/mode/2up. Acesso em: 27 jul. 2021.
No original consta: “Such a doctrine should be overruled if, but only if, the advantages of making the legal rule
socially congruent and systemically consistent out-weigh the costs of not serving the vales that underlie docrtinal
stability and stare decisis”.
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sistémica e seguranca juridica, ele pode adotar posturas tendentes a mitigar os efeitos maléficos
da mudanca, até que se torne mais vantajoso superar do que preservar o precedente. A primeira
dessas posturas € a sinalizagdo prévia da mudanca, e a segunda é a criacdo de regras de
transicdo, tendentes a suavizar seus efeitos.3*! E exatamente isso 0 que exigem a anterioreidade
e a continuidade normativa, atreladas ao estado ideal de calculabilidade almejado pelo principio
da seguranca juridica.

Como apresentado de forma detida no item 3.2.1.2.2, a anterioridade visa postergar 0s
efeitos das mudancas normativas, dando as pessoas tempo para que se preparem, calculem as
consequéncias da alteragdo normativa e, com liberdade, decidam o que fazer.3*? Ja a
continuidade normativa pode ser compreendida como “a ‘seguranga ritmica’ pela suavidade e
pelas regras de transi¢do”, isto &, a exigéncia de que as mudangas normativas sejam feitas de
modo gradual, em etapas, pouco a pouco, de modo a permitir que o cidadao possa se planejar
com liberdade e se adaptar 8 mudanca.*®

O Sistema Tributario Nacional foi minucioso ao tratar da anterioridade tributéria,
estabelecendo os principios da anterioridade geral e da anterioridade nonagesimal.®** Apesar
disso, as disposicdes normativas expressas na Constituicdo Federal a respeito do tema dizem
respeito as alteracGes legislativas, ndo havendo nenhuma referéncia as alteragdes
jurisprudenciais.

A respeito do assunto, Renato Lopes Becho assume como pressuposto de seu trabalho
que todos podem mudar de opinido. Como afirma o autor, o direito, como dado cultural, “esta
sujeito a transformagdes, notadamente pelos influxos sociais”. Com efeito, o autor pondera que
as “mudancas de opinido” do legislador foram amplamente reguladas pela Constituicdo Federal
de 1988. Exemplos dessa regulamentagdo séo o art. 5°, XXXXVI, segundo o qual “a lei ndo
prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada” e, especificamente em
mateéria tributaria, os arts. 105, III, “a”, “b” e “c”, que prescrevem os principios da
irretroatividade e da anterioridade da lei tributaria. De maneira semelhante, as “mudancas de

opinido” do Poder Executivo também encontram regulamentacdo expressa na legislacao

31 EISENBERG, Melvin. The nature of the common law. Cambridge: Harvard University Press, 1991. p. 122,
126-127 Disponivel em: https://archive.org/details/natureofcommonla0Oeise/page/n9/mode/2up. Acesso em: 27
jul. 2021.

342 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Anterioridade e irretroatividade no campo tributério. Revista Dialética de
Direito Tributario. Sao Paulo, v. 56, p. 125, 2001.

33 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 612.
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brasileira, como é exemplo o art. 146 do Codigo Tributario Nacional. Ndo h4, no entanto,
nenhum comando constitucional regulando expressamente as mudangas jurisprudenciais.®*®

Apesar disso, entendemos que a falta de previsao expressa na Constituicdo Federal de
uma norma estabelecendo um prazo para que as alteragdes normativas decorrentes de mudancas
jurisprudenciais passem a gerar efeitos ndo impede o estabelecimento deste lapso temporal pelo
proprio Poder Judiciario. Alids, isso ja ocorreu, por exemplo, nos autos do Recurso
Extraordinario n® 714.139, em que o STF modulou os efeitos do acordao, julgado em dezembro
de 2021 — que considerou inconstitucional a estipulacéo, pelos estados, de aliquotas de ICMS
para energia elétrica superiores a das operacGes em geral — para que este comecasse a produzir
efeitos apenas no exercicio financeiro de 2024.34 Da mesma forma, nada impede que o Poder
Judiciario fixe regras de transi¢do alinhadas com o requisito da continuidade normativa. Na
realidade, diante de tudo o que foi exposto ao longo desta tese, torna-se possivel concluir que
essa € uma exigéncia do principio da seguranca juridica, a fim de alcancar o estado ideal de
calculabilidade do direito.

Vale dizer, assim, que as cortes de vértice podem se deparar com situagfes em que
existam precedentes jurisprudenciais socialmente incoerentes ou sistemicamente
inconsistentes, mas 0s custos da eventual superacdo desse precedente, em termos de
estabilidade normativa, se mostrarem maiores do que os beneficios que decorreriam da
mudanca. Nessas situacdes, por forca do principio da seguranca juridica, a corte podera
acrescentar um elemento a operacdo de ponderacdo, consistente na fixacdo um lapso temporal
razoavel para que os efeitos da mudanca passem a valer, ou na criacdo de regras de transicao.
O acréscimo de um ou de ambos os elementos a operacdo de ponderacao pode vir a alterar seu
resultado “invertendo a balanca”, j& que, com tempo razoavel para que os contribuintes se
planejem e, com liberdade, decidam o que fazer, ou com o estabelecimento de regras que
permitam uma transi¢do suave entre o antigo e 0 novo regramento, os maleficios da alteracéo
normativa poderao ser mitigados a ponto de tornar-se mais vantajosa a superacao do precedente,
do ponto de vista da estabilidade normativa.

Alias, parece-nos que foi justamente o raciocinio de se proporcionar calculabilidade por
meio da anterioridade que justificou a introducéo do art. 927, § 3° do Cddigo de Processo Civil

no ordenamento juridico brasileiro, dando concretude ao que se estd expondo nesta tese. O

345 BECHO, Renato Lopes. Ativismo juridico em processo tributario. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.
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referido dispositivo legal prescreve que “na hipotese de alteracéo de jurisprudéncia dominante
do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de
casos repetitivos, pode haver modulacéo dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da
seguranca juridica” (grifos nossos). Nao nos parece que o dispositivo em questdo tenha inovado
a ordem juridica brasileira, tendo em vista que, na concep¢do apresentada nesta tese, a
possibilidade de se modular os efeitos de uma alteracdo jurisprudencial decorre diretamente do
principio constitucional da seguranca juridica. No entanto, o fato de o Codigo de Processo Civil
de 2015 ter prescrito de forma expressa esse poder-dever revela que o legislador patrio
reconheceu o poder normativo da jurisprudéncia e preocupou-se com os efeitos potencialmente
maléficos de sua modificacéo para a seguranca juridica do cidad&o.

Diante do exposto, percebe-se que o principio da seguranca juridica justifica a aplicacéo
do stare decisis a pratica judiciaria brasileira ndo s6 sob o viés da vinculatividade, como exposto

no topico anterior, mas também sob o viés da anterioridade e da continuidade normativa.

5.4 Consideracdes conclusivas do capitulo

Neste capitulo buscou-se averiguar se a teoria dos precedentes forneceria respostas
validas — isto é, aplicaveis ao ordenamento juridico brasileiro — para combater os prejuizos que
as constantes alteracdes jurisprudenciais tém causado em termos de seguranga juridica para o
direito tributario brasileiro. Mais especificamente, buscou-se responder a seguinte pergunta: a
Constituicdo Federal de 1988 admite a adocdo da doutrina do stare decisis como mecanismo
para garantir um nivel maior de seguranca juridica em matéria tributaria? Reputamos que esse
é 0 ponto central da presente tese, ja que reconhecemos que nao se pode simplesmente importar
um instituto de um sistema juridico estrangeiro e aplica-lo ao direito brasileiro, especialmente,
guando se estad abordando o direito tributario brasileiro, tratado de maneira pormenorizada em
nivel constitucional.

Considerando que o Poder Judiciario inglés — especialmente sua corte de vértice, a
Cémara dos Lordes — teve um papel central na construcdo da doutrina do stare decisis, por
paralelismo, iniciamos nosso estudo pela analise dos pronunciamentos do Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal, as cortes de vértice do Poder Judiciario brasileiro, a
respeito do assunto.

No Superior Tribunal de Justica, nossa pesquisa localizou um acorddo de grande

importancia a respeito do tema, proferido nos autos da Peti¢cdo n° 12.344/DF, asseverando que
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adoutrina do stare decisis ndo seria aplicavel ao ordenamento juridico brasileiro.3*” Com efeito,
no STF, localizamos uma série de acordaos, tanto das turmas como do plenario, versando sobre
a existéncia ou ndo de um dever de autovinculacao do tribunal aos seus precedentes — ou seja,
sobre a aplicabilidade da doutrina do stare decisis no ordenamento juridico brasileiro. O estudo
desses acorddos revelou que o tema da aplicacdo do stare decisis no ordenamento juridico
brasileiro ainda é nebuloso, em especial, no STF. Enquanto alguns dos integrantes da corte
entendem e aplicam a regra da vinculagdo horizontal, considerando que o Pleno esta vinculado
aos proprios precedentes, salvo quando este estiver diante de casos absolutamente excepcionais,
de incongruéncia social ou inconsisténcia sistémica, outros expressamente refutam a existéncia
de algum tipo de vinculacéo horizontal, defendendo a liberdade do Pleno de para reinterpretar
qualquer tipo de questdo juridica sempre que ela retornar aquele 6rgéo.

Diante da falta de uma resposta firme do Poder Judiciario brasileiro a respeito da
possibilidade ou ndo da aplicagdo da doutrina do stare decisis no ordenamento juridico
brasileiro, passamos a avaliar se haveria algum fundamento normativo, especialmente de ordem
constitucional, que pudesse responder a tal questionamento. Com efeito, encontramos no
principio constitucional da seguranca juridica e em sua reiteracdo em matéria tributaria, o
principio da legalidade tributaria estrita, uma justificativa juridicamente valida para a aplicacdo
da doutrina do stare decisis no Brasil.

O principio constitucional da seguranca juridica determina a tomada de medidas que
aproximem o direito de um estado ideal em que ele seja cognoscivel, confiavel e calculavel. Por
muito tempo, nos paises cuja tradi¢do juridica se desenvolveu com base no civil law, depositou-
se na determinacdo conceitual dos atos normativos — que em matéria tributaria pode ser
traduzido no principio da legalidade tributéria estrita — a missdo de garantir seguranca juridica
aos contribuintes, afastando-os de uma tributacdo arbitraria. No entanto, a atual fase de
desenvolvimento da ciéncia do direito revelou que a indeterminacéo € inerente a linguagem, o
que torna inatingivel o ideal de determinacdo absoluta da hip6tese de incidéncia tributaria por
meio da lei.

Atualmente, sabe-se que texto legal e norma juridica ndo se confundem. O conteudo das
normas juridicas deve ser construido a partir dos textos legais, por meio de processos

argumentativos e dialéticos. Essa circunstancia trouxe o processo e, com ele, a jurisprudéncia

347 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (Primeira Segdo). Petigdo n° 12344/DF. Relator Min. Og Fernandes, 28
de outubro de 2020. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=201802308035&dt_publicacao=13/11/20
20. Acesso em: 06 set. 2021.



https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201802308035&dt_publicacao=13/11/2020
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201802308035&dt_publicacao=13/11/2020
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para 0 centro da questio da seguranca juridica no direito tributario. E no processo que a
argumentacdo racional e a dialeticidade serdo desenvolvidos; e é a jurisprudéncia que revelar
0 resultado desse processo e, portanto, o contelido da norma juridica, que comegou a ser
construida no texto legal. Dessa forma, é inegavel que a seguranca juridica em matéria tributaria
depende, atualmente, da cognoscibilidade, da confiabilidade e da calculabilidade da
jurisprudéncia.

O estado ideal de cognoscibilidade exige que as normas juridicas sejam material e
intelectualmente compreensiveis e efetivas, bem como que o ordenamento juridico seja
coerente e consistente. O estado ideal de cognoscibilidade exige, assim, compreensibilidade,
efetividade, coeréncia e consisténcia. O direito serd compreensivel se o cidaddo puder saber
qual seu conteldo, sera efetivo se esse conteddo for aplicado pelos 6rgdos competentes, sera
coerente se 0s casos semelhantes receberem solugdes semelhantes e sera consistente se for livre
de contradigoes.

Com efeito, para que a jurisprudéncia seja considerada cognoscivel, ela deve ser dotada
desses requisitos. A jurisprudéncia deve ser material e intelectualmente compreensivel ao
cidadao. Isso significa que, apos fechar-se as demais hipdteses interpretativas que o texto legal
dava, a jurisprudéncia consolida um contetido para a norma, dando ao cidaddo conhecimento
material e intelectual para seu conteido. Assim, caso seja possivel que cada 6rgao judicante dé
uma interpretacdo prépria a norma ou se possam reabrir as hipOteses interpretativas em
situacOes ordinarias, estar-se-a andando contra o estado ideal de cognoscibilidade almejado pela
Constituicao Federal, ja que se dificultard o conhecimento material e intelectual do contetdo
do direito. Da mesma forma, caso a solucdo dada pelo caso precedente ndo seja aplicada aos
subsequentes em razdo da possibilidade de mudancas constantes dessa solucdo, estar-se-a
afastando do requisito da efetividade, afinal, ndo se sabera, com grau razoavel de certeza, se a
solucdo sera ou ndo aplicada futuramente. Igualmente, a ndo vinculacdo do Poder Judiciario ao
fechamento interpretativo realizado é um ato contrario aos requisitos de coeréncia e
consisténcia. Perde-se coeréncia caso se admita que as consequéncias aplicadas a um caso
possam ser diferentes das consequéncias aplicadas a outro com as mesmas caracteristicas
daquele. Também se perde consisténcia, na medida que se contribui para a existéncia de
contradicGes entre essas solugdes. Vé-se, assim, que a vinculacdo do Poder Judiciério aos
proprios precedentes é um requisito necessario a cognoscibilidade da jurisprudéncia.

O estado ideal de confiabilidade requer a estabilidade e a eficacia normativa. Assim, a
jurisprudéncia sera confidvel se ela for estavel e eficaz. A estabilidade normativa esta

relacionada a ideia de permanéncia do ordenamento, isto €, com a sua ndo modificacdo de
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maneira constante. Dessa forma, para atingir o estado ideal de confiabilidade, almejado pelo
principio da seguranca juridica, a jurisprudéncia precisa ser estavel, ndo se alterando de forma
constante. Além disso, a eficacia normativa exigida pela confiabilidade ndo se difere da
efetividade exigida pela cognoscibilidade, tal qual exposto no paragrafo precedente. Vé-se,
assim, que o principio da seguranca juridica exige, para que se atinja o estado ideal de
confiabilidade, que os érgdos do Poder Judiciario se vinculem ao que j& foi decidido, salvo se
houver uma causa extraordindria que justifique a desvinculacéo.

Por sua vez, o estado ideal de calculabilidade almejado pelo principio da seguranca
juridica exige que o direito seja dotado de anterioridade, continuidade e vinculatividade. Como
exposto no item 5.3.2.2, a vinculatividade aplica-se como regra, exigindo que o0s 6rgaos estatais
atuem com coeréncia, ndo mudando de opinido, salvo se houver uma razéo que justifique a
mudanca. Ja a anterioridade e a continuidade aplicam-se como principios orientadores da
excecdo, isto é, quando ha uma razdo que justifique a desvinculagdo dos 6rgdos estatais das
decisdes tomadas anteriormente. Quando ha, portanto, uma causa que justifique a ndo aplicacao
da regra da vinculacdo, a anterioridade exige que o Poder Publico sinalize, com antecedéncia
razoavel, que a norma sera alterada, bem como que crie mecanismos que tornem suave a
transicdo da norma antiga para a nova.

Com o Poder Judiciario e com a jurisprudéncia, a analise da calculabilidade ndo deve
ser diferente. Para se garantir a calculabilidade do direito, a jurisprudéncia deve seguir, como
regra, a vinculacdo dos 6rgaos judicantes as decisbes precedentes. E, havendo justa causa para
a desvinculacdo, a criacdo da nova regra deve ser sinalizada com antecedéncia razoavel e vir
acompanhada de regras de transicdo que permitam que o cidaddo se adapte as novas
consequéncias juridicas.

Diante de todo o exposto, considerando: (i) que a Constituicdo Federal de 1988 quis
atribuir grau maximo de seguranca juridica ao contribuinte, com o objetivo principal de impedir
a prética de arbitrariedades pelo Estado, e, para tanto, positivou o principio da legalidade
tributaria estrita; e (ii) que o método utilizado por este principio para atingir o estado ideal de
seguranga almejado — qual seja, a determinacdo conceitual prévia dos aspectos da hipdtese de
incidéncia tributaria — ndo é suficiente para garantir a seguranca juridica almejada ao
contribuinte, ante a necessidade do desenvolvimento de processos argumentativos para se
construir o contetudo da norma juridica tributaria, coloca-se o estudioso diante de duas opcdes.
Ou se “reconhece a derrota” e se admite que, no Brasil, o contribuinte tem que aprender a
conviver com um estado de inseguranca juridica tributéaria, ou se pensa em mecanismos que

permitam a coexisténcia dos processos argumentativos necessarios a constru¢do da norma com
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o estado ideal de seguranca préximo ao planejado pelo constituinte quando positivou o principio
da legalidade tributaria estrita.

Parece-nos que a conclusdo mais adequada é a segunda: é preciso adequar o direito a
realidade, criando-se mecanismos que garantam a seguranca juridica mesmo em um ambiente
em que 0 processo e a jurisprudéncia tornaram-se elementos centrais na construcéo do contetido
das normas juridicas.

Parece-nos ainda que essa adequacao passa pelo reconhecimento de que para se alcangar
os estados ideais de cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade almejados pelo principio
da seguranca juridica, a jurisprudéncia deve ser cognoscivel, confiavel e calculavel. Com efeito,
o0 instrumento encontrado e defendido por esta tese para que a jurisprudéncia brasileira sobre
direito tributario consiga atingir esse estado ideal é a adocéo da doutrina do stare decisis.

A adocdo da doutrina do stare decisis torna a jurisprudéncia cognoscivel, confidvel e
calculavel porque reconhece que o Poder Judiciario deve seguir seus proprios precedentes, a
ndo ser que estes se revelem socialmente incongruentes ou sistemicamente inconsistentes. Além
disso, ela impde ao Poder Judiciario um complexo encargo argumentativo, que exige a
demonstracdo do desgaste social ou sistémico do precedente.

Assim, a hipotese de incidéncia tributaria, tal qual interpretada pelo Poder Judiciario
depois de realizados processos argumentativos, sera mantida a ndo ser que sobrevenha uma
dessas situagdes excepcionais.

Os principios da seguranca juridica e da legalidade tributaria estrita, desse modo,
justificam a aplicacdo do stare decisis no Brasil. Por meio dele, garante-se ao contribuinte que
este conheca, com elevado grau de precisdo qual é o espectro de consequéncias que poderao ser

aplicadas aos seus atos.
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6 COLOCANDO A TESE A PROVA: ANALISE DE CASOS EM QUE HOUVE
MUDANCA DE JURISPRUDENCIA SOBRE DIREITO TRIBUTARIO NO BRASIL

6.1 Consideracdes iniciais

Antes de se dar inicio a analise proposta no capitulo conclusivo desta tese, é necessario
fixar uma premissa essencial, consistente na seguinte pergunta: o que se considera uma
mudanca de jurisprudéncia? A resposta a esse questionamento € essencial ao presente capitulo
porque, na concepcdo adotada por este trabalho, haverd situagdes em que a mudanca
jurisprudencial seré apenas aparente, ndo se lhes aplicando a doutrina do stare decicis, tal qual
apresentada nesta tese.

Consideramos que sé se pode falar em verdadeira mudanca de jurisprudéncia quando o
préprio tribunal que fixou a jurisprudéncia vem a modifica-la futuramente. Ndo ha, assim
mudanga jurisprudencial, no sentido estrito utilizado por esta tese, quando, por exemplo, um
tribunal superior altera o entendimento que vinha sendo praticado por um tribunal local ou ainda
quando o STF altera a orientacdo que vinha sendo aplicada pelo STJ.

Relembramos, nesse sentido, as licdes de Misabel Derzi. Conforme a autora, toda
decisdo judicial contém ao menos uma resposta geral a uma pergunta geral e uma resposta
particular a uma pergunta particular. A questdo particular diz respeito unicamente ao caso
concreto e sua extensdo se limita a parte dispositiva da sentenca. Todavia, “por detras de toda
sentenca, existe uma questdo geral, uma norma concreta judicial, que se sacou da norma legal
que a fundamenta” (grifos nossos). Dessa forma, a autora define o conceito de jurisprudéncia
asseverando que fazem jurisprudéncia duas decisdes que ddo a mesma resposta geral a mesma
questdo geral, sendo irrelevantes o tempo ou 0 nimero de decisdes no mesmo sentido. Basta
que a decisdo seja proferida em ultima instancia e em caréater definitivo. Assim, se faz nova
jurisprudéncia quando se da uma resposta nova a antiga questo geral.>*8

O conceito de jurisprudéncia de Misabel Derzi, exposto acima, € semelhante ao conceito
de precedente, apresentado por Daniel Mitidiero. Para o autor, “os precedentes [...] S40 as

razdes generalizaveis que podem ser identificadas a partir das decisdes judiciais”.3*® Ao tratar

348 DERZI, Misabel Abreu Machado. ModificagGes da jurisprudéncia no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses,
2009. p. 258-261.

39 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
p. 81.
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da superacdo de um precedente, Mitidiero é enfatico ao afirmar que “é evidente que apenas a
corte que ¢é responsavel pela formagdo do precedente pode dele se afastar legitimamente”.3%°

Estabelecida essa premissa a respeito do que se considera uma verdadeira mudanca de
jurisprudéncia para os fins que sdo objetivados por esta tese, selecionamos para analise dois
casos concretos em que ocorreu mudanca jurisprudencial. O primeiro desses casos diz respeito
a progressividade em impostos reais e o segundo, a tributacéo de softwares.

Esclarecemos que a escolha desses dois casos para colocar a prova a tese ora defendida,
de que a doutrina doo stare decisis ¢ uma exigéncia do principio da seguranca juridica em
mateéria tributaria, ndo foi ao acaso. Em primeiro lugar, a escolha de apenas dois casos justifica-
se pelo fato de que esta tese ndo tem o objetivo de identificar e analisar, a exaustdo, 0s casos
envolvendo matéria tributaria em que houve mudanca de jurisprudéncia. Busca-se apenas dar
exemplos de casos em que houve mudanca de jurisprudéncia em mateéria tributaria, a fim de
demonstrar que com a aplicagé@o da doutrina do stare decisis teria havido ganho em termos de
seguranca juridica. Em segundo lugar, a escolha desses dois casos justifica-se pelo fato de que
eles representam situacdes antagbénicas. No primeiro caso, da progressividade em impostos
reais, a doutrina do stare decisis foi ignorada pelo STF e isso implicou em uma sensivel perda
de seguranca juridica. Ja no segundo caso, da tributacdo de softwares, essa doutrina foi aplicada,
de modo que mesmo diante de uma alteracdo jurisprudencial, houve ganhos em termos de
seguranca juridica para o direito tributario brasileiro.

Passemos, entdo, a analise desses dois casos.
6.2 Analise de casos concretos em que houve mudanca de jurisprudéncia
6.2.1 A progressividade em impostos reais
Muito se discutiu sobre a aplicacdo da técnica da progressividade aos impostos

classificados como reais, em oposicdo aqueles classificados como pessoais.®*! Em razdo de a

quest&o ter seu nascedouro na Constituicdo Federal,*%? o STF foi chamado a se manifestar sobre

30 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
p. 104.

31 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010.
p. 69-75. CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015. p. 286. CARRAZZA, Elizabeth Nazar. IPTU e progressividade: igualdade e capacidade contributiva. 2. ed.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2015. p. 84-89.

32 CF/88: “Art. 145....]

§ 1° Sempre que possivel, 0os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econémica
do contribuinte, facultado a administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
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o0 tema em algumas oportunidades. Ocorre que, nas primeiras vezes em que analisou o assunto
— em casos relativos ao IPTU e ao ITBI — o tribunal constitucional firmou jurisprudéncia no
sentido de que a progressividade ndo seria aplicavel aos impostos reais, a ndo ser para o
atingimento de finalidades extrafiscais. Apesar disso, ainda que ndo tenha expressamente
afirmado ter havido a superacgéo daquela jurisprudéncia, em pronunciamentos mais recentes, o
tribunal afirmou que a técnica da progressividade seria aplicavel ao ITCMD, tributo cuja
natureza também é de imposto real, e ao proprio IPTU.

Analisemos, entdo, como esses precedentes foram formados para, na sequéncia,

averiguarmos como se deu a modificacdo da jurisprudéncia neles representada.

6.2.1.1 A formacédo da jurisprudéncia

As primeiras vezes em que o STF analisou a questdo da aplicacdo da técnica da
progressividade aos impostos reais ocorreram em casos envolvendo o IPTU. Ao se pesquisar a
jurisprudéncia do STF a respeito do assunto, verifica-se que o Tribunal Pleno proferiu, até a
presente data, 32 acordos sobre o tema, sendo*® o mais antigo proferido nos autos do Recurso
Extraordinario n® 153.771/MG, julgado em 20/11/1996.

Naquela ocasido, o STF interpretou o texto constitucional — especialmente, o § 1° do
art. 145 da CF/88 — e considerou que sua melhor interpretacao seria aquela no sentido de que a
técnica da progressividade sé seria compativel com os impostos de natureza pessoal e ndo com
0s impostos de natureza real. Desse modo, a unica forma de progressividade admitida pela
Constituicdo Federal de 1988 aos impostos reais seria a prevista na redacdo original de seu
art. 156, §1°%4 qual seja, preservar o cumprimento da funcdo social da propriedade
(progressividade extrafiscal), ndo se admitindo a instituicdo de aliquotas progressivas em
funcdo do valor ou caracteristicas proprias do imovel (progressividade fiscal). A ementa do
acorddo sintetiza com bastante preciséo a raz&o de decidir do STF naquela ocasiéo:

EMENTA: - IPTU. Progressividade. - No sistema tributario nacional é o IPTU
inequivocamente um imposto real. - Sob o império da atual Constituicdo, nao é

identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte.”

353 pesquisa realizada em 11/01/2022, no mecanismo de busca de jurisprudéncia do site do STF, utilizando-se os
termos “progressividade e IPTU”. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plura
I=true&radicais=false&buscaExata=true&orgao_julgador=Tribunal%20Pleno&page=1&pageSize=10&queryStr
ing=progressividade%20e%20IPTU&sort=date&sortBy=asc. Acesso em:

35«0 imposto previsto no inciso I podera ser progressivo, nos termos de lei municipal, de forma a assegurar o
cumprimento da fung@o social da propriedade”.



https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&orgao_julgador=Tribunal%20Pleno&page=1&pageSize=10&queryString=progressividade%20e%20IPTU&sort=date&sortBy=asc
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&orgao_julgador=Tribunal%20Pleno&page=1&pageSize=10&queryString=progressividade%20e%20IPTU&sort=date&sortBy=asc
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&orgao_julgador=Tribunal%20Pleno&page=1&pageSize=10&queryString=progressividade%20e%20IPTU&sort=date&sortBy=asc
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admitida a progressividade fiscal do IPTU, quer com base exclusivamente no seu
artigo 145, § 1° porque esse imposto tem carater real que é incompativel com a
progressividade decorrente da capacidade econdmica do contribuinte, quer com
arrimo na conjugacao desse dispositivo constitucional (genérico) com o artigo 156, §
1° (especifico). - A interpretacdo sistematica da Constitui¢do conduz inequivocamente
a concluséo de que o IPTU com finalidade extrafiscal a que alude o inciso Il do § 4°
do artigo 182 é a explicitagdo especificada, inclusive com limitagdo temporal, do
IPTU com finalidade extrafiscal aludido no artigo 156, I, § 1° - Portanto, é
inconstitucional qualquer progressividade, em se tratando de IPTU, que ndo atenda
exclusivamente ao disposto no artigo 156, § 1° aplicado com as limitagGes
expressamente constantes dos 8§ 2° e 4° do artigo 182, ambos da Constituicdo Federal.
Recurso extraordinario conhecido e provido, declarando-se inconstitucional o subitem
2.2.3 do setor Il da Tabela Il da Lei 5.641, de 22.12.89, no municipio de Belo
Horizonte. 3

A anélise dos votos e dos debates entre os ministros que julgaram o Recurso
Extraordinario n° 153.771/MG evidencia que, para construir essa ratio decidendi de que a
técnica da progressividade seria incompativel com o0s impostos reais, as teses juridicas

antagonicas acerca do assunto foram amplamente analisadas e debatidas.>*

355 Entre outros: BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario n® 153.771/MG.
Relator Min. Carlos Veloso. Redator do acérddo Min. Moreira Alves, 20 de novembro de 1996. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=211634. Acesso em: 12 jan. 2022.

36 A titulo exemplificativo da anlise e debate das teses antagbnicas a respeito do tema, o relator — que restou
vencido — consignou em seu voto que: “Ha quem sustente que somente seria possivel a progressividade do IPTU
nas condigdes inscritas no art. 182, § 4o, da Constituigdo. Assim, por exemplo, a ligdo de MARCO AURELIO
GRECO [...], IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, IONE DOLACIO DE OLIVEIRA [...] e BERNARDO
RIBEIRO DE MORAES [...]. Assim, entretanto, ndo deve ser entendido. O que estd na Constitui¢do, ao que me
parece, é que é possivel distinguir a progressividade fiscal — C.F., art. 145, § 1° art. 156, § 10 — da
progressividade-sancao inscrita no art. 182, § 40, I1. [...] De todo o exposto, ressai a conclusao no sentido de que,
forte na Constituicao, art. 145, § 10, as aliquotas do IPTU deverdo ser progressivas, forma, alias, de se emprestar
a esse imposto carater de pessoalidade, dado que a progressividade, segundo M. DUVERGER, lembra Hugo de
Brito Machado, “constitui um dos meios mais eficazes de personaliza¢ao do imposto.”

[...] Apos a apresentagdo do voto do relator, o Ministro Moreira Alves pediu vista e, na sequéncia, apresentou seu
voto, afirmando o seguinte: “Com a devida vénia do eminente relator, ndo me parece que assim seja. [...] Adotando
a distingdo classica segundo a qual os impostos podem ter carater pessoal ou carater real (é a classificacdo que
distingue os impostos em pessoais € reais), visa a que 0s impostos, sempre que isso seja possivel, tenham o carater
pessoal, caso em que serdo graduados - e um dos critérios de graduacéo podera ser a progressividade - segundo a
capacidade econdmica do contribuinte. Por outro lado, em face desse dispositivo, ndo se pode pretender que a
expressdo “sempre que possivel” se refira apenas ao carater pessoal do imposto, e que, por isso, o principio da
capacidade contributiva seja aplicavel a todos os impostos ainda quando ndo tenham caréater pessoal, como
sustentam Ameérico Lacombe e José Mauricio Conti, citados no voto do eminente relator. De feito, a parte final do
dispositivo em causa repele essa conclusdo, porque a Constituicdo atribui a administracdo tributaria a faculdade
de identificar o patrimdnio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte, “especialmente para
conferir efetividade A ESSES OBJETIVOS”, ou seja, ao objetivo de que 0s impostos, se possivel, tenham carater
pessoal e ao de que esses impostos com carater pessoal sejam graduados segundo a capacidade econémica do
contribuinte, certo como é que essa faculdade de identificagdo s6 tem sentido quando se trata de imposto de carater
pessoal”. Ap0s a apresentagdo dos dois votos, cada um favoravel a uma das teses juridicas postas em oposicédo a
respeito da progressividade dos impostos reais, iniciaram-se os debates de maneira explicita: “O SENHOR
MINISTRO FRANCISCO REZEK: O tema em debate é o da progressividade, é o da variedade da aliquota, a
margem da 6bvia diferenca entre o tributo a ser pago por propriedades de maior valor e propriedades de menor
valor. Discute-se a questdo de saber se a aliquota mesma deve variar e, a esse respeito, lendo os dispositivos
pertinentes da Constituicdo da Republica, ndo consigo, embora consciente dos bons propdésitos do legislador
municipal no caso, ver duas progressividades possiveis, duas progressividades facultadas ao municipio. O que se
estampa na area do art. 182 é necessariamente associado ao que reza o 8 1° do art. 156, quando diz que: compete
aos municipios instituir imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana. A Carta diz em seguida, que o
imposto predial e territorial urbano podera ser progressivo, nos termos de lei municipal, de forma a assegurar o
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Com efeito, apds analisar e discutir as duas teses antagdnicas a respeito do tema da
progressividade dos impostos reais, 0 STF, pela maioria de seus membros, chegou a concluséo
de que, na concepc¢do majoritaria do tribunal, a melhor interpretacdo para o texto constitucional

seria a de que os impostos reais ndo admitem progressividade fiscal de aliquotas.

cumprimento da funcéo social da propriedade. A mesmissima Carta estampa no art. 182 o conceito do que seja a
fungdo social da propriedade urbana. Diante disso, pergunto se o intérprete poderia trabalhar com dois valores
diferentes, duas formas possiveis de progressividade: que a Constituicdo da como possivel no art. 156, e cujo
substrato ideolégico ela define claramente no art. 182 - §2°, e uma outra tirada do art. 182, visto como inteiramente
estranho ao art. 156. O SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO (RELATOR) - V. Exa. me permitiria um aparte?
Se néo separarmos, para que entdo o § 1° do art. 156, se toda a questéo estaria sendo tratada no art. 182? O SR.
MINISTRO FRANCISCO REZEK - Esse é 0 momento em que se da competéncia ao municipio para estabelecer
tal imposto. E 0 momento em que o constituinte - e V. Exa. conhece esse fenémeno como ninguém que néo é
imune & tentacdo de repetir coisas em postos variados do seu texto tdo extensivo, ao estabelecer que compete ao
municipio instituir esse tipo de imposto, fala da progressividade possivel e do seu fundamento: a funcéo social da
propriedade. Ao falar, depois, em politica urbana, ele resolve definir o que seja a funcéo social da propriedade
urbana no sentido constitucional, no sentido em que se abre a porta ao legislador municipal para estabelecer a
progressividade, que é algo mais do que simples diferenca no montante do tributo em razdo do valor da
propriedade. O SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO (RELATOR) - Ai, no art. 182, temos a politica urbana.
Uma coisa é cuidar da politica urbana, do ordenamento das cidades, emprestar ao imposto carater extrafiscal, outra
coisa é dispor em termos estritamente fiscais, tributarios, com a finalidade de arrecadar o tributo. O SR.
MINISTRO FRANCISCO REZEK - Entdo ha duas progressividades, de acordo com a tese de V.Exa.? O SR.
MINISTRO CARLOS VELLOSO (RELATOR) - O Professor Carraza fala em trés; a Professora Elizabeth Nasar
fala também, em trés progressividades. Eu fico com duas, porque conjugo o § 1° do art. 145 com o § 1° do art. 156.
O SR. MINISTRO MOREIRA ALVES - V. Exa. me permite? VVamos ter uma fungéo social definida por cada um
dos cinco mil e quinhentos municipios. Isso € a restrigio ao direito de propriedade. E garantia fundamental: a
Constituicdo o diz especificamente; isso seria como se pretender que, com relagdo a desapropriacdo de imoveis
improdutivos, pudesse vir a lei e estabelecer uma outra fungdo social que ndo aquela prevista na Carta Magna. O
SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO (RELATOR)- Expressamente, estabelece o § 1° do art. 156: "O imposto
previsto no inciso | poderé ser progressivo, nos termos de lei municipal, de forma a assegurar o cumprimento da
funco social da propriedade O SR. MINISTRO MOREIRA ALVES - Isto é intervencdo econdmica. E matéria
exclusiva de lei federal. O SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO (RELATOR) - De forma alguma. O Municipio
tem competéncia para tributar, em termos de IPTU. A Constitui¢do da a essa entidade politica tal competéncia e
expressamente lhe confere o poder de tornar essas aliquotas progressivas, tendo em vista a fungdo social da
propriedade (CF, art. 156, 8 1°). E essa funcdo social da propriedade, neste caso, tem caracteristicas fiscais, diz
respeito ao aspecto tributario; a outra, situa-se no campo da politica urbana, art. 182, que é a grande preocupacao
ndo somente dos brasileiros, mas também dos administradores e dos técnicos do mundo inteiro, pois as populagdes
das cidades crescem, crescendo, assustadoramente, os seus problemas. O SR. MINISTRO FRANCISCO REZEK
- Eminente Ministro Velloso, figure V. Exa. a cidade ideal; pense num lugar de dimensGes reduzidas,
primorosamente administrado ao longo de décadas, onde poderiamos dizer que neste momento histérico todos 0s
imdveis urbanos obedecem as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade, expressas no plano diretor.
Reconheceriamos, também, que nesse municipio ideal todas as propriedades urbanas cumprem sua fungéo social
a luz do § 2° do art. 182. V. Exa. entende que ainda assim esse imposto pode ser progressivo a luz do § 1° do art.
156? A que titulo, se ja assegurada a funcdo social da propriedade? O SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO
(RELATOR)- Em nome de uma politica fiscal. Penso que os dois conceitos diferem, podem n&o ser coincidentes.
A funcéo social, com a finalidade de se estabelecer uma maior ou menor arrecadacéo do IPTU, pode ser diferente
daquela que é estabelecida no plano diretor, tendo em vista a formulacdo de uma politica urbana. Mas sei que ha
quem sustente, o Professor Aires Barreto, por exemplo, que é uma s6. O SR. MINISTRO FRANCISCO REZEK
- Foi de grande valor seu esclarecimento, Ministro Velloso. Ja depurei minha ideia, que é simples: ndo consigo ver
a expressdo “funcdo social da propriedade”, consignada em dispositivos quase que vizinhos da Constituicdo, como
significando coisas diferentes num e noutro. Pergunto-me quais seriam as consequéncias de dar ao municipio a
prerrogativa de entender que a Constituicdo faculta mais de uma forma, mais de um fundamento, mais do uma
premissa de progressividade... Nessas circunstancias, peco-lhe vénia para acompanhar o voto dissidente do
Ministro Moreira Alves.”
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Os acordaos proferidos pelo Tribunal Pleno do STF posteriormente ao Recurso
Extraordinério n° 153.771/MG respeitaram a ratio decidendi fixada no precedente. Todos eles
julgaram inconstitucionais leis municipais que haviam instituido aliquotas progressivas de
IPTU em funcéo de seu valor ou de outras caracteristicas atinentes aos imoveis, tendo como
razdo de decidir a natureza real desse imposto.®®’

Em 13/09/2000, ocorreu uma importante alteracdo legislativa a respeito do tema da
progressividade fiscal do IPTU. Nessa data, foi promulgada a Emenda Constitucional n° 29.
Essa emenda constitucional alterou a redagéo do 8§ 1° do art. 156 da Constituicdo Federal de
1988, que passou a prever, de maneira expressa, a possibilidade de instituicdo de aliquotas
progressivas para o IPTU em funcio do valor, da localizagdo e do uso do imdvel.3®

A Emenda Constitucional n° 29 foi interpretada pelo STF como a confirmacdo de sua
jurisprudéncia. Para o tribunal, tanto estava certa a sua interpretacdo de que a progressividade
fiscal seria incompativel com os tributos de natureza real que foi necessaria a expedicdo de uma
norma constitucional expressa, criando uma excegao a esta regra relativamente ao IPTU. Ou

seja, a criacdo de uma excec¢do confirmou a regra. Esse entendimento foi consolidado na Siumula

357 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario n® 204.827/SP. Relator Min.
limar Galvéo. 11 de dezembro de 1996. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=239562. Acesso em: 12 jan. 2022.
BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario n° 167.654/MG. Relator Min.
Mauricio Corréa. 25 de marc¢o de 1997. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=216747. Acesso em: 12 jan. 2022.
BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Agravo Regimental no Agravo de Instrumento
n°189.824/SP.  Relator Min. Illmar Galvdo. 01° de abril de 1997. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=282605. Acesso em: 12 jan. 2022.
BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario n® 202.261/SP. Relator Min. lImar
Galvéo. 24 de abril de 1997. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=238273. Acesso em: 12 jan. 2022.
BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario n® 194.036/SP. Relator Min. Ilmar
Galvéo. 24 de abril de 1997. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=233723. Acesso em: 12 jan. 2022.
BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario n® 192.737/SP. Relator Min.
Moreira Alves. 05 de junho de 1997. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=232948. Acesso em: 12 jan. 2022.
BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario n®204.666/SP. Relator Min.
Moreira Alves. 17 de margo de 1998. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=239465. Acesso em: 12 jan. 2022.
BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario n® 228735/SP. Relator Min. Marco
Aurtélio. 20 de maio de 1999. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=252713. Acesso em: 12 jan. 2022.

38 «“Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

| - propriedade predial e territorial urbana;

[...]

8§ 1° Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o art. 182, § 4°, inciso I, o imposto previsto no
inciso | podera: (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000)

I — ser progressivo em razdo do valor do imdvel; e (Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000)

I —ter aliquotas diferentes de acordo com a localizag&o e o uso do imével. (Incluido pela Emenda Constitucional

n°® 29, de 2000)”.
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668 do STF, cujo enunciado prescreve que: “é inconstitucional a lei municipal que tenha
estabelecido, antes da Emenda Constitucional 29/2000, aliquotas progressivas para o IPTU,
salvo se destinada a assegurar o cumprimento da func&o social da propriedade urbana”.*°

Com efeito, confirmando sua jurisprudéncia no sentido da incompatibilidade
constitucional entre a progressividade fiscal e os impostos reais, o STF considerou
inconstitucionais uma série de leis municipais que haviam instituido aliquotas progressivas de
ITBI, que, assim como o IPTU, sdo considerados impostos reais. Nesse sentido, ao julgar o
Recurso Extraordinario n® 234.105/SP, o precedente relativo ao IPTU (Recurso Extraordinario
n°153.771/MG) foi invocado pelos ministros e sua ratio decidendi aplicada, para julgar
inconstitucional lei paulistana que havia instituido aliquotas progressivas de ITBI em funcédo
do valor do bem imovel transmitido.3®

Os julgamentos posteriores a respeito da aplicabilidade da sistematica da
progressividade ao ITBI, realizados pelas turmas, aplicaram o mesmo entendimento exarado

pelo Pleno no Recurso Extraordinario n® 234.105/SP.*% Houve, inclusive, a edicdo da Sumula

359 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Siimula n® 668. 24 de setembro de 2003. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumula668/false. Acesso em: 13 jan. 2022.

360 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario n® 234.105/SP. Relator Min.
Carlos Veloso. 08 de abril de 19909. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=254529. Acesso em: 13 jan. 2022. Isso
fica absolutamente claro quando se analisam os votos proferidos pelos integrantes da corte no julgamento do
recurso extraordinario em questao: “O Sr. Ministro Nelson Jobim — Sr. Presidente, vou divergir do fundamento de
V. Exa. [...]. Creio, entdo, ser o caso de acompanhar V. Exa., mas pela razdo de estarmos diante de um imposto
de natureza real, portanto, insuscetivel da verificagdo da condigéo pessoal. [...] O Sr. Ministro Mauricio Corréa —
Sr. Presidente, pe¢o vénia para adotar os fundamentos do voto do Ministro moreira Alves proferido no julgamento
do RE n°® 153.771, de Minas Gerais, [...] quando fez a distin¢do entre o imposto real e o de natureza pessoal. [...]
O Sr. Ministro llmar Galvdo — Sr. Presidente, também peco vénia a V. Exa. Para votar de acordo com 0s
fundamentos do precedente do Ministro moreira Alves. Neste caso, assim como na hipétese do IPTU, estamos
diante de imposto a que se pode empresar carater pessoal para o fim de graduacao segundo a capacidade econdmica
do contribuinte [...]. O Senhor Ministro Sepulveda Pertence: Sr. Presidente, creio aplicavel ao caso, com mais
razéo, as consideragdes feitas por mim ao aderir ao voto do Sr. Ministro moreira Alves no RE 153.771, relativo ao
IPTU, ao entender que o art. 145, § 1°, imp8e uma distingdo entre impostos pessoais e ndo pessoais, € SO quanto
aos primeiros permite a graduacdo conforme a capacidade contributiva, que é a caracteristica dos impostos
progressivos. [...] O Sr. Ministro Octavio Gallotti: Sr. Presidente, também peco vénia para seguir a concluséo de
V. Exa., mas baseado no fundamento segundo o qual os impostos reais sdo infensos a aplicagdo do critério da
progressividade. [...] O Senhor Ministro Sydney Sanches: - Sr. Presidente, conhego do recurso e lhe dou
provimento, declarando a inconstitucionalidade que V. Exa. Também declara, mas pelos fundamentos deduzidos
no RE n° 153.771, adotados por mim a partir do voto do Ministro Moreira Alves. [...] O Senhor Ministro Moreira
Alves — Sr. Presidente, também concordo com a conclusdo de V. Exa., porém o fundamento € o de que, no caso,
se trata de imposto de natureza real, & semelhanca do que sustentei no RE n® 153.771”.
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n° 456.768/MG. Relator Min. Joaquim Barbosa. 14 de setembro de 2010. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=615252. Acesso em: 13 jan. 2022.
BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Primeira Turma). Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
n°346.829/MG. Relator Min. Marco Aurélio. 08 de fevereiro de 2011. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=619975. Acesso em: 13 jan. 2022.
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n® 656/STF, cujo enunciado dispde que: “é inconstitucional a lei que estabelece aliquotas
progressivas para o imposto de transmissdo inter-vivos de bens imoveis — ITBI com base no
valor venal do imovel.” 362

Vale dizer, assim, que a ratio decidendi adotada pelo STF para julgar a aplicabilidade
da técnica da progressividade ao IPTU — a incompatibilidade dessa técnica com os impostos
reais — foi respeitada e adotada pelo tribunal para julgar a aplicabilidade da mesma técnica para
o ITBI, que também é um imposto real.

Estava consolidada, assim, a jurisprudéncia do STF a respeito da aplicabilidade da

técnica da progressividade fiscal aos impostos reais.

6.2.1.2 A mudanca da jurisprudéncia

Apesar da consolidacdo da jurisprudéncia do STF pela inconstitucionalidade da
instituicdo de aliquotas progressivas a impostos reais, essa ratio decidendi ndo foi levada em
conta quando o tributo em pauta era 0 ITCMD.

Em 01/02/2008, o Tribunal Pleno do STF reconheceu a repercussdo geral do Tema 21:
“fixacdo de aliquota progressiva para o imposto sobre transmissdo causa mortis e doagdo”,
nos autos do Recurso Extraordinario n°562.045/RS. Em 06/02/2013, esse recurso
extraordinario teve seu mérito julgado, fixando-se a seguinte tese: “é constitucional a fixacéo
de aliquota progressiva para o Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e Doagdo — ITCD” .33
E imperioso, assim, analisar os votos e os debates atinentes a esse julgamento, a fim de
compreendermos quais as razdes levadas em conta pelo Pleno do STF para afastar-se de sua
prépria jurisprudéncia a respeito da aplicabilidade da técnica da progressividade aos impostos
reais.

Como visto no Capitulo 5 desta tese, para que esse afastamento fosse valido perante a
teoria dos precedentes — e, consequentemente, perante o principio constitucional da seguranca
juridica — seria necessario: (i) que o STF tivesse feito a distin¢éo entre 0s impostos em questéo,

com a consideragdo de que o ITCDM seria um imposto com caracteristicas distintas do IPTU e

BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Primeira Turma). Agravo Regimental no Agravo de Instrumento
n°®826.208/RS. Relator Min. Joaquim Barbosa. 15 de mar¢go de 2011. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=621254. Acesso em: 14 jan. 2022.

32 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Simula n® 656. 24 de setembro de 2003. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumula656/false. Acesso em: 14 jan. 2022.

363 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario n° 562.045/RS. Relator Min.
Ricardo Lewandowski. Redator do acérddo Min. Carmen Ldlcia. 06 de fevereiro de 2013. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=630039. Acesso em: 14 jan. 2022.
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do ITBI, em relacdo a classificacdo entre tributos reais e pessoais; ou (ii) ndo havendo disting&o,
que a superagao da jurisprudéncia tivesse sido justificada com base na incoeréncia social ou na
inconsisténcia sistémica dos precedentes no momento do julgamento do caso novo.

Logo na abertura de seu voto, o relator originalmente designado, Ministro Ricardo
Lewandowski, fez referéncia detalhada tanto ao RE n° 153.771/MG, em que a corte analisou a
aplicabilidade da progressividade ao IPTU, como ao RE n°® 234.105/SP, em que se confrontou

a progressividade e o ITBI:

Esta Suprema Corte ja se debrugou sobre o tema, ao cuidar da progressividade do
IPTU, no julgamento do RE 153.771/MG [...], fixando-se, a respectiva ementa, as
seguintes premissas:
- ITPU. Progressividade
- No sistema tributario nacional é o IPTU inequivocadamente um imposto real.
- Sob o império da atual Constituicdo, ndo € admitida a progressividade fiscal
do IPTU, quer com base exclusivamente no seu artigo 145, 8 1°, porque esse
imposto tem carater real que é incompativel com a progressividade decorrente
da capacidade econdmica do contribuinte, quer com arrimo na conjugacao
desse dispositivo constitucional (genérico) com o artigo 156, § 1° (especifico).
[...]
Posteriormente, ao julgar o RE 234.105/SP, em que se discutia a possibilidade de
fixagdo de aliquotas progressivas para o Imposto de Transmisséo de Bens Imoveis —
ITBI, do qual foi Relator o Ministro Carlos Velloso, este Supremo Tribunal proferiu
deciséo gque porta a seguinte ementa:
[...]
Naquele julgamento, com exce¢do do Ministro Marco Aurélio, os votos dos demais
componentes da Corte (Nelson Jobim, Mauricio Corréa, llmar Galvédo, Sepulveda
Pertence, Octavio Gallotti, Sydney Sanches e Moreira Alves), embora tenham
acompanhado o relator na parte dispositiva do voto, ao invés de invocarem a auséncia
de autorizacdo constitucional para a fixacdo de aliquotas progressivas para o ITBI,
adotaram, como fundamento, a distingdo entre impostos de natureza real e pessoal.*%*
(grifos nossos)

Com efeito, em respeito aos referidos precedentes da corte sobre a progressividade
aplicada ao IPTU e ao ITBI, o voto do relator foi pela aplicagdo da ratio decidendi entéo fixada,
afastando a possibilidade da previsdo, pelos entes tributantes, de aliquotas progressivas para o

ITCMD, por considerar que esse € um imposto real:

No que respeita, especificamente, a progressividade do Imposto sobre a Transmissao
Causa Mortis, registro que este ja foi objeto de algumas decisbes monocraticas, em
sentido divergente, nesta Corte. Cito como exemplo aquela proferida pelo Ministro
Marco Aurélio, no RE 563.261/RS, na qual considerou higida, do ponto de vista
constitucional, a progressividade do tributo em questdo, e a prolatada, no Al
581.154/PE, pelo Ministro Sepllveda Pertence, que concluiu pela
inconstitucionalidade dessa sistematica fiscal, sobretudo porque a lei pernambucana,
entdo contestada, a semelhanca da lei galcha ora impugnada, impunha aliquotas
progressivas tendo em conta o valor total dos bens e direitos transmitidos.
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N&o obstante o dissenso eshocado pelas citadas decisbes monocraticas, diante da
posicdo, até o momento, consolidada do Plenario da Casa acerca do tema de fundo,
qual seja, o da impossibilidade de estabelecer-se a progressividade no caso de
impostos de natureza real, peco vénia aos que divergem para filiar-me ao
entendimento de que a locugdo "sempre que possivel. os impostos serdo graduados",
estampada no § 1° do art. 145 da Lei Maior, esta necessariamente atrelada a
expressdo "capacidade econémica do contribuinte”, que a ela se segue.

[...]

Isso porque é da natureza do imposto real atingir uma dada situacdo, eleita pelo
legislador, sem levar em consideracdo as qualidades pessoais que refletem o poder
econdmico dos contribuintes. Ndo é possivel, com efeito, aferir a capacidade
contributiva do sujeito passivo do Imposto sobre a Transmissdo Causa Mortis e
Doacbes com base, exclusivamente, no conjunto de bens ou direitos transferidos ao
herdeiro, legatario ou donatario.

Entendo, ademais, que cumpre também aplicar, com relagdo a estes, 0 mesmo
raciocinio desenvolvido pelo Supremo Tribunal Federal no tocante ao Imposto sobre
a Transmiss&o Inter Vivos de Bens Imdveis - ITBI e ao Imposto sobre a Propriedade
Predial e Territorial Urbana - IPTU, segundo o qual ndo é possivel presumir a
capacidade econdmica do contribuinte, simplesmente, a partir do valor do bem ou da
operacdo tributada.

[...]

Dai que, se a capacidade econdmica néo é levada em conta na imposic¢ao dos impostos
reais, a progressividade, nesses tipos, s6 pode ocorrer em razdo de expressa disposi¢do
constitucional e no limite dos casos especificamente nela previstos.

Assim, vé-se, que, além da progressividade, prevista no § 1° do art. 145, aplicavel aos
impostos de natureza pessoal, o constituinte admitiu-a, pontualmente, para alguns
impostos reais, sempre buscando a obtencéo de efeitos extrafiscais, a saber: 3¢

O voto do relator, no entanto, foi acompanhado apenas pelo Ministro Marco Aurélio.
Todos os demais ministros integrantes do julgamento do Recurso Extraordinario n°® 562.045/RS
deram provimento ao recurso, para julgar constitucional a instituicdo de aliquotas de ITCMD
progressivas em funcdo do valor da heranca ou da doacao recebida.

O primeiro voto divergente no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 562.045/RS foi
o preferido pelo Ministro Eros Grau. A analise desse voto releva, em primeiro lugar, que nao
foi feita nenhuma distingdo entre as caracteristicas do ITCMD e do IPTU e ITBI, que pudesse
justificar a aplicacdo da progressividade ao primeiro, mas nao aos Ultimos — isto €, que a tese
juridica fixada pelos precedentes do STF ndo seria aplicavel ao ITCMD porque este teria
caracteristicas pessoais e ndo reais. O voto também ndo apresenta nenhuma justificativa
evolutiva — isto é, ndo aponta mudanca social que tivesse tornado o precedente incoerente com
a sociedade atual, nem mudanca no sistema juridico, que tenha tornado o precedente
inconsistente com o sistema juridico atual — para a superacdo do precedente. Na realidade, o
voto revela que houve singela discordancia da opini&o pessoal do ministro com a tese juridica

fixada precedentemente:
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4. O entendimento de que a progressividade das aliquotas do Imposto de Transmissédo
Causa Mortis e Doagdo - ITCD seria inconstitucional decola digo-o com as vénias de
estilo da suposicdo de que esse § 1° do artigo 145 a admite exclusivamente para 0s
impostos de carater pessoal [menciono carater porque 0s impostos ndo pertencem ao
reino da natureza).

5. Sucede que todos os impostos estdo sujeitos ao principio da capacidade
contributiva, mesmo os que ndo tenham carater pessoal.

[...]

8. Permitam-me insistir neste ponto: o § 1° do artigo 145 da Constituicdo determina
como devem ser 0s impostos, todos eles. Ndo somente como devem ser alguns deles.
Né&o apenas como devem ser os impostos dotados de carater pessoal. 1sso é nitido.
Nitido como a luz solar passando através de um cristal, bem polido.

[...]

11. Essa ndo tdo breve exposicao, de ha mais de trinta anos, presta-se a deixar claro
que todos os impostos podem e devem guardar relacdo com a capacidade contributiva
do sujeito passivo e ndo ser impossivel aferir-se a capacidade contributiva do sujeito
passivo do ITCD. Ao contrério, tratando-se de imposto direto, a sua incidéncia podera
expressar, em diversas circunstancias, progressividade ou regressividade direta.
Todos os impostos repito estdo sujeitos ao principio da capacidade contributiva,
especialmente os diretos, independentemente de sua classificacdo como de carater real
ou pessoal; isso é completamente irrelevante.

Dai porque dou provimento ao recurso, para declarar constitucional o disposto no
artigo 18 da Lei n. 8.821/89 do Estado do Rio Grande do Sul. Nao porém sem insistir
também com todas as vénias admissiveis em que a esta Corte ndo cabe controlar sendo
a constitucionalidade de textos normativos; ndo podemos, sem franca agressao a
Constituicdo ela mesma, ousar exercer o controle da sua proporcionalidade e/ou de
razoabilidade. 3%

Os trechos transcritos acima deixam muito claro que o julgador simplesmente discordou
da tese juridica fixada pelo STF nos precedentes. Para o julgador, individualmente considerado,
a progressividade é uma técnica aplicavel a todos os impostos diretos, sejam eles reais ou
pessoais. Dessa forma, ndo haveria inconstitucionalidade na fixacdo de aliquotas progressivas
para o ITCMD.

No voto subsequente, proferido pelo Ministro Menezes Direito, também ndo héa
apresentacdo de distincdo nem a apresentacdo de justificativas para a superacdo. Apenas a
afirmacdo de que a progressividade € aplicavel a qualquer tipo de imposto, independentemente
de sua natureza real ou pessoal. 37

A Ministra Carmen LUcia, até expressa preocupacdo com a estabilidade jurisprudencial
no comeco de seu voto. Neste, a Ministra asseverou que, caso o tribunal viesse a considerar
constitucional a instituicdo de aliquotas progressivas para o ITCMD, este estaria modificando
sua jurisprudéncia que, até aquele momento, considerava a progressividade incompativel com

0 0S impostos reais:
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4. Registro, inicialmente, preocupacdo de que se essa vier a concluséo, estaria alterada
a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal que, na sua maioria, vinha decidindo
em sentido diverso. A minha preocupagdo é porque escutei varias vezes, aqui, entre
outros, o Ministro SepuUlveda Pertence dizer que quando a jurisprudéncia muda,
especialmente em matéria tributéria, o Supremo Tribunal precisa expressar isso, até
para a garantia da seguranca jurisprudencial. Digo isso também porque ha muitos
casos de Estados e Municipios adotando 0 mesmo comportamento e alguns até ja
vieram aqui e ha muito pouco tempo. Entéo, é preciso que se saiba exatamente quais
sdo os efeitos dessa nossa decisdo em matéria na qual foi reconhecida a repercussao
geral %68

Parece-nos que o reconhecimento, feito pela Ministra Carmen Lucia, de que eventual
deciséo do STF pela constitucionalidade da aplicacdo da progressividade ao ITCMD resultaria
na alteragéo da jurisprudéncia do STF, implicano reconhecimento de que ndo haveria distingéo
entre esse imposto e 0 IPTU e o ITBI. Com efeito, apesar de explicitar sua preocupacao quanto
a estabilidade jurisprudencial, o voto optou por contrariar os precedentes da corte a respeito do
tema e, sem maiores justificativas a esse respeito, considerou constitucional a instituicdo de
aliquotas progressivas para o ITCMD. Revela-se, assim, mais uma vez, a mera discordancia do
julgador como causa para a alteragdo do precedente.

O Ministro Joaquim Barbosa, em trés paragrafos curtos, segue a divergéncia inaugurada
pelo Ministro Eros Grau, sem fazer nenhum tipo de consideracdo em relacdo aos precedentes
da corte a respeito da matéria.3°

O voto do Ministro Ayres Britto parte de uma interpretacéo, a nosso ver, equivocada
dos acordaos proferidos pelo STF nos casos que analisaram a aplicabilidade da técnica da
progressividade ao IPTU ap6s a Emenda Constitucional n°® 29/2000. O voto considera que ap0s
a emenda constitucional em questao, a jurisprudéncia da corte teria sido alterada para admitir a
progressividade fiscal em impostos reais. Em nosso entendimento, apresentado linhas acima, a
analise dos acordaos proferidos pelo STF a respeito do tema, apds a entrada em vigor da
Emenda Constitucional n° 29, revela que esta foi interpretada pelo STF como a confirmacao de
sua jurisprudéncia. Tanto estava certa a sua interpretacdo de que a progressividade fiscal seria
incompativel com os tributos de natureza real que foi necessaria a expedicdo de uma norma
constitucional expressa criando uma excecao a esta regra relativamente ao IPTU. Entendemos
que, caso o STF tivesse realmente mudado sua jurisprudéncia a respeito do assunto, a

progressividade deveria ser admitida antes ou depois da Emenda Constitucional 29/2000. Mas
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como o tribunal assentou na Sumula 668, “¢ inconstitucional a lei municipal que tenha
estabelecido, antes da Emenda Constitucional 29/2000, aliquotas progressivas para o IPTU,
salvo se destinada a assegurar o cumprimento da funcio social da propriedade urbana”."

Com efeito, partindo da equivocada premissa de que a jurisprudéncia do STF teria sido
alterada anteriormente para admitir aliquotas progressivas em impostos reais, 0 Ministro Ayres
Brito votou pela constitucionalidade do ITCMD progressivo.

O voto da Ministra Ellen Gracie também seguiu a divergéncia aberta pelo Ministro Eros
Grau, para considerar constitucional a progressividade do ITCMD. Entretanto, atenta aos
precedentes da corte que vedavam a aplicacdo da técnica progressiva aos impostos reais, a
ministra fez uma detalhada distingao entre o ITCMD, de um lado, e 0 IPTU e o ITBI de outro.

A ministra Ellen Gracie iniciou essa distingdo, afirmando que a classificacdo dos
tributos em reais e pessoal ndo pode ser tomada pelo aplicador do direito de maneira absoluta.
Conforme explica a ministra, os tributos tipicamente reais podem ser “pessoalizados”. Da
mesma forma, os tributos tipicamente pessoais podem ser “realizados”. A ministra utilizou
como exemplo a tributacdo na fonte de rendimentos financeiros pelo imposto de renda. Esse
imposto € um tributo tipicamente pessoal, que, em regra, leva em conta as caracteristicas
pessoais do contribuinte, sendo-lhe permitido deduzir despesas com dependentes, salde,
previdéncia etc. Apesar disso, para algumas situacdes, o imposto de renda ignora essas
caracteristicas pessoais e tributa signos meramente presuntivos de renda, como é o caso do
imposto de renda retido na fonte de aplicacdes financeiras.

Partindo dessa mitigacao da classificacdo dos tributos entre reais e pessoais, 0 voto faz

as seguintes ponderagdes a respeito do ITCMD, diferenciando-o do ITBI:

6. O ITCMD permite mais do que uma simples presuncdo indireta da capacidade
contributiva do contribuinte.

Isso porque ndo se trata de um tributo que incida sobre a propriedade de um bem, por
exemplo, de caracteristica estatica e dissociada da situagdo do contribuinte ou que
tome qualquer outra realidade econémica de modo isolado.

O imposto sobre a transmissdo causa “mortis” ¢ devido pelo “beneficiario ou
recebedor do bem ou direito transmitido” por ocasido do direto e necessario acréscimo
patrimonial que a transmissdo implica. Alias, trata-se de um acréscimo patrimonial a
titulo gratuito, que revela, por si mesmo, evidente e clara capacidade contributiva. E
que o imposto simplesmente implicara a reducéo do acréscimo patrimonial liquido.
De modo algum, terd o contribuinte que dispor sendo de parte do acréscimo percebido.
7. Diferencia-se o ITCMD, assim, do proprio ITBI, que ¢ objeto da Simula 656 (“E
inconstitucional a lei que estabelece aliquotas progressivas para o imposto de
transmissao inter vivos de bens iméveis — ITBI com base no valor venal do imével”),
porquanto o ITBI diz respeito a transmissdo onerosa, em que ha a aquisicdo da
propriedade numa operagdo sinalagmatica na qual o adquirente assume o 6nus da
contrapartida.
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No ITBI, a simples operacdo de transferéncia ndo permite que se saiba qual a real
disponibilidade do adquirente para pagamento do imposto. Pode o adquirente ter
efetuado o pagamento do preco a vista ou a prazo, com recursos proprios ou mediante
financiamento, pode ter adquirido o imével para moradia ou para investimento, dentre
outras circunstancias, todas alheias ao fato gerador. Alias, é comum que, na aquisi¢éo
de imoveis, o adquirente faca grandes esforgos para realizar a operagdo, de modo que
a efetiva capacidade contributiva é meramente presumida, mas ndo necessariamente
real, podendo a operacdo, inclusive, estar associada a assuncéo de vultosas dividas.
J& na aquisicdo a titulo gratuito, ha sempre efetivo acréscimo patrimonial, mediante
transferéncia sem contrapartida.

O ITCMD, portanto, distingue-se do ITBI. N&o se trata sequer de um tipico imposto
real, porquanto o proprio fato gerador revela inequivoca capacidade contributiva dele
decorrente. Nessa medida e considerando a subjetivacdo que admite, pode-se mesmo
considerar que, na classificacdo entre impostos reais e pessoais, 0 ITCMD penderia
mais para esta categoria.

[...]

De qualquer modo, por ndo considerar o imposto sobre transmissdo “causa mortis”
como um tipico imposto de carater real, mas, diferentemente, considera-lo um
imposto que revela efetiva capacidade contributiva de quem percebe a transferéncia
patrimonial, considerando que se da em carater gratuito, tenho que ndo ofendia a
Constituicdo o estabelecimento de aliquotas progressivas para a espécie.®’* (grifos
N0SS0S).

Vé-se, assim, que diferentemente dos demais votos que acompanharam a divergéncia
aberta pelo Ministro Eros Grau, 0 voto da Ministra Ellen Gracie preocupou-se em demonstrar
que existiria uma justificativa para ndo se seguir os precedentes do STF que julgavam
inconstitucional a progressividade fiscal em impostos reais. Essa justificativa seria a distin¢éo
entre o tema em julgamento e os precedentes. Dessa forma, foi justamente por considerar que
o ITCMD ndo seria um imposto tipicamente real que a ministra considerou que a cobranca de
aliquotas progressivas de ITCMD ndo ofenderia a Constituicdo Federal de 1988.

N&o cabe aqui analisar se, no mérito, o voto da Ministra Ellen Gracie é ou ndo o
juridicamente mais adequado. Mas do ponto de vista da teoria dos precedentes, € o Unico
analisado até o momento, que nao ofendeu o principio constitucional da seguranca juridica por
alterar a jurisprudéncia do tribunal sem uma causa justa para tanto.

Como adiantado, o Ministro Marco Aurélio foi o Gnico a acompanhar a conclusdo do
relator quanto a inconstitucionalidade da aplicacdo de aliquotas progressivas relativamente ao
ITCMD. Contudo, os fundamentos adotados pelo ministro foram outros. Como consignado no

voto, para 0 Ministro, ndo haveria qualquer impedimento constitucional para o estabelecimento
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de aliquotas progressivas para tributos reais. Apesar disso, em seu entendimento, a cobranca de
ITCMD progressivo seria ofensivo ao principio da capacidade contributiva.3"2

Por fim, os ministros Teori Zavascki e Gilmar Mendes, em votos curtos, acompanharam
a divergéncia inaugurada pelo ministro Eros Grau e consideraram constitucional a previsao de
aliquotas progressivas para o ITCMD. Em nenhum desses dois votos se apresentou eventual
distingéo entre o ITCMD e os impostos reais anteriormente analisados pelo STF, com bases nos
quais a jurisprudéncia pretérita do tribunal considerara constitucionalmente incompativeis a
progressividade e os tributos reais, nem uma justificativa evolutiva para a mudanca da
jurisprudéncia da corte.3”

Apo6s a analise da totalidade dos votos proferidos no julgamento do Recurso
Extraordinario n® 562.045/RS, parece-nos possivel afirmar que ele representa uma mudanca
jurisprudencial que distancia o direito tributario brasileiro dos estados ideais de
cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade almejados pelo principio constitucional da
seguranca juridica. Com excecédo do voto vencido do relator, que aplicou a tese juridica fixada
nos precedentes do STF e do voto da Ministra Ellen Gracie, que se preocupou em demonstrar
a existéncia de uma distincéo entre o ITCMD, imposto objeto do julgamento, e o0 IPTU e 0
ITBI, impostos objetos dos precedentes, para deixar de aplicar a orientacao neles firmada, todos
0s demais, optaram por simplesmente divergir da orientagdo jurisprudencial fixada pelo
tribunal em seus pronunciamentos precedentes.

Vale dizer, assim, que a jurisprudéncia a respeito da aplicabilidade da técnica da
progressividade aos tributos reais acabou sendo alterada pela simples discordancia dos
julgadores com o que fora decidido pelas formacdes pretéritas do mesmo tribunal. N&o houve
a preocupacao em se demonstrar a existéncia de um erro grosseiro nos precedentes, que pudesse
fazé-los ser considerados per in curiam. Nao houve a preocupacdo da maioria em fazer o
distinguishing e ndo houve a preocupacdo em evidenciar que se fazia presente uma justa causa
para o overruling, consistente na demonstracdo de que os precedentes se mostrariam, a época
do novo julgamento, incoeréncia social ou inconsisténcia sistémica. I1sso mostra que a doutrina

do stare decisis e a teoria dos precedentes ndo foram aplicadas no caso concreto em questéo.
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O nivel de inseguranga juridica gerado por julgamentos como o do Recurso
Extraordinério n°562.045/RS é alto. Em primeiro lugar, ele gera a sensacdo de que nunca
havera uma solucdo com ares de definitividade para o tema. Afinal, se a fazenda publica e 0s
contribuintes continuarem discutindo esse tema perante o poder judiciario, em alguns anos o
entendimento entdo fixado poderd ser alterado. Basta que a composicdo do STF mude o
suficiente. Além disso, abrem-se novamente as portas para se reavivar temas que ja pareciam
consolidados, tais como se € possivel haver aliquotas progressivas em relacdo ao IPTU e ao
ITBI e se as Siumulas 656 e 668 do STF continuam validas ou ndo.

Também no ano de 2008, mesmo ano em que houve o reconhecimento da repercussao
geral do Recurso Extraordinario n°562.045/RS, que analisou a compatibilidade entre a
progressividade e o ITCMD, mais especificamente em 26/06/2008, o Tribunal Pleno do STF
reconheceu a repercussao geral do Recurso Extraordinario n° 586.963. Referido recurso fora
interposto pelo Municipio de S&o Paulo contra acérddo do tribunal de justica daquele estado,
que havia julgado inconstitucional lei municipal posterior a Emenda Constitucional n® 29/2000,
que instituira aliquotas progressivas de IPTU em funcéo do valor, da localizacdo e do uso do
imovel. Ou seja, o acorddo recorrido considerara inconstitucional qualquer tipo de
progressividade fiscal em relacdo ao IPTU, tenha ela sido instituida antes ou depois da Emenda
Constitucional n® 29/2000, por violacdo aos principios da igualdade, da capacidade contributiva
e ao da justica. Vale dizer, assim, que o acordao recorrido considerara a propria Emenda
Constitucional n°29/2000 inconstitucional, por suposta violacdo a clausulas pétreas da
Constituicio Federal de 1988.3#

Em 25/05/2011, o mérito do recurso foi julgado. Por unanimidade, o Tribunal Pleno deu
provimento ao recurso municipal para reformar o acérdao do Tribunal de Justica de S&o Paulo
e, assim, declarar que a Emenda Constitucional n°® 29/2000 ndo ofendera nenhuma clausula
pétrea da Constituicdo Federal de 1988.

N&o nos cabe, nesta tese, analisar o0 mérito da decisdo em questdo. Contudo, no ponto
que cabe ser analisado aqui — isto &, a coeréncia e a integridade da decis@o do ponto de vista da
teoria dos precedentes e do principio constitucional da seguranca juridica — a fundamentagéo
do voto do relator, acatada de forma unanime pelo tribunal, €, no minimo preocupante, eis que
nele consta a afirmacdo de que o STF jamais teria afirmado que existiria incompatibilidade

entre a técnica da progressividade e 0s impostos reais:
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[...]

Ora, a Emenda Constitucional n® 29/2000 néo afastou direito ou garantia individual.
E ndo o fez porquanto texto primitivo da Carta ja versava a progressividade dos
impostos, a consideracdo da capacidade econdmica do contribuinte, ndo cuidando,
portanto, de inovacdo a afastar algo que pudesse ser tido como integrado ao
patriménio. [...] Nem se diga que esta Corte, apreciando texto da Carta anterior a
Emenda n° 29/2000 assentou a impossibilidade de se ter, no tocante ao instituto da
progressdo do IPTU, a consideracdo do valor venal do im6vel, apenas indicando a
possibilidade de haver progressao no tempo de que cogita o inciso 11 do § 4° do artigo
182 da Constituicdo Federal. Atuou o Colegiado, em primeiro lugar, interpretando o
todo constitucional e, em segundo, diante da auséncia de explicitacdo quanto a se
levar em conta, para social distribuicdo da carga tributaria, outros elementos, como
s&80 o valor do imovel, a localizagdo e o0 uso.

[...]

Mais do que isso, ndo se pode levar as Gltimas consequéncias a alusdo, no artigo 145,
§ 1° do Diploma Maior, a circunstéancia de os impostos terem carater pessoal,
distinguindo-se, onde o texto ndo distingue, impostos de natureza pessoal daqueles
com natureza real. H& de partir-se ndo sé para a interpretacdo teleoldgica como
também para a sistematica, conjugando-se o § 1° do artigo 145 da Constitui¢ao Federal
com o texto primitivo do § 1° do artigo 156, acima transcrito.

[...]

Em sintese, a progressividade foi inicialmente prevista e o Supremo s6 ndo a
consagrou porquanto, entendendo ndo aplicavel de imediato o § 1° do artigo 156 em
exame, assentou a necessidade de explicitagdo linear.

Para preencher o véacuo na disciplina da matéria, deu-se a edi¢cdo da Emenda
Constitucional n°29/2000. De forma satisfatoria, estabeleceram-se as balizas da
progressividade sem que se possa cogitar, na espécie, de desarmonia do novo tero do
preceito com o disposto no artigo 145, § 1° do Diploma Maior [...] ndo existindo
distincdo entre este ou aquele tributo, ndo bastasse — repito — a conjugacao da regra
geral com a especial referente ao IPTU. Com a Emenda Constitucional n° 29, passou
a haver, entdo, as linhas-mestras da progressividade.

[...]

N&o procede, assim, a Optica, contida no ac6rddo impugnado mediante este
extraordinario, de que a progressividade, no caso concreto, por tratar-se de tributo
real, ndo teria adequagdo.®”® (grifos nossos)

Com as devidas vénias ao voto do ministro relator do Recurso Extraordinario
n°586.693/SP, ndo nos parece valida a afirmacdo nele contida de que o STF jamais teria
firmado jurisprudéncia no sentido de que, anteriormente a Emenda Constitucional n® 29/2000,
o texto constitucional s6 admitiria a progressividade extrafiscal para os impostos reais, ou ainda,
que “a progressividade foi inicialmente prevista e o Supremo s6 nao a consagrou porquanto,
entendendo n&o aplicavel de imediato o 81° do artigo 156 em exame assentou a necessidade de
explicitacdo linear”.3”® Como ja apresentado neste item, parece-nos claro que a razéo de decidir
utilizada pelo Supremo tanto para julgar os casos de IPTU, ao longo da década de 1990, como
os de ITBI, entre o final daquela década e o inicio dos anos 2000, foi justa e exatamente a
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inaplicabilidade da progressividade fiscal aos impostos reais. Para afastar eventuais ddvidas a
esse respeito, pede-se vénia para transcrever mais alguns trechos daquele julgamento:

EMENTA: - IPTU. Progressividade. - No sistema tributario nacional é o IPTU
inequivocamente um imposto real. - Sob o império da atual Constituicdo, ndo é
admitida a progressividade fiscal do IPTU, quer com base exclusivamente no seu
artigo 145, § 1° porque esse imposto tem carater real que é incompativel com a
progressividade decorrente da capacidade econémica do contribuinte, quer com
arrimo na conjugacao desse dispositivo constitucional (genérico) com o artigo 156, §
1° (especifico). - A interpretacdo sistematica da Constituigdo conduz inequivocamente
a concluséo de que o IPTU com finalidade extrafiscal a que alude o inciso Il do § 4°
do artigo 182 é a explicitagdo especificada, inclusive com limitagdo temporal, do
IPTU com finalidade extrafiscal aludido no artigo 156, I, § 1°. - Portanto, é
inconstitucional qualquer progressividade, em se tratando de IPTU, que n&o atenda
exclusivamente ao disposto no artigo 156, § 1° aplicado com as limitagGes
expressamente constantes dos 8§ 2° e 4° do artigo 182, ambos da Constitui¢do Federal.
Recurso extraordinario conhecido e provido, declarando-se inconstitucional o subitem
2.2.3 do setor Il da Tabela Il da Lei 5.641, de 22.12.89, no municipio de Belo
Horizonte.3”"

[...]

O Sr. Ministro Nelson Jobim — Sr. Presidente, vou divergir do fundamento de V. Exa.
[...]

Creio, ento, ser o caso de acompanhar V. Exa., mas pela razdo de estarmos diante de
um imposto de natureza real, portanto, insuscetivel da verificagdo da condicdo
pessoal.

[...]

O Sr. Ministro Mauricio Corréa — Sr. Presidente, pe¢o vénia para adotar 0s
fundamentos do voto do Ministro moreira Alves proferido no julgamento do RE
n® 153.771, de Minas Gerais, [...] quando fez a distingdo entre o imposto real e o de
natureza pessoal.

[...]

O Sr. Ministro llmar Galvéo — Sr. Presidente, também peco vénia a V. Exa. Para votar
de acordo com os fundamentos do precedente do Ministro moreira Alves. Neste caso,
assim como na hipétese do IPTU, estamos diante de imposto a que se pode empresar
carater pessoal para o fim de graduacdo segundo a capacidade econdmica do
contribuinte [...].

O Senhor Ministro Sepllveda Pertence: Sr. Presidente, creio aplicavel ao caso, com
mais razéo, as consideracdes feitas por mim ao aderir ao voto do Sr. Ministro moreira
Alves no RE 153.771, relativo ao IPTU, ao entender que o art. 145, § 1°, impde uma
distingdo entre impostos pessoais e ndo pessoais, e sO quanto aos primeiros permite a
graduagdo conforme a capacidade contributiva, que é a caracteristica dos impostos
progressivos.

[...]

O Sr. Ministro Octavio Gallotti: Sr. Presidente, também peco vénia para seguir a
conclusdo de V. Exa., mas baseado no fundamento segundo o qual os impostos reais
sdo infensos a aplicacdo do critério da progressividade.

[...]

O Senhor Ministro Sydney Sanches: - Sr. Presidente, conhego do recurso e Ihe dou
provimento, declarando a inconstitucionalidade que V. Exa. Também declara, mas
pelos fundamentos deduzidos no RE n°® 153.771, adotados por mim a partir do voto
do Ministro Moreira Alves.

[..]
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O Senhor Ministro Moreira Alves — Sr. Presidente, também concordo com a conclusdo
de V. Exa., porém o fundamento é o de que, no caso, se trata de imposto de natureza
real, a semelhanca do que sustentei no RE n° 153.771.378

Parece-nos, assim, que a argumentacdo utilizada pelo voto do relator do Recurso
Extraordinario n® 586.693/SP para tentar afastar a tese juridica vencedora dos debates ocorridos
entre os anos 1990 e 2000 — demostrados ao longo deste capitulo —é, na realidade, uma tentativa
do relator — acatada pelo restante do colegiado — de furtar-se ao dever de justificar, do ponto de
vista da seguranca juridica, a necessidade uma mudanca jurisprudencial e fazer prevalecer a
opinido pessoal do relator — e da nova composicao do tribunal — sobre a jurisprudéncia firmada
por este mesmo tribunal em julgamento de caso precedente.

Em 2015, o Pleno do STF voltou a analisar a constitucionalidade da Emenda
Constitucional n° 29/2000, dessa vez, em sede de controle concentrado, por meio da ADI
n° 2732. O resultado a que o colegiado chegou o foi 0 mesmo a que chegara via controle difuso,

por meio do RE 586.693/SP, apresentado acima:

[...]

J4 em relagdo ao confronto entre a incidéncia da regra da progressividade do IPTU,
considerado de natureza real, e o principio da capacidade contributiva, é bem verdade
que a jurisprudéncia da Corte, antes da edi¢do da Emenda Constitucional n® 29/03, era
firme no sentido da impossibilidade da utilizacdo da técnica de progressividade do
IPTU, com excec¢do da hipdtese de sang¢do por descumprimento da funcgdo social da
propriedade urbana, como se observa nos precedentes abaixo colacionados:

[...]

Tanto era assente a jurisprudéncia que o STF editou a Simula n° 668, cujo teor é o
seguinte: “E inconstitucional a lei municipal que tenha estabelecido, antes da Emenda
Constitucional 29/2000, aliquotas progressivas para o IPTU, salvo se destinada a
assegurar o cumprimento da fungdo social da propriedade urbana”.

O tema, contudo, como ja dito, foi levado & rediscussdo no Plenério desta Corte, sob
a Optica da alteracdo promovida pela Emenda Constitucional n® 29/03, ocasido em que
foi reconhecida como constitucional, inclusive, por ndo se vislumbrar a presenca de
incompatibilidade entre a técnica da progressividade e o carater real do IPTU.
Prevaleceu, portanto, o entendimento de que ndo ha incompatibilidade entre os
institutos, uma vez que a progressividade constitui forma de consagracdo dos
principios da justiga fiscal e da isonomia tributéria.

[...]

Por essa razdo, e reafirmando o que decidido no RE n° 423.768/SP, ndo se verifica
vicio que contamine a alteracdo promovida pela Emenda Constitucional n® 29/03, a
qual teve por escopo aprimorar e dar feicdo mais equanime a tributagdo do imovel
urbano. Ante o exposto, julgo improcedente o pedido.

Vale destacar, todavia, que, ao analisar a constitucionalidade da Emenda Constitucional
n°® 29/2000, o acérddo da ADI n° 2732 faz referéncia aos casos em que o tribunal havia analisado

a questdo em sede de controle difuso — dentre os quais, 0 Recurso Extraordinario n® 586.693/SP
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— afirmando que, por meio deles, a orientagdo do Pleno quanto & incompatibilidade entre a
técnica da progressividade e os tributos reais fora alterada.

E de se notar, assim, que ao se ignorar a teoria dos precedentes e a regra do stare decisis,
cria-se um verdadeiro tumulto jurisprudencial, que afasta o direito brasileiro do estado ideal de
cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade, almejado pelo principio constitucional da

seguranga juridica.

6.2.1.3 Analise da mudanca jurisprudencial

Relembramos, incialmente, que a seguranca juridica em matéria tributaria depende da
cognoscibilidade, da confiabilidade e da calculabilidade da jurisprudéncia.

O estado ideal de cognoscibilidade exige que as normas juridicas sejam material e
intelectualmente compreensiveis e efetivas, bem como que o ordenamento juridico seja
coerente e consistente. O estado ideal de cognoscibilidade exige, assim, compreensibilidade,
efetividade, coeréncia e consisténcia. O direito serd compreensivel se o cidaddo puder saber
qual seu conteudo. Sera efetivo se esse conteudo for aplicado pelos drgdos competentes, sera
coerente se 0s casos semelhantes receberem solugcdes semelhantes e seré consistente se for livre
de contradicOes. Para que a jurisprudéncia seja considerada cognoscivel, ela deve ser dotada
desses requisitos.

A jurisprudéncia deve ser material e intelectualmente compreensivel. Isso significa que,
apos fechar-se as demais hipoteses interpretativas que o texto legal dava, a jurisprudéncia
consolida um contetido para a norma, dando ao cidaddo conhecimento material e intelectual de
seu conteudo. Caso se admita que as hipéteses interpretativas possam ser reabertas em situaces
ordinérias, estar-se-a andando contra o estado ideal de cognoscibilidade almejado pela
Constituicao Federal, ja que se dificultard o conhecimento material e intelectual do contetdo
do direito.

Da mesma forma, caso a solu¢do dada pelo caso precedente ndo seja aplicada aos
subsequentes, em razdo da possibilidade de mudancas constantes dessa solucdo, estar-se-a
afastando do requisito da efetividade. Afinal, ndo se sabera, com grau razoavel de certeza, se a
solucéo sera ou ndo aplicada futuramente. Igualmente, a ndo vinculagio do Poder Judiciario ao
fechamento interpretativo realizado € um ato contrario aos requisitos de coeréncia e
consisténcia. Perde-se coeréncia caso se admita que as consequéncias aplicadas a um processo
possam ser diferentes das consequéncias aplicadas a outro com as mesmas caracteristicas.

Também se perde consisténcia caso porventura se admita que casos semelhantes recebam
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tratamentos distintos, na medida em que se contribui para a existéncia de contradi¢fes entre
essas solucBes. Vé-se, assim, que a vinculagdo do Poder Judiciario aos préprios precedentes é
um requisito necessario a cognoscibilidade da jurisprudéncia.

O estado ideal de confiabilidade requer a estabilidade e a eficacia normativa. Assim, a
jurisprudéncia sera confiavel se ela for estavel e eficaz.

A estabilidade normativa esta relacionada a ideia de permanéncia do ordenamento, isto
¢, com a sua ndo modificacdo de maneira constante. Dessa forma, para atingir o estado ideal de
confiabilidade, almejado pelo principio da seguranca juridica, a jurisprudéncia precisa ser
estavel, ndo se alterando de forma constante. VVé-se, assim, que o principio da seguranca juridica
exige, para que se atinja o estado ideal de confiabilidade, que os 6rgéos do Poder Judiciario se
vinculem ao que ja foi decidido, salvo se houver uma causa extraordinaria que justifique a
desvinculacéo.

Por sua vez, o estado ideal de calculabilidade almejado pelo principio da seguranca
juridica exige que o direito seja dotado de anterioridade, continuidade e vinculatividade. Como
exposto no item 5.3.2.2, a vinculatividade aplica-se como regra, exigindo que o Poder Judiciario
atue com coeréncia, ndo mudando de opinido, salvo se houver uma razdo que justifique a
mudanca. Ja a anterioridade e a continuidade aplicam-se como principios orientadores da
excecdo, isto é, quando ha uma razdo que justifique a desvinculacdo dos Poder Judiciario das
decisdes tomadas anteriormente. Quando ha, portanto, uma causa que justifique a ndo aplicacao
da regra da vinculacéo, a anterioridade exige que o Poder Judiciario sinalize, com antecedéncia
razoavel, que sua jurisprudéncia sera alterada, bem como que crie mecanismos que tornem
suave a transigdo da norma antiga para a nova.

No caso analisado no presente item — da progressividade em tributos reais — quando o
Pleno do STF julgou o Recurso Extraordinario n°® 153.771/MG, em 20/11/1996, analisou de
forma detida as teorias doutrinarias a respeito do tema, as interpretaces e a argumentacéo
trazida aos autos pelos advogados do contribuinte e da fazenda publica e, ap6s debater a questao
profundamente, pela maioria de seus membros, chegou a conclusdo de que haveria
determinacdo constitucional de que os tributos reais ndo poderiam ser progressivos, salvo se
para atender a finalidades extrafiscais. Esse entendimento foi confirmado pelo préprio STF,
quando julgou o Recurso Extraordinario n°234.105/SP, considerando inconstitucional a
instituicdo de aliquotas progressivas de ITBI.

Esses pronunciamentos do Pleno do STF analisaram as hipoteses interpretativas
possiveis e, mediante processo dialético e argumentativo, deram concretude ao contetudo da

norma constitucional a respeito da progressividade tributaria, fechando-se as demais
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interpretacdes possiveis. Ao fazer isso, essa jurisprudéncia gerou, ainda que potencialmente,
expectativas normativas nos contribuintes e nas fazendas publicas, que, cientes do contetido da
norma juridica interpretada em carater definitivo, puderam planejar o orcamento publico e sua
vida financeira em geral, contando com a impossibilidade de que tributos reais tivessem
aliquotas progressivas. Essa certeza quanto ao conteido normativo do texto constitucional
tornou o direito mais cognoscivel, confiavel e calculavel, nos termos apresentados acima.

Todavia, ao desvincular-se desses precedentes e abrir-se novamente as hipdteses
interpretativas fechadas quando do julgamento dos casos precedentes, o STF caminha no
sentido contrario ao estado ideal de cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade.

A reabertura do STF as hipéteses interpretativas fechadas nos casos precedentes é
contraria ao estado ideal de cognoscibilidade porque torna o direito material e intelectualmente
menos cognoscivel ao cidaddo, gerando novamente duvidas que ja haviam sido extirpadas do
direito brasileiro.

Além disso, a desvinculacdo do STF do que fora decidido de forma precedente, sem
uma justificativa valida para tanto, torna o direito menos integro e menos coerente. A esse
respeito, relembramos as ja citadas licdes de Lenio Streck, explicando que: (i) “havera
coeréncia se 0s mesmos preceitos e principios que foram aplicadas nas decisdes o forem para
casos idénticos” e que “a coeréncia assegura a igualdade, isto €, que os diversos casos terdo a
igual consideragdo por parte do Poder Judiciario”; bem como (ii), que o dever de integridade
“exige que os juizes construam seus argumentos de forma integrada com o conjunto do direito,
constituindo uma garantia contra arbitrariedades interpretativas”, sendo certo que “o julgador
nédo pode tirar da manga do colete um argumento que seja incoerente com aquilo que antes se
decidiu. Também ndo pode quebrar a cadeia discursiva ‘porque quer’ (ou porque sim)”.3®

Com efeito, ao se desvincular dos precedentes e aplicar ao caso de ITCMD uma solucéo
juridica diferente da que fora aplicada aos casos de IPTU e de ITBI, sem apresentar nenhuma
distingdo entre a caracteristica real desses trés impostos, 0 STF violou o dever de consisténcia,
aplicando solugdes diferentes a casos iguais. Se no caso do IPTU e do ITBI, o STF considerou
gue a progressividade fiscal seria inaplicavel em razdo da natureza real desses impostos,
presente a mesma natureza real no ITCMD, em uma ordem juridica consistente, a mesma
solucéo juridica deveria ser aplicada. De maneira semelhante, ao afirmar, no julgamento do
Recurso Extraordinario n® 586.693/SP e da ADI n°® 2732, que o STF nunca havia dito que a
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progressividade fiscal seria incompativel com os tributos de natureza real, o STF violou o dever
de integridade, quebrando a cadeia discursiva, tirando “da manga do colete” um argumento
incoerente com aquilo que antes se decidiu.>®

A desvinculacao injustificada do STF de seus precedentes no caso da progressividade
fiscal de tributos reais também acabou por caminhar no sentido contréario ao estado ideal de
confiabilidade, que requer a estabilidade e a eficacia da jurisprudéncia. Ao se desvincular
injustificadamente de seus precedentes, o Pleno do STF contribui, a um sé tempo, para a
instabilidade e para a ineficacia normativa. Ndo se pode confiar na jurisprudéncia do STF
porque ndo se tem a seguranca de que ela serd mantida ou aplicada aos casos futuros.

Da mesma forma, a desvinculagdo afasta a jurisprudéncia do STF do estado ideal de
calculabilidade almejado pelo principio constitucional da seguranca juridica, na medida em que
se torna impossivel ao cidadao prever, com um grau razoavel de certeza, 0 espectro reduzido
de consequéncias que poderdo ser aplicados aos atos por ele praticados, ja que se torna
impossivel saber se as aliquotas dos tributos reais poderdo ser progressivas ou nao. Ao se
ignorar o dever de vinculacdo, nada impede que a questdo juridica volte a ser analisada no
futuro e venha a receber uma solucdo absolutamente diversa da adotada anteriormente. Tem-
se, assim, um grande estimulo a litigiosidade. Se a jurisprudéncia da mais alta corte pode ser
alterada a qualquer momento sem uma justificativa justa, ndo ha razdo para ndo se contestar a
cobranca.

Diante de tudo o que se expds, parece-nos possivel afirmar que o caso da
progressividade dos tributos de natureza real elucida bem como a nédo aplicacdo da teoria dos
precedentes e a doutrina do stare decisis cria uma situacdo de caos normativo, absolutamente
contrario ao principio da seguranca juridica. Parece-nos, assim, possivel afirmar que a mudanca
de jurisprudéncia veiculada pelos Recursos Extraordinarios n®562.045/RS e 586.693/SP e pela
ADI n° 2732 desprestigiou o principio constitucional da seguranca juridica, eis que pautada na
mera discordancia dos novos membros do tribunal em relacéo ao decidido pelo proprio tribunal

nos casos precedentes.

6.2.2. Tributacdo de programas de computador (ICMS x ISS)
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A tributacdo de programas de computador € um tema que sempre gerou grandes debates.
De um lado, ha aqueles que defendem que esses programas sdo mercadorias, devendo sujeitar-
se ao ICMS, de competéncia dos estados. De outro, defende-se que eles séo o resultado da
prestacdo de um servico intelectual, devendo sujeitar-se ao ISS, de competéncia dos municipios.
H& uma terceira corrente, que defende que o0s negdcios envolvendo programas de computador
se ddo mediante cessdo de direito de uso, ndo configurando mercadoria nem servigo. Dessa
forma, para essa corrente, os negécios envolvendo programas de computador ndo se subsumem
a nenhuma hipdétese de incidéncia tributaria prevista no ordenamento juridico brasileiro. E ha,
ainda, correntes intermediarias, que defendem que a incidéncia tributaria dos negocios
envolvendo programas de computador podem variar conforme as caracteristicas especificas de
cada negdcio concreto individualmente considerado.

Essas discussdes a respeito da natureza juridica dos negdcios envolvendo programas de
computador foram levadas a apreciacdo do Poder Judiciério e chegaram ao STF, ante o carater
constitucional da matéria. Como sera exposto a seguir, inicialmente, a jurisprudéncia do STF
se fixou no sentido de que nas operacdes com programas de computador personalizados
incidiria o ISS, ao passo que sobre as operagdes com programas de computador padronizados
incidiria o ICMS. Contudo, o tribunal acabou por modificar sua jurisprudéncia a respeito do
tema, passando a considerar que tanto em uma hipétese como em outra, deveria incidir o ISS.

Entretanto, diferentemente do que aconteceu no caso analisado anteriormente, da
progressividade dos impostos reais, no caso da tributacdo das operacdes com programas de
computador, a evolucdo jurisprudencial do tema no ambito do STF revela-se como um
interessante exemplo de como a jurisprudéncia pode mudar sem ofender o principio

constitucional da seguranca juridica.

6.2.2.1 A formacédo da jurisprudéncia

A primeira vez em que o STF se debrucou sobre a matéria relativa a tributagédo dos
programas de computador foi no julgamento do Recurso Extraordinario n° 176.626/SP,
realizado pela 12 Turma em 10/11/1998. No recurso em questdo, estava em pauta a

constitucionalidade de acordao proferido pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo que declarara a
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nédo incidéncia do ICMS sobre operacOes de licenciamento ou cessdo de direito de uso de
programas de computador.®8!

Conforme o voto do relator, acolhido pela unanimidade do colegiado, o fator
determinante para a manutencao do acorddo recorrido, que afastara a incidéncia do ICMS sobre
a comercializagcdo de programas de computador, foi a consideragdo de que “o conceito de
mercadoria efetivamente ndo inclui os bens incorpdreos, como os direitos em geral: mercadoria
é bem corporeo objeto de atos de comércio ou destinado a sé-lo”.%8 Apesar disso, o relator fez
consignar no acérddo que a situacdo seria diferente caso o que estivesse em pauta fossem
“softwares standard”. Isso porque, nessa segunda situagao:

O comerciante que adquire exemplares para revenda, mantendo-0s em estoque ou
expondo-os em sua loja, ndo assume a condi¢do de licenciado ou cessionario dos
direitos de uso que, em consequéncia, ndo pode transferir ao comprador: sua posigéo,
ai, € a mesma do vendedor de livros ou de discos, que ndo negocia com os direitos do
autor, mas com o corpus mechanicum de obra intelectual que nele se materializa.
Tampouco, a fortiori, a assume o consumidor final, se adquire um exemplar do

programa para dar de presente a outra pessoa. E é sobre essa operacdo que cabe
plausivelmente cogitar da incidéncia do imposto questionado.#

Vé-se, assim, que ratio decidendi da decisédo tomada pela 12 Turma no julgamento do
Recurso Extraordinario n° 176.626/SP foi a impossibilidade de bens incorpdreos serem
configurados como mercadorias. Em razdo disso, programas de computador padronizados,
mercantilizados por meio de midias fisicas — como CDs, disquetes etc. — poderiam sofrer a
incidéncia do ICMS, mas programas de computador que nao fossem dotados dessa
caracteristica fisica estariam fora do campo de incidéncia do imposto.

Poucos meses depois do julgamento do Recurso Extraordinario n° 176.626/SP, a 12
Turma voltou a analisar o tema da tributacdo dos programas de computador quando julgou o
Recurso Extraordinario n® 199.464/SP. Aplicando a distin¢éo feita no julgamento precedente,

0 colegiado sedimentou a classificagcdo dos programas de computador em standard — ou, “de

381 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Primeira Turma). Recurso Extraordinario n° 176.626/SP. Relator Min.
Sepulveda Pertence. 10 de novembro de 1998. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=222535. Acesso em: 29 jan. 2022.
382 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Primeira Turma). Recurso Extraordinario n® 176.626/SP. Relator Min.
Sepulveda Pertence. 10 de novembro de 1998. p. 316. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=222535. Acesso em: 29 jan. 2022.
383 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Primeira Turma). Recurso Extraordinario n® 176.626/SP. Relator Min.
Sepulveda Pertence. 10 de novembro de 1998. P. 322-323. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=222535. Acesso em: 29 jan. 2022.
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prateleira” — e personalizados, bem como a incidéncia do ICMS nos primeiros e do ISS nos
Gltimos. 38

Vé-se, dessa forma, que, nos julgamentos realizados pela 12 Turma no final dos anos
1990, assumiu-se como um fato social verdadeiro o de que os programas de computador
padronizados seriam vendidos por meio de midias fisicas, como CDs e disquetes, se
enquadrariam no conceito constitucional de mercadoria. Ressalte-se de a caracteristica fisica

desses produtos foi fator determinante para a tomada dessa decisdo pelo colegiado.

6.2.2.2 A mudanca da jurisprudéncia

Apesar da fixacao da tese de que o conceito constitucional de mercadoria ndo admitiria
a incidéncia de ICMS sobre bens incorpéreos, em abril de 1999, apenas um més depois do
julgamento do Recurso Extraordinario n® 176.626/SP, pela 12 Turma, a questdo da tributacdo
dos programas de computador chegou ao Tribunal Pleno por meio da Medida Cautelar na Agéo
Direta de Inconstitucionalidade n°1945. Por meio dessa ADI, questionava-se a
constitucionalidade de lei mato-grossense que previa a incidéncia de ICMS sobre softwares de
prateleira, ainda que estes fossem comercializados por meio da transferéncia eletronica de
dados, ou seja, sem um suporte fisico.*®® E de se notar, portanto, que, a despeito de n&o ser o
comum naquele momento histérico, o Estado do Mato Grosso ja previa em sua legislacdo a
hipbtese de programas de computador padronizados serem comercializados ndo por meio de
um suporte fisico, mas por meio de transferéncia eletrénica de dados.

Em seu voto, o relator da Medida Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n® 1945 se pautou nos ja mencionados julgamentos precedentes proferidos pela 12 Turma e
votou por conceder a cautelar requerida para “restringir a incidéncia do ICMS as cdpias ou
exemplares dos programas produzidos em série e comercializados no varejo, sem abranger o

licenciamento ou cessio de uso”.38

384 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Primeira Turma). Recurso Extraordinario n° 199.464/SP. Relator Min.
limar Galvéo. 02 de margo de 1999. Disponivel em:
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35 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Medida Cautelar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 1945. Relator Min. Octavio Gallotti. Redator do acorddo Min. Gilmar Mendes. 26 de
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Na mesma sessdo — ou seja, ainda em abril de 1999 — o Ministro Nelson Jobim
pronunciou-se, colocando em duvida a validade da conclusdo de que programas de computador
padronizados sdo vendidos em midias fisicas e, em razdo disso, devem ser considerados

mercadorias. Vale transcrever os principais trechos das notas taquigréaficas da sessao:

[...] Como é que se transfere, através de um mecanismo eletronico, se nao se tinha
acesso a internet? O programa era conduzido ao consumidor pelas vias de um disquete
—n&o estou falando em CD ROM, e, sim, em programas de incorporacdo. Muito bem.
Quando se difunde a Internet, o que se cria? Cria-se a possibilidade de vocé, em vez
de receber, comprar o disquete com o programa e, se tratar do disquete, colocar no
disco rigido, vocé adquire 0 mesmo programa, acessando o “site” da empresa
distribuidora e escolhe o programa que voceé quer; paga por més com cartdo de crédito
ou pelo sistema de “cleanbox”, em que vocé tem uma caixa eletronica no sistema da
Internet, com o depdsito de valores em moeda nacional conversivel em moeda
estrangeira — vocé compra isso. E como isso é transferido para o seu disco rigido do
seu computador? Pelo sistema que eles denominam “download”; ou seja, acessa,
depois de feitos todos os mecanismos, vocé autoriza e o computador fica parado uns
10, 15 minutos, dependendo do tamanho do programa, e vocé incorpora dentro do
programa. Qual é a diferenca entre um e outro? E que a linguagem matematica binaria
que compde o “software” ou ¢ transmitida tendo como base um disquete ou por meio
do sistema da Internet. Adquirido, entdo, o que se contém dentro do disquete ou aquilo
que me é transmitido via sistema de Internet. Qual a diferenca entre um bem e outro?
Nenhuma. O que eu adquiri foi um sistema de software. A diferenca fundamental foi
a forma pela qual me foi transferido esse sistema.

[...]

Entdo veja, a energia elétrica que compde elemento de base e semelhanca e a energia
elétrica ndo é um sinal binario matematico, mas algo que nao coincide com um bem
corp6reo em sentido estrito da expressdo que se esta utilizando. N&o sei, pelo menos
alguém até agora ndo conseguiu agarrar a energia elétrica. Toda vez que tentei agarrar
tive problemas. Crio que todos ja tiveram o0 mesmo problema [...]

[...] aenergia elétrica é tratada como mercadoria pela Constitui¢do. Tanto é que essa
letra “b” diz que na hipdtese de transmissdo interestadual ndo € cobravel de um Estado
para outro.

[...]

Entdo, veja, se isento, se digo que a evasao fiscal ndo esta abrangida pelo ICMS, a
transmissdo de um programa, pela via da transferéncia eletrénica de dados, estou
dizendo que ndo estou cobrando [sic] o programa, mas o bem corpéreo. Por que ndo
tem bem corpodreo ndo estou comprando? Estou comprando o programa. Comega a
entrar em limites, ou seja, a linguagem utilizada no sistema da Constituicdo pelo
ICMS comega a bater com sistemas modernos de comercializa¢do, de transferéncias.
O caminho todo é dessa forma, ou seja, vai se utilizar cada vez mais esse sistema de
inter-relacfes através do sistema de internet. A prestacdo de servicos, inclusive, se
produz hoje basicamente pela internet. Nenhuma empresa mais, Ministro Sepulveda
Pertence, recebe naquela hip6tese de ndo incidir em si mesmo, porque é servico. A
transferéncia do servigo encomendado néo é por sistema de disquete, é por sistema de
“download”, por sistema meramente de comunicagéo.>®

Vé-se, assim, que, ja naquele momento — isto €, em 1999 — colocou-se em divida a tese

de que os softwares padronizados seriam mercadorias em razdo de serem objetos

%7 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Medida Cautelar na Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 1945. Relator Min. Octavio Gallotti. Redator do acorddo Min. Gilmar Mendes. 26 de
maio de 2010. p. 37-39 Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=620411. Acesso em: 01 fev. 2022.
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corporificados. Colocou-se em duvida, assim, se a “corporificagdo” seria um requisito inerente
ao conceito constitucional de mercadoria, para fins de incidéncia do ICMS. Em raz&o da duvida
lancada pelo Ministro Nelson Jobim, ele pediu vista dos autos para analisar a questdo com mais
profundidade.

Em 29/03/2006, ou seja, quase 7 anos depois, o julgamento da Medida Cautelar na Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n° 1945, foi retomado pelo Pleno, com a apresentagéo do voto-
vista do Ministro Nelson Jobim. Vale transcrever alguns trechos desse voto, que sintetizam com

precisdo a problematica:

A questdo, portanto, € saber se 0 ICMS pode ser cobrado pelo licenciamento ou cesséo
do direito de uso de programas de computador.

O argumento da atual posi¢do do Tribunal € de que ndo se trata de bem corpéreo ou
mercadoria no sentido estrito e, por isso, ndo pode ser objeto da incidéncia do ICMS.
Por outro lado, o Tribunal j& confirmou a posi¢do de que o ICMS incide sobre a venda
de softwares de prateleira, ou seja, 0s programas de computador adquiridos
materialmente ou por meio de embalagem vendida no mercado varejista.

A pergunta fundamental, portanto, é essa: é possivel a incidéncia de ICMS sobre a
circulacdo de mercadoria virtual ?°® (grifos nossos)

A resposta dada pelo Ministro Nelson Jobim ao questionamento acerca da possibilidade
de incidéncia de ICMS sobre a circulacdo de mercadoria virtual foi afirmativa. Conforme o

ministro consignou em seu voto:

Existem, basicamente, duas formas, hoje, de aquisi¢do de programa de computador:
uma delas se da pela tradicdo material, corpérea de um instrumento que armazena o
mencionado programa.

Tratava-se de forma usual e mais comum de aquisi¢do de programa de computador.
Entretanto, a revolugdo da internet demoliu algumas fronteiras por meio da criacéo e
aprimoramento de um “mundo digital”.

A época hoje é de realizagdo de negdcios, operacbes bancérias, compra de
mercadorias, acesso a banco de dados de informacgfes, compra de musicas e videos, e
aquisicdo de programa de computador nesse ambiente digital.

N&o h& nessas operagdes a referéncia ao corpdreo, ao tateavel, mas simplesmente
pedidos, entregas e objetos que sdo, em realidade, linguagem matematica binaria. 38°

Vé-se, desse modo, que o ministro levou em conta, para proferir seu voto, as mudancas
sociais proporcionadas pelo avanco da tecnologia. Parece-nos, portanto, que é possivel
afirmar, com seguranga, que o Ministro Jobim estava afirmando em seu voto, que a despeito do

pouco tempo transcorrido, os precedentes proferidos pela 12 Turma a respeito da tributacdo de

38 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Medida Cautelar na Acdo Direta de
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programas de computador tinham se tornado socialmente incongruentes, em razéo da evolugéo
da sociedade em seu aspecto tecnoldgico. O avango da tecnologia passara a possibilitar a
comercializacdo de softwares padronizados ndo mais por intermédio de suportes fisicos, mas
por meio da transferéncia eletrénica de dados. Na visdo do ministro, portanto, a despeito da
inexisténcia de suporte fisico, havia, nessa situagdo, uma mercadoria sendo comercializada e,
assim, sujeita ao ICMS.

Ap0s a apresentacdo do voto-vista do Ministro Jobim, foi a vez do Ministro Ricardo
Lewandowski pedir vista dos autos por mais um longo periodo. Conforme as atas de julgamento
integrantes do inteiro teor do acdrdéo, o Ministro Lewandowski pediu vista dos autos na sesséo
de 29/03/2006 e apresentou seu voto-vista na sesséo de 26/05/2010. 3%

Nesse interim, mais especificamente, em 17/06/2008, enquanto o Pleno nédo concluia o
julgamento da Medida Cautelar na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 1945, a 22 Turma
do STF analisou a questdo da tributacdo dos softwares, por meio do Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario n° 285.870/SP. Ao fim do julgamento desse recurso extraordinario, a
22 Turma chegou & mesma conclus&o a que chegara a 12 Turma nos casos precedentes. %!

Em 26/05/2010, o Pleno retomou o julgamento da Medida Cautelar na Acao Direta de
Inconstitucionalidade n® 1945. Nessa oportunidade, o Ministro Lewandowski apresentou seu
voto-vista, acompanhando a relator para afastar a incidéncia do ICMS nas aquisi¢fes de
softwares “de prateleira” adquiridos por meio de transferéncia eletronica de dados. Na mesma
sessdo também foram apresentados os votos remanescentes. Acompanharam o relator, além do
Ministro Lewandowski, os ministros Celso de Mello e Marco Aurélio. Todos os demais,
acompanharam a divergéncia inaugurada pelo Ministro Nelson Jobim. Desse modo, por
maioria, o Tribunal Pleno indeferiu a cautelar que pleiteava a suspensao da expressao “ainda
que realizadas por transferéncia eletronica de dados” da lei mato-grossense que regulava a
incidéncia do ICMS naquele estado. 3%

Mais relevante do que o resultado do julgamento da quest&o pelo Tribunal Pleno do STF

— ja que se tratava de uma cautelar e ndo do exame do mérito em si — foram os debates que
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sucederam a apresentacdo do voto do Ministro Lewandowski, eis que se discutiu como a
evolucdo da sociedade no campo tecnoldgico desde o julgamento que inaugurou a
jurisprudéncia do STF sobre a tributacdo de programas de computador teria alterado as

premissas faticas sob as quais aquele julgamento se pautara.’*

393 0 SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Senhor Presidente, ha um dado interessante aqui — teremos
uma discussdo — é um caso interessantissimo, em todas as suas dimensfes, porque mostra que a mudancga, na
realidade, afeta ou pode afetar a interpretagédo. Esse debate ja foi colocado, conforme destacava o eminente
Ministro Ricardo Lewandowski, em relagdo aos livros, e, agora, aos e-books e tudo o mais, pois gozam da mesma
imunidade que assegura aos livros, ao papel, mas aqui isso fica evidente. Ndo faz muito — eu comentava ha pouco
com o Ministro Marco Aurélio — um pequeno produtor de CDs de musica, uma pequena produtora, alguém
responsavel por isso, comentava que esse negécio esta desaparecendo e, fundamentalmente, a producéo de CDs
esta desaparecendo gracas a essa atividade da internet. Entdo, dizia ele, a ndo ser que haja encomendas para fim
de ano e para ocasides etc., as pequenas produtoras desaparecem, e também as grandes estdo enfrentando grandes
dificuldades.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E facil baixar.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Logo, a ideia de comercializacdo ou circulacdo passa a ocorrer
por via eletrdnica.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) — N&o deixa de ser comércio, essa que € a
importancia.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO — On-line.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E tanto é que temos, hoje, a discussdo sobre o comércio na
internet, que estd assumindo inclusive no que diz respeito a esses objetos eletrnicos. Entendo a manifestacdo do
Ministro Ricardo Lewandowski, que tem toda a densidade, mas ha um constrangimento que decorre dessa nossa
forma de atuac&o: essa liminar, como vimos, comecou a ser julgada j& faz alguns anos.

[...]

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E h4 esse risco, para o qual eu insisto em chamar a atengéo, da
possibilidade — certamente depois poderemos fazer retratos mais especificos — de que determinado objeto de
tributacdo desaparega por completo, como esta acontecendo exatamente nessa area dos CDs, discos e coisas assim,
e venha a ser substituido por todo tipo de transferéncia eletrdnica. Ja sabemos disso com a técnica, hoje, de fazer-
se 0 download. Tanto é que ja se faz esse tipo de pagamento regular por internet, com cartdo de crédito e tudo
mais. Entdo, corremos o risco, também, de esvaziamento de uma base tributéria que é importante para o Estado.
O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO — Com a internetizagao isso se tornou normal, corriqueiro.

[...]

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Por isso o Ministro Nelson Jobim falou: “Isso também ¢
circulagdo”. E veja, aqui € um caso notorio. Chamo a atencdo, de novo, no plano da hermenéutica, em que a
mudanga na realidade afeta a interpretacéo do texto constitucional de alguma forma, ou vai afetar ou podera
afetar.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO — O prdprio substantivo circulacao passa a ganhar um sentido novo.
A internetizacdo da vida leva a proliferagdo dos negdcios via on-line.

[...]

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO — Mas ha uma coisa grave aqui nesta liminar. Realmente, ainda nao
consegui alcangar a razao de suspender a expressao “ainda que realizadas por transferéncia eletronica de dados”.
Na verdade esta o qué? Suspendendo a previsao de um outro ambiente de concretizacao de operagdes, isto é, esta-
se reconhecendo que é possivel haver operagdo mercantil sujeita a tributagcdo, mas se suspende quanto ela é
realizada por via eletronica. E qual é o problema? Em vez de se comprar da prateleira, compra-se por
transferéncia eletronica. E a mesma coisa. Isto €, se esta na prateleira, e se compra na prateleira; e se se compra
por pedido eletrdnico, é a mesma coisa.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI — Tem razdo. Nesses 11 anos, esse comércio evoluiu
muito.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Exatamente.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Ministro Peluso, a mercadoria é entregue fisicamente em sua
casa, mas o software é comercializado via on-line, quer dizer, em linha de principio, com todas as vénias, nao
afastaria o conceito de mercadoria €, portanto, a incidéncia do ICMS.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) — Em vez de comprar um CD e instalar na méquina,
entra na internet, compra e transfere diretamente para a maquina. Em ambos o0s casos, a operacdo mercantil esta
caracterizada”. (grifos nossos) (BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Medida Cautelar na Agéo
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Ap0s os debates acerca de como a evolucdo social no campo tecnoldgico teria alterado
as premissas faticas sob as quais a jurisprudéncia a respeito da tributacdo de programas de
computador se formou, o Ministro Dias Toffoli apresentou seu voto, no qual também destacou
essa evolugcdo como motivo para ndo aplicar os precedentes da 12 Turma do final dos anos 1990,
que consideravam que 0s bens incorpdreos ndo se subsumiam ao conceito de mercadoria e,
portanto, a hipdtese de incidéncia do ICMS.3%

Da maneira semelhante, o voto do Ministro Eros Grau afirmou que “lavou minha alma
ouvir o Ministro Gilmar Mendes dizer que a realidade altera o significado dos textos. Passeli
seis anos nessa corte tentando dizer isso: 0 movimento da vida e da realidade é o que da
significado normativo aos textos”. ** Foi no mesmo sentido o voto do Ministro Ayres Brito,
segundo o qual “hoje temos uma realidade virtual, isso é tdo verdadeiro que a propria expressao
‘realidade virtual’ é paradoxal; seria paradoxal ha dez anos, porque virtual era o oposto de real.
E hoje ja falamos de realidade virtual eliminando toda e qualquer contradigdo”. 3%

Até mesmo o Ministro Ricardo Lewandowski, depois de apresentados 0s votos
mencionados acima, contrarios ao entendimento exposto em seu Vvoto, consignou

esclarecimentos a corte, afirmando que:

Estou de acordo, entendo que a realidade mudou; entendo que se deve tributar essa
operagdo, mesmo que feita on line, através da internet, mas penso que talvez seja o
momento de protegermos, pelo menos liminarmente, cautelarmente, enquanto ndo
houver uma definigdo da Corte sobre a natureza desse produto. 7

Analisando todos os argumentos langados pelos ministros no julgamento da Medida

Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1945, parece-nos claro que a evolucao

Direta de Inconstitucionalidade n°® 1945. Relator Min. Octavio Gallotti. Redator do acorddo Min. Gilmar Mendes.
26 de maio de 2010. P. 76-80 Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=620411. Acesso em: 05 fev. 2022).
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maio de 2010. p. 83 Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docl D=620411. Acesso em: 05 fev. 2022
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social, especificamente no campo da tecnologia, justificou a superacdo da jurisprudéncia
firmada anteriormente no ambito das turmas do STF em relacdo a tributacdo dos programas de
computador. Considerar que os “softwares de prateleira” seriam mercadorias em razao do fato
de serem comercializados, em regra, por intermedio de suportes fisicos, deixou de ser, no ja
distante ano de 2010, uma afirmacdo socialmente verdadeira. Os programas de computador
padronizados haviam deixado de ser comercializados “em prateleiras” e passado a ser
comercializados on-line e entregues aos adquirentes ndo mais por CDs, mas por meio de
transferéncia eletrénica de dados. Desse modo, aplicar os precedentes firmados no inicio dos
anos 1990 a respeito do ano equivaleria a desconsiderar essa evolugao social.

Vale ressaltar, entretanto, que esse julgamento teve como objeto apenas a medida
cautelar requerida no ambito da ADI n° 1945. O mérito da questdo viria a ser julgado apenas
em fevereiro de 2021, ou seja, 11 anos depois da conclusdo do julgamento da medida cautelar.
Vejamos, entdo, o inteiro teor desse julgamento, a fim de compreendermos o que foi decidido
pelos integrantes da corte.

A relatora originalmente designada para a ADI n® 1945, Ministra Carmen LUcia, iniciou
a analise do mérito referindo-se aos precedentes julgados pela da 1* Turma no final dos anos
1990, que definiram (i) a incidéncia do ICMS na comercializagdo de ““softwares de prateleira”
em razdo de sua natureza corpdrea (RE n° 176926); e (ii) a diferenciagdo entre a producao em
massa de programas de computador para a disponibilizagdo no mercado varejista e 0
licenciamento ou cessdo de uso desses programas (RE n° 199464).3% Depois de analisar a
evolucdo tecnoldgica do momento historico em que os precedentes foram formados até o ano
de 2021, a ministra acabou por refutar as conclusées alcancadas pelo primeiro precedente e por
aplicar as conclusdes alcangadas pelo segundo.3®®

Nesse sentido, a ministra conclui que a natureza corporea deixou de ser um elemento
essencial para a subsuncdo de algo ao conceito constitucional de mercadoria. Dessa forma, o
fato de o bem ser comercializado por meio da transferéncia eletrénica de dados néo teria o
conddo de afastar a incidéncia do ICMS da operacdo. Para a ministra, o essencial para a
subsuncdo ou ndo de uma operacdo com um programa de computador ao arquétipo

constitucional do ICMS seria a padronizag&o do programa com intuito de mercancia. Assim, na

3% BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 1945. Relatora
Min. Carmen Lucia. Redator do ac6rddo Min. Dias Toffoli. 24 de fevereiro de 2021. p. 30 Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=755910765. Acesso em: 20 fev. 2022.
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concepgdo da relatora, softwares padronizados estdo sujeitos a incidéncia do ICMS, ao passo
que o desenvolvimento de softwares sob demanda esta sujeito a incidéncia do 1SS.4%°

O voto do Ministro Edson Fachin, caminhou no mesmo sentido do voto da relatora. Em
seu entendimento, “a distingdo de softwares segundo o grau de customizacdo remanesce valida

e essencial para a definicdo da competéncia tributaria”.*°* Afirma o voto do ministro que:

Com o tempo, a compreensdo sobre o que sdo os “softwares de prateleira” sofreu
mudancas. E inegavel que ha novas maneiras de comercializar, pagar transacdes,
encomendar e consumir bens, o que faz com que o crescimento da economia digital a
transforme na prdpria economia.

Em consequéncia disso, materiais didaticos e programas de computador ndo sdo mais
adquiridos da mesma forma, visto que podem ser manuseados por meio de midias
eletrdnicas. A transmissdo eletronica de dados sem a existéncia de um suporte fisico
tornou-se, portanto, uma realidade ao que ndo subsiste a compreensdo do tipo
mercadoria como algo corporeo.

Nesse sentido, parte do sentido dos softwares off the shelf, relativamente a ser um
programa ja acabado, bem definido, estdvel e concebido para desempenhar uma
mesma funcéo a uma pluralidade de usuarios permanece

[...]

Todavia, se antes programas de computador, quando produzidos em série e destinados
a comercializag8o, deviam ser fisicos, materializando-se o “corpus mechanicum” da
criacdo intelectual, isso hoje ndo é mais necessario. ..4%

Vé-se, assim, que na concepcdo do voto do Ministro Fachin, a despeito de o “corpus
mechanicus” ndo ser essencial para a caracterizacdo de uma mercadoria — como a 12 Turma
havia concebido no precedente original a respeito da matéria — a producdo em massa destinada
a comercializacdo o é. Partindo dessa concepcao, o voto concluiu pela constitucionalidade da
incidéncia o ICMS nas operacgdes com programas de computador padronizados.

Depois da apresentacdo do voto do Ministro Edson Fachin, foi a vez do Ministro Dias
Toffoli apresentar seu voto. Esse voto abriu divergéncia em relacdo aos votos anteriores e
acabou sendo acompanhado pela maioria dos integrantes do colegiado para considerar que
sobre programas de computador deve incidir o ISS e ndo o ICMS, independentemente de tais

400 530 trechos da concluséo do voto da Ministra Carmen Lcia: “Nesse sentido, vislumbra-se adequado reconhecer
a mercancia de licencas de utilizacdo de programas de computador, postas indiscriminadamente a disposicao do
publico para aquisi¢do, como forma de circulagdo de mercadorias, atraindo, portanto, a incidéncia do ICMS na
espécie. Ressalte-se que essa compreensdo reafirma a exclusdo do servigo de composicdo sob demanda de
programas de computador, ou softwares, e do suporte inerente a esses programas, notadamente no que concerne
aos fabricados sob a forma de codigo aberto (distribui¢cdes corporativas), do campo de incidéncia do ICMS.”
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 1945. Relatora
Min. Carmen Lucia. Redator do acorddo Min. Dias Toffoli. 24 de fevereiro de 2021. p. 30 Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=755910765. Acesso em: 20 fev. 2022).
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programas serem feitos sob medida ou de forma padronizada. A razdo para a tomada dessa
deciséo, contudo, ndo foi a corporificacdo ou ndo desses programas nem a sua padronizagao.
Assim como na medida cautelar que antecedeu o julgamento do mérito da ADI n°® 1945, a razéo
para a tomada dessa deciséo, que acabou por modificar a jurisprudéncia do STF sobre a celeuma
envolvendo a tributacdo dos softwares foi, mais uma vez, a evolucdo da sociedade no campo

tecnoldgico.*®3 Nesse sentido, convém transcrever alguns trechos do voto:

Prosseguindo na analise do caso, é importante registrar que admito, como ja
vislumbrei no julgamento da medida cautelar na ADI n°® 1.945/MT, ao acompanhar o
Ministro Nelson Jobim, que a expressdo mercadoria, para fins de incidéncia do ICMS,
ndo € inequivoca no sentido de que abrange tdo somente os bens corpéreos (tangiveis)
que sdo objeto de comércio ou destinados a sé-lo. Levando-se em conta, por exemplo,
ter a Constituigdo (art. 155, § 3°) previsto a possibilidade de o imposto incidir sobre
operac0es relativas a energia elétrica, ndo ha como sustentar que as coisas incorporeas
estariam necessariamente fora do conceito de mercadoria.

Também néo se diverge quanto ao entendimento de que o software, em si, pode ser
considerado um bem digital incorpéreo (imaterial) que, em tese, pode configurar fato
gerador do ICMS, a depender das caracteristicas do negdcio juridico que norteiam sua
aquisicéo.

Entendo, todavia, que a tradicional distingdo entre software de prateleira
(padronizado) e por encomenda (personalizado) parece ndo mais ser suficiente para
a definicdo da competéncia para tributacdo dos negdécios juridicos de licenciamento
ou cessdo de uso de programas de computador em suas diversas modalidades, da
mesma forma que a Suprema Corte, em diversos julgados, tem superado a velha
dicotomia entre obrigacdo de fazer e obrigacdo de dar, notadamente nos contratos
tidos por complexos (v.g. leasing financeiro, contratos de franquia).

Vide que os softwares, inicialmente transacionados em suportes fisicos, passaram a
ser oferecidos quase que integralmente em ambiente virtual, primeiramente por meio
de download (customizével ou ndo) e, mais recentemente, com o surgimento da
infraestrutura em nuvem, por meio de acesso direto a internet.

[...]

O Supremo Tribunal Federal ndo tem se furtado a admitir as mudangas nos sistemas
econdmicos ocasionadas pelas novas formas de exercicio de atividades remuneradas.
O precedente formado nos autos do RE n° 330.817/RJ, de minha relatoria, é exemplo
inequivoco da necessidade de uma aproximacdo entre o que estd posto pelo
constituinte de 1988 e a realidade que acompanha a norma ao longo de toda sua
vigéncia.

Esse é o fundamento da chamada interpretacdo evolutiva que também deve guiar o
deslinde deste caso. Na época em que o ICMS foi idealizado, por certo ndo havia o
intenso comércio eletrdnico que existe hoje. Ademais, mercadorias que antes eram
comercializadas apenas fisicamente hoje podem ser negociadas via transferéncia
eletronica de dados (v.g. e-book).

Da mesma forma, na economia digital, mais e mais aplicativos e servicos podem ser
rapidamente fornecidos e liberados com esforco de gerenciamento ou interacdo de
servigos minimos. A interpretacao do texto constitucional ndo pode ficar alheia a essas
novas realidades.

[...]

Com efeito, no caso de licenciamento ou cessdo de uso de software personalizado por
meio de transferéncia eletrénica direta, parece ndo haver controvérsia na
jurisprudéncia da Corte quanto a incidéncia do ISS, com base no entendimento
firmado no RE n° 176.626/SP e sinalizado na ADI n°® 1.945-MC. [...]
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O mesmo entendimento, a meu sentir, deve ser adotado quanto ao licenciamento ou a
cessdo de uso de software padronizado.

[...]

E que, analisando-se a questdo dessa perspectiva, constata-se que ha uma operag&o
mista ou complexa, envolvendo, além da obrigacdo de dar um bem digital, uma
obrigacao de fazer. A obrigacao de fazer esta presente naquele esforco intelectual e,
ainda, nos demais servigos prestados ao usuario, como, v.g., o help desk, a
disponibilizacdo de manuais, atualizacGes tecnolégicas e outras funcionalidades
previstas no contrato de licenciamento ou de cessao de uso.

[...]

Perceba-se, além do mais, que as empresas como as citadas tém de manter, gerenciar,
monitorar, disponibilizar etc. recursos fisicos ou mesmo digitais que viabilizam tal
modelo de computacdo. Todas essas a¢Oes necessitam, em boa medida, de esforgo
humano, notadamente de profissionais que detém conhecimento especial sobre
computacao.

[...] N&o ha davida, assim, de que existe, nesse modelo de computagdo, obrigacdes
de fazer em favor do usuério.

Note-se que, mesmo na hipotese de a computagdo em nuvem envolver um software
padronizado, ainda ha os citados servigos prestados em favor do usuério, de modo a
atrair a incidéncia do ISS sobre eles. Pode-se visualizar aqui, também, a existéncia
de operacdo complexa, de modo analogo as situagbes mencionadas nos itens
anteriores deste voto.*% (grifos nossos)

Dos trechos transcritos do voto do Ministro Dias Toffoli, verifica-se que o principal
motivo pelo qual, em sua concepgdo, deveria incidir ISS, e ndo ICMS, nas operacGes com
softwares, mesmo que padronizados, foi o fato de que, na realidade atual, essas operacoes
envolvem obrigacOes de fazer em maior medida do que obrigagdes de dar.

Explica-se: quando do julgamento dos primeiros precedentes a respeito da tributacdo de
operacdes com programas de computador, o estagio tecnolégico em que a sociedade se
encontrava exigia o uso de suportes fisicos para a comercializacdo dos programas de
computador padronizado. Dessa forma, a titulo de exemplo, caso uma pessoa quisesse adquirir
um programa antivirus para seu computador pessoal, tinha que se dirigir a uma loja de
informatica e comprar um CD com referido programa. Todavia, passado algum tempo desde a
aquisicdo desse CD, novos virus eram desenvolvidos, tornando o antivirus adquirido obsoleto.
Em razdo disso, caso essa pessoa quisesse manter-se protegida desses novos virus de
computador, ela era obrigada a se dirigir novamente a uma loja e comprar um antivirus novo.
Afinal, a capacidade tecnoldgica da internet naquele momento histérico ndo permitia que o
programa antivirus fosse constantemente atualizado, a fim de manter o comprador — ou 0
cessionario da licenca de uso daquele programa — protegido dos virus desenvolvidos

posteriormente ao antivirus.
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Desse modo, ainda que a utilizagdo do antivirus se desse mediante cessdo do direito de
uso daquele programa, 0 cessionario tornava-se detentor de um programa pronto e acabado.
Mal comparando, a aquisicdo de um programa de computador naquele momento ocorria de
forma semelhante a compra de um carro, isto &, ao se comprar, por exemplo, um Corolla 2022,
adquire-se um produto pronto e acabado, ndo sendo possivel instalar um “pacote de atualizagdo”
visando transformar esse carro em um Corolla 2023 no futuro. Caso essa pessoa deseje um
Corolla 2023, tem que comprar um novo produto. Da mesma forma, caso a pessoa quisesse
atualizar seu antivirus Norton 99, ela precisava comprar um novo antivirus, um Norton 2000,
por exemplo.

Atualmente, essa operacdo ndo acontece mais dessa forma. Em razdo da evolugéo
tecnoldgica, atualmente, ao se adquirir um programa antivirus, firma-se um contrato de cessédo
de direito de uso desse programa, que é atualizado de forma constante, pelo tempo de vigéncia
do contrato. Assim, ainda que esse antivirus seja um programa padronizado, acessivel a
qualquer pessoa que esteja disposta a pagar o preco cobrado pela cesséo do direito de seu uso,
a caracteristica de servico desse programa, hoje, sobressai a sua caracteristica de mercadoria.

Conclui-se, assim, que para o Ministro Toffoli, a evolucéo da sociedade, em seu aspecto
tecnoldgico, justificaria uma mudanca na jurisprudéncia do STF. Caso essa mudanca ndo fosse
feita, o direito tornar-se-ia socialmente incongruente e, assim, perderia efetividade.

Além disso, reconhecendo que seu voto representava uma mudanca jurisprudencial e
gue essa mudanca implicava na alteracdo da competéncia para a tributacdo das operacdes com
softwares padronizados — ja que o ICMS é de competéncia dos estados e o ISS, dos municipios
—, 0 Ministro Toffoli prop6s a modulacéo dos efeitos dessa mudanca, de modo que passassem
a valer apenas de maneira prospectiva.*®

Algumas das consideracdes apresentadas no voto do Ministro Dias Toffoli a respeito da
evolucdo vivenciada pelas opera¢Ges com programas de computador entre o final dos anos 1990
e 0 ano de 2021 — que acabaram por distancia-las da venda de uma mercadoria e aproxima-las
da prestacdo de um servico — ficam ainda mais claras no voto apresentado pelo Ministro
Alexandre de Morais:

Corte aqui fez uma evolugdo. Ja adianto, pedindo todas as vénias a eminente Ministra
Céarmen Lucia e ao Ministro Edson Fachin, que vou acompanhar o eminente Ministro

Dias Toffoli, porque entendo que este julgamento é exatamente uma evolugdo, ou
pode vir a ser uma evolucdo, que se iniciou, como dito pelo eminente Ministro Dias
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Toffoli, em 1998, no RE 176.626, de relatoria do Ministro Sepulveda Pertence,
quando se comecou a discutir a tributacdo em relacdo a softwares.

Naquele momento, ja foi dito, longamente, houve diferenciacdo entre software
produzido, diriamos assim, artesanalmente e os chamados softwares de prateleira.
Essa divisdo possibilitou que, no caso de software artesanal, incidisse o ISS e, no
software de prateleira, incidisse o ICMS.

A Corte foi evoluindo, reanalisando, e se posicionando sobre possibilidade ou
desnecessidade de caracteristicas de um bem corpéreo ou incorpéreo, exatamente
porque o que, |4 atras, vinha em disquetes, depois CDs e DVDs, foi-se perdendo com
tempo e com a tecnologia.

A Corte também foi se posicionando e evoluindo nesse sentido, entendendo que nao
apenas a comercializacdo de softwares fisicos seria objeto de tributo - no caso estadual
-, mas também a comercializagdo por download, bastando a padronizacéo. Esse foi, a
meu ver, o ponto central da diferenciacdo de software de prateleira daquele artesanal
ou encomendado: a padronizag&o.

Mas, aqui, Presidente, parece-me, ha diferenca para outro caso recente que julgamos
- todos devem recordar -: a questdo da farmacia de manipulacéo.

A discussdo era muito semelhante, extremamente semelhante, e a Corte, por maioria,
entendeu que, na manipulagdo feita por encomenda, incidiria o ISS, na manipulacéo
feita e colocada na prateleira - também foi usado esse termo - incidiria 0 ICMS, s6
que, entendo, com uma diferenca muito grande em relacdo a presente hipotese.
Diferentemente da questdo anterior, no remédio de manipulacao, onde o remédio de
prateleira é feito, colocado e vendido, ou ndo, acabou a relagao entre quem produziu
e quem vai se beneficiar disso.

Na questdo da computagdo, ndo. A questdo ndo se resume, a meu ver, com todo o
respeito, com todas as vénias as posicdes em contrario, a uma questdo de venda de
uma mercadoria. E algo dindmico, é uma prestacdo continua de servicos,
atualizagdes - foi dito pelo eminente Ministro Dias Toffoli -, armazenamento em
nuvens, constante seguranga via antivirus, ou seja, na verdade, a meu ver, é um pacote
de servicos.

Quando se adquirem esses softwares, sejam artesanais ou encomendados, sejam 0s
de prateleira, o que se esta a adquirir é um pacote de servi¢os. Se é um pacote de
servicos, nos termos da Constituicdo e nos termos da legislacdo, ndo me parece que
possa incidir o ICMS, porque, nos termos do art. 156, I11, do Texto Constitucional, é
possivel que a lei complementar estabelega, no caso de opera¢des mistas - mesmo que
entendamos ser aqui uma operacdo mista -, a prevaléncia do servico, para fins de
tributacdo do ISS.

[...]

E diferente a producdo de uma geladeira da venda da geladeira, aquisicdo de
mercadoria da aquisi¢do de todo um licenciamento, uma cesséo de direito de uso de
um software que vem junto com um pacote de servicos de atualizagdo de um pacote
de servigos.*%

A divergéncia inaugurada pelo Ministro Dias Toffoli e seguida pelo Ministro Alexandre
de Moraes foi acompanhada pelos ministros Roberto Barroso, Rosa Weber, Marco Aurélio e
Luiz Fux, formando a maioria para declarar inconstitucional a incidéncia do ICMS sobre
operagdes com programas de computador, sejam estes padronizados ou ndo. Em todos esses
votos, considerou-se que, em razdo da evolucdo social no campo tecnoldgico, a feicdo

preponderante nos softwares padronizados deixou de ser a de mercadoria e passou a ser a de

408 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1945. Relatora
Min. Carmen Lucia. Redator do acérddo Min. Dias Toffoli. 24 de fevereiro de 2021. p. 105-107. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=755910765. Acesso em: 20 fev. 2022.



https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755910765

194

servigo. Em razéo disso, justificava-se a mudanca jurisprudencial, sob pena de tornar o direito

anacronico.

6.2.2.3 Analise da mudanca jurisprudencial

Como exposto nos Capitulos 4 e 5, a constitucionalidade de qualquer mudanca
jurisprudencial depende da observancia do principio constitucional da seguranca juridica. Nao
h4, assim, nenhum problema em se modificar uma jurisprudéncia, desde que essa mudanca ndo
desrespeite a seguranga juridica.

Relembramos, nesse sentido, que a seguranca juridica €, na ordem juridica brasileira,
um principio juridico constitucional que almeja um estado ideal de cognoscibilidade, da
confiabilidade e da calculabilidade do direito. Sendo a jurisprudéncia parte integrante do
ordenamento juridico, nos termos defendidos nesta tese ndo s as leis, mas a jurisprudéncia
deve buscar esse estado ideal de cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade.

A jurisprudéncia serad cognoscivel se ela for material e intelectualmente compreensivel
e efetiva, além de coerente e consistente. Assim, a jurisprudéncia serd compreensivel se o
cidaddo puder saber qual seu contetido. Seré efetivo se esse contetido for aplicado. Sera coerente
se 0s casos semelhantes receberem solugdes semelhantes. E serd consistente se for livre de
contradicoes.

Como exposto em 6.2.1.3, apos fechar-se as demais hipéteses interpretativas que o texto
legal dava, a jurisprudéncia consolida um conteddo para a norma, dando ao cidaddo
conhecimento material e intelectual para desse contetido. A rigor, a possibilidade de reabertura
das hipoteses interpretativas anda contra o estado ideal de cognoscibilidade, ja que essa
possibilidade dificulta o conhecimento material e intelectual do contetdo do direito. De forma
semelhante, se a solucdo dada pelo caso precedente ndo for aplicada aos subsequentes, estar-
se-a afastando do requisito da efetividade, em razdo da possibilidade de mudancas constantes
dessa solugdo. Afinal, ndo se sabera, com grau razoavel de certeza, se a solugdo sera ou nédo
aplicada futuramente. Igualmente, a ndo vinculagdo do Poder Judicidrio ao fechamento
interpretativo realizado é um ato, a rigor, contrario aos requisitos de coeréncia e consisténcia.
Perde-se coeréncia na hipétese de se admitir que as consequéncias aplicadas a um caso possam
ser diferentes das consequéncias aplicadas a outro caso com as mesmas caracteristicas. Também
se perde consisténcia caso se admita que casos semelhantes recebam tratamentos distintos, na

medida em que se contribui para a existéncia de contradi¢fes entre essas solucdes.
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Apesar disso, ha situacdes em que o principio da segurancga juridica permite que o Poder
Judiciario se afaste da jurisprudéncia consolidada e aplique novas solugfes aos casos sem se
afastar do estado ideal de cognoscibilidade e, assim, do principio da seguranca juridica. Essas
situagbes, como exposto em 4.2.2.3, sdo aquelas em que a solugdo precedente se torna
socialmente incongruente ou sistemicamente inconsistente. Na realidade, nessas situagoes, a
evolugdo da jurisprudéncia ndo s6 ndo afasta o direito do estado ideal de cognoscibilidade,
como, na realidade, aproxima-o desse estado ideal. A evolucdo jurisprudencial do STF, no que
tange a tributacéo de programas de computador, € um exemplo claro disso.

Como exposto no item anterior, os precedentes firmados pelo STF nos anos 1990, que
definiram que nas operagdes com softwares de prateleira deveria incidir o ICMS, levaram em
conta a realidade social da época. Na compreensdo do STF, naquele momento historico, 0s
softwares de prateleira eram mercadorias, eis que comercializados por meio de suportes fisicos
(disquetes, CDs, DVDs etc.) em lojas varejistas, assim como eram livros, discos ou qualquer
outra mercadoria.

A evolucdo da tecnologia foi mudando, pouco a pouco, essa realidade social. Num
primeiro momento, 0s programas de computador padronizados foram deixando de ser
comercializados por intermédio de suportes fisicos e passaram a ser comercializados on-line,
por intermédio da transferéncia eletronica de dados. E, num segundo momento, deixaram de
ser comercializados como produtos acabados e passaram a Se caracterizar mais como um
servico do que como uma mercadoria.

Esses dois “degraus evolutivos” da tecnologia fizeram com o STF, num primeiro
momento, autorizasse a incidéncia de ICMS sobre os softwares “de prateleira” comercializados
por meio da transferéncia eletrénica de dados — ao indeferir a Medida Cautelar na ADI
n° 194547 _ e, num segundo momento, refutasse a incidéncia do ICMS nesses mesmos
softwares — ao julgar o mérito da referida ADI*% — eis que os negécios juridicos a eles atrelados
seriam um pacote de servicos, sujeitos, assim, ao ISS.

Em razdo dessa evolucdo social no campo tecnolégico, a manutencédo da jurisprudéncia
tal qual firmada nos anos 1990 seria uma atitude que em vez de levar o direito em direcdo ao

estado ideal de cognoscibilidade, o levaria no sentido contrario a ele. Afinal, a manutengéo da
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jurisprudéncia, neste caso, implicaria a incidéncia do ICMS sobre uma operagdo que,
atualmente, detém mais caracteristicas de um servico do que de uma mercadoria, j& que 0S
programas de computador padronizados ndo sdo mais um produto acabado. Hoje, eles sdo um
verdadeiro pacote de servicos, prestado durante a vigéncia do contrato de uso do programa.

Desse modo, a manutenc¢édo da jurisprudéncia, nesse caso especifico, tornaria o direito:
(i) menos compreensivel, ja que teria que se admitir como mercadoria algo que nao o é; (ii)
menos efetivo, ja que, em razdo da dificuldade de se enquadrar os softwares padronizados como
mercadorias poderia levar a ndo aplicacdo da norma juridica pelos contribuintes, pela
Administracdo e até mesmo pelo Judiciério; (iii) menos coerente e menos consistente, ja que,
mais uma vez, estar-se-ia tributando como mercadoria algo que, na realidade, € um servico.

Vé-se, assim, que, a mudanca da jurisprudéncia do STF a respeito da tributacdo de
programas de computador ndo s6 ndo ofendeu ao principio da seguranca juridica no aspecto
cognoscibilidade, como contribuiu para o atingimento desse estado ideal. Isso porque essa
mudanca de jurisprudéncia teve como causa uma incongruéncia social, que estava afastando o
direito da realidade.

A analise dessa evolucéo jurisprudencial sobre a tributacdo de programas de computador
sob o viés do estado ideal de confiabilidade, leva a conclusdes muito semelhantes as da analise
dessa evolucdo sob o aspecto da cognoscibilidade. Relembramos, inicialmente, que o estado
ideal de confiabilidade requer a estabilidade e a eficacia normativa. Assim, a jurisprudéncia
sera confiavel se ela for estavel e eficaz.

A estabilidade normativa esta relacionada a ideia de permanéncia do ordenamento, isto
é, com a sua ndo modificacdo de maneira constante. Dessa forma, para atingir o estado ideal de
confiabilidade, almejado pelo principio da seguranca juridica, a jurisprudéncia precisa ser
estavel, ndo se alterando de forma constante. Assim, para que a jurisprudéncia possa ser
considerada confiavel, deve existir uma justa causa que autorize o Poder Judiciario a
desvincular-se de seus precedentes.

No caso da tributacdo dos programas de computador, essa justa causa se fez presente.

Né&o foi uma singela mudanca de opinido ou da composigéo da corte julgadora que deu
azo a mudanca de jurisprudéncia sobre a tributacdo dos programas de computador
padronizados. Foi a propria evolucdo da sociedade no campo tecnoldgico que tornou necessaria
essa mudanca. Se, nos anos 1990, referidos programas de computador detinham, na concepcao
do STF, as caracteristicas para serem considerados mercadorias, em 2021, essa realidade
mudou. Esses programas ndo sdo mais comercializados como produtos prontos e acabados.

Atualmente, eles sofrem atualizacfes e manutengdes constantes ao longo de todo o prazo de
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vigéncia da cessdo do direito de uso. E possivel afirmar, até mesmo, que n&o foi a jurisprudéncia
que mudou, mas a propria operacao tributada que mudou. Em raz&o disso, entendemos que, ndo
é possivel afirmar que essa mudanca jurisprudencial tenha gerado qualquer tipo de desconfianca
em relacdo ao direito.

Por fim, o estado ideal de calculabilidade almejado pelo principio da seguranga juridica
exige que o direito seja dotado de vinculatividade, anterioridade e continuidade. Como
apresentado no item 5.3.2.2, a vinculatividade aplica-se como regra, exigindo que o Poder
Judiciario atue com coeréncia, ndo mudando de opinido, salvo se houver uma razdo que
justifique a mudanca. JA a anterioridade e a continuidade aplicam-se como principios
orientadores da excecdo, isto €, quando ha uma razdo que justifique a desvinculagdo do Poder
Judiciario das decisdes tomadas anteriormente. Quando ha, portanto, uma causa que justifique
a ndo aplicacdo da regra da vinculagdo, a anterioridade exige que o Poder Judiciario sinalize,
com antecedéncia razoavel, que sua jurisprudéncia seré alterada, e crie mecanismos que tornem
suave a transigdo da norma antiga para a nova.

Parece-nos que todos esses requisitos foram respeitados pelo STF na mudanca de
jurisprudéncia ocorrida a respeito da tributacdo das opera¢es com softwares. Em primeiro
lugar, como j& explicado, houve uma justa causa para a desvinculagdo do tribunal de seus
precedentes, consistente na incongruéncia entre o precedente e a realidade social, causada pela
evolucdo da tecnologia. Além disso, como ja exposto, calculavel é o direito que pode ser
antecipado, evitando a surpresa. A forma como as opera¢fes envolvendo programas de
computador padronizados eram realizadas nos anos 1990 mudou muito até os dias de hoje.
Essas mudancas foram tantas, que, como ja exposto, esses programas deixaram de ter
caracteristicas de mercadorias e passaram a ter as caracteristicas de um pacote de servicos. Nao
nos parece legitima, assim, eventual alegacdo de surpresa em relacdo a mudanca da
jurisprudéncia. Se a forma como a operacdo € realizada mudou, é de se esperar (ou seja, é
possivel calcular) que a tributacdo sobre essa operacdo também mudaria.

Né&o obstante essa possibilidade de se antecipar que uma mudanca poderia acontecer em
razdo das alteracOes faticas narradas acima, o STF expressamente reconheceu que estava
modificando sua jurisprudéncia e, decidiu por modular essa mudanca prospectivamente,

criando regras de transicéo e protegendo o direito daqueles que estavam discutindo a questdo
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judicialmente.*®® Dessa forma, além de nio ter havido desrespeito ao dever de vinculagéo,
também se respeitou os deveres de anterioridade e de continuidade.

Diante de todo o exposto, parece-nos possivel afirmar que a mudanca de jurisprudéncia
a respeito da tributacdo das operacbes com programas de computador padronizados é um
exemplo de mudanca jurisprudencial que ndo ofendeu o principio constitucional da seguranca
juridica. 1sso porque essa mudanca jurisprudencial teve como causa uma mudanca na realidade
social, que tornou as decisdes precedentes socialmente incongruentes. Dessa forma, como visto,
essa mudanca jurisprudencial ndo s6 ndo trouxe prejuizos a seguranca juridica, como contribuiu
para que o direito brasileiro caminhasse em dire¢cdo ao estado ideal de cognoscibilidade,
confiabilidade e calculabilidade, almejado pelo referido principio.

6.3 Consideracdes conclusivas do capitulo

Com o presente capitulo, buscou-se colocar a prova a tese defendida neste trabalho, de
que a aplicacdo da doutrina do stare decisis no Brasil € uma exigéncia do principio
constitucional da seguranca juridica. Em nosso entendimento, 0s casos concretos (da
progressividade em impostos reais e da tributacdo de softwares) de mudanca jurisprudencial
em matéria tributaria selecionados para analise comprovam o acerto da tese.

O primeiro caso, da progressividade em impostos reais, comprova que a nao aplicacao
da doutrina no stare decisis causou efeitos contrarios ao estado ideal de coisas almejado pelo
principio constitucional da seguranca juridica. A analise da mudanca da jurisprudéncia do STF
a respeito do assunto revela que a desvinculacéo injustificada do STF em relagdo aos seus
proprios precedentes representa ao desprestigio do principio constitucional da seguranca
juridica pelo STF em todos os seus trés aspectos: cognoscibilidade, confiabilidade e
calculabilidade.

A reabertura do STF as hipoteses interpretativas fechadas nos casos precedentes
mostrou-se contraria ao estado ideal de cognoscibilidade porque tornou o direito material e
intelectualmente menos cognoscivel ao cidadao, eis que reabriu duvidas quanto ao conteudo
normativo, que ja haviam sido extirpadas do ordenamento quando do julgamento dos casos
precedentes. Além disso, a desvinculacdo do STF do que fora decidido de forma precedente,

sem uma justificativa valida para tanto, torna o direito menos integro e menos coerente.
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A desvinculagdo injustificada do STF de seus precedentes no caso da progressividade
fiscal de tributos reais também acabou por caminhar no sentido contréario ao estado ideal de
confiabilidade, que requer a estabilidade e a eficacia da jurisprudéncia. As se desvincular
injustificadamente de seus precedentes, o Pleno do STF contribui, a um s6 tempo, para a
instabilidade e para a ineficacia normativa. Ndo se pode confiar na jurisprudéncia do STF
porque ndo se tem a seguranca de que ela serd mantida ou aplicada aos casos futuros.

Da mesma forma, a desvinculagédo afastou a jurisprudéncia do STF do estado ideal de
calculabilidade almejado pelo principio constitucional da seguranca juridica, na medida em que
se tornou impossivel ao cidadao prever, com um grau razoavel de certeza, o espectro reduzido
de consequéncias que poderdo ser aplicados aos atos por ele praticados, ja que se torna
impossivel saber se as aliquotas dos tributos reais poderdo ser progressivas ou ndo. Ao se
ignorar o dever de vinculacdo, nada impede que a questdo juridica volte a ser analisada no
futuro e venha a receber uma solucéo absolutamente diversa da adotada anteriormente. Tem-
se, assim, um grande estimulo a litigiosidade. Se a jurisprudéncia da mais alta corte pode ser
alterada a qualquer momento sem uma justificativa justa, ndo ha motivos para ndo se contestar
a cobranca.

Diante dessas constatagdes, torna-se possivel afirmar que o caso da progressividade dos
tributos de natureza real é um exemplo que comprova a tese ora defendida de que a nédo
aplicacdo da teoria dos precedentes e da doutrina do stare decisis cria uma situagdo de caos
normativo, absolutamente contrario ao principio da seguranca juridica.

Por outro lado, o caso da tributacao dos softwares comprova que a aplicacédo da doutrina
no stare decisis e da teoria dos precedentes gera um ganho em termos de seguranca juridica,
mesmo que se esteja diante de uma mudanca jurisprudencial.

Como exposto, os precedentes firmados pelo STF nos anos 1990, que definiram que nas
operacdes com softwares de prateleira deveria incidir o ICMS, levaram em conta a realidade
social da época. Na compreensao do STF, naquele momento historico, os softwares de prateleira
eram mercadorias, eis que comercializados por meio de suportes fisicos (disquetes, CDs, DVDs
etc.) em lojas varejistas, assim como eram livros, discos ou qualquer outra mercadoria.

A evolucdo da tecnologia foi mudando, pouco a pouco, essa realidade social. Num
primeiro momento, os programas de computador padronizados foram deixando de ser
comercializados por intermedio de suportes fisicos e passaram a ser comercializados on-line,
por intermédio da transferéncia eletrénica de dados. E, num segundo momento, deixaram de
ser comercializados como produtos acabados e passaram a se caracterizar mais como um

servigo do que como uma mercadoria.
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Esses dois “degraus evolutivos” da tecnologia fizeram com que 0 STF, num primeiro
momento, autorizasse a incidéncia de ICMS sobre os softwares “de prateleira” comercializados
por meio da transferéncia eletrénica de dados — ao indeferir a Medida Cautelar na ADI
n° 194549 _ e, num segundo momento, refutasse a incidéncia do ICMS nesses mesmos
softwares — ao julgar o mérito da referida ADI*! — eis que os negécios juridicos a eles atrelados
seriam um pacote de servicos, sujeitos, assim, ao ISS.

Em razdo dessa evolucdo social no campo tecnoldgico, a manutencédo da jurisprudéncia
tal qual firmada nos anos 1990 seria uma atitude que em vez de levar o direito em direcdo ao
estado ideal de cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade, o levaria no sentido contrério
a ele. Afinal, a manutengéo da jurisprudéncia, neste caso, implicaria a incidéncia do ICMS
sobre uma operacdo que, atualmente, detém mais caracteristicas de um servico do que de uma
mercadoria, ja que os programas de computador padronizados ndo sdo mais um produto
acabado. Atualmente, eles s&o um verdadeiro pacote de servigos, prestado durante a vigéncia
do contrato de uso do programa.

Parece-nos, assim, que esses dois casos sao a prova de que a tese ora defendida — de que
0 principio da seguranca juridica exige a aplicacdo da doutrina do stare decisis em matéria
tributéria — se sustenta. No caso da progressividade de impostos reais, essa doutrina foi ignorada
pelo STF, o que ocasionou uma sensivel perda de seguranca juridica em matéria tributéaria no
Brasil. Ja no caso da tributacdo dos softwares padronizados, a doutrina do stare decisis foi
respeitada, de modo que, mesmo diante de uma mudanca de jurisprudéncia gerou-se ganhos em

termos de seguranca juridica tributaria no pais.
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7 CONCLUSOES

Diante de tudo que foi exposto ao longo desta tese, parece-nos possivel concluir que ha
fundamentos para a ado¢édo da doutrina do stare decisis no Brasil como meio de concretizacdo
do principio constitucional da seguranga juridica no cenério atual, em que a jurisprudéncia
assumiu um papel de relevancia na exteriorizagcdo da norma juridica. Os argumentos que

corroboram essa conclusdo sdo o0s seguintes:

1. Aseguranca juridica é um valor caro a sociedade e protegido pelo ordenamento juridico
brasileiro, inclusive, em nivel constitucional.

2. A seguranca juridica €, no ordenamento juridico brasileiro, uma norma juridica do tipo
principio, que prescreve um comando de otimizacdo que busca um estado ideal de coisas
em que o direito seja cognoscivel, confiavel e calculavel. Sendo, portanto, uma norma
juridica vigente no ordenamento juridico brasileiro, qualquer acdo praticada pelos
poderes estatais deve caminhar ao encontro desse estado ideal e nunca no sentido
contrério a ele.

3. No atual patamar de desenvolvimento do direito, em que ndo se admite mais o texto
legal como sinbnimo de norma juridica, a jurisprudéncia ganhou papel de destaque, na
medida em que é ela quem se tornou a responsavel por revelar, em ultima instancia, qual
é o teor da norma juridica interpretada.

4. Nesse novo cenario juridico, os mecanismos originalmente previstos pelo ordenamento
juridico brasileiro (e, em especial, pelo constituinte) para a atribuicdo de seguranca
juridica ao Sistema Tributario Nacional — tais quais o principio da irretroatividade, da
anterioridade e, especialmente, o principio da legalidade tributaria estrita, pautado na
determinacdo conceitual prévia dos elementos da relacdo juridica tributaria — ndo se
mostram mais suficientes para se chegar a ao objetivo tragado pelo constituinte.

5. Diante dessa constatacdo, coloca-se 0 estudioso diante de duas opgbes. Ou se
“reconhece a derrota” e se admite que, no Brasil, € necessario aprender a se conviver
com um estado de inseguranga juridica tributaria, ou se pensa em mecanismos que
permitam a coexisténcia dos processos argumentativos necessarios a construcdo da
norma com o estado ideal de seguranca proximo ao planejado pelo constituinte.

6. Parece-nos gque a conclusdo mais adequada é a segunda: é preciso adequar o direito a

realidade, criando-se mecanismos que garantam a seguranga juridica mesmo em um
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ambiente em que o processo e a jurisprudéncia tornaram-se elementos centrais na
construcdo do contetido das normas juridicas.

7. Parece-nos ainda que essa adequacdo, passa pelo reconhecimento de que para se
alcancar os estados ideais de cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade
almejados pelo principio da seguranga juridica, a jurisprudéncia deve ser cognoscivel,
confidvel e calculavel. Com efeito, o instrumento encontrado e defendido por esta tese
para que a jurisprudéncia brasileira sobre direito tributario consiga atingir esse estado
ideal é a adocdo da doutrina do stare decisis.

8. A adocdo da doutrina do stare decisis torna a jurisprudéncia cognoscivel, confiavel e
calculavel porque reconhece que o Poder Judiciario deve seguir seus préprios
precedentes, a ndo ser que estes se revelem socialmente incongruentes ou
sistemicamente inconsistentes. Além disso, ela impde ao Poder Judiciario um complexo
encargo argumentativo, que exige a demonstragdo do desgaste do social ou sistémico
do precedente para justificar eventual desvinculacdo do que fora decidido
anteriormente.

9. Assim, a hipotese de incidéncia tributaria, tal qual interpretada pelo Poder Judiciario
depois de realizados processos argumentativos serd mantida, a ndo ser que sobrevenha
uma dessas situacdes excepcionais.

10. Os principios da seguranca juridica e da legalidade tributéria estrita, desse modo,
justificam e exigem a aplicacdo do stare decisis no Brasil, confirmando a hipétese por
nos formulada de que a aplicacao da doutrina do stare decisis no Brasil poderia resolver,
ou ao menos mitigar, o problema da inseguranca juridica em matéria tributéria, causada

pela instabilidade jurisprudencial.

Vé-se, assim, que ha fundamentos para sustentar que o ordenamento juridico brasileiro
ndo s6 admite, mas exige a aplicacdo do stare decisis e da teoria dos precedentes como forma
de se atribuir seguranca juridica nesse novo cenario juridico em que a jurisprudéncia assumiu
um papel de preponderancia na exteriorizagdo da norma juridica. Os casos concretos de
mudancas jurisprudenciais em matéria tributaria analisados no capitulo 6 desta tese corroboram
essa conclusdo, na medida em que revelam que ao se adotar o stare decisis como regra, gera-se
ganhos em termos de seguranca juridica. Uma desvinculagdo imotivada do tribunal aos seus
proprios precedentes gera perdas, ao passo que uma desvinculacdo motivada gera ganhos em

termos de seguranca juridica.
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E certo, todavia, que o Brasil ainda esta aprendendo como trabalhar e como no trabalhar
com precedentes, de modo que o stare decisis, ainda se revela como um instituto em construgéo
em nosso ordenamento juridico. Tanto € que a despeito de todos os argumentos que sustentam
a aplicacdo do instituto, apresentados ao longo desta tese, ha pronunciamento recente da
32 Secdo do STJ*2, explorado no Capitulo 4, afirmando expressamente que o stare decisis néo
é aplicavel no Brasil, inexistindo, assim, dever de vinculag¢&o horizontal dos tribunais aos seus
préprios precedentes. Da mesma forma, como também foi demonstrado no Capitulo 4, apenas
uma minoria dos integrantes da atual composicao do STF considera o stare decisis aplicavel ao
ordenamento juridico brasileiro.

Dessa forma, com a presente tese, esperamos contribuir com a discussao, fornecendo
argumentos que levem a aplicacdo da teoria dos precedentes e da doutrina do stare decisis no
Brasil, em especial, por nossos tribunais superiores. Em nosso entendimento, essa € uma medida

que se impde para que haja seguranga juridica em matéria tributaria no Brasil.

412 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga (Primeira Segdo). Petigdo n° 12344/DF. Relator Min. Og Fernandes, 28
de outubro de 1920. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=201802308035&dt publicacao=13/11/20
20. Acesso em: 06 set. 2021
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