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RESUMO

O presente trabalho teve como ponto de partida a constatagdo de que o Direito Processual
Tributario carece de maior organicidade, o que potencializa a prolagdo de decisdes
administrativas ndo sé incoerentes, mas também que ndo observam as diversas garantias
processuais do contribuinte, de maneira a prejudicar a efetividade do processo administrativo
tributario. ApoOs a colocagdo do problema, partiu-se para a analise de uma das suas possiveis
solu¢des, qual seja: o reconhecimento do regime de precedentes administrativos dotados de
eficacia vinculante, que deve ser pensado e operacionalizado de forma similar a sistematica
precedentalista inaugurada pelo Novo Coddigo de Processo Civil. A fim de melhor
fundamentar as nuances da referida proposta de solugdo do problema, foi dedicado um
capitulo proprio deste estudo para o aprofundamento das discussdes sobre o sistema de
precedentes judiciais obrigatérios a luz do novo diploma processual civil, no qual constam as
principais posi¢des doutrinarias acerca das suas vantagens e desvantagens, da existéncia de
precedentes obrigatorios, da dinamica da aplicacdo dos precedentes, dos precedentes judiciais
com eficacia vinculante em espécie, etc. Por fim, de forma complementar a mencionada
solu¢do, defendeu-se também a necessidade da recepcdo dos precedentes judiciais
vinculantes, formados de acordo com a lei adjetiva civil de 2015, pela Administragdo Publica.

O trabalho foi desenvolvido com base na analise de obras doutrindrias, artigos cientificos,

publicagdes especializadas, bem como na legislagdo que trata acerca da tematica.

Palavras-chave: Processo Administrativo Tributario. Novo Codigo de Processo Civil.

Precedentes.



ABSTRACT

The present paper had as a starting point the ascertainment that Procedural Tax Law lacks
more organicity, which increases the number of administrative decisions that are not only
incoherent, but also that do not observe the various procedural guarantees of the taxpayer, so
as to harm the effectiveness of the administrative tax process. After the issue was put, the
paper proceeded to analyze one of its possible solutions, which is the recognition of the
regime of administrative precedents with binding effectiveness, that must be thought and
operationalized in a similar way to the systematic of precedents inaugurated by the New Code
Of Civil Procedure. In order to better substantiate the nuances of this proposed solution to the
problem, a specific chapter of this study has been devoted to deepening the discussions on the
system of mandatory judicial precedents in light of the new civil procedural law, which
contains the main doctrinal positions concerning its advantages and disadvantages, the
existence of mandatory precedents, the dynamics of the application of precedents, judicial
precedents with binding effectiveness in kind, etc. Finally, in addition to the aforementioned
solution, the necessity of receiving the binding judicial precedents, formed in light of the civil
adjective law of 2015, by the Public Administration, was also defended. The paper was
developed based on the analysis of doctrinal works, scientific articles, specialized

publications, as well as the legislation that deals with the topic.

Keywords: Administrative Tax Process. New Code Of Civil Procedure. Precedents.
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1 INTRODUCAO

O sensivel desenvolvimento ocorrido nos ultimos tempos nos estudos do Direito
Material Tributario percebido, por exemplo, pela florescéncia dos embates académicos e
jurisprudenciais acerca da disciplina, ndo foi acompanhado pelo avanco das reflexdes a
respeito do Direito Processual Tributario.

De fato, poucas sdo as obras doutrinarias que tratam o Direito Processual
Tributario como uma disciplina autdbnoma do Direito, explanando com a devida profundidade
acerca de sua natureza, de seus principios, de suas fontes, etc. [gualmente, o legislador ndo
tem conferido a importancia adequada ao tratamento dessa disciplina, sendo digno de nota o
fato de que nao foi editado, até hoje, um Codigo de Processo Tributario.

Sem duvidas, a falta de unicidade do Direito Processual Tributario prejudica a
dindmica da resolucdo da lide tributaria no Ambito administrativo. E que diversos entes
estatais, no intuito de regulamentarem o seu contencioso administrativo tributario, acabaram
por criar diplomas normativos lacunosos e bastante heterogéneos, os quais, além de serem
utilizados como pretexto para tolher o exercicio das garantias processuais dos contribuintes,
potencializam a profusdo de decisdes dispares por um mesmo 6rgao julgador administrativo,
as quais conferem tratamento diferenciado a administrados que estdo na mesma situagao
juridica, o que os leva a tentar o alcance das suas pretensoes pela via judicial, abarrotando
cada vez mais o Poder Judiciario. Por essas razdes, o processo administrativo tributario,
instrumento voltado a pacificacdo social, vem paulatinamente perdendo a sua efetividade,
tornando-se apenas mais uma fase que o contribuinte percorre no intuito de questionar a
exigéncia de tributos por parte do Estado.

Decerto, o instrumental da sistematica dos precedentes obrigatdrios trazido pelo
Codigo de Processo Civil de 2015, que entrou em vigor no dia 18 de marco de 2016, pode ser
utilizado para mitigar o aludido problema, eis que, além de prestigiar os principios da
seguranca juridica, da igualdade, da boa-f¢ e da duracdo razoavel do processo, também
proporciona a elevagdo da eficiéncia da decisdo do 6rgdo julgador, tanto do ponto de vista
temporal quanto do qualitativo.

Contudo, apesar de o novel diploma civil ser mais um motivo para o
reconhecimento de um regime de precedentes obrigatérios no ambito do processo
administrativo, como serd demonstrado ao longo deste estudo, a doutrina patria, de maneira

geral, ainda ndo atentou para a necessidade do aprofundamento das discussdes acerca da
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obrigatoriedade dos precedentes administrativos ¢ da recep¢do dos precedentes judiciais
vinculantes pela Administragdo Publica, o que parece ser mais uma das consequéncias da
valorizac¢ao do estudo do ato administrativo “em si”’, em detrimento da analise percuciente do
processo administrativo como um todo.

Sendo assim, o escopo deste trabalho ¢ precisamente investigar as razdes para a
defesa ndo so da aplicabilidade do arcabougo da sistematica de precedentes judiciais previsto
pelo Codigo Civil de 2015 ao processo administrativo tributdrio, mas também da necessidade
da recepcdo dos precedentes judiciais vinculantes, formados a luz da nova lei adjetiva civil,
pela Administragdo Publica Tributaria, sempre tendo em mente o problema da falta de
efetividade do contencioso administrativo tributério.

A metodologia utilizada sustenta-se em andlise descritiva desenvolvida por meio
do estudo de livros, artigos cientificos, publicagdes especializadas, bem como na legislagao
que trata acerca da tematica.

O primeiro capitulo tem como fim proporcionar ao leitor uma visdo geral a
respeito do Direito Processual Tributario, mais especificamente em relacdo as consequéncias
da falta de sistematicidade do processo administrativo tributédrio, destacando a atividade de
sua integracao a partir do Decreto n° 70.235/72, da Lei n°® 9.784/99 e das leis processuais
civis de 1973 e 2015.

O segundo capitulo, por sua vez, tem como desiderato expor os principais
aspectos sobre a teoria dos precedentes judiciais vinculantes no Codigo de Processo Civil de
2015, tratando nao so6 a respeito dos fundamentos e das criticas feitos em relagao a adogao de
um sistema precedentalista no Brasil, mas também acerca dos precedentes judiciais
vinculantes em espécie, da dindmica da aplicagcdo destes pelos 6rgdos jurisdicionais, etc.

Por derradeiro, o terceiro capitulo traz as razdes tanto para o reconhecimento de
um sistema de precedentes administrativos obrigatorios, quanto para a obrigatoriedade da
recepcdo dos precedentes judiciais vinculantes, criados a luz do diploma processual civil de

2015, pela Administragdo Publica Tributaria.
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2 ASPECTOS DO PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO E DA SUA
INTEGRACAO REALIZADA PELO CODIGO DE PROCESSO CIVIL AO LONGO
DO TEMPO

2.1 Direito Processual Tributario e processo administrativo tributario

A fim de possibilitar uma maior compreensdo acerca dos problemas enfrentados
pelo processo administrativo tributdrio ao longo do tempo, pensa-se ser necessario
desenvolver, em um primeiro momento, breves consideragdes sobre o ramo do Direito
denominado Direito Processual Tributario, sempre tendo em mente que a autonomia de uma
determinada disciplina juridica deve ser pensada apenas para fins didaticos, ante a unicidade
do sistema juridico.

Em linhas gerais, pode-se afirmar que o Direito Processual Tributdrio cuida
principalmente das normas que regem o processo administrativo tributdrio € o processo
judicial tributario, os quais nao se confundem com os meros procedimentos praticados pelo
Estado arrecadador de tributos (Fisco).

Com efeito, os meros procedimentos praticados pela Administragdo Publica
Tributéria sdo caracterizados pela atuagdo desta de maneira unilateral, isto ¢, sem a
participacao dialética do contribuinte, a exemplo do que ocorre no procedimento de cunho
notadamente apuratorio e fiscalizatorio que antecede a pratica do ato de langamento tributario.

O processo administrativo tributario, por sua vez, surge com a impugnagao feita
pelo contribuinte a formalizacao da obrigagdo tributaria no ambito da propria Administragdo
Publica, defesa por meio da qual este manifesta sua resisténcia a pretensio fiscal do Estado'.
E precisamente com a impugnagdo oferecida pelo contribuinte ao langamento realizado pela
Administragdo Tributaria que o mero procedimento tributirio d4 lugar ao processo
administrativo tributario (alomorfia procedimento-processo)’>. Contudo, apesar de a
impugnacdo apresentada pelo contribuinte em face do lancamento tributario ser a forma mais
comum de inicio do processo administrativo tributario, certo ¢ que este pode ser instaurado de
outras formas, como em razdo do indeferimento de um pedido de compensagdo feito pelo
contribuinte?.

Por derradeiro, o processo judicial tributario, nas palavras de Hugo de Brito

! MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro: Administrativo e Judicial. 9. ed. Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 2016, online.

2 Ibid.

3 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 10.
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Machado Segundo®, “é a série encadeada de atos através da qual o Estado-juiz presta a tutela

jurisdicional, solucionando definitivamente os conflitos havidos entre o Estado-Fisco e os
contribuintes através da aplicacdao do direito ao caso concreto”. Pode-se perceber, entdo, que o
principal trago distintivo entre o processo administrativo tributario ¢ o processo judicial
tributario é que neste o Estado atua no legitimo exercicio da jurisdicdo, aqui entendida em seu
sentido proprio, realizando o Direito Material Tributdrio de modo imperativo em situagdes
concretamente deduzidas, a partir de decisdo que tem aptiddo para se tornar indiscutivel, ao
passo que naquele o Estado desempenha atividades de feigdes jurisdicionais, as quais sao
exercidas pelo Poder Executivo de forma atipica®.

Como se percebe, o ifer tributdrio ¢ formado, em geral, por trés etapas, quais
sejam: procedimento administrativo tributario preparatoério do ato de langamento; ato de
langamento de tributos e/ou aplicagdo de penalidades; processo administrativo ou judicial de
julgamento®. Em razio das suas peculiaridades, as normas que regem os meros procedimentos
praticados pela Administragdo Publica diferem significativamente daquelas que regulam os
processos administrativo e judicial tributario.

De fato, como no processo ha a busca pela resolugcdo de um conflito por meio da
aplicacao do Direito Material no caso concreto, ¢ importante que haja a participacao paritaria
das partes nele envolvidas, as quais devem ter iguais chances de influenciar a tomada da
decisdo pelo 6rgdo julgador, seja este administrativo, seja judicial.

Nesse diapasdo, por disposi¢do expressa constante na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 19887 (CRFB/88), tanto o processo administrativo tributario quanto o
processo judicial tributario devem obedecer ao devido processo legal (due process of law),
direito fundamental que pode ser analisado sob duas perspectivas diferentes: uma formal (ou
procedimental) e outra substancial. Naturalmente, todo o desenrolar da lide tributéaria, em
ambito administrativo ou judicial, deve estar em consondncia com essas duas acepgoes.

Do ponto de vista formal (ou procedimental), o devido processo legal ¢ associado
ao direito que o individuo tem de processar e ser processado consoante as normas

preestabelecidas para tanto, ou seja, em conformidade com os principios processuais do

4 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 218.

5 Ibid, p. 10.

% MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro: Administrativo e Judicial. 9. ed. Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 2016, online.

7 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 - Art. 5°, inciso LIV. Ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.
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contraditério, da ampla defesa, da duragio razoavel do processo, etc®. Pela importancia destes,
far-se-a abaixo breves consideragdes sobre cada um.

Nas palavras de Fredie Didier Jr.°, o principio do contraditério é reflexo do
principio democratico na estrutura¢do do processo. Tal qual o direito fundamental ao devido
processo legal, o principio do contraditorio também pode ser analisado em uma dimensao
formal e outra substancial. Pela primeira, a parte tem o direito de ser informada acerca dos
atos processuais, sendo-lhe também facultada a oportunidade de reagir na defesa dos seus
interesses, de forma a participar dos debates processuais. Pela segunda, destaca-se o poder
que a parte tem de influenciar na formagdo do convencimento pelo 6rgdo julgador, sem o qual
o contraditdrio seria mais um principio para “inglés ver”'°,

Pelo principio da ampla defesa, ambas as partes devem ter a possibilidade de
produzir e utilizar todos os meios de prova licitos necessarios a comprovacao de seus
interesses, de forma a influenciar na formag¢do de convencimento do o6rgdo julgador, sendo
certo que parte da doutrina defende que este principio corresponde a dimensao substancial do
principio do contraditério!.

Finalmente, de acordo com o principio da duracdo razoavel do processo, o
processo deve ser concluido no tempo estritamente necessario ¢ adequado a solugdo do caso
proposto, tendo o Estado o dever de prestar a justica em prazo razoavel. Nesse tocante, ¢
oportuno observar que, se por um lado o processo ndo pode ter duracao excessiva, por outro
também nao pode ter tramite agodado, eis que as garantias processuais das partes devem ser

devidamente respeitadas. Alids, como lembram Marinoni, Mitidiero e Arenhart!?

, o direito a
duragdo razoavel do processo nao implica necessariamente direito a processo célere.

Ocorre que a nocdo de devido processo legal, como antes enunciado, nido se
exaure em sua acepc¢ao formal, pela qual hd a necessidade de observancia das diversas
garantias processuais das partes. E que o referido direito fundamental também pode ser

enxergado segundo uma dimensdo substancial, pela qual as decisdes dos o6rgdos julgadores

devem ser substancialmente devidas, isto ¢, elaboradas e proferidas de acordo com os

8 Por isso fala-se que devido processo legal seria um supraprincipio, o qual englobaria todos os outros principios
processuais.

° DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introdu¢io ao Direito Processual Civil, Parte
Geral e Processo de Conhecimento. 17. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 78.

10 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil. 8. ed. Salvador: Juspodivm,
2016, p.117.

"' DIDIER JUNIOR, op. cit., p. 86.

12 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: Teoria do Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 262.



18

fundamentos constitucionais da proporcionalidade e da razoabilidade'’. Assim, a mera
regularidade formal do processo ndo conduz, de per si, a uma decisdo judicial correta,
devendo esta também ser justa.

Apesar de atualmente ser defendido que o principio do devido processo legal
(mormente em sua acep¢do substancial) deve guiar a pratica dos meros procedimentos
administrativos, certo é que nem todas as garantias processuais formais decorrentes do
referido principio (em sua acepgio formal) sdo plenamente aplicaveis a estes. E que os meros
procedimentos administrativos sdo inquisitorios, isto €, sdo praticados unilateralmente pela
Administragdo Publica, ndo havendo a participagdo do contribuinte. Por isso, ndo ha falar,
por exemplo, em pleno direito ao contraditorio e a ampla defesa no ambito dos meros
procedimentos administrativos'#!°.

Dessa feita, constata-se que existem significativas diferengas entre o processo
administrativo tributario, o processo judicial tributario € o procedimento administrativo
tributario (meros procedimentos), razdo pela qual os dois primeiros sdo enquadrados como
objeto de estudo do Direito Processual Tributario, enquanto o ultimo ¢ normalmente apontado
como vertente do Direito Formal Tributario, também chamado de Direito Administrativo
Tributario'¢!”. Tanto o Direito Processual Tributario quanto o Direito Formal Tributario sdo

instrumentos para a aplicacao efetiva do Direito Material Tributério, que trata das normas que

regulam o poder do Estado de exigir tributos, assim como os direitos dos contribuintes.

2.2 Auséncia de organicidade e unicidade no processo administrativo tributario:

aplicacao do Decreto n° 70.235/72 e da Lei n° 9.784/90

Conforme aponta James Marins, diferentemente do notdvel progresso

experimentado ao longo do tempo no ambito do Direito Material Tributdrio, o chamado

13 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducio ao Direito Processual Civil, Parte
Geral e Processo de Conhecimento. 17. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 68

4 Hugo de Brito Machado Segundo, citando James Marins, adverte, entretanto, que os procedimentos
administrativos ndo podem ser arbitrarios, vez que sdo desenvolvidos mediante atividade administrativa
plenamente vinculada, MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2016, p. 29.

15 Para grande parte da doutrina processualista, o grande marco distintivo entre os conceitos de processo e
procedimento ¢ justamente a nog¢ao de contraditorio.

16 MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro: Administrativo e Judicial. 9. ed. Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 2016, online.

17 Hugo de Brito Machado Segundo, entretanto, partindo do sentido amplo de Processo Tributario, enquadra o
procedimento administrativo tributario (meros procedimentos) como sub-ramo do processo administrativo
tributario, MACHADO SEGUNDO, op. cit., p. 18.
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Direito Processual Tributéario tem sofrido o abandono da Ciéncia Juridica'®, sendo digno de
nota o fato de que até hoje ndo existe um Cddigo de Direito Processual Tributario.

O proprio Codigo Tributario Nacional (CTN), Lei n® 5.172, de outubro de 1966,
ndo trouxe muitos dispositivos destinados a regulamentacdo das matérias relativas ao Direito
Processual Tributério, limitando-se a disciplinar, entre outros assuntos, a impugnacao feita
pelo contribuinte ao langamento tributario, bem como a suspensao da exigibilidade do crédito
tributario por reclamagdes ou recursos interpostos no processo administrativo e a extingao do
crédito tributario via decisdo administrativa.

E bem verdade que, segundo os esclarecimentos de Gilberto Ulhda Canto'?, até
cogitou-se, ao tempo da elaboragcdo do CTN, a inclusdo neste de um plexo de normas acerca
do Processo Tributario. Contudo, como aquela época o Anteprojeto de Lei Organica do
Processo Tributario ainda estava em discussdo, a comissao responsavel pela elaboracdo do
CTN chegou a conclusdo de que nao havia motivo para a repeticao de normas que certamente
seriam esculpidas naquele.

Nao havendo uma codificagdo tUnica, as principais normas processuais tributarias
encontravam-se, em um primeiro momento, atreladas aos regulamentos especificos de cada
tributo criado, vide Regulamento do Imposto sobre Produtos Industrializados (RIPI) e
Regulamento do Imposto de Renda (RIR), entre outros?’. Por conta disso, costuma-se falar
que as normas do Direito Processual Tributdrio, em especial as referentes a processo

21 sendo

administrativo tributario, sempre apresentaram um carater assimétrico e¢ lacunoso
este ramo da Ciéncia Juridica carente de maior organicidade e sistematizagao.

Em ambito federal, esse problema comegou a ser resolvido com a edi¢ao do
Decreto n° 70.235/72, o qual visou a disciplina das principais questdes referentes ao processo
administrativo fiscal da Unido. Conforme ensinam Marcos Vinicius Neder e Maria Teresa
Martinez*?, desde muito havia a preocupacio em criar um processo administrativo fiscal de

revisdo de atos dos 6rgdos incumbidos da cobranga de tributos, tendo sido criado, em 1971, o

Conselho da Fazenda, o qual possuia caracteristicas de jurisdi¢do contenciosa, por deliberagdo

18 MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro: Administrativo e Judicial. 9. ed. Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 2016, online.

19 CANTO, Gilberto de Ulhoa. “Do Processo Tributario Administrative”. /n: Teoria do Direito Tributario,
Curso Editado pela Secretaria da Fazenda de Sao Paulo, Sdo Paulo: 1975, p. 95 apud BONILHA, Paulo Celso
Bergstron. Da prova no Processo Administrativo Tributario. 2* edicdo, Sao Paulo: Dialética, 1997, p. 32-33.

20 FARO, Mauricio Pereira; MOREIRA, Bernardo Motta. O Novo CPC e os reflexos no processo tributario

administrativo. Disponivel em: <http://jota.info/0-novo-cpc-e-os-reflexos-no-processo-tributario-
administrativo>. Acesso em: 10 set. 2016.
2 Ibid.

22 NEDER, Marcos Vinicius; LOPEZ, Maria Teresa Martinez. Processo administrativo fiscal federal
comentado. S3o Paulo: Dialética, 2002, p. 69-70.
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do Marqués de Pombal. Ocorre que em 1831, por meio de lei, foi suprimida esta excecdo a
atuacdo do poder judicidrio, inaugurando uma tradicdo que chegaria até a Constituicao de
1946. Somente com o advento da Constituigdo de 1967 e, mais precisamente, com a redagdo
dada a esta pelas Emendas Constitucionais de n® 1/1969 e 7/1977, é que a possibilidade de
implantacdo de contenciosos administrativos voltou a ser tratada em nivel constitucional.

A esse respeito, ¢ interessante destacar que, apesar da existéncia de
entendimentos divergentes, corrente majoritaria dos doutrinadores, como ¢ o caso de Leandro
Paulsen, René Bergmann Avila e Ingrid Schoroder Sliwka®’, entende que o Decreto n°
70.235/72 foi recepcionado pela CRFB/88 com forca de lei ordinaria, somente podendo ser
alterado por meio de ato normativo de, a0 menos, mesma hierarquia. E que edi¢do do Decreto
n° 70.235/72 s6 foi possivel gragas ao Decreto-Lei n° 822, de 5 de setembro de 1969, o qual,
em seu artigo segundo, delegou ao Poder Executivo a competéncia para disciplinar o processo
administrativo fiscal, delegacdo esta que, apesar de ser constitucional a época em que
realizada, passou a ser possivel somente por meio de lei ordinaria de acordo com as
Constituigdes subsequentes, inclusive a atual. Nesse mesmo sentido, entendem os principais
tribunais patrios>*.

Nao se pode deixar de consignar que, de fato, o Decreto n° 70.235/72 representou
um importante passo para a sistematizacao do Direito Processual Tributério, porquanto trouxe
normas tanto sobre o procedimento fiscal preparatorio do ato de langamento, quanto sobre o
processo administrativo tributario propriamente dito, ambas aplicaveis em ambito federal.

1%, pondera que

Contudo, parte da doutrina, a exemplo de Antonio da Silva Cabra
o ambito de abrangéncia do referido ato normativo € muito restrito, ndo tendo havido, a época
da sua elaboracdo, a preocupacdo de esmiugar os mecanismos de outorga de beneficios
fiscais, de aplicacao de penalidades, etc.

Ademais, como o Decreto n° 70.235/72 ndo foi elaborado segundo as regras do
processo legislativo, ndo houve uma ampla discussdo a respeito de suas normas pelas

comissoes especializadas, o que certamente lhe proporcionaria mais legitimidade.

Sem duavidas, outro importante passo no sentido de possibilitar uma maior

23 PAULSEN, Leandro; AVILA, René Bergmann; SLIWKA, Ingrid Schoroder. Direito Processual Tributario
Processo Administrativo Fiscal e Execucfo Fiscal: a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 8. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014, p. 18.

24 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 877352. Recorrente: Fazenda Nacional.
Procurador: Elyadir Ferreira Borges e outro. Recorrida: Empresa de 6nibus Sdo Bento LTDA. Procurador: José
Claudio Martarelli. Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia, DF, 5 de agosto de 2008. Diario da Justica Eletronico.
Brasilia.

25 CABRAL, Antonio da Silva. Processo Administrativo Fiscal. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 131.
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uniformizagdo das normas atinentes ao Direito Processual Tributario, mais especificamente
em relacdo ao processo administrativo tributario, foi dado com a promulga¢do da Lei n°
9.784, de 29 de janeiro de 1999, a qual regula o processo administrativo no ambito da
Administragdo Publica Federal direta e indireta, visando em especial, a protecdo dos direitos
dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da Administragao.

O referido ato normativo estabelece, em seu artigo 69°°, que os processos
administrativos especificos continuam a ser regidos por lei propria, sendo-lhes aplicada a Lei
n°® 9.784/99 de forma subsidiaria. Assim, ¢ plenamente possivel que esta lei seja utilizada para
preencher as lacunas existentes no Decreto n® 70.235/72. A esse respeito, Hugo de Brito
Machado Segundo:

“Como o processo administrativo, hoje, € disciplinado no plano federal, em linhas
gerais (e muito bem tracadas), pela Lei n°® 9.784/99, pode-se defender a aplicacdo
analdgica dessa lei no &mbito de todo e qualquer ente tributante que ndo disponha de
legislagdo especifica sobre o assunto. A Lei n° 9.784/99 aplica-se, ainda,

subsidiariamente, ao proprio processo administrativo fiscal federal, em tudo o que
ndo for incompativel com o Decreto n® 70.235/72.101”.

Tal diploma normativo foi recebido com encémios por grande parcela da doutrina,
nao so pelo fato de ser bem mais moderno que o Decreto n° 70.235/72, mas também porque
trouxe um rol exemplificativo de principios?’ (tais como contraditorio, ampla defesa,
legalidade, eficiéncia) que a Administracao Publica tem o dever de observar, suprindo, dessa
forma, a lacuna principiolégica deixada pelo Decreto n® 70.235/72%8,

Entretanto, ¢ preciso deixar claro que o Decreto n° 70.235/72 ¢ a Lei n°® 9.784/99
nao possuem natureza juridica de leis nacionais em matéria procedimental e processual
tributaria, vez que foram editados especificamente para regular o processo administrativo no
ambito da Unido?’. Por conta disso, questiona-se se esses diplomas legais sdo aplicaveis na
resolucdo das lides tributarias surgidas no ambito dos processos administrativos estaduais,

municipais e distrital.

2.3 Reparticiao de competéncias legislativas em Direito Processual Tributario e aplicagio

analégica do Decreto n° 70.235/72 e da Lei n°® 9.784/99

26 Lei n° 9.784/99 - Art. 69. Os processos administrativos especificos continuardo a reger-se por lei propria,
aplicando-se-lhes apenas subsidiariamente os preceitos desta Lei.

27 Lei n° 9784/99 - Art. 2° A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia.

28 MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro: Administrativo e Judicial. 9. ed. S3o Paulo,
Revista dos Tribunais, 2016, online.

2 Ibid.
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Para responder o questionamento acima formulado, parece ser fundamental tecer
algumas consideracdes bdsicas a respeito do modelo de reparticdo de competéncias
legislativas estabelecido pela CRFB/88 e dos meios de integracdo do ordenamento juridico
brasileiro.

Como ¢ cedico, a CRFB/88 dispde que cabe a Unido legislar privativamente
acerca de direito processual®’, ao passo que compete a Unido, aos Estados e ao Distrito
Federal legislar concorrentemente sobre procedimentos em matéria processual’!.

Dentro da perspectiva do Direito Processual Tributério, pode-se dizer, em sintese,
que a competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito processual diz respeito a
edicdo de uma lei de ambito nacional que estipule normas alinhadas a garantia do devido
processo legal, possibilitando ao contribuinte participar e efetivamente influenciar na decisao
proferida pelo 6rgdo responsavel pela resolugdo da lide tributaria, seja pela produgdo de
provas, seja pela interposi¢do de recursos, etc.

Por outro lado, a competéncia concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal para legislar sobre procedimentos em matéria processual diz respeito a possibilidade
que esses entes politicos tém de estabelecer seus proprios procedimentos por meio dos quais
havera o exercicio das garantias do processo’?. Evidentemente, como se trata de competéncia
concorrente, a Unido deve se limitar a estabelecer normas gerais, por meio de uma lei
nacional, a qual pode ser suplementada pelos Estados e pelo Distrito Federal. Nao existindo a
mencionada lei nacional, os Estados e o Distrito Federal podem exercer a competéncia
legislativa plena, para atender as suas peculiaridades. Ainda, ndo se deve olvidar que no caso
de haver a edicdo de normas gerais, seja pela Unido, seja pelo Estado (no ambito de sua
competéncia plena), os Municipios podem suplementa-las, nos termos do artigo 30, incisos [ e
I da CRFB/88%.

Contudo, como dito anteriormente, até hoje a Unido ndo promulgou lei nacional
em matéria processual tributaria (reitere-se que o Decreto n° 70.235/72 e a Lei n® 9.784/99
foram editados para regular o processo administrativo no ambito apenas da Unido).

Ante a omiss@o do legislador federal, ha diversas leis estaduais e municipais que,

30 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 - Art. 22, inciso I. Compete privativamente a Unido
legislar sobre: I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e
do trabalho.

31 Constituigdo da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988 - Art. 24, inciso XI. Art. 24. Compete a Unido, aos
Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: XI - procedimentos em matéria processual.

32 MARINS, James. Direito Processual Tributirio Brasileiro: Administrativo e Judicial. 9. ed. S3o Paulo,
Revista dos Tribunais, 2016, online.

33 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 - Art. 30, inciso I. Compete aos Municipios: I -
legislar sobre assuntos de interesse local; II - suplementar a legislagdo federal e a estadual no que couber.



23

a pretexto de regularem o procedimento em matéria processual que lhes ¢ aplicavel, acabam
por obstar o proprio exercicio das garantias processuais dos contribuintes. Veja-se, por
exemplo, o caso em que um determinado Estado-membro cria um sistema administrativo
procedimental de instdncia unica, o que acaba por obstar o direito & interposi¢do de recurso
(revisdo hierdrquica) pelo contribuinte®.

Além disso, como ndo ha parametros gerais acerca do procedimento em matéria
processual tributéria, os diversos entes politicos acabaram por criar diplomas legais bastante
heterogéneos, o que contribui sobremaneira para a falta de organicidade do Direito Processual
Tributario. Nesse jaez, James Marins*> adverte que:

Este quadro de inexisténcia de lei nacional em matéria processual tributaria — fruto
exclusivo da inércia legislativa da Unido — contribui decisivamente para a
ineficiéncia do sistema e para a desagregagdo do regime de seguranga constitucional
em matéria processual administrativa, pois permite a criagio de numerosos
subsistemas estaduais ¢ municipais que frequentemente contém evidentes
desconcertos, pois ndao encontram o fio condutor da lei nacional a ata-los a

Constituigdo, desestimulando a producdo doutrindria e empecendo o
desenvolvimento jurisprudencial nas questdes processuais tributarias.

Além de bastante heterogéneas, as leis que versam sobre os procedimentos em
matéria de processo administrativo tributario sao bastante lacunosas (principalmente as dos
entes politicos estaduais e municipais), o que dificulta a atividade do orgao julgador
administrativo competente, o qual, ao apenas aplicar o dispositivo legal previsto pode acabar
criando uma situagdo de extrema injustica. Em adicdo, a lacunosidade desses atos normativos
acaba por potencializar as chances de prolacao de decisdes contraditorias por parte de um
mesmo tribunal administrativo, situagdo tdo comum nos ambitos estaduais € municipais, € que
amesquinha os principios da igualdade e da seguranca juridica, dentre outros>®.

A esse respeito, Hugo de Brito Machado Segundo?” explica que nio ha falar, pelo
menos do ponto de vista l6gico formal, em lacunas na ordem juridica. E que, em nome do
principio da legalidade, a auséncia de previsdo legal para a pratica de uma determinada
conduta significa que esta ¢ permitida para o cidaddo, o qual s6 pode ter sua liberdade
restringida pela lei, ao passo que ¢ vedada para a Administragdo Publica, que s6 pode atuar
exatamente nos conformes estabelecidos em lei (atuagdo secundum legem). Contudo, por

vezes, a mera aplicacdo desse recurso simplista acaba resultando em uma solu¢do que vai de

34 MARINS, James. Direito Processual Tributirio Brasileiro: Administrativo e Judicial. 9. ed. Sio Paulo,
Revista dos Tribunais, 2016, online.

35 Ibid.
36 FARO, Mauricio Pereira; MOREIRA, Bernardo Motta. O Novo CPC e os reflexos no processo tributario
administrativo. Disponivel em: <http://jota.info/o-novo-cpc-e-os-reflexos-no-processo-tributario-

administrativo>. Acesso em: 10 set. 2016.
37 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 117-118.
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encontro as normas mais caras dessa mesma ordem juridica, gerando injusti¢a. Nesses casos,
ha o surgimento do que o aludido processualista chama de “lacuna verdadeira”.

Para Maria Helena Diniz>®

, as lacunas legais podem ser classificadas em
normativas, ontologicas e axiologicas. De maneira simples, a lacuna normativa ¢ verificada
quando ndo existe dispositivo legal apto a regular o caso concreto. A lacuna ontologica, por
sua vez, surge quando a norma existente para regular o caso concreto estd desatualizada, niao
sendo mais compativel com os fatos sociais hodiernos (diz-se que a norma ndao possui mais
efetividade). Por derradeiro, a lacuna axiologica ¢ constatada quando a norma existente leva a
uma solugdo injusta ou satisfatoria, incompativel com o valor de justica.

Em situagdes de lacunas verdadeiras (normativas, ontoldgicas ou axiologicas), o
caso concreto deve ser solucionado com o auxilio de ferramentas de integracao do
ordenamento juridico, quais sejam: analogia, costumes e principios gerais de direito, que se
encontram presentes nos artigo 4°da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB)*.

As formas de integragdo acima citadas possibilitam a completude do
ordenamento juridico (por isso se fala que o Direito nao ¢ lacunoso, embora existam lacunas),
0 que ¢ essencial, visto que, em razao do artigo 140 do Novo Cddigo de Processo Civil
(NCPC)*, o julgador ndo pode deixar de decidir o caso concreto sob a alegacdo de lacuna ou
obscuridade legal.

Das formas de integragdo acima mencionadas, a analogia ¢, sem dividas, a mais
importante, ocorrendo quando hd a aplicacdo ao caso concreto de uma norma ou de um
conjunto de normas que foram originariamente previstas para uma situagao semelhante aquela
para a qual ndo ha previsao legal.

Pois bem, conforme entendimento assente nos ambitos doutrinario e

11, nos casos em que h4 lacunas verdadeiras nas leis que regem os processos

jurisprudencia
administrativos tributarios estaduais, municipais e distrital, tanto os dispositivos do Decreto

n° 70.235/72 quanto os da Lei n® 9.784/99 sdo aplicaveis de forma analogica. Nesse sentido,

38 DINIZ, Maria Helena. As lacunas do Direito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 95.

3 Ainda, por forca do artigo 5° da LINDB, o juiz deve atender aos fins sociais a que a lei se dirige e as
exigéncias do bem comum.

40 Codigo de Processo Civil de 2015 - Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob a alegagdo de lacuna ou
obscuridade do ordenamento juridico.

41 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimento no Recurso Especial n® 1092202. Recorrente:
Distrito Federal. Procurador: Carlos Henrique Matias da Paz e outro. Recorrido: José de Oliveira Neves.
Procurador: Sau Ferreira Santos e outro. Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze. Brasilia, DF, 11 de abril de
2013. Diario da Justica Eletronico. Brasilia.
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Hugo de Brito Machado Segundo®*:

“Quando do surgimento de tais lacunas, no ambito do processo administrativo, o
intérprete deve buscar a sua superagdo através da analogia. Pode recorrer, nessa
tarefa, a legislagdo de outras espécies de processo administrativo, ou de processos
administrativos de outras entidades federadas, ou ainda de normas relativas ao
processo judicial (respeitadas, neste ultimo caso, as diferencas entre ambos). O que
importa ¢ que a situagdo regrada pela norma existente, ¢ a situagdo a qual essa
norma sera aplicada por analogia, possuam elementos de semelhanga que
justifiquem a integrago.”

A proposito, o CTN expressamente admite, em seu artigo 108*, que a autoridade
competente para aplicar a legislagdo tributaria utilize a analogia em situacdo de auséncia de
disposicao normativa que regule o caso, ndo podendo o seu emprego resultar na exigéncia de
tributo nao previsto em lei.

Assim, pode-se dizer que tanto a edigdo do Decreto n° 70.235/72 (e suas
alteragcdes posteriores, promovidas, em especial, pelas Leis n® 8.748/93, n° 11.457/07 e n°
11.941/2009), quanto a promulgagdo da Lei n® 9.784/99 representaram um grande progresso
na tentativa de sistematizagdo e uniformizacdo do Direito Processual Tributario (e
consequentemente do processo administrativo tributario), vez que, ainda que tais atos
normativos tenham ambito de abrangéncia restrito a Unido, estes sdo aplicaveis de forma
analogica as leis que disciplinam o processo administrativo tributario nos ambitos estaduais,

municipais e distrital.

2.4 A integracao do processo administrativo tributario realizada pelo Codigo de Processo

Civil de 1973

Mesmo com a aplicagdo dos dois diplomas legais acima citados, os diversos
“tribunais administrativos” ainda se deparavam, no enfrentamento das lides tributarias que
lhes eram submetidas, com a existéncia de varias lacunas legais a serem preenchidas, o que os
levou, ndo raro, a aplicagdo analdgica das normas existentes no Codigo de Processo Civil de
1973.

No ambito do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), por
exemplo, houve interessante discussdo acerca da aplicabilidade do Cddigo de Processo Civil

de 1973 ao processo administrativo tributdrio federal no ambito do processo n°

42 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributario. 8. ed. S3o Paulo: Atlas, 2016, p. 118.
43 Codigo Tributario Nacional - Art. 108. Na auséncia de disposigio expressa, a autoridade competente para
aplicar a legislacdo tributaria utilizara sucessivamente, na ordem indicada: I — a analogia.
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10930.005369/2003-12%,

No caso em questdo, o contribuinte ndo recebeu a notificacdo da decisdo proferida
pela Delegacia de Julgamento, visto que esta fora encaminhada para endereco errado. Porém,
o administrado acabou tomando conhecimento do decisum por meio de comparecimento
espontaneo no dia 11 de julho de 2006. Ciente da decisdo, este apresentou recurso do decisum
no dia 13 de novembro de 2006, mesmo ja tendo decorrido o prazo para a interposi¢ao do
recurso adequado ao caso. Prevendo que o orgdo julgador ndo conheceria do recurso
interposto, o contribuinte defendeu que como nao tinha recebido corretamente a notificacao
acerca da decisdo, ndo havia falar em intempestividade. Mesmo assim, o relator do processo
acabou por ndo conhecer do recurso, visto que, ainda que a notificagdo tivesse sido enviada
para endereco errado, o contribuinte comparecera espontaneamente no dia 11 de julho de
2006, suprindo assim o vicio existente na tentativa de sua notificagdo, tudo em conformidade
com o previsto no previsto no artigo 214, §1° do Coédigo de Processo Civil de 1973, o qual
aduz que o comparecimento do réu supre o vicio de falta de citacao.

O voto do Conselheiro Waldir Veiga Rocha, que acabou sendo ratificado por todos
os membros da Quinta Camara do Primeiro Conselho de Contribuinte, destacou que, segundo
admitido pela jurisprudéncia administrativa dos Conselhos de Contribuintes, o Codigo de
Processo Civil de 1973 era aplicavel subsidiariamente ao processo administrativo fiscal. Além
disso, o relator deixou claro que, diferentemente do que fora defendido pelo contribuinte, se o
comparecimento do réu supre o vicio de citagdo, este também haveria de suprir o vicio de
intimagao, visto que a citagdo ¢ ato processual mais abrangente que a intimacdo, sendo a
aplicacao ao caso a regra do “quem pode mais pode menos”.

Dessa feita, vé-se que ja era expediente comum a aplicagdo subsididria da lei
processual civil em casos de lacunas existentes nas leis que disciplinam o0s processos

administrativos fiscais dos entes politicos.

2.5 Meios de integracio do processo administrativo tributario pelo Codigo de Processo

Civil de 2015

O NCPC, que entrou em vigor no dia 18 de margco de 2016, previu, de forma

inovadora, em seu artigo 15, a aplicabilidade de suas normas de forma ndo s6 subsididria, mas

4 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Embargos no Processo n® 10930.005369/2003-12
Recorrente: Precisa Cobranga S/C LTDA. Relator: Ministro Waldir Veiga Rocha. Brasilia, DF, 16 de outubro
de 2008. Sitio Eletronico do CARF. Brasilia.
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também supletiva aos processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos®.

Curiosamente, essa novidade legislativa ndo estava presente na redacdo original
do NCPC, a qual previa a aplicagdo apenas supletiva do diploma processual civil aos
processos penais, eleitorais ou administrativos, tendo sido resultado de substitutivo da Camara
dos Deputados, o qual também alterou a expressdo “processos penais” para “processos
trabalhistas”.

Sobre a alteragdo proposta a redacao original do dispositivo, o Deputado Federal
Reinaldo Azambuja asseverou que:

“Justifica-se a alteragdo redacional do citado dispositivo porque, com € do pleno
conhecimento dos operadores do direito que o processo trabalhista é lacunoso, em
especial, no cumprimento (execu¢@o) da sentenca e ou acorddo; sendo que neste
caso especifico tem sido utilizada a Lei n® 6.830/80 (Lei de Execugdo Fiscal, que
causa, com freqiiéncia, muita celeuma e confusdo. Acrescentamos o termo
“subsidiariamente”, visando uma maior aplicabilidade e eficacia do dispositivo, em
especial, quanto ao exposto acima Com freqiiéncia, os termos “aplicagdo supletiva”
e “aplicacdo subsidiaria” t€ém sido usados como sinénimos, quando, na verdade, ndo
o sdo. Aplicagdo subsidiaria significa a integracdo da legislacio subsidiaria na

legislacdo principal, de modo a preencher os claros e as lacunas da lei principal. Ja a
aplicagdo supletiva ou complementar o corre quando uma lei completa a outra.”

Como bem esclareceu o Deputado, as expressdes “aplicagdo subsididria” e
“aplicacao supletiva” ndo sao sinonimas. Aplicar o NCPC de forma subsididria significa dizer
que este atuard como um elemento de integragdo, preenchendo as lacunas existentes nos
processos eleitorais, trabalhistas e administrativos. Por outro lado, a aplicacdo supletiva do
novel diploma processual permite que este possa ser utilizado mesmo nao havendo omissao
legal, atuando na complementagdo dos institutos ja disciplinados pelas leis que regem os
processos eleitorais, trabalhistas e administrativos.

Ante os problemas acima apontados na aplicacdo das normas que regem o Direito
Processual Tributario, em especial as que tratam acerca do processo administrativo tributario,
a previsdo da dupla possibilidade de aplicacio do NCPC merece os devidos elogios, visto que
a lei adjetiva civil pode ser cada vez mais utilizada para proporcionar maior organicidade e
unicidade as diversas leis federais, estaduais e municipais que regem o contencioso
administrativo tributario.

Nesse sentido, conforme as justificativas que serdo apresentadas ao longo deste
estudo, o referido artigo ¢ mais uma justificativa para o reconhecimento do regime de
precedentes administrativos dotados de eficicia vinculante, o qual deve ser pensado e

operacionalizado da mesma forma que a sistematica de precedentes judiciais obrigatorios,

45 Codigo de Processo Civil de 2015 - Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos, as disposi¢des deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.
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inaugurada pelo novo diploma processual civil.

Por outro lado, ndo se pode olvidar que a previsdo de um rol de precedentes
judiciais vinculantes, formados a luz do NCPC, refor¢a o dever de a Administragdo Publica
recepciond-los, o que também contribui para o aumento da efetividade do processo
administrativo tributério.

Contudo, antes de tecer maiores comentarios acerca dos precedentes
administrativos obrigatorios ¢ da necessidade de a Administracdo Publica recepcionar os
precedentes judiciais vinculantes, faz-se necessario tragar uma exposicdo geral acerca da

teoria geral dos precedentes judiciais vinculantes no ambito do NCPC.
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3 TEORIA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS VINCULANTES NO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015

3.1 Conceito de precedente judicial: ratio decidendi (holding) e obiter dictum

De acordo com o dicionario Aurélio*’, a palavra “precedente” tem por sindbnimo o
vocabulo “antecedente”, também podendo significar o “procedimento que serve de critério ou
pretexto a praticas posteriores semelhantes”. Assim, diz-se que o que precede ¢ aquilo que
acontece previamente.

No mundo do Direito, a expressao “precedente judicial” ndo possui uma defini¢ao
unica ou inacabada. Didier, Braga e Oliveira, por exemplo, lecionam que a palavra precedente
pode ser entendida em dois sentidos: um amplo e outro estrito. Pelo primeiro, precedente ¢ “a
decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo elemento normativo pode servir como
diretriz para o julgamento de casos andlogos™; ao passo que, pelo segundo, precedente pode
ser definido “como sendo a propria ratio decidendi (razio de decidir)”*’.

A esse respeito, os referidos autores esclarece que até mesmo decisdo relativa a
questdes exclusivamente processuais, como a de admissibilidade de um recurso, ¢ apta a
formar um precedente, vez que a sua fundamentacao pode ter suporte em “razao juridica com
potencialidade de ser invocada como precedente” %,

Marinoni, Arenhart e Mitidiero*, parecendo adotar o conceito mais estrito de
precedente, ensinam que este ¢ formado a partir de uma decisdo judicial, mas com esta ndo se
confunde. Segundo os autores, o precedente pode ser identificado como as “razdes
generalizdveis que podem ser extraidas da justificacao das decisdes”.

Para Juraci Mourdo Lopes Filho®’, embora todo precedente seja uma decisio
judicial, o contrario ndo ¢ necessariamente verdadeiro, eis que a no¢do de precedente esta
ligada a de “ganho hermenéutico”, que nem sempre ¢ verificado em uma decisdo judicial.

Assim, para o processualista, precedente ¢ uma decis@o judicial que “tenha causado um ganho

de sentido para as prescri¢des juridicas envolvidas (legais ou constitucionais), seja mediante a

4 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Mini Aurélio do Século XXI: O minidicionario da lingua
portuguesa. 5. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2004, p. 587.

47 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério, Decisao, Precedente, Coisa Julgada e Tutela Provisdria.
10. ed. Salvador: Juspodivim, 2015, p. 441-442.

48 Ibid., p. 450.

4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: Tutela dos Direitos Mediante Procedimento Comum. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 610-
661.

50 LOPES FILHO, Juraci Mourdo. Os precedentes judiciais no constitucionalismo brasileiro contemporineo.
Salvador: Juspodivm, 2014, p. 281-282.
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obten¢do de novos sentidos, seja pela escolha de um sentido especifico em detrimento de
outros, ou ainda avangando sobre questdes ndo aprioristicamente tratadas em textos
legislativos ou constitucionais”.

Ainda que se tome a definicdo de precedente em sentido amplo, ndo parece
correto afirmar que o precedente corresponde a inteireza da decisdo judicial prolatada. E que,
em regra, quando o 6rgdo julgador profere sua decisdo, ha, em verdade, a criagdo de duas
normas juridicas. Uma delas se destina a regular especificamente o caso concreto apresentado,
possuindo carater particularizado e sendo facilmente localizada no dispositivo da decisdao. A
outra, contudo, possui carater geral, e tem potencialidade de ser aplicada em outros casos
semelhantes ao que foi analisado pelo magistrado.

Essa norma de carater geral, construida por meio de um método indutivo,
corresponde a tese juridica utilizada pelo julgador para resolver a questdo que lhe foi
apresentada, a qual ¢ comumente denominada pela doutrina de ratio decidendi (na tradigdo
norte-americana, holding). De acordo com a ligio de Marinoni, Arenhart e Mitidiero®!, a ratio
decidendi pode ser definida como a “razdo necessaria e suficiente para resolver uma questao
relevante constante do caso”. Como explicam os processualistas, diz-se que a razao ¢
necessaria quando sem ela nao ¢ possivel chegar a solucdo da questdo, enquanto razao
suficiente ¢ a que apenas basta para chegar a solucdo da questao.

De maneira analoga, Didier, Braga e Oliveira® aduzem que a ratio decidendi
corresponde aos “fundamentos juridicos que sustentam a decisdo”, em outras palavras, a
op¢ao hermenéutica adotada na sentenca, sem a qual a “decisdo ndo teria sido proferida como
fo1”.

Enquanto a norma de carater particularizado tem seu habitat no elemento
dispositivo da decisdo, a norma de carater geral costuma estar localizada na fundamentacao da
sentenca. Porém, nem todos os argumentos utilizados pelo 6rgdo julgador compdem a ratio
decidendi.

De fato, por vezes os juizes langam mao de argumentos que sdo prescindiveis para
a resolucdo da questdo apresentada, como uma referéncia a dispositivos legais inaplicaveis a

espécie®®, uma indica¢do de como se resolveria uma questdo conexa com a dos autos®*, o voto

5l MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: Tutela dos Direitos Mediante Procedimento Comum. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 614.

52 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatdrio, Decisao, Precedente, Coisa Julgada e Tutela Provisoria.
10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 442.

33 ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Racionalidade da Tutela Jurisdicional. Curitiba:
Editora Jurua, 2012, p.112
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vencido da decisdo colegiada®, etc.

Esse tipo de argumento dispensavel para a resolucdo de uma questdo do caso
apresentado ao magistrado ¢ denominado obiter dictum (“dito de passagem”, “pelo
caminho™), que constitui juizo normativo acessorio e provisério>®, motivo pelo qual nio
compde a ratio decidendi’’, ndo servindo como precedente.

No ponto, apesar de o obiter dictum ndo ser considerado um precedente, este ndo
¢ inutil, porquanto o argumento acessorio pode sinalizar uma futura orientagdao do tribunal.
Veja-se, a esse respeito, por exemplo, que o voto vencido de um ministro (obiter dictum,
portanto) pode, em uma nova apreciagdo da mesma questdo pelo tribunal, ser considerado

correto, passando a condicao de ratio decidend;.

3.2 Métodos de identificacao da ratio decidendi

Identificar a ratio decidendi, como acima exposto, ¢ atividade imprescindivel
para a aplicacdo do precedente a um caso analogo. Ocorre que isso ndo ¢ tarefa simples, visto
que, a despeito de estar localizada na fundamentagao da decisdo, a razdo de decidir ndo pode
ser limitada a esta, devendo ser extraida, em verdade, do didlogo entre todos os elementos
decisorios: relatorio, fundamentagdo e sentenga, devendo-se considerar a decisdo em sua
inteireza.

Nesse sentido, a doutrina, principalmente a norte-americana, envidou esforcos em
desenvolver técnicas de identificagdo da ratio decidendi, podendo-se falar, basicamente, na
existéncia de trés métodos desenvolvidos com esse desiderato, quais sejam: teste de
Wambaugh, método de Goodhart e método de Rupert Cross, os quais serdo resumidos a
seguir.

Pelo primeiro método, desenvolvido por Eugene Wambaugh, a ratio decidendi
seria a tese juridica desenvolvida pelo magistrado sem a qual este ndo haveria chegado
exatamente ao resultado alcancado, ou seja, a decisdo. Por esse motivo, bastaria que a suposta
ratio decidendi fosse revertida, inserindo-se em sua proposicao um elemento que alterasse seu

significado, para que outra decisdo fosse tomada. Baseado nesse raciocinio, tudo que o

> DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatdrio, Decisao, Precedente, Coisa Julgada e Tutela Provisoria.
10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 445.

55 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes — O desenvolvimento judicial do direito no
constitucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 125 e 235.

6 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 444.

57 Nesse sentido, Fredie Didier Jr. ensina que é obiter dictum a proposi¢do ou regra juridica que ndo compuser a
ratio decidendi.



32

intérprete deve fazer ¢ alterar a proposicao que se imagina ser a ratio decidendi, de forma que
se a decisdo continuar a mesma, a proposi¢ao original ndo corresponde efetivamente a razao
de decidir. Conquanto bem elaborado, a doutrina faz criticas ao teste de Wambaugh, visto que
este despreza, por exemplo, a possibilidade de existirem diferentes teses juridicas suficientes,
por si s6s, para produzir o mesmo resultado’®.

Pelo segundo método, elaborado por Arthur Goodhart, para a identificagdo da
ratio decidendi, ¢ imprescindivel que, em primeiro lugar, haja a distincdo entre os fatos
materiais ou substanciais, entendidos como os fatos que o 6rgdo julgador considerou
essenciais para a prolacdo da decisdo, e os fatos imateriais ou hipotéticos. Conforme explica
Lucas Buril de Macédo®®, os fatos considerados materiais na decisio originaria devem
igualmente ser considerados materiais pelo julgador subsequente, ao passo que os fatos
hipotéticos levam sempre a um obiter dictum. Dessa feita, a ratio decidendi, de acordo com
esse método, deve ser guiada pela “identificagdo dos fatos substanciais para a prolagdo da
decisdo”, ndo se encontrando propriamente nas justificacdoes dadas pelo julgador.

O terceiro método, arquitetado por Rupert Cross e adotado por grande parte dos
processualistas, pode ser visto como uma miscelanea dos dois acima expostos. Para o
britanico, a ratio decidendi seria a tese juridica adotada pelo magistrado como um passo
necessario para alcancar sua decisao (aproximando-se de Wambaugh), sempre levando em
consideracdo os fatos que foram considerados relevantes para a prolacdo da decisdo que

constitui o precedente (aproximando-se de Goodhart).

3.3 Efeitos dos precedentes

A eficacia juridica de um precedente decorre precisamente de sua ratio decidendi,
podendo variar de acordo com o direito positivo de cada pais. De acordo com o atual direito
brasileiro, os precedentes podem gerar diversos efeitos, os quais ndo sdo necessariamente
exclusivos, de forma que um mesmo precedente pode gerar mais de um efeito ao mesmo
tempo®’.

A doutrina processualista costuma citar varios tipos de eficacia juridica dos

38 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério, Decisao, Precedente, Coisa Julgada e Tutela Provisoria.
10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 449.

59 MACEDO, Lucas Buril de. Contributo para a definigdo de ratio decidendi na teoria brasileira dos precedentes
judiciais. In: DIDIER JUNIOR, Fredie et al (Coord.). Cole¢cao grandes temas do novo CPC: Precedentes.
Salvador: Juspodivm, 2015, p. 220.

% DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 454.
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precedentes (autorizante, rescindente, obstativa, etc.), os quais ndo serdo todos aqui analisados
em virtude da delimitacdo do objeto do presente trabalho. Parece ser essencial, contudo, tecer
alguns breves comentarios acerca do que se entende por precedente com eficacia vinculante e
precedente com eficacia meramente persuasiva, conceitos trabalhados a seguir.

Um precedente com eficacia vinculante ¢ aquele que necessariamente deve ser
adotado no posterior julgamento de uma questdo andloga aquela em que foi formado. Em
outras palavras, a ratio decidendi do precedente com eficicia vinculante tem o conddo de
vincular decisdes posteriores®’. A doutrina costuma distinguir os diferentes graus de
vinculagdo dos precedentes judiciais, podendo-se citar, nesse tocante, a classificacdo proposta
por Hermes Zaneti Jr.%%, para quem os precedentes vinculantes podem ser divididos em
precedentes normativos vinculantes, precedentes normativos formalmente vinculantes e
precedentes normativos formalmente vinculantes fortes.

Para o mencionado professor, precedente normativo vinculante ¢ aquele que
vincula ndo em razao da existéncia de uma lei formal que estabeleca a sua vinculagdo, mas
sim em virtude da atividade argumentativa desenvolvida ‘“no processo de
interpretagdo/aplicacdo do direito”. Como nao ha previsdao legal dispondo acerca da
obrigatoriedade de aplicagdo do precedente, ¢ possivel, para o autor, que um precedente
normativo vinculante ndo seja aplicado em um determinado caso, podendo até mesmo ser
superado, de acordo com as razdes de decidir do novo caso.

O precedente normativo formalmente vinculante, por sua vez, ¢ aquele que
vincula em razao do “Onus argumentativo previsto em lei” (vinculagao de direito, portanto), a
qual gera a presungdo de que o precedente deva ser aplicado quando da analise de casos
andlogos. Decisdo proferida sem a aplicacdo desse tipo de precedente ¢ juridicamente
incorreta, devendo ser vergastada de acordo com os instrumentos que o ordenamento juridico
dispor®®. Zaneti explica que esses tipos de precedentes podem ser afastados e até mesmo
superados conforme as razdes de decidir do novo caso, ndo sendo necessario quoérum
qualificado no tribunal para esta decisdo.

Por derradeiro, o procedente normativo formalmente vinculante forte ¢ aquele
que, assim como o precedente normativo formalmente vinculante, tem eficacia vinculativa em

razao da existéncia de lei que estabelece uma presungdo em favor do precedente. Contudo,

61 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério, Decisao, Precedente, Coisa Julgada e Tutela Provisoria.
10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 455.

62 ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 341.

63 Ibid., p. 342.
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como assevera Zaneti, o afastamento ou a superacdo do caso-precedente exige quoérum
qualificado.

Como sera detalhado na se¢do 3.7.2, o ordenamento juridico brasileiro contempla
a existéncia de precedentes judiciais com eficacia vinculante, tendo o artigo 927 do NCPC
trazido uma lista de precedentes que devem ser observados pelos juizes e pelos tribunais.

Além dos precedentes com eficdcia vinculante, costuma-se falar na existéncia de
precedentes dotados de eficicia meramente persuasiva (persuasive authority), assim
entendidos aqueles que ndo devem ser necessariamente observados pelo 6rgdo julgador na
confeccao de sua decisdo. Se este segue um precedente com eficacia persuasiva, € pelo fato de
estar convencido de sua correcio®.

A existéncia de precedente com eficicia meramente persuasiva no direito
brasileiro € bastante controvertida. Marinoni, Arenhart e Mitidiero, por exemplo, defendem
que os precedentes sdo necessariamente obrigatdrios, isto ¢, vinculantes®>. Didier, Braga e
Oliveira, por outro lado, entendem que a eficacia persuasiva ¢ a “eficacia minima de todo
precedente”®.

Para Hermes Zaneti Jr., os precedentes persuasivos (“jurisprudéncia persuasiva’)
nao sao podem ser considerados como precedentes propriamente ditos, exatamente por conta
da falta de vinculatividade. O referido autor comenta que uma decisdo proferida por um
determinado tribunal pode ser apenas persuasiva em relacdo a outro tribunal que ndo lhe ¢
vinculado, a exemplo do que ocorre entre os diversos Tribunais de Justica e Tribunais
Regionais Federais, ainda que seja esperado que o precedente formado em caso submetido a
uma corte seja levado em consideragdo quando do julgamento de um caso analogo por outra

corte.

3.4 Sistema de precedentes judiciais vinculantes: vantagens e desvantagens

O sistema de precedentes judiciais vinculantes ndo estd imune a criticas. Pelo
contrario, h4 intenso debate entre os juristas das mais variadas searas sobre as vantagens e
desvantagens da adoc¢do de um sistema precedentalista, o qual se tornou ainda mais acentuado

com a Emenda Constitucional n°® 45/2004, que criou a figura da simula vinculante no

6 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial 4 stimula vinculante. Curitiba: Jurua, 2007, p. 53.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: Tutela dos Direitos Mediante Procedimento Comum. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 613.

% DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatdrio, Decisao, Precedente, Coisa Julgada e Tutela Provisoria.
10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 456.
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ordenamento juridico patrio.
A seguir, serdo expostos os principais argumentos utilizados pelos defensores e
pelos opositores dos precedentes judiciais vinculantes, sem, contudo, qualquer pretensdo de

esgotar o tema.

3.4.1 Vantagens
3.4.1.1 Seguran¢a Juridica

Conforme lecionam Marinoni, Arenhart e Mitidiero®’, a constatagio de que o
texto legal ndo se confunde com a norma, sendo esta o produto da interpretacdo daquela,
possibilitou o florescimento da ideia de que a decisdo judicial ndo € s6 um meio de solugdo de
determinado caso concreto, sendo também um “meio para promogao da unidade do Direito”.

A importancia da concretizagdo judicial do mandamento legal comecou a ser
percebida ndo s6 pelo fato de que a lei ndo contém todas as respostas para as diversas
questdes juridicas que surgem no cotidiano, mas também pela constatacdo de que a redacao
legislativa ¢, por vezes, impregnada de expressdes de grande abertura semantica, como
clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados. Como explicam Marinoni, Arenhart e
Mitidiero®®:

“(...) chegou-se a conclusio de que em determinadas situagdes as razdes adotadas na
justificagio das decisGes servem como elementos capazes de reduzir a
indeterminagdo do discurso juridico, podendo servir como concretizacdes
reconstrutivas de mandamentos normativos.”

A tarefa de interpretar o texto legal ndo ¢ simples, sendo frequente a existéncia de
diversas decisdes judiciais sobre uma mesma questdao de direito em sentidos completamente
opostos (por vezes proferidas entre turmas de um mesmo tribunal), como ¢ o caso, por
exemplo, da questdo acerca da existéncia da prescricao intercorrente na Justica do Trabalho,
objeto de divergéncia entre o Tribunal Superior do Trabalho e o Supremo Tribunal Federal.

E precisamente por conta da existéncia dessas varias controvérsias judiciais que a
opc¢do por um sistema precedentalista parece ser bem-vinda, a medida que proporciona maior
seguranga juridica aos cidadaos, vez que, em geral, o precedente formado quando da analise
de uma questdo deve ser aplicado quando essa mesma questdo for novamente submetida ao
orgdo jurisdicional.

Dessa feita, a sistematica dos precedentes judiciais vinculantes possibilita que a

67 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: Tutela dos Direitos Mediante Procedimento Comum. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 606.
68 Ibid., p. 606.
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aplicacdo das normas ocorra de maneira mais estavel, além de mais previsivel para os
jurisdicionados, os quais poderdo melhor adequar suas opgdes socioecondmicas® de acordo

com as decisdes judiciais.

3.4.1.2 Equidade (igualdade)

Pouco adianta a existéncia de igualdade perante a lei se ndo ha igualdade na sua
aplicagio’.  Conforme ensina Gustavo Santana Nogueira’!, o direito fundamental a
igualdade, fundamenta a vinculagdo de precedentes judiciais, porquanto permite que casos
semelhantes sejam julgados de maneira semelhante, evitando o tratamento arbitrario por parte
do Estado-juiz a algum jurisdicionado.

A esse respeito, Frederick Schauer’? ensina que a equidade ¢ alcangada “por
regras decisorias destinadas para assegurar a coeréncia dentre uma série de questoes”. Para o
professor estadunidense, em se tratando de regras decisorias, quando a coeréncia € verificada
entre individuos simultaneamente, fala-se em “igualdade”, ao passo que quando a coeréncia ¢
verificada entre decisdes judiciais proferidas em tempos distintos, fala-se em “precedente”.
Assim, “igualdade e precedente sdo, respectivamente, os ramos espacial e temporal do mesmo

e maior principio normativo da coeréncia”’>.

3.4.1.3 Eficiéncia da tomada de decisdo e celeridade processual

Frederick Schauer’* leciona que a adogdo de uma sistematica de precedentes
judiciais vinculantes possibilita uma maior eficiéncia no processo de elaboracao das decisdes
judiciais. E que, ndo existindo um precedente, o magistrado certamente terd que analisar a
questdo de forma minuciosa, identificando todos os seus pormenores. Contudo, quando hd um
precedente para a questdo em andlise, o julgador pode simplesmente optar por segui-lo, sem
precisar analisar a fundo todas as minudéncias da questio”, vez que estas ja foram

supostamente enfrentadas quando da criagao do precedente, o que resulta, assim, em “uma

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: Tutela dos Direitos Mediante Procedimento Comum. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 606.

70 GRECO, Leonardo. Coisa julgada, constitucionalidade e legalidade em matéria tributaria. Coord. Hugo
de Brito Machado. Sdo Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributérios, 2006, p. 296.

I NOGUEIRA, Gustavo Santana. Precedentes vinculantes no direito comparado e brasileiro. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, 2015, p. 62.

72 SCHAUER, Frederick. Precedente. In: DIDIER JUNIOR, Fredie et al (Coord.). Cole¢do Grandes Temas do
novo CPC: Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 76.

3 Ibid., p. 76.

" Ibid., p. 80.

75 Nio se exclui, entretanto, a possibilidade do distinguishing.
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reducdo substancial no esfor¢o decisoério”.

Naturalmente, a redugcdo do esfor¢o argumentativo na decisdo judicial pode
contribuir para que determinados tipos de processos, em especial aqueles em que o precedente
¢ reiteradamente aplicado, sejam julgados de forma cada vez mais célere, em observancia ao
direito fundamental da duracgao razoavel do processo.

Ademais, o fortalecimento dos precedentes judiciais viabilizara cada vez mais as
decisdes monocraticas dos relatores, nos termos do artigo 932, incisos IV e V do NCPC’¢, as

quais tendem a ser mais céleres que as decisdes colegiadas’’.

3.4.2 Desvantagens
3.4.2.1 “Engessamento” do Direito

Dizer que o Direito seria “engessado” com a op¢ao por um sistema de precedentes
equivale a dizer que este ndo mais “evoluiria”, vez que a solugdo dada a uma questao passada
irremediavelmente vincularia a decisdo a ser proferida a respeito da mesma questao no futuro.

Em verdade, a referida critica despreza que, ainda que exista um precedente
vinculante supostamente aplicavel ao caso, o 6rgao julgador ndo esta completamente a este
vinculado, uma vez que fazer uso dos instrumentos de distingdo (distinguishing) e de
superacdo do precedente (overruling ou overriding), que serdo pormenorizadas nas segoes
3.6.1 e 3.6.2 deste trabalho, existindo até mesmo um procedimento especifico para revisao e

cancelamento das sumulas vinculantes.

3.4.2.2 Risco a independéncia do juiz

Hé quem defenda que a adogdo de um sistema precedentalista violaria o principio

da independéncia jurisdicional, visto que o magistrado ndo teria mais liberdade para julgar o

76 Cédigo de Processo Civil de 2015 - Art. 932. Incumbe ao relator: IV - negar provimento a recurso que for
contrario a: a) simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do proprio tribunal; b)
acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de
recursos repetitivos; ¢) entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de
assun¢do de competéncia; V - depois de facultada a apresentacdo de contrarrazdes, dar provimento ao recurso
se a decisdo recorrida for contraria a: a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica
ou do proprio tribunal; b) acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de
Justica em julgamento de recursos repetitivos; c) entendimento firmado em incidente de resolucdo de
demandas repetitivas ou de assun¢do de competéncia;

77 Gustavo Santana Nogueira destaca o crescimento das decisdes monocraticas no dmbito do STJ ainda na
vigéncia do CPC/73. Segundo o processualista, no ano de 2008, a 1* Se¢do do referido tribunal julgou 5.012
processos monocraticamente através dos relatores, ao passo que as decisdes colegiadas do 6rgdo foram 1.939;
NOGUEIRA, Gustavo Santana. Precedentes vinculantes no direito comparado e brasileiro. 2. ed. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 87.
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caso em razdo da necessidade de replicar o precedente anteriormente firmado, o que
ocasionaria, ainda, uma concentracao de poder nos 6rgdos de ctipula do Judiciario.

Sobre o tema, Gustavo Santana Nogueira’® defende, acertadamente, que o
principio da independéncia dos juizes ndo pode ser visto de uma maneira absoluta, pois o
6rgdo julgador ndo pode interpretar e aplicar a norma legal ao seu talante, realizando a sua
justica, de acordo com as suas meras convic¢des pessoais. Fosse assim, certamente ndo
haveria sentido em falar no carater publico da jurisdicdo, vez que as respostas jurisdicionais
dadas a questdes semelhantes poderiam ser completamente dispares, a depender unicamente
do julgador, gerando um quadro de incerteza juridica’.

Nesse sentido, Teresa Arruda Alvim Wambier®’:

Havendo reiteradas ¢ frequentes decisdes do STJ, ainda que em processos
individuais, a respeito de determinados assuntos, conservar-se intacta a liberdade do
juiz, como se nada houvesse, seria negar ao STJ sua fungdo paradigmatica e afrontar
o principio da economia processual, j& que muito provavelmente em momento
posterior (salvo por razdes contingenciais) a decisdo de mérito a ser proferida
naquele processo viria a conformar-se a posi¢do entdo pacificada pelo Superior
Tribunal de Justica.

3.4.2.3 Falta de legitimidade democratica do Judiciario

Sem duvidas, um dos temas mais polémicos acerca da op¢ao por um sistema de
precedentes vinculantes diz respeito a falta de legitimidade democratica do Judiciario, em
especial dos seus orgdos de cupula, que sdo os principais responsaveis pela criacdo dos
precedentes vinculantes.

Afinal, qual a legitimidade democratica que um tribunal possui para a criagao de
uma regra geral e abstrata (tal qual uma lei) que devera ser reproduzida futuramente quando
da nova andlise de igual questdo? Ou ainda: por qual motivo uma decisdo do Supremo
Tribunal Federal, composto por 11 ministros, poderia reconhecer e declarar a
inconstitucionalidade de uma lei elaborada por individuos eleitos conforme a decisdo popular?
Ao longo do tempo, varios foram os juristas que se debrucaram sobre essas questdes, nao
havendo para elas apenas uma tnica resposta.

De inicio, pode-se afirmar, na linha do defendido por Alberto Bianchi, citado por

8 NOGUEIRA, Gustavo Santana. Precedentes vinculantes no direito comparado e brasileiro. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, 2015, p. 97.

7 PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Jurisprudéncia — da divergéncia a uniformizacfo. Sdo Paulo: Atlas,
2006, p. 21.

8 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Controle das decisdes judiciais por meio de recursos de estrito direito
e de acdo resciséria — recurso especial, recurso extraordinario e a¢ao rescisoria: o que € uma decisdo contraria
a lei? Sdo Paulo: RT, 2001, p. 132-133.
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Gustavo Santana Nogueira®!, que a previsio de um efetivo controle de constitucionalidade das
leis pressupde que essa fungdo seja atribuida a algum “6rgdo”, o qual ndo pode fazer parte do
Poder Legislativo, ante a maior seguranca proporcionada quando o controlante € o controlado
ndo se consolidam em uma mesma estrutura de poder. Ante a impossibilidade de atribuir essa
tarefa ao Poder Legislativo, inegavelmente o mais democratico, esta deveria ser
desempenhada pelo Poder Judicidrio, eis que ¢ “da sua esséncia verificar a validez das normas
a serem aplicadas™®?.

Em adicdo, pode-se argumentar que foi o proprio Poder Constituinte Originario
(PCO) que estabeleceu a atual sistematica de controle de constitucionalidade das leis,
atribuindo ao Supremo Tribunal Federal a tarefa de, por exemplo, processar e julgar
originariamente a acao direta de inconstitucionalidade. Igualmente, também foi obra do PCO
o mecanismo de selecdo dos ministros do Supremo Tribunal Federal, que se perfaz com a
indicagdo do ministro pelo Presidente da Republica e com a aprovagao do indicado pelo
Senado Federal. Dessa forma, ndo se poderia falar em auséncia de legitimidade democratica,
tendo em vista que ¢ no PCO que a legitimacao popular encontra seu apice.

No que toca mais especificamente aos precedentes judiciais vinculantes, uma das
formas de conferir-lhes maior legitimidade ¢ justamente por meio da realizagdo de audiéncias
publicas e da utilizacao da figura do amicus curiae (“amigo da corte”), instrumentos que
possibilitam maior participagdo social no processo de criacdo de precedentes, permitindo a
pluralizacao do debate.

Nesse tocante, 0 NCPC merece os devidos encomios. Em primeiro lugar, porque
generalizou a possibilidade de intervengdo do amigo da corte, o qual pode participar de
qualquer processo, desde que se trate de causa relevante, ou com tema muito especifico ou
ainda que tenha repercussio social®*®*. Em segundo lugar, porque estabeleceu a possiblidade
de o amicus curiae recorrer de decisdo que julgar o incidente de resolugdo de demandas

repetitivas (e, para grande parte da doutrina processualista, recursos especiais ou

81 NOGUEIRA, Gustavo Santana. Precedentes vinculantes no direito comparado e brasileiro. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, 2015, p.107.

82 Ibid., p. 108.

83 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introdu¢io ao Direito Processual Civil, Parte
Geral e Processo de Conhecimento. 17. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 523.

8 Codigo de Processo Civil de 2015 - Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a
especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussdo social da controvérsia, poderd, por decisdo
irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a
participagdo de pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com representatividade adequada,
no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimagao.
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extraordinarios repetitivos®®). Finalmente, porque previu que a alteracdo de tese juridica
adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos pode ser precedida de
audiéncias publicas e da participagdo de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir

para a rediscussdo da tese®.
3.5 Criticas a utilizacdo dos precedentes judiciais no Brasil

Apesar de acima ter-se defendido a opgao por um sistema de precedentes judiciais
vinculantes, ndo se pode deixar de fazer duas criticas sobre o atual quadro de uso dos
precedentes judiciais pelos diversos 6rgaos julgadores brasileiros.

Em primeiro lugar, consoante afirma Juraci Mourdo Lopes Filho®’, ndo se pode
confundir o precedente com a ementa do julgado. E que aquele deve ser apreendido com base
na integralidade de decisdo, levando em consideragdo niao s6 a fundamentagdo juridica
(geralmente apresentada na ementa), mas também os fatos expostos, todos os argumentos
utilizados, etc.

O mencionado professor assevera que essa distingdo ndo costuma ser observada
pelos tribunais patrios, sendo comum que a “fundamentacdo” de um julgado ocorra por meio
de simples referéncia ao nimero de outro processo e a leitura de sua ementa, como se o
critério juridico contido nesta devesse ser aplicado por mera subsun¢do ao novo caso.
Utilizada desse modo, a formula geral trazida pela ementa passaria a ser a “solug¢ao invencivel
do caso juridico presente”®3,

Em segundo lugar, constata-se que diversos julgadores, sem qualquer explicacao
l6gica, utilizam indistintamente os termos “sumula”, “jurisprudéncia” e “precedente”, que nao
podem ser confundidos. Em verdade, precedente ¢ um julgamento que pode ser tomado como
referéncia em julgamentos posteriores. Quando reiteradamente aplicado, o precedente se

transforma em jurisprudéncia, a qual, se acabar predominando em um tribunal, pode dar

ensejo & edigdo de um enunciado na stimula da jurisprudéncia deste tribunal®’. Como se

85 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introdu¢io ao Direito Processual Civil, Parte
Geral e Processo de Conhecimento. 17. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 525.

86 Cédigo de Processo Civil de 2015 - Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: §2° A alteragdo de tese
juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos poderd ser precedida de
audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgios ou entidades que possam contribuir para a rediscussao
da tese.

87 LOPES FILHO, Juraci Mourdo. Os precedentes judiciais no constitucionalismo brasileiro contemporineo.
Salvador: Juspodivm, 2014, p. 98.

8 RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacio de precedentes do Direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 45.

8 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
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percebe, o precedente e a jurisprudéncia tém origem na atividade jurisdicional do Estado,
enquanto a simula decorre de sua atividade administrativa®.

Em razdo das categorizagdes apontadas, o orgdo julgador deve utilizar o
precedente, a jurisprudéncia e a sumula de acordo com suas peculiaridades. Como esclarece
Juraci Mourdo Lopes Filho®!:

Precedente, como uma resposta isolada, s6 pode ser utilizado como padrdo para
casos futuros diante de uma similitude hermenéutica entre os casos. A
jurisprudéncia, justamente por significar a reiteragdo de uma resposta hermenéutica
em varias situagoes, pode ser utilizada sem a necessidade de uma similaridade mais
estreita. Ja a sumula é apenas ilustrativa da jurisprudéncia que representa, razao pela
qual sua aplicagdo se restringe aos precisos lindes hermenéuticos dessa mesma
jurisprudéncia.

3.6 Dinamica dos precedentes’?

Nao basta ao julgador, quando da analise de uma questao que lhe foi submetida,
saber apreender a ratio decidendi do precedente que este considera supostamente aplicavel,
bem como conseguir identificar qual ¢ a sua eficacia juridica. Para além disso, parece
essencial que o magistrado saiba efetivamente trabalhar com as diversas nuances que
envolvem a interpretacdo e aplicagdo de um precedente, as quais serdo sumariamente

trabalhadas a seguir.

3.6.1 Disting¢ao (distinguishing)

Em regra, o primeiro passo que o 6rgao julgador deve tomar ao analisar a questao
em julgamento ¢ verificar se existe algum precedente que lhe ¢ aplicavel. Havendo um
precedente e sendo este dotado de eficacia vinculante, ¢ necessario que se faca uma
comparacdo (raciocinio analdgico) entre a questdo que deve ser resolvida e a paradigma, a fim
de verificar se existem particularidades fitico-juridicas®® naquela ndo consideradas nesta,
como a auséncia de identidade entre os fatos fundamentais. Nao existindo, a solucdo dada a

questdo paradigma deve ser a mesma dada a questdo a ser julgada; em outras palavras: o

Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatdrio, Decisdo, Precedente, Coisa Julgada e Tutela Provisoria.
10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 487.

% LOPES FILHO, Juraci Mourio. Os precedentes judiciais no constitucionalismo brasileiro contemporaneo.
Salvador: Juspodivm, 2014, p. 125.

oV Ibid., p. 127.

2 Expressdo utilizada por Fredie Didier Jr, Paulo Sarna Braga e Rafael Alexandria de Oliveira; DIDIER
JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 486.

9 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo

Civil: Tutela dos Direitos Mediante Procedimento Comum. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 615.
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precedente deve ser aplicado.

Contudo, caso a questdo ndo seja idéntica ou a0 menos semelhante aquela que deu
mote ao precedente, deve-se proceder a distingdo (distinguishing), podendo-se obter dois
resultados distintos, quais sejam: (a) o 6rgdo julgador conclui que, em razdo das diferengas
existentes entre a questdo a ser resolvida e a paradigma, ndo ¢é possivel aplicar a ratio
decidendi outrora firmada (restrictive distinguishing), situacdo em que poderd julgar o
processo livremente (sem necessidade de observar o precedente); (b) o 6rgdo julgador conclui
que, apesar de existirem diferencas entre a questdo a ser resolvida e a paradigma, faz-se
necessario estender a mesma solugcdo conferida a esta, aplicando a sua ratio decidendi
(ampliative distinguishing)®*.

Didier, Braga e Oliveira®® ensinam que o termo distinguishing pode ser utilizado
em duas acepgdes: a primeira para designar o proprio método de comparagao entre a questao
que deve ser resolvida e a paradigma (distinguishing-método); a segunda para indicar o
resultado a que se chegou com essa comparagdo, nos casos em que se conclui existir a
diferenca entre eles (distinguishing-resultado).

Vé-se, assim, que, por meio da técnica do distinguishing, o julgador, de forma
fundamentada, pode deixar de aplicar um precedente dotado de eficacia vinculante por
considerar que a questdo a ser julgada difere daquela que serviu de base para a construgao
deste. E que, em razio do principio da igualdade, duas questdes diferentes ndo

necessariamente merecem ser tratadas de forma exatamente igual.

3.6.2 Superacdo de precedentes: overruling e overriding

O sistema de precedentes envolve um aspecto temporal curioso: é que, como

destaca Ana Beatriz Rebello Presgrave”

, uma decisdo judicial hoje proferida, para resolver
um problema surgido no passado, serd utilizada futuramente para resolver problemas que
eventualmente sequer ocorrerdo. Assim, na linha do defendido por Duxbury®’, a criacio de
precedentes ndo envolve apenas um “olhar para trads”, mas também um “olhar para frente”.

Evidentemente, um precedente deve ser construido de forma que possua harmonia

% DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério, Decisao, Precedente, Coisa Julgada e Tutela Provisdria.
10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 491.

% Ibid., p. 491.

% PRESGRAVE, Ana Beatriz Rebello. O precedente judicial e sua alteragdo: seguranga juridica e adequagio do
direito. In: DIDIER JUNIOR, Fredie et a/ (Coord.). Colecdo grandes temas do novo CPC: Precedentes.
Salvador: Juspodivm, 2015, p. 593.

°7” DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Nova lorque: Cambridge, 2008.



43

social e sistémica em relagdo ao momento de sua criagdo, o que pode ser perdido com o
avangar do tempo. Sendo assim, a existéncia de um coerente sistema precedentalista
pressupoe a criagdo de instrumentos que possibilitem a superagdo dos precedentes, de forma
que as novas decisdes judiciais possam estar alinhadas as diversas mudangas sociais,
econdmicas, politicas, legislativas, etc., ocorridas ao longo do tempo. Afinal, o precedente nao
possuir qualquer pretensio de eternidade®®. Nesse mesmo sentido, Didier, Braga e Oliveira®”
afirmam que:

A possibilidade de mudanga do entendimento € inerente ao sistema de precedentes

judiciais. O dever de estabilidade da jurisprudéncia ndo impede a alteragdo do

entendimento; ele impede a alteragdo injustificada desse entendimento. A

modificacdo do entendimento pode revelar-se um imperativo de justica. Esse é o
ponto.

De forma bastante elogiavel, o NCPC trouxe técnicas que permitem a superagao
dos precedentes judiciais com eficacia vinculante, estipulando em seu artigo 927, §§2° a 4°,
algumas regras que devem ser observadas na alteracao dos destes. A esse respeito, a doutrina
processualista hodierna costuma falar, basicamente, em duas técnicas de superagdo de
precedentes: o overruling e o overriding.

Ocorre o overruling quando o proprio tribunal que firmou o precedente reconhece
a perda de sua forga vinculante, o que enseja a sua substituicio por outro precedente!®’. Nos

dizeres de Marinoni, Arenhart ¢ Mitidiero'®!

, 0 overruling constitui a “resposta judicial ao
desgaste da congruéncia social e coeréncia sist€émica” do precedente.

O overruling pode ocorrer de forma expressa (express overruling), quando o
tribunal realiza a substituicdo do precedente até entdo aplicavel de forma explicita, ou de
forma técita (implied overruling), quando o tribunal simplesmente adota entendimento
destoante do precedente até entdo aplicavel, ndo fazendo qualquer tipo de mengdo a essa
substituicdo. Em razdo da necessidade de fundamentacdo adequada e especifica para a

modificagdo do precedente vinculante, nos moldes do estabelecido no artigo 927, §4°, do

NCPC'?%, a doutrina rechaga a possibilidade de implied overruling no Brasil. Em adigio, o

% CARVALHO, Thulio Mesquita Teles de. Precedentes judiciais e conceitos juridicos indeterminados:
contribui¢des do codigo de processo civil de 2015 para a aplicacdo de expressoes vagas. 132 f. Monografia -
Curso de Direito, Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2016, p. 79.

% DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatdrio, Decisao, Precedente, Coisa Julgada e Tutela Provisdria.
10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 495.

190 1pid., p. 494.

101 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo

Civil: Tutela dos Direitos Mediante Procedimento Comum. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 616.
102 Codigo de Processo Civil de 2015 - Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: § 40 A modificacdo de
enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos
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overruling pode acontecer de maneira difusa, isto €, por meio de qualquer processo que
chegue ao tribunal, ou de maneira concentrada, quando hd a necessidade de instauragdo de
procedimento autdbnomo e especifico para possibilitar a revisdo do precedente, como ocorre
no pedido de revisdo ou cancelamento de simula vinculante, vide artigo 3° da Lei n°
11.417/06'%,

No ponto, o artigo 927, §2°, do NCPC,!* trouxe importante regra acerca da
possibilidade da participacdo de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir para a
rediscussdo da tese anteriormente firmada, de forma a possibilitar a democratizacao do debate
acerca da superacdo do precedente judicial com eficdcia vinculante!®. Ainda, o artigo 927,
§4°, do NCPC, anteriormente citado, dispde que a superacdo de precedente judicial dotado de
eficacia vinculante deve observar a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica,
sendo certo que € preciso maior esforco argumentativo em uma decisdo que supera um
precedente do que em uma que apenas resolve pela aplicagio deste!%.

O overriding, por sua vez, ocorre quando o precedente ¢ superado pelo tribunal de
forma apenas parcial'’’, por meio da limitagdo do ambito de incidéncia de um precedente, isto
¢, a norma contida no precedente continua incélume, mas hd diminui¢ao nas hipoteses faticas

em que esta ¢é aplicavel'%.

3.6.3 A questdo temporal da superacdo de precedentes

A superagao de um precedente envolve uma complicada questdo temporal. Como
ja foi exposto, o sistema precedentalista possibilita uma maior previsibilidade por parte dos
cidaddos acerca da resposta jurisdicional a ser dada quando da analise de alguma questao, de

forma que estes passam a moldar suas escolhas e seus comportamentos econdomicos € sociais

observara a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranga
juridica, da protec@o da confianga e da isonomia.

103 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatdrio, Decisao, Precedente, Coisa Julgada e Tutela Provisdria.
10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 495.

104 Coédigo de Processo Civil de 2015 - Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: § 20 A alteragdo de tese
juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos poderd ser precedida de
audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir para a rediscussao
da tese.

105 Apesar de os dispositivos acima s fazerem referéncia a “enunciado de simula”, “jurisprudéncia pacificada” e
a “julgamento de casos repetitivos”, grande parte da doutrina entende pela sua aplicabilidade quando da
possibilidade de superagdo de qualquer precedente com forga vinculante. Nesse sentido: DIDIER JUNIOR;
BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 495.

106 Jbid., p. 497.

107 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: Tutela dos Direitos Mediante Procedimento Comum. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 616.

108 DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 507.
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conforme os precedentes judiciais.

Contudo, o que deve ocorrer quando um precedente € substituido por outro? Esses
individuos que confiaram na resposta dada pelo Estado-juiz acerca de uma questdo em um
determinado periodo podem ser prejudicados com a aplicagdo do novel precedente? Por outro
lado, os jurisdicionados que foram prejudicados por posicionamentos judiciais abandonados,
ante a constru¢do de novos precedentes, podem utiliza-los no intuito do alcance de suas
pretensoes?

Responder tais questionamentos ndo parece ser tarefa facil, o que pode ser
evidenciado pela existéncia de grande dissenso doutrinario. Em linhas gerais, pode-se dizer
que o Estado-juiz, em nome dos principios da seguranca juridica e da boa-fé, ndo deve frustrar

a legitima confian¢a depositada pelo individuo em suas decisdes'®”.

Didier, Braga e
Oliveira'!? asseveram que a conjugacio dos dois principios acima referidos “garante nio s6
respeito ao passado, como também as expectativas legitimas que o comportamento do
Judicidrio — através de reiteradas decisdes tomadas num mesmo sentido — incutiu nos
jurisdicionados”.

Como dito, a doutrina nao ¢ unanime acerca da eficacia temporal da revogagao do
precedente. Didier, Braga e Oliveira'!!, por exemplo, defendem que esta é retroativa, ao passo
que Marilia Siqueira da Costa''? leciona que esta é prospectiva (em consonincia com o
enunciado n° 55 do Forum Permanente de Processualistas Civis'!?). Segundo os mencionados

processualistas'!*

, ¢ possivel falar nas seguintes eficacias temporais da revogacdo de
precedentes: (a) retroativa pura: a superagao ¢ aplicavel aos casos passados, inclusive para os
ja transitados em julgado, sendo viavel a propositura de resciséria para fazer prevalecer o
novo entendimento; (b) retroativa classica: a superacao ¢ aplicavel a fatos passados, exceto
aos que ja tenham transito em julgado, ndo sendo possivel a utilizacdo de acdo rescisoria; (c)

prospectiva pura: a superagao ¢ aplicavel a fatos posteriores a decisao, ndo se aplicando,

109 CARRAZZA, Roque Antonio. Seguranca Juridica e eficicia temporal das alteracdes jurisprudenciais.
In: NERY JR., Nelson. CARRAZZA, Roque Antonio. FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Efeito ex nunc e as
decisdes do STJ. Sdo Paulo: Manole, 2007, p. 44.

110 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério, Decisao, Precedente, Coisa Julgada e Tutela Provisdria.
10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 501.

M Ibid., p. 499.

12 COSTA, Marilia Siqueira da. As consequéncias da incidéncia do principio da protecio da confian¢a na
decisdo de overruling: uma analise a luz do art. 521 do novo CPC. /n: Novas tendéncias do processo civil:
estudos sobre o projeto do novo Cddigo de Processo Civil. DIDIER JR., Fredie; FREIRE, Alexandre et al.
V.3., Salvador: Editora Jus Podivm, 2014, p. 411.

113 Enunciado n° 55 do Férum Permanente de Processualistas Civis: Pelos pressupostos do § 3° do art. 927, a
modificagdo do precedente tem, como regra, eficacia temporal prospectiva. No entanto, pode haver modulagdo
temporal, no caso concreto.

114 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 504.
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contudo, aos litigantes do caso em que se decidiu pela superacdo; (d) prospectiva classica: a
superacao ¢ aplicavel a fatos acontecidos apds a decisdo, aplicando-se também aos litigantes
do caso em que se decidiu pela superacdo; (e) prospectiva a termo: o tribunal fixa uma data
determinada ou uma condi¢do para a eficacia do precedente.

Nesse tocante, o artigo 927, §3°, do NCPC!!"®, sem tomar partido por qualquer das
eficacias acima mencionadas, prevé que, em nome do interesse social e da seguranca juridica,
¢ possivel que haja a modulagdo dos efeitos da decisao que altera a jurisprudéncia dominante
no Supremo Tribunal Federal e nos Tribunais Superiores, ou aquela proveniente de
julgamento de casos repetitivos, sendo certo que doutrina defende a aplicabilidade desse
dispositivo no caso de alteracdo de qualquer precedente com eficicia normativa''é.

Na linha do defendido por Ravi Peixoto!'!’

, parece correto o entendimento de
que nao ha um tipo ideal de eficacia temporal da revogacdo de precedentes judiciais. Em
verdade, cada caso deve ser tratado de acordo com as suas peculiaridades, de forma que nao
se cause maior injustica. Defende-se ainda que, sempre que possivel, o tribunal deve sinalizar
(signaling) a possibilidade de mudanca do seu entendimento, de maneira que o jurisdicionado

nao crie qualquer expectativa a respeito de sua futura aplicagao.
3.7 Precedentes judiciais vinculantes e as novas figuras previstas pelo NCPC

3.7.1 Deveres dos tribunais

O NCPC pode ser visto como um divisor de dguas no que toca aos precedentes
judiciais no ordenamento juridico brasileiro. E que, conforme assevera Fredie Didier Jr.!'8, o
referido codigo sera o “primeiro regramento da historia [brasileira] sobre o que ¢ um
precedente, quais sdo seus efeitos, quem se vincula a ele, como se interpreta, além de regular

o direito a demonstrar que um caso ndo se encaixa no precedente”.

115 Codigo de Processo Civil de 2015 - Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: § 30 Na hipotese de
alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela
oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagido dos efeitos da alteracdo no interesse social e
no da seguranca juridica..

116 Nesse sentido: COSTA, Marilia Siqueira da. As consequéncias da incidéncia do principio da prote¢io da
confianca na decisdo de overruling: uma andlise a luz do art. 521 do nove CPC. In: Novas tendéncias do
processo civil: estudos sobre o projeto do novo Coédigo de Processo Civil. DIDIER JR., Fredie; FREIRE,
Alexandre et al. V.3., Salvador: Editora Jus Podivm, 2014 p. 398.

17 PEIXOTO, Ravi. A modulacio da eficicia temporal na revogac¢io de precedentes: uma analise a partir
da seguranca juridica e da confianca legitima. Dissertacdo de Mestrado. Recife: UFPE, 2015, p. 224.

118 DIDIER JUNIOR, Fredie. “Reconhecimento de precedente judicial é principal mudanca do Novo Cédigo
de Processo Civil”. 2013. Disponivel em: http://www.amcham.com.br/comites/regionais/amcham-sao-
paulo/noticias/2013/reconhecimento-de-precedente judicial-e-principal-mudanca-do-novo-codigo-de-processo-
civil>. Acesso em: 15 agosto 2016.
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De inicio, o artigo 926 do NCPC estabelece que “os tribunais devem uniformizar
sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”. Como se nota, o dispositivo legal
trouxe uma série de deveres a serem observados pelos tribunais quando da construcdo e
manutencdo de seus precedentes!!”, consagrando o chamado stare decisis horizontal,
visualizado pela necessidade interna de o tribunal respeitar seus precedentes.

De forma bastante concisa, pode-se dizer que o dever de uniformizagdo impde que
o tribunal aja no sentido de solucionar a sua divergéncia interna, entre seus Orgaos

fraciondrios, acerca da mesma questio juridica'?’

. No ponto, os paragrafos primeiro e segundo
do artigo 926 do NCPC, lidos em conjunto, dispdem que “os tribunais editardo enunciados de
simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante”, os quais “devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criacao”.

O dever de estabilidade, por sua vez, compele o tribunal a observar os seus
posicionamentos anteriores, os quais sO podem ser superados por meio de argumentagao
especifica e adequada, mediante decisdo que possa ter sua eficacia modulada em respeito a
seguranca juridica'?!.

Os deveres de integridade e coeréncia, apesar de distintos, guardam entre si
bastante proximidade, motivo pelo qual parcela da doutrina processualista fala em dever de
“consisténcia”, que abrangeria os dois primeiros mencionados. De acordo com a licdo de
Didier, Braga e Oliveira'??, o dever de integridade diz respeito a ideia de unidade de Direito,
enquanto o dever de coeréncia, em sua dimensdo formal, estd ligado a ideia de nao-
contradicao, e, em sua dimensdo substancial, a ideia de “conexao positiva de sentido”.

Apesar de ndo constar expressamente no artigo 926, fala-se também no dever de
publicidade, segundo o qual os tribunais também devem dar publicidade adequada aos seus
precedentes. Nesse sentido, o artigo 927, §5°, do NCPC estipula que “os tribunais dardo
publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os,

preferencialmente, na rede mundial de computadores”.

3.7.2 Precedentes judiciais obrigatorios no NCPC

O artigo 927, caput e incisos primeiro a quinto, do NCPC estabelece que “os

19 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatdrio, Decisao, Precedente, Coisa Julgada e Tutela Provisoria.
10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 473.

120 1bid., p. 474.

21 1bid., p. 474.

122 Ibid., p. 473.
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juizes e os tribunais observardo: I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; II - os enunciados de simula vinculante; III - os acorddos
em incidente de assungdo de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas € em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das simulas
do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional; V - a orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais
estiverem vinculados”.

Trata-se, decerto, de um dos artigos mais polémicos de todo o novel diploma
processual, a medida que enumera um rol de precedentes obrigatorios para tribunais inferiores
e juizes, consagrando o chamado stare decisis vertical. De fato, ha intensa discussao
doutrinaria sobre o sentido do termo “observarao”. Para a maior parcela da doutrina, essa
palavra deve ser entendida no sentido de que todos os precedentes contidos no referido
dispositivo legal tém eficdcia vinculante. Contudo, outra parte da doutrina sustenta, em
sintese, que, como a CRFB/88 somente atribuiu efeito vinculante as simulas vinculantes e as
decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade, o
legislador nao poderia estender esse efeito aos demais precedentes.

Em verdade, de acordo com o escolio de Daniel Amorim Assumpcio Neves'?,
essa discussao deve dizer respeito tdo somente a existéncia ou ndo da eficicia vinculante dos
enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional (inciso quarto) e da orientagcdo do
plenario ou 6rgao especial em relacdo aos juizes e tribunais a estes vinculados, porquanto a
obrigatoriedade dos precedentes elencados nos trés outros incisos € prevista no proprio NCPC
e em outros diplomas normativos (decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade: artigo 102, §2°, CRFB/88; simula vinculante: artigo 103-
A da CRFB/88; incidente de assuncdo de competéncia: artigo 947, §3°, do NCPC; resolugdo
de demandas repetitivas: artigo 985 do NCPC; recursos especial e extraordindrio repetitivos:
artigo 1.040 do NCPC).

Apesar de o enfretamento da questdo acima exposta estar muito além dos
objetivos do presente trabalho, entende-se que também os enunciados das simulas do
Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional e a orientacdo do plenario ou 6rgdo especial em relacio aos juizes

e tribunais a estes vinculados devam ter eficacia vinculante, vez que refletem o entendimento

123 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil. 8. ed. Salvador: Juspodivm,
2016, p. 1305.



49

pacificado no ambito dos referidos tribunais, que por logica, deve ser observado tanto pelos
orgdos do mesmo tribunal quanto pelos 6rgdos jurisdicionais a eles vinculados.

Didier, Braga e Oliveira'?* ensinam que o artigo 927 do NCPC inovou ao trazer
um rol de precedentes obrigatdrios, que diferem entre si pelo seu procedimento de formagao.
Os aludidos processualistas defendem a eficacia vinculante de todos os precedentes constantes
no referido dispositivo legal, chegando at¢ mesmo a dizer que o rol apresentado ndo ¢
taxativo, eis que o entendimento consolidado em siimula de cada tribunal, seja este qual for,
deve ter eficacia obrigatoria em relagao ao proprio tribunal e aos juizes a este vinculado.

Dentre os precedentes apresentados pelo rol do artigo 927, merecem especial
atencdo os formados por meio de incidente de assuncdo de competéncia, de resolucdo de
demandas repetitivas e de julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos, os
quais formam o chamado microssistema de formacdo concentrada de precedentes
obrigatorios'>>. E que a obrigatoriedade das decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle de constitucionalidade e das stimulas vinculantes resulta de mandamento
constitucional, ao passo que a eficacia vinculante dos enunciados das simulas do Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional e da orientacdo do plenédrio ou 6rgao especial em relacdo aos juizes e
tribunais a estes vinculados pode ser encarada como uma decorréncia dos deveres de
estabilidade, integridade e coeréncia dos tribunais. Por isso, far-se-4 em seguida uma breve

exposi¢ao acerca do microssistema de formacao concentrada de precedentes obrigatorios.

3.7.3 Breves consideracoes acerca do microssistema de formacdo concentrada de
precedentes obrigatorios

De acordo com Didier e Cunha'?®

, 0 incidente de assuncdo de competéncia (IAC),
o incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR), o julgamento de recursos
extraordinario ou especial repetitivos ¢ o procedimento de criagdo de sumula vinculante
formam o chamado microssistema de formacao concentrada de precedentes obrigatdrios.
Apesar de existirem algumas peculiaridades quanto ao procedimento de formagao

de precedentes por meio do IAC, do IRDR e do julgamento de recursos repetitivos, pode-se

124 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério, Decisao, Precedente, Coisa Julgada e Tutela Provisoria.
10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 461.

125 Expressdo utilizada por Fredie Didier Jr. € Leonardo Carneiro da Cunha; DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA,
Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: Meios de Impugnagdo as Decisdes Judiciais e
Processo nos Tribunais. 13. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 605.

126 bid., p. 605-606.
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dizer que hé entre estes “coeréncia e unidade sistémica”, sendo-lhes igualmente aplicaveis
normas que impdem, por exemplo, a amplia¢do da participag@o social (intervengdo do amicus
curiae, realizacdo de audiéncias publicas, intervencdo do Ministério Publico, etc.), de forma a
pluralizar o debate, a fundamentagio reforgcada e a ampla publicidade'?’.

O orgdo jurisdicional deve observancia ao precedente criado a partir desse
microssistema, podendo utiliza-lo, por exemplo, para proferir julgamento de improcedéncia
liminar do pedido (artigos 332, incisos II e III, NCPC'?®), para conceder tutela provisoria de
evidéncia (artigo 311, inciso II, NCPC'?), para decidir monocraticamente o recurso (artigo
932, inciso IV, alineas “b” e “c” e inciso V, alineas “b” e “c”, NCPC!39).13!,

Nesse tocante, diz-se que o IRDR e o julgamento dos recursos especial e
extraordinario repetitivos sdo técnicas para a resolucdo de casos repetitivos, por meio das
quais ha tanto a solucdo do caso concreto, também denominado ‘“‘caso-piloto”, quanto a
fixagdo de uma tese juridica (ratio decidendi) a ser aplicada a todos os demais casos que
envolvam a mesma questao juridica.

Conforme estatui o artigo 976 do NCPC, o IRDR ¢ cabivel em situagao em que
haja ndo s6 a “efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma
questdo unicamente de direito”, mas também o “risco de ofensa a isonomia e a segurancga
juridica”, podendo o incidente ser instaurado: a) pelo juiz ou relator, de oficio; b) a pedido das
partes, por peticdo; c) a pedido do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, por
peticio!*2. Tal incidente pode ser suscitado tanto no ambito dos tribunais superiores, em

causas originarias ou em grau recursal, quanto no ambito dos Tribunais de Justica ou

127 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: Meios de
Impugnagio as Decisdes Judiciais e Processo nos Tribunais. 13. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 606.

128 Codigo de Processo Civil de 2015 - Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutoria, o juiz,
independentemente da citagdo do réu, julgara liminarmente improcedente o pedido que contrariar: II - acérdio
proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos
repetitivos; III - entendimento firmado em incidente de resolu¢do de demandas repetitivas ou de assuncdo de
competéncia.

129 Codigo de Processo Civil de 2015 - Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da
demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo, quando: II - as alegacdes de fato
puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos
ou em sumula vinculante.

130 Codigo de Processo Civil de 2015 - Art. 932. Incumbe ao relator: IV - negar provimento a recurso que for
contrario a: b) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em
julgamento de recursos repetitivos; c) entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas
repetitivas ou de assun¢do de competéncia; V- depois de facultada a apresentagcdo de contrarrazdes, dar
provimento ao recurso se a decisdo recorrida for contraria a: a) stimula do Supremo Tribunal Federal, do
Superior Tribunal de Justica ou do proprio tribunal; b) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou
pelo Superior Tribunal de Justiga em julgamento de recursos repetitivos.

131 DIDIER JUNIOR; CUNHA, op. cit., p. 605.

132 Codigo de Processo Civil de 2015 - Art. 977. O pedido de instauragdo do incidente serd dirigido ao
presidente de tribunal: I - pelo juiz ou relator, por oficio; II - pelas partes, por peticdo; III - pelo Ministério
Publico ou pela Defensoria Publica, por peti¢ao.
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Tribunais Regionais Federais. Em arremate, pode-se dizer que a previsdo do IRDR no NCPC
visa a proporcionar “racionalizacdo e eficiéncia diante dos conflitos de massa, evitando que
haja ofensa a isonomia, a prestacao jurisdicional em um tempo razoavel e a seguranca juridica
nos julgamentos de questdes comuns de direito, material ou processual” !,

Segundo o artigo 947 do NCPC, o IAC ¢ cabivel “quando o julgamento de
recurso, de remessa necessaria ou de processo de competéncia originaria envolver relevante
questao de direito, com grande repercussao social, sem repeticdo em multiplos processos.” Tal
incidente foi criado com o objetivo de possibilitar seguranga juridica, a medida que €
instrumento apto a solucionar casos em que os diversos Orgdos jurisdicionais proferem
respostas dispares. O IAC ¢ admissivel em qualquer causa que tramite em tribunal (desde que
ainda ndo julgada), podendo ser suscitado: a) de oficio, pelo relator; b) a pedido das partes; c)
a pedido do Ministério Publico ou da Defensoria Publica'**. Diferentemente do IRDR e do
julgamento de recursos especial e extraordindrio repetitivos, o IAC ndo se destina a
racionalizagdo dos conflitos em massa, mas sim a solugdo casos em que hd questdes
relevantes, de grande repercussdo social, em processo especifico ou em processos que

tramitem em pouca quantidade, sendo criada uma tese juridica que deve ser observada por

todos os juizes e orgios fracionarios, exceto se houver sua revisdo'>.

133 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; SILVA, Larissa Clare Pochmann da. Precedente ¢ IRDR: algumas
consideragdes. /n: DIDIER JUNIOR, Fredie et al/ (Coord.). Colecdo grandes temas do novo CPC:
Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 567.

134 Codigo de Processo Civil de 2015 - Art. 947. E admissivel a assungdo de competéncia quando o julgamento
de recurso, de remessa necessaria ou de processo de competéncia origindria envolver relevante questdo de
direito, com grande repercussio social, sem repeticdo em multiplos processos. § 1o Ocorrendo a hipodtese de
assun¢do de competéncia, o relator propora, de oficio ou a requerimento da parte, do Ministério Publico ou da
Defensoria Publica, que seja o recurso, a remessa necessaria ou o processo de competéncia origindria julgado
pelo orgdo colegiado que o regimento indicar.

135 Codigo de Processo Civil de 2015 - Art. 947. E admissivel a assungdo de competéncia quando o julgamento
de recurso, de remessa necessaria ou de processo de competéncia origindria envolver relevante questdo de
direito, com grande repercussdo social, sem repeticdo em multiplos processos. § 30 O acérdao proferido em
assuncdo de competéncia vinculara todos os juizes e 6rgaos fracionarios, exceto se houver revisdo de tese.
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4 OS PRECEDENTES NO PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

Como foi exposto no primeiro capitulo deste trabalho, em razdo da falta de
organicidade do Direito Processual Tributario, o 6rgdo administrativo julgador da lide
tributaria acaba, ndo raro, por vilipendiar as diversas garantias processuais dos contribuintes,
também sendo comum, principalmente nas esferas estaduais e municipais, haver a prolagao de
decisdes contraditorias no ambito de um mesmo ente federativo, as quais conferem distinto
tratamento a dois contribuintes que estdo em mesma situagdo sem qualquer justificativa
plausivel.

Pois bem, a sistematica de precedentes vinculantes inaugurada pelo NCPC, tratada
com maior minucia no capitulo anterior, pode (e deve) ser utilizada na tentativa de conferir
maior sistematicidade e unicidade a dindmica da aplicagdo das normas que regem o processo
administrativo tributario, de maneira a propiciar, entre outras vantagens, maior seguranga
juridica ao contribuinte.

Deveras, como abaixo sera exposto, para concretizacdo desse fim, ¢ necessario
nao apenas que os tribunais administrativos respeitem seus proprios precedentes, mas também

recepcionem os precedentes judiciais vinculantes, formados a em conformidade com NCPC.

4.1 Conceito de precedente administrativo

Como se sabe, além de exercer a funcdo tipicamente administrativa, a
Administracio Publica também executa, atipicamente, atividade de fei¢des jurisdicionais'*,
resolvendo um conflito por meio de um ato administrativo unilateral de cunho decisério'?’
(uma decisdo). Da mesma forma que ocorre por meio do exercicio da atividade jurisdicional
propriamente dita, a cargo do Poder Judiciario, quando o 6rgdo julgador administrativo decide
a questdo que lhe ¢ apresentada hé, via de regra, a criacdo de duas normas juridicas: uma
particular e destinada a regular a questdo individual e outra, obtida por meio do método
indutivo e aplicavel aos casos futuros substancialmente semelhantes ao caso particular que

deu mote a sua criacdo. Essa segunda norma corresponde ao precedente administrativo.

De maneira equivalente, Gustavo Marinho de Carvalho!*® aduz que precedente

136 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 10.

137 Celso Antonio Bandeira de Mello ensina que esse ato administrativo € chamado de “ato de administragdo
contenciosa”; MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2014, p. 427.

133 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes administratives no direito brasileiro. Sio Paulo:
Contracorrente, 2015, p. 121.
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administrativo pode ser conceituado como a “norma juridica extraida por inducdo de um ato
administrativo individual e concreto, do tipo decisorio, ampliativo ou restritivo da esfera
juridica dos administrados, e que vincula o comportamento da Administragdo Publica para
todos os casos posteriores e substancialmente similares”. Para o administrativista, o
precedente administrativo guarda relacdo direta com o conteido (disposicdo juridica

expressada'®”) e o motivo (pressuposto de fato'*’) do ato administrativo de decisorio'*!.

4.2 Pressupostos para a aplicacao dos precedentes administrativos

142 costuma

A doutrina nacional, a exemplo de Gustavo Marinho de Carvalho
indicar quatro pressupostos para a correta aplicacdao dos precedentes administrativos, os quais
devem ser conjuntamente preenchidos. Sao eles: (a) identidade subjetiva da Administracao
Publica; (b) identidade objetiva fundamental entre as situacdes faticas de cada caso; (c)
identidade das normas juridicas superiores incidentes; (d) legalidade do ato administrativo do
qual se extraiu o precedente. A seguir, far-se-4 uma breve exposicao acerca de cada um desses

pressupostos.

4.2.1 Identidade subjetiva da Administracao Publica

Em razdo da autonomia administrativa conferida aos diversos entes e entidades
que compdem a Administragdo Publica, o precedente s6 tem o condao de vincular a atuacao
da entidade ou do ente administrativo que emitiu o ato administrativo. Como afirma Gustavo
Marinho de Carvalho!*, “o precedente a ser invocado pelo administrado deve provir da
mesma Administracdo Publica, seja ela direta ou indireta”. Assim, um precedente do Estado
do Cear4, por exemplo, ndo possui eficacia vinculante perante a Unido Federal.

Naturalmente, a obrigatoriedade do precedente deve ser observada no ambito de
toda a unidade administrativa do ente ou da entidade, ndo importando a sua subdivisdo em
6rgios dotados de competéncias distintas'**, sendo essencial ndo s6 que o 6rgdo respeite seus

proprios precedentes (stare decisis horizontal), mas também os precedentes dos que lhe sdo

139 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2014,
p- 395.

140 fpid., p. 401.

141 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes administrativos no direito brasileiro. S3o Paulo:
Contracorrente, 2015, p. 124.

2 pid., p. 149,

143 Ipid., p. 150.

144 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributirio e Seguranca Juridica. 2.ed., Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 2011, p. 239.
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superiores (stare decisis vertical).

4.2.2 Identidade objetiva fundamental entre as situacoes faticas de cada caso

O o6rgdo julgador administrativo, da mesma forma que o jurisdicional, deve
realizar um cotejo entre o suporte fatico que foi considerado essencial para a formagao do
precedente e o suporte fatico da questdo em andlise, s6 devendo aplicar a mesma ratio
decidendi caso haja “similitude substancial”!*> entre ambos.

Tal necessidade decorre da constatagdo de que, em razdo do principio da
igualdade, a aplicacdo do precedente ndo deve levar em consideracdo apenas a tese juridica
que foi encampada neste, mas também os fatos que foram considerados relevantes para a
prolagdo da decisao que o constituiu.

Percebe-se, dessa forma, a importancia do distinguishing também na dindmica de

aplicacao dos precedentes administrativos.

4.2.3 Identidade das normas juridicas superiores incidentes

Gustavo Marinho de Carvalho!'4®

ensina que um precedente administrativo pode
ser extirpado do mundo juridico pelo Poder Legislativo por meio da alteracao ou revogagao
de um dispositivo legal ou constitucional que serviu de base para a sua formagao.

Por essa razdo, para o referido professor, a aplicacdo de um precedente pressupde
que as normas juridicas que serviram de base para a sua criagdo nao tenham sofrido qualquer

modificagdo significativa.

4.2.4 Legalidade do ato administrativo origindrio

Como se sabe, a Administragdo Publica s6 pode agir secundum legem, sendo o
principio da legalidade apontado como “capital para a configuracdo do regime juridico-

administrativo”'4’

, razdo pela qual o precedente administrativo ndo pode ser formado a
margem da legalidade. Contudo, caso isso aconteca, este deve ser retirado do mundo juridico,
seja pela propria Administracdo Publica, no exercicio do seu poder de autotutela, seja pelo

Poder Judiciario.

145 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes administrativos no direito brasileiro. S3o Paulo:
Contracorrente, 2015, p. 152.

146 Ibid., p. 154.

147 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014,
p- 102.
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4.3 Fundamentos para a eficacia vinculante dos precedentes administrativos

Mesmo nao havendo numero satisfatorio de normas juridicas acerca dos

precedentes administrativos, Gustavo Marinho de Carvalho'#®

apresenta robustas justificativas
para se defender a eficacia vinculante destes perante a propria Administragdo Publica, as quais
serao abaixo reproduzidas.

Convém destacar, contudo, que alguns dos argumentos utilizados pelo aludido
publicista ja foram apresentados neste trabalho quando da analise das vantagens
proporcionadas pela utilizagdo de um sistema de precedentes judiciais vinculantes, vide
secoes 3.4.1.1 e 3.4.1.2, que tratam, respectivamente do principio da segurancga juridica e do

principio da equidade (igualdade), igualmente aplicdveis neste ponto, motivo pelo qual ndo

serao novamente revisitados.

4.3.1 Principio da boa-fé

As relagdes travadas entre a Administragao Publica e o administrado devem ser

pautadas em consondncia com o principio da boa-f¢!'¥’

, 0 qual valoriza comportamentos
sinceros, éticos, leais e coerentes, em detrimento de condutas astuciosas, eivadas de
malicia'®®. Em outras palavras, pode-se dizer que pelo principio da boa-fé¢, deve haver o
respeito da legitima confianga depositada pelos administrados na Administragao Publica e
vice-versa'!,

Quando um tribunal administrativo analisa a situacdo de um determinado
individuo (que questiona sobre o direito de gozar de um determinado beneficio tributario em
razdo de uma situagdo “X”, por exemplo) e entende que o tratamento que lhe merece ser
dispensado ¢ o “Y”, ¢ evidente que os demais administrados que se encontrem nessa mesma
situacdo “X” passem a confiar legitimamente que a Administracdo Publica igualmente lhes

dispensara o tratamento “Y”. Como ¢ evidente, caso o 6rgdo julgador administrativo, sem

qualquer expor qualquer justificativa plausivel, decidisse de outra forma, haveria

148 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes administrativos no direito brasileiro. Sio Paulo:
Contracorrente, 2015, p. 131.

149 Lei n® 9.784/99 — Art. 2°, paragrafo tnico, inciso IV. A Administracio Publica obedecera, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia. Pardgrafo unico. Nos processos administrativos
serdo observados, entre outros, os critérios de: IV - atuagdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-
fé.

150 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014,
p- 123.

51 CARVALHO, op. cit., p. 139
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amesquinhamento o do principio da boa-fé, ante a auséncia de coeréncia entre as decisoes.

E exatamente por isso que o principio da boa-fé é fundamento para a
obrigatoriedade dos precedentes administrativos. Em razdo da necessidade de protecdo da
confianga legitima, havendo precedente acerca de uma determinada questdo, ¢ imperioso que
este seja adotado quando da andlise de uma questdo substancialmente semelhante a que deu
origem ao referido precedente, a menos que seja necessaria a superagdo deste (overruling ou
overriding), o que, contudo, demanda alta carga argumentativa por parte do 6rgao julgador
administrativo.

Como destaca Gustavo Marinho de Carvalho'>?

, 0 principio da boa-fé, além de
fundamentar a obrigatoriedade do precedente administrativo, também ¢ justificativa para que
a superagdo destes tenha efeitos prospectivos puros. Da mesma forma ensina Celso Antonio
Bandeira de Mello'>*, o qual defende que as “orientagdes firmadas pela Administracio em
dada matéria ndo podem, sem prévia e publica noticia, ser modificadas em casos concretos
para fins de sancionar, agravar a situacao dos administrados ou denegar-lhes pretensoes, de tal
sorte que so se aplicam aos casos ocorridos depois de tal noticia'>*”.

No tocante, o artigo 100 do CTN'*3 funciona como importante elemento de
protecao da confianca dos atos administrativos em matéria fiscal. Esse dispositivo trouxe um
rol de normas complementares “das leis, dos tratados e das convengdes internacionais € dos
decretos” em matéria tributaria, as quais, caso observadas pelo contribuinte, “excluem a
imposicao de penalidades, a cobranga de juros de mora, e atualizagao do valor monetério da
base de calculo do tributo”. Dentre as referidas normas complementares, estao justamente “as
decisdoes dos orgaos singulares ou coletivos de jurisdi¢do administrativa, a que a lei atribua
eficacia normativa” (inciso II). Sendo assim, caso o contribuinte adote determinada conduta

em conformidade com o entendimento que prevaleceu em uma decisdo proferida no

contencioso fiscal, a posterior mudanga dessa orientacao podera até provocar a necessidade de

152 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes administrativos no direito brasileiro. Sio Paulo:
Contracorrente, 2015, p. 139.

1533 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014,
p. 123.

134 Nesse sentido: Codigo Tributario Nacional - Art. 146. A modificacio introduzida, de oficio ou em
conseqiiéncia de decisdo administrativa ou judicial, nos critérios juridicos adotados pela autoridade
administrativa no exercicio do lancamento somente pode ser efetivada, em relagdo a um mesmo sujeito
passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente a sua introdugao.

155 Codigo Tributéario Nacional - Art. 100. Sdo normas complementares das leis, dos tratados e das convengdes
internacionais e dos decretos: I - os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas; II - as
decisdes dos orgaos singulares ou coletivos de jurisdigdo administrativa, a que a lei atribua eficicia normativa;
IIT - as praticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas; IV - os convénios que entre si
celebrem a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios Paragrafo tinico. A observancia das normas
referidas neste artigo exclui a imposi¢ao de penalidades, a cobranca de juros de mora e a atualizagdo do valor
monetario da base de calculo do tributo.



57

o administrado pagar o tributo que deixou de recolher em virtude do entendimento
abandonado, mas este ficara totalmente livre de multas, juros e corre¢do monetaria.

Sacha Calmon Navarro Coélho!® tece interessante critica a esse artigo. Segundo
o tributarista, a decisdo tomada pelo tribunal administrativo em um contencioso fiscal produz
ndo somente um efeito inter partes entre o Fisco e contribuinte que gerou a controvérsia, mas
também um efeito erga omnes, alcangando “todos os contribuintes que estiverem em situagao
analoga a da parte que suscitou o ato”. Por isso, o ideal seria que o CTN tivesse previsto a
“irretroatividade erga omnes das decisdes administrativas e dos atos normativos das
autoridades administrativas”, de forma a dispensar o cidadao que seguiu a orientagdo do 6rgao
julgador administrativo ndo s6 do pagamento das penalidades, da cobranga dos juros de mora
e da atualizacdo do valor monetario, mas também do préprio pagamento do tributo. Sem
davidas, esse € o entendimento que mais prestigia os principios da boa-fé¢ e da seguranca

juridica.

4.3.2 Principio da eficiéncia’>’

Pelo principio da eficiéncia, introduzido na CRFB/88 pela Emenda Constitucional
n° 19/1998'%% a Administragdo Publica deve executar suas atividades com rapidez, perfeicio
e rendimento’>’. Em razdo da necessidade de ser eficiente, o tribunal administrativo deve
otimizar sua atuagdo, de maneira a proferir suas decisdes em um intervalo de tempo razoavel,
evitando o prolongamento desnecessario de um estado de incerteza juridica.

Pois bem, a eficacia vinculante dos precedentes esta diretamente relacionada com
a necessidade de a Administragdo Publica ser eficiente. E que, como melhor detalhado na
secdo 3.4.1.3 do presente trabalho, o 6rgdo julgador que opta por seguir um precedente pode
proferir uma decisdo com uma menor carga argumentativa, vez que nao precisa revisitar todos
os argumentos expostos pelas partes, de forma a economizar o tempo necessario ao fim do
processo.

Por outro lado, ndo se pode olvidar que o 6rgdo julgador que opta pela superacao

do precedente deve proferir uma decisdo com uma alta carga argumentativa, articulando

156COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 626.

157 Também denominado de principio da boa administragdo.

158 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil - Art. 37. A administracdo ptblica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...).

15 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes administratives no direito brasileiro. Sio Paulo:
Contracorrente, 2015, p. 141.
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logicamente os fundamentos que o levou a resolver a questdo de outra forma, de maneira que,
com o avangar do tempo, as decisdes com argumentos mais fracos tendem a ceder lugar
aquelas que possuem justificativas mais robustas. Em outras palavras: ha também o aumento
na qualidade das decisdes judiciais.

Note-se, contudo, que a necessidade de fundamentagdo especifica quando da
supera¢ao do precedente (ou distingdo de casos) ndo proporciona a morosidade das decisoes,
visto que, em primeiro lugar, em um pais cujo sistema de precedentes ¢ consolidado
(precedentes formados historicamente) as decisdes que acabam por seguir o precedente sao
bem mais frequentes que aquelas optam pela sua superagao. Além disso, ainda que a decisao
que escolha pela superagdo do precedente seja mais lenta, a sua ratio decidendi sera
novamente aplicada de maneira célere aos demais casos semelhantes que surgirem.

Assim, vé-se que o sistema precedentalista ndo proporciona apenas maior
celeridade as decisodes judiciais, mas também a melhora na qualidade destas, em prestigio ao
principio da eficiéncia. Esse fator pode ser decisivo para evitar a perpetuidade das decisdes
proferidas pelos 6rgaos julgadores administrativos que tolhem as garantias processuais dos

contribuintes, tdo comuns nos ambitos municipais e estaduais.

4.3.3 Artigos 2°, pardgrafo unico, inciso XIII e 50, inciso VII, da Lei n° 9.784/99

Além dos principios acima mencionados (e dos principios da igualdade e da
seguranca juridica, tratados nas se¢des 3.4.1.1 e 3.4.1.2 deste trabalho), Gustavo Marinho de
Carvalho'®® defende que os artigos 2°, paragrafo tinico, inciso XIII e 50, inciso VII, da Lei n°
9.784/99 também fundamentam a obrigatoriedade dos precedentes administrativos. Contudo,
assim como o publicista, ¢ necessario fazer uma prévia explicacdo: € que ambos os
dispositivos tratam especificamente acerca da superagcdo dos precedentes administrativos.
Assim, parte-se “do momento em que a Administragdo Publica deixara de observar um
precedente administrativo em determinado caso, para se justificar que estes devem ser
obrigatoriamente observados caso ndo se esteja diante de uma hipotese de superacdo do
precedente administrativo”. Ainda, faz-se necessario relembrar que, conforme visto na secao
2.3 do presente estudo, a Lei n® 9.784/99 ¢ aplicavel de forma analdgica as diversas leis que

tratam sobre o processo administrativo tributario no Brasil, de forma que os artigos citados

acima também fundamentam a obrigatoriedade dos precedentes administrativos no ambito

190CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes administratives no direito brasileiro. Sio Paulo:
Contracorrente, 2015, p. 131.



59

destas.

O artigo 2°, paragrafo unico, inciso XIII da Lei n° 9.784/99'°! dispde que no
processo administrativo deve ser observado o critério de “interpretagdo da norma
administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico que se dirige,
vedada a aplicagdo retroativa da nova interpretacdo”. Como se percebe, o dispositivo, em sua
parte final, determina a irretroatividade do novo entendimento da Administracao Publica, o
qual s6 alcancara as situacdes juridicas consolidadas apdés a mencionada mudanga,
equiparando a nova interpretacdo a edi¢io de uma nova norma juridica'®?. Trata-se de mais
um argumento para a defesa de que a superacao dos precedentes deve ter efeitos prospectivos
puros.

Pois bem, se a alteragdo de um entendimento da Administragdo Publica s6 deve
produzir efeitos para situacdes que tenham ocorrido apos a referida mudancga, pode-se afirmar
que “enquanto vigorar determinada interpretagdo, deve ser ela obrigatoriamente observada
pela Administragdo Pablica”!®. E que “caso a Administragdo Ptblica ndo estivesse vinculada
aos seus precedentes, esta poderia altera-los sem qualquer obstaculo, porquanto inexistiria
consequéncia juridica, salvo o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”!%4.

Deve-se ponderar, contudo, que o supracitado dispositivo tem por desiderato
proteger a legitima confianga que os administrados depositam nas orientagdes firmadas pela
Administragdo Publica, de tal sorte que a alteragdo da interpretacdo que seja favoravel aqueles
(exclusdo de uma multa, por exemplo) devera retroagir. E que como o cidaddo foi beneficiado
com a mudanga da orientagdio, ndo ha falar em macula a sua legitima confianca'®’.

Por sua vez, o artigo 50, inciso VII, da Lei n°® 9.784/99 estabelece que “os atos
administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos fatos e dos fundamentos juridicos,
quando deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de pareceres,

166

laudos, propostas e relatérios oficiais”. Para Gustavo Marinho de Carvalho™®*®, o rol

apresentado pelo dispositivo ¢ meramente exemplificativo, também podendo abarcar os

161 Tei n® 9.784/99 — Art. 2°, paragrafo tnico, inciso XIII. A Administragdo Publica obedecera, dentre outros,
aos principios da legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia. Pardgrafo tnico. Nos processos
administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de: XIII — interpretacdo da norma administrativa da
forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplicaco retroativa de nova
interpretagao.

162 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes administrativos no direito brasileiro. Sio Paulo:
Contracorrente, 2015, p. 143.

163 Ibid., p. 144.

164 Ibid., p. 144.

165 Ibid., p. 145.

166 Ibid., p. 146.
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precedentes administrativos. Dessa feita, assim como ocorre com o precedente judicial, &
necessario que haja fundamentacdo especifica quando da superagdo de um precedente
administrativo, de forma que o ato administrativo contrario a este que nao contenha as razdes
para a superacdo, ou que possua razdes insubsistentes, deve ser invalidado. Dito de outra
forma: o precedente administrativo tem importancia juridica, devendo ser observado pela

Administragdo Publica até o momento em que haja razdes suficientes para seu abandono.

4.3.4 Artigo 15 do NCPC

Conforme dito na secdo 2.5 deste estudo, o artigo 15 do NCPC determina a
aplicabilidade supletiva e subsidiaria das suas normas quando houver auséncia de normas que
regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos'®’. Pela aplicacdo subsidiéria, o
NCPC funciona como um elemento de integracdo, preenchendo as lacunas existentes nos
processos eleitorais, trabalhistas e administrativos. Pela aplica¢do supletiva, lado outro, o
novel diploma processual pode ser aplicado mesmo quando ndo haja omissao legal, atuando
na complementacdo dos institutos ja disciplinados pelas normas que regem o0s processos
eleitorais, trabalhistas e administrativos.

Sem duvidas, o referido dispositivo ¢ mais um fundamento para a defesa da
obrigatoriedade de a Administracdo Publica observar seus proprios precedentes, eis que
viabiliza a aplicacdo do arcabougo da nova sistematica dos precedentes judiciais, prevista no
proprio NCPC aos processos administrativos. Com efeito, apesar de os artigos 2°, paragrafo
unico, inciso XIII e 50, inciso VII, da Lei n° 9.784/99 poderem ser utilizados como
justificativas para a eficacia vinculante dos precedentes administrativos, este diploma
normativo nao tratou com profundidade a respeito da dindmica dos precedentes
administrativos (criagdo, aplicacdo, distingdo, superacdo, etc.), existindo lacuna legal, a qual
foi preenchida pelas normas do NCPC, que se aplicam subsidiariamente. Alids, mesmo que a
Lei n® 9.784/99 tivesse tratado com mais minucia acerca dos precedentes administrativos, as
normas do NCPC continuariam aplicaveis, vez que este também se aplica supletivamente.

Deve-se ponderar, contudo, que em razdo das peculiaridades existentes entre o
processo administrativo e o processo judicial, ndo parece ser defensavel a aplicacdo integral
das normas do NCPC que regem os precedentes judiciais no &ambito do processo

administrativo. Apesar disso, as determinacdes da lei adjetiva civil que formam o instrumental

167 Codigo de Processo Civil de 2015 — Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos, as disposi¢des deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.



61

do sistema precedentalista judicial parecem ser perfeitamente aplicaveis ao cotidiano do
contencioso administrativo tributario, dentre as quais: dever de uniformizacdo das decisdes
dos tribunais, dever de os 6rgdos julgadores observarem as proprias decisdes (stare decisis
horizontal) e as dos 6rgdos julgadores superiores (stare decisis vertical), dever de publicidade
dos precedentes, etc., as quais ja foram devidamente trabalhadas ao longo do presente

trabalho.

4.4 Fundamentos para a recepciao dos precedentes judiciais vinculantes pelos tribunais

administrativos

4.4.1 Consideracoes Iniciais

Ainda ¢ comum, mormente em ambito estadual ou municipal, a existéncia de
decisdes proferidas no contencioso administrativo tributdrio em sentido totalmente contrario
aos entendimentos firmados pelos principais tribunais judiciais patrios, cendrio que nao ¢
desejavel, vide motivos a seguir aduzidos.

Em primeiro lugar, essa situacdo leva o contribuinte a desacreditar no processo
administrativo tributario, o qual ndo deveria ser encarado “como uma mera instancia a ser
percorrida, mas como um instrumento de pacificagio social e redugio da complexidade™'®.

Além disso, ndo se pode perder de vista que o Poder Judiciario tem como fungao
tipica o exercicio da jurisdi¢dao, por meio da qual o Direito ¢ efetivamente e definitivamente

concretizado'®’

. A decisdo judicial, segundo Misabel Derzi, acaba por firmar um das possiveis
alternativas de sentido dos enunciados legislativos, fechando as demais alternativas'’®. Ora,
como ordenamento juridico ¢ uno, continuo e prestigia a seguranca juridica, a Administracao
Publica deve observar, sempre que possivel, a interpretacio da norma juridica dada pelo
Poder Judiciario. Nao ¢ justificavel, por exemplo, a continuidade da aplicacdo pela

Administracdo Publica de uma lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal

168 FARO, Mauricio Pereira; MOREIRA, Bernardo Motta. O Novo CPC e os reflexos no processo tributario
administrativo. Disponivel em: <http://jota.info/0-novo-cpc-e-os-reflexos-no-processo-tributario
administrativo>. Acesso em: 10 set. 2016.

169 Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil - Art. 5°, inciso XXXV. Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
XXXV - alei ndo excluiréd da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito.

170 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes da jurisprudéncia: a protecdo da confianga, boa-fé objetiva
e irretroatividade como limitagdes constitucionais ao poder judicial de tributar, Sdo Paulo: Noeses, 2009, p.
257 apud FARO, Mauricio Pereira; MOREIRA, Bernardo Motta. O Novo CPC e os reflexos no processo
tributdrio administrativo. Disponivel em: <http://jota.info/o-novo-cpc-e-os-reflexos-no-processo-tributario
administrativo>. Acesso em: 10 set. 2016.



62

em sede de controle concentrado, ainda que esta seja mais benéfica ao erario publico.

Alias, como ensina Juarez Freitas!’!, o principio da moralidade impde que a
Administragdo Publica respeite ndo sé os cidadaos, mas também as instituigdes, motivo pelo
qual ndo pode “dar o tenebroso exemplo de litigdncia de ma-fé ou maneirista descaso em
relagdo ao sentido maximo do plexo normativo, emprestado pelo Poder Judiciario”. Contudo,
na mesma linha do que expde o aludido professor, ndo se estd aqui defendendo, por 6bvio, a
mera subserviéncia da Administracdo Publica ao Poder Judiciario, a qual pode sim se insurgir
contra a decisdo judicial que entenda equivocada, desde que o faga “pelas vias apropriadas,
jamais simplesmente pelo bafejo da absurda tese da falta de caixa”!”2.

Ainda, ndo se pode negar que a baixa qualidade das decisdes administrativas
acabar por transferir a resolucdo das pendengas ao Poder Judicidrio, que fica cada vez mais
abarrotado de processos, o que contribui para a maior morosidade na analise destes'”’.

Por essas razdes, defende-se que os orgdos julgadores das lides tributarias
desenroladas no ambito da Administracdo Publica devem recepcionar, isto &, observar os
precedentes judiciais vinculantes, formados em conformidade com o NCPC, entendimento
que ja podia ser extraido até mesmo antes da edicdo deste codigo, conforme abaixo sera

demonstrado.

4.4.2 Portaria n° 586 do Ministério da Fazenda

A Portaria n°® 586 do Ministério da Fazenda, publicada no Diario Oficial da Unido
no dia 22 de dezembro de 2010, alterou o Regimento Interno do CAREF, para entre outros fins,
determinar que as decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
em sede de repercussdo geral, e pelo Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional, por meio da sistematica de recurso especial repetitivo, devem ser
reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no dmbito do CARF, devendo
haver também o sobrestamento do julgamento dos recursos administrativos sempre que o
Supremo sobrestar o julgamento dos recursos extraordinarios da mesma matéria, até que

proferida a decisdo!”.

171 FREITAS, Juarez. Respeito aos Precedentes Judiciais Iterativos pela Administrag¢io Publica. Disponivel
em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/download/47130/45706>. Acesso em: 25 set. 2016

172 Ibid.

173 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes administratives no direito brasileiro. Sio Paulo:
Contracorrente, 2015, 142.

174 Portaria n® 586 do Ministério da Fazenda - Art. 62-A. As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional, na sistematica
prevista pelos artigos 543-B e 543-C da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Cddigo de Processo Civil,
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Como se nota, o ato normativo possibilitou maior afinidade entre as decisdes do
CARF e as do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justi¢a, consolidando a
cooperagio entre os Poderes da Republica!”’, de forma a prestigiar a seguranca juridica dos
contribuintes. Por esse mesmo motivo, boa parte da doutrina hodierna defende a possibilidade
de o CARF deixar de aplicar determinada lei que ja foi julgada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, ainda que no ambito do controle difuso!'’®. Nesse mesmo sentido, o artigo
48, §2°, da Lei n° 15.614/2014, que disciplina o contencioso administrativo tributario no
Estado do Ceard, o qual também permite o afastamento da aplicagdo da norma pela autoridade
julgadora em razio de simula vinculante!”’.

Vale ressaltar que, na linha do que foi exposto na se¢do 3.7.2 deste estudo, as
decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade, os
enunciados de simula vinculante, as decisdes definitivas do Supremo Tribunal Federal,
proferidas em sede de repercussao geral, € as do Superior Tribunal de Justica, por meio da
sistematica dos recursos especiais repetitivos, foram consideradas pelo NCPC como
precedentes judiciais com eficacia vinculante, formando, os trés ultimos, o chamado
microssistema de formagao concentrada de precedentes obrigatérios.

Destarte, constata-se que a previsao de eficadcia vinculante dos referidos
precedentes pelo NCPC apenas ratificou a ja reconhecida obrigatoriedade de sua observancia

pela Administragao Publica.

4.4.3 Artigo 19 da Lei n° 10.522/2002

O artigo 19 da Lei n° 10.522/2002/7%  alterado significativamente pela Lei n°

deverdo ser reproduzidas pelos conselheiros no julamento dos recursos no ambito do CARF. § 1° Ficardo
sobrestados os julgamentos dos recursos sempre que o STF também sobrestar o julgamento dos recursos
extraordinarios da mesma matéria, até que seja proferida decisdo nos termos do art. 543-B.

175 FARO, Mauricio Pereira; MOREIRA, Bernardo Motta. O Novo CPC e os reflexos no processo tributario
administrativo. Disponivel em: <http://jota.info/0-novo-cpc-e-os-reflexos-no-processo-tributario
administrativo>. Acesso em: 10 set. 2016.

176 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 133.

177 Lei 15.614/2014 - Art. 48. O julgamento de processo administrativo-tributario no CONAT ¢é da competéncia
inicial dos Julgadores Administrativo-Tributarios sob a forma monocratica, observado o disposto no art. 121
desta Lei, e quando em grau de recurso, dos 6rgdos do CRT, em deliberacao coletiva. § 2° Nao se inclui na
competéncia da autoridade julgadora afastar a aplicagdo de norma sob o fundamento de inconstitucionalidade,
ressalvada a hipdtese em que tenha sido declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal - STF,
observado: I - em Acgdo Direta de Inconstitucionalidade ou Declaratoria de Constitucionalidade, apds a
publicacdo da decisdo; II - em Agdo Direta de Inconstitucionalidade, por via incidental, apds a publicacdo da
resolucdo que suspender a execucdo do ato, pelo Senado Federal; III - em Sumula Vinculante aprovada pelo
Supremo Tribunal Federal, nos termos do art. 103-A da Constitui¢do Federal.

178 Art. 19. Fica a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional autorizada a niio contestar, a no interpor recurso ou
a desistir do que tenha sido interposto, desde que inexista outro fundamento relevante, na hipotese de a decisdo
versar sobre: (Redacdo dada pela Lei n® 11.033, de 2004) I - matérias de que trata o art. 18; II - matérias que,
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12.884/2013, pode ser apontado como o principal fundamento legal acerca da necessidade de
recep¢do pela Administragdo Publica Tributaria Federal das principais decisdes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal, pelo Superior Tribunal de Justica e pelos demais Tribunais
Superiores, eis que possui comandos que condicionam nao sé a atuagdo da Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional, mas também da Receita Federal do Brasil.

De inicio, o seu caput estabelece que a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
fica autorizada a “ndo contestar, a ndo interpor recurso ou a desistir do que tenha sido
interposto, desde que inexista outro fundamento relevante”, quando a tese fazendaria for
contraria a: (a) decisdo do Supremo Tribunal Federal, em sede de repercussao geral, e decisdao
do Superior Tribunal de Justica, na sistemdtica dos recursos especiais repetitivos, com
excecdo das que ainda possam ser revistas pelo Supremo Tribunal Federal; (b) jurisprudéncia
pacifica do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justi¢a, do Tribunal Superior
do Trabalho e do Tribunal Superior Eleitoral, devidamente ratificada por ato declaratorio do
Procurador-Geral da Fazenda Nacional aprovado pelo Ministro da Fazenda.

Como destacam Didier, Braga e Oliveira!”, diferentemente do que faz parecer o

dispositivo, o Procurador da Fazenda ndo tem apenas uma faculdade, mas sim o dever de

em virtude de jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica, do
Tribunal Superior do Trabalho e do Tribunal Superior Eleitoral, sejam objeto de ato declaratério do
Procurador-Geral da Fazenda Nacional, aprovado pelo Ministro de Estado da Fazenda; (Redac@o dada pela Lei
n° 12.844, de 2013) III - (VETADO). (Incluido pela Lei n® 12.788, de 2013) IV - matérias decididas de modo
desfavoravel a Fazenda Nacional pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de julgamento realizado nos termos
do art. 543-B da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cddigo de Processo Civil; (Incluido pela Lei n°
12.844, de 2013) V - matérias decididas de modo desfavoravel a Fazenda Nacional pelo Superior Tribunal de
Justica, em sede de julgamento realizado nos termos dos art. 543-C da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 -
Codigo de Processo Civil, com exce¢do daquelas que ainda possam ser objeto de apreciagdo pelo Supremo
Tribunal Federal. (Incluido pela Lei n° 12.844, de 2013). § 1o Nas matérias de que trata este artigo, o
Procurador da Fazenda Nacional que atuar no feito devera, expressamente: (Redacdo dada pela Lei n° 12.844,
de 2013) I - reconhecer a procedéncia do pedido, quando citado para apresentar resposta, inclusive em
embargos a execugdo fiscal e excecdes de pré-executividade, hipdteses em que ndo havera condenagdo em
honorérios; ou (Incluido pela Lei n° 12.844, de 2013) II - manifestar o seu desinteresse em recorrer, quando
intimado da decisgo judicial. (Incluido pela Lei n°® 12.844, de 2013) § 20 A sentenca, ocorrendo a hipdtese do §
1o, ndo se subordinara ao duplo grau de jurisdi¢do obrigatorio. § 3o Encontrando-se o processo no Tribunal,
poderé o relator da remessa negar-lhe seguimento, desde que, intimado o Procurador da Fazenda Nacional,
haja manifestagdo de desinteresse. § 4° A Secretaria da Receita Federal do Brasil ndo constituird os créditos
tributdrios relativos as matérias de que tratam os incisos II, IV e V do caput, apds manifestacdo da
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional nos casos dos incisos IV e V do caput. (Redagdo dada pela Lei n°
12.844, de 2013) § 50 As unidades da Secretaria da Receita Federal do Brasil deverdo reproduzir, em suas
decisdes sobre as matérias a que se refere o caput, o entendimento adotado nas decisdes definitivas de mérito,
que versem sobre essas matérias, apos manifestacdo da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional nos casos dos
incisos IV e V do caput. (Redagdo dada pela Lei n® 12.844, de 2013) § 60 - (VETADO). (Incluido pela Lei
n°® 12.788, de 2013) § 70 Na hipdtese de créditos tributarios ja constituidos, a autoridade langadora devera rever
de oficio o langamento, para efeito de alterar total ou parcialmente o crédito tributario, conforme o caso, apds
manifesta¢do da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional nos casos dos incisos IV e V do caput.

179 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério, Decisao, Precedente, Coisa Julgada e Tutela Provisoria.
10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 462.
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adotar uma das posturas previstas quando verificar a existéncia de conflito entre um dos
precedentes acima mencionados e a tese da Fazenda Publica, o que somente ndo devera

180 Alis, o proprio paragrafo primeiro do artigo

ocorrer em caso de overruling ou reversa
aludido determina que, nas hipoteses previstas no caput, o Procurador da Fazenda “devera”:
(a) reconhecer a procedéncia do pedido, quando citado para apresentar resposta, inclusive em
embargos a execucgdo fiscal e exce¢des de pré-executividade, ocasido em que a Fazenda
Publica ndo serd condenada ao pagamento dos honorarios sucumbenciais; (b) manifestar o
desinteresse em recorrer, quando da intimagao judicial. Em quaisquer dessas situagdes, a
sentenga ndo estara sujeita a remessa necessaria. Contudo, caso o processo ja esteja no
Tribunal, o relator podera negar seguimento a remessa necessaria, sendo imprescindivel, para
tanto, que o Procurador da Fazenda Nacional seja ouvido e manifeste o desinteresse.

No que tange mais especificamente em relagdo a atuacdo da Receita Federal do
Brasil, o paragrafo quarto do referido artigo, de maneira analoga ao disposto em seu caput,
aduz que esta ndo podera constituir créditos tributdrios em contrariedade a: (a) decisao do
Supremo Tribunal Federal, em sede de repercussao geral, e decisdo do Superior Tribunal de
Justica, na sistematica dos recursos especiais repetitivos, desde que exista prévia manifestagao
favoravel do Procurador-Geral da Fazenda Nacional; (b) jurisprudéncia pacifica do Supremo
Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justiga, do Tribunal Superior do Trabalho e do
Tribunal Superior Eleitoral, devidamente ratificada por ato declaratorio do Procurador-Geral
da Fazenda Nacional aprovado pelo Ministro da Fazenda.

Além disso, nas duas hipoteses anteriormente aventadas, as unidades da Secretaria
da Receita Federal sao obrigadas a reproduzir em suas decisdes o contetido dos precedentes
judiciais, sendo possivel até que a autoridade langadora reveja de oficio o langamento
tributario, para efeito de alterar total ou parcialmente o crédito tributario, na tentativa de
adequa-lo a estes.

Decerto, o artigo 19 da Lei n° 10.522/2002, com reda¢do dada pela Lei n°
12.884/2013, merece os devidos encomios, vez que, além de servir como fundamento para a
defesa da necessidade da observancia dos precedentes judiciais pela Administracdo Publica
Tributédria Federal, serve como importante instrumento de seguranca aos auditores fiscais, 0s

quais poderiam acabar responsabilizados por deixar de cumprir a fungdo de fiscalizar e

130 No mesmo sentido, Juarez Freitas, acerca do artigo 77 da Lei n° 9.430/96; FREITAS, Juarez. Respeito aos
Precedentes Judiciais Iterativos pela Administracio Publica. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/download/47130/45706>. Acesso em: 25 set. 2016
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autuar!'®!.

181 FARO, Mauricio Pereira; MOREIRA, Bernardo Motta. O Novo CPC e os reflexos no processo tributario
administrativo. Disponivel em: <http://jota.info/o-novo-cpc-e-os-reflexos-no-processo-tributario
administrativo>. Acesso em: 10 set. 2016.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Direito Processual Tributario, disciplina autonoma do Direito, tem por fito o
estudo das normas que disciplinam o processo judicial tributario e o processo administrativo
tributario. Apesar da sua importancia para o desencadear das lides tributarias tanto no ambito
da Administra¢ao Publica quanto do Poder Judiciario, ndo foi editado, até hoje, um Cddigo de
Direito Processual Tributario, sendo certo que o Codigo Tributario Nacional limitou-se a
tratar, entre outros assuntos, da impugnacao feita pelo contribuinte ao langamento tributario.

Em razdo da nao edi¢do de um diploma normativo nacional acerca do Direito
Processual Tributério, tarefa do legislador federal, as leis que atualmente regem o contencioso
administrativo tributario nos ambitos dos diversos entes federativos sdo bastante heterogéneas
e lacunosas, o que propicia a prolacdo de decisdes administrativas ndo s6 contraditorias, as
quais conferem tratamento desigual a contribuintes que estdo na mesma situagdo juridica, em
menoscabo aos principios da seguranga juridica e da igualdade, mas também que nao
observam as variadas garantias processuais dos administrados, eis que se tende a aplicar ao
caso concreto apenas a norma que rege contencioso administrativo no ambito do respectivo
ente, a qual, como dito acima, ¢ por vezes lacunosa, ndo contendo, por exemplo, a
possibilidade de interposicao de recurso administrativo, de produgdo de provas, etc.

Os dois problemas acima elencados atrapalham a efetividade do processo
administrativo tributario, que deveria funcionar como um instrumento de pacificagdo social,
mas que passa a ser encarado como “uma mera fase a ser percorrida”, a medida que os
contribuintes, insatisfeitos com a decisdo proferida pela Administracdo Publica, tentam o
alcance da sua pretensdo pela via judicial, multiplicando os processos no ambito do Poder
Judiciario (isso quando ndo resolvem questionar a exigéncia tributdria imediatamente perante
este Poder).

De acordo com o desenvolvido ao longo do presente trabalho, tanto o
reconhecimento de um sistema de precedentes administrativos obrigatorios (inclusive no
ambito da Administragdo Publica Tributaria), nos moldes de como foi estruturado o sistema
precedentalista no dmbito judicial pelo Novo Cddigo de Processo Civil de 2015, quanto a
necessidade de a Administragdo Publica recepcionar os precedentes judiciais vinculantes,
formados a luz do novel diploma adjetivo civil, possibilitam a atenuagao dos dois problemas
acima mencionados, de forma a proporcionar a recuperagdo da efetividade do processo
administrativo tributario.

Deveras, o reconhecimento de um sistema de precedentes obrigatdrios (judiciais
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ou administrativos) proporciona nao s6 o prestigio dos principios da seguranca juridica, da
equidade (isonomia) e da duragdo razoavel do processo, mas também contribui para a melhora
da efici€éncia da tomada de decisdo, tanto do ponto de vista temporal quando do qualitativo. A
esse respeito, ndo se pode olvidar que varios sdo os fundamentos para a obrigatoriedade dos
precedentes administrativos, tais como os principios da seguranga juridica, da igualdade, da
boa-f¢é, da eficiéncia, e os artigos 2°, paragrafo unico, inciso XIII e 50, inciso VII, da Lei n°
9.784/99, que versam justamente sobre regras a serem observadas quando da superagdo dos
precedentes administrativos.

Apesar dessas justificativas, certo ¢ que nenhum ente federativo tratou com
minudéncia acerca da dindmica da aplicagdo dos precedentes administrativos, dos deveres dos
orgdos julgadores administrativos, etc., razdo pela qual existiam lacunas legais sobre esses
temas. Contudo, essas lacunas foram locupletadas pelo artigo 15 do Novo Codigo de
Processo Civil de 2015, o qual dispde acerca da aplicabilidade subsidiaria e supletiva das suas
normas ao processo administrativo.

Sendo assim, apesar das peculiaridades estruturais existentes entre o processo
administrativo e o processo judicial, ndo restam davidas de que ao menos o instrumental do
sistema de precedentes judiciais vinculantes, inaugurado pelo aludido codigo processual civil
pode ser aplicado no ambito da Administracdo Publica, de forma a impor ao 6rgao julgador
administrativo tributario, por exemplo, o dever de uniformizagdo, integridade e estabilidade
das suas decisdes, observando ndo s6 os seus proprios precedentes (stare decisis horizontal),
mas também os dos seus superiores hierarquicos (stare decisis vertical); o dever de publicizar
seus precedentes; o dever de realizar fundamentagao especifica tanto quando da superagao dos
precedentes administrativos (overruling ou overriding), quanto da distingdo dos casos
(distinguishing), etc.

Por outro lado, ndo se pode perder de vista que, em razdo da continuidade do
ordenamento juridico, do principio da moralidade e da economia processual, a Administra¢do
Publica deve respeitar a atuacdo do Poder Judicidrio no exercicio da fungdo jurisdicional, por
meio da qual o Direito ¢ efetivamente e definitivamente concretizado, ndo sendo admissivel,
por exemplo, que um 6rgdo julgador administrativo tributdrio continue aplicando uma lei ja
considerada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Sendo assim, faz-se necessario que a Administracdo Publica ndo apenas observe
os seus proprios precedentes administrativos, mas também os precedentes judiciais dotados de
eficacia vinculante, formados a luz do Novo Cddigo de Processo Civil de 2015. Isso ndo

exclui, vale destacar, a possibilidade de a Administragdo Publica se insurgir contra a decisdo
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judicial que entenda ser equivocada, devendo fazé-lo pelas vias apropriadas, expondo as
razdes juridicas e faticas para a superagdo do precedente, ndo sendo suficiente o simples
argumento de que sua posicao ¢ mais favoravel ao erario publico.

Alids, mesmo antes da edicdo do Novo Cddigo de Processo de Civil de 2015, ja
era obrigatéria a recepcao de algumas decisdes judiciais pela Administragdo Publica, vide a
Portaria n° 586 do Ministério da Fazenda, que dispds que as decisdes definitivas de mérito,
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de repercussdao geral, e pelo Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional, por meio da sistematica de recurso
especial repetitivo, devem ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no
ambito do CARF; e o artigo 19 da Lei n° 10.522/2002, com a alteragdao dada pela Lei n°
12.884/2013, que trouxe comandos que condicionam ndo so a atuagdo da Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional, mas também da Receita Federal do Brasil em relacdo as decisoes

judiciais proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelos demais Tribunais Superiores.
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