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Resumo

O artigo trata da aproximagao do direito brasileiro ao sistema juridico do common law
(tradigao juridica anglo-saxa) quanto ao direito processual, especialmente na resolugdo de de-
mandas repetitivas, com a adocao da chamada teoria dos precedentes como meio para se conse-
guir maior celeridade processual e uniformizagao da jurisprudéncia pela verticalizagao da juris-
prudéncia dos Tribunais Superiores. Além disso, analisa a influéncia de tal aproximacao sobre o
direito tributdrio nacional, sobretudo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica.
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Abstract

The paper deals with the rapprochement between the Brazilian legal system and Com-
mon Law (Anglo-Saxon legal tradition) in relation to procedural law, especially in the resolution
of repetitive litigation, with the adoption of the so-called stare decisis theory as a means to
achieve greater promptness and uniformity of case law through the verticalization of Superior
Courts' judicial precedents. It also examines the influence of such an approach on Brazilian Tax
Law system, especially in the case law of the Brazilian Supreme Federal Court and the Brazilian
Superior Court of Justice.
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1. INTRODUCAO

Os avangos em matéria de cidadania nestas mais de duas décadas e
meia de promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 sdo nitidos e revelam
o evidente amadurecimento da democracia brasileira, com a inquestionavel
conscientizagdo da populagao dos seus direitos. A nova ordem constitucional

* Doutor em Direito Pablico (UER]) e Professor Adjunto de Direito Financeiro (UER]). Desem-
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introduziu significativa evolucdo na seara processual, ampliando o acesso a
justica, garantindo o devido processo legal, a inafastabilidade da fungéo ju-
risdicional e, mais recentemente, consagrando a duracao razoavel do proces-
so e a celeridade em sua tramitagéo.

Entretanto, nem o Poder Judicidrio, nem o sistema processual brasilei-
ro foram capazes de absorver o avassalador volume de demandas judiciais
ajuizadas como consequéncia da ampliagdo ao acesso ao Judiciario. Nada
mais perverso do que a injustica de ter o seu direito violado e ver o seu pro-
cesso judicial — legitimo instrumento de solugdo de conflitos — estagnado
em um oceano de litigios, sem esperanca de um célere desfecho. A nefasta
consequéncia é o desrespeito aos principios constitucionais da razoavel dura-
¢do do processo, da efetividade da prestacgdo jurisdicional, da igualdade e da
eficiéncia.

Nesse contexto, um fen6meno que ha anos se observa como exponen-
cialmente crescente é o das demandas repetitivas, um tormentoso problema
da Justica brasileira, consubstanciado no ajuizamento de demandas seme-
lhantes por centenas ou milhares de vezes, tendo como objeto principal
agdes e omissoes da Administragao Publica.

Ao serem envidados esforcos a fim de se encontrar solugdes para esse
problema, percebe-se que algumas medidas processuais que vém sendo im-
plementadas para amenizar o entrave e obter uma maior efetividade proces-
sual tém alterado as caracteristicas do modelo processual brasileiro, fazendo-
o aproximar-se do modelo do Common Law com a aplicagdo dos precedentes
judiciais.

Isso se observa a partir da criagao de institutos processuais como o da
simula vinculante, da repercussao geral e dos recursos repetitivos, que con-
ferem maior forca imperativa a jurisprudéncia dos tribunais superiores e
confere-lhe status de fonte normativa a partir do fendmeno da “verticalizagio
da jurisprudéncia dos tribunais superiores”, dando-se amplitude na utilizacdo
dos precedentes.

E parte dessas demandas é de natureza tributaria, campo que também
sofreu influéncias positivas a partir da Constituigao Cidada, a qual ampliou
sobremaneira os direitos e garantias do contribuinte, gerando, por decorrén-
cia, um aumento da litigiosidade fiscal pela incapacidade da Administragao
Tributéria em respeita-los.

A necessidade de conferir efetividade as demandas processuais em
matéria tributdria com a adogdo e aplicacdo de julgamentos a partir de pre-
cedentes vinculantes dos tribunais superiores, sem perder de vista a segu-
ranga juridica e a justica das decisdes de cada caso concreto, é o objeto deste
estudo.
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2. DA CONSTITUICAO DE 1988 A MULTIPLICACAO DAS DEMANDAS REPETITIVAS

A promulgacdo da Constituicio Federal de 1988 representou a conso-
lidagdo da redemocratizacdo do Estado brasileiro apés 20 anos de ditadura
militar, antecedida das alternancias de regimes democraticos e autoritarios ao
longo de todo o século XX.

Instalada em 1° de fevereiro de 1987 e presidida pelo Deputado Ulys-
ses Guimaraes do PMDB, popularmente conhecido como “Senhor Diretas”, a
Assembleia Nacional Constituinte foi composta por 559 membros, entre de-
putados federais e senadores eleitos em novembro daquele mesmo ano, que
acumulavam ambas as fungdes de congressistas e de constituintes." Foram
dezoito meses de trabalhos e, em 05 de outubro de 1988, foi promulgada a
nova Carta. Recebeu ela, a época, intimeras criticas, tais como a sua extensao
(245 artigos e 70 disposicOes transitérias); o excesso de disposi¢des que de-
pendiam de regulamentacdo; a abordagem de temas especificos que nao
comportavam o foro constitucional, em situagdes em que a Constituicao de-
veria se limitar a estabelecer principios gerais; ambiguidades de ideais em
detrimento de uma harmonia, demonstrando o embate das forgas politicas
da época; etc.

De uma maneira sucinta, podemos dizer que a Constituicao Federal de
1988 ofereceu uma vasta gama de direitos fundamentais individuais e coleti-
vos; aboliu a censura e outros cerceamentos das liberdades; reduziu sobre-
maneira o poder individual do Executivo e, inversamente, fortaleceu os Po-
deres Legislativo e Judiciario, dentro do jogo de equilibrio democratico de
poderes; manteve o sistema presidencialista (submetido a plebiscito em 1993)
e a republica federativa; fortaleceu também os Estados e Municipios; e re-
constituiu o sistema tributario nacional, com a redistribuicdo de tributos en-
tre os entes federativos e a respectiva reparticao de receitas financeiras, soli-
dificando a autonomia dos Estados e Municipios, atenuando os desequili-
brios regionais e ampliando os direitos e as garantias dos contribuintes.
Igualmente, imp6s maiores limitaces ao poder de tributar estatal, estenden-
do a seara fiscal os valores de seguranca juridica, de liberdade e de igualda-
de, necessarios para a efetiva realizagdo da almejada justiga social, dentro de
um Estado Democratico de Direito que naquele momento ressurgia.

! Como bem ressaltou & época Raymundo Faoro, “O Poder Constituinte ndo pertence aos legis-
ladores, ainda que dotados de poderes de emenda, sejam os atuais ou os futuros legisladores,
mas ao povo em conjunto, e, em expressao diferente, embora aceitavel, a nacao. [...]”As cons-
tituintes ndo sdo convocadas, ao contrario da tese insistentemente divulgada. As constituintes
nascem no momento em que o Poder constituinte renasce, muitas vezes a revelia do governo
de fato que o sufoca”. FAORO, Raymundo. Assembléia Constituinte: a legitimidade recupe-
rada. Sdo Paulo: Brasiliense, 1981. p. 81-89.
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Na concepgao juridica contemporanea, a Carta Constitucional brasilei-
ra de 1988 deixa de ser um texto formal, meramente programaético, e passa a
ser considerada um sistema normativo aberto de principios e regras, per-
meavel a valores juridicos suprapositivos, no qual as ideias de justica e de
realizacdo dos direitos fundamentais desempenham um papel central.?

Ao conceder maior efetividade® aos valores e principios existentes no
sistema constitucional, permite-se exercer sua fungdo de maneira mais equi-
librada, balanceando e ponderando seus conceitos e comandos de ordem
social e liberal, absorvendo e podendo responder as demandas da coletivida-
de com maior capacidade. E, naturalmente, a atuacdo do Estado Contempo-
raneo brasileiro acompanha em paralelo estas mudangas paradigmaticas, a
medida que a consolidagido do Estado Democrético de Direito traz consigo a
reconstrugdo do relacionamento deste — e de suas instituigdes — com a proé-
pria coletividade.

Na seara processual, a Constituicdo conferiu o direito amplo a jurisdi-
¢do, que se concretiza através dos principios do devido processo legal (art. 52,
LIV, CF 88), da isonomia processual (art. 52, caput, CF 88), do contraditério e
ampla defesa (art. 52, LV, CF 88), do juiz natural (art. 52, LIII, CF 88), da ina-
fastabilidade jurisdicional (art. 52, XXXV, CF 88), do duplo grau de jurisdicao
ou acesso a recursos” (art. 52, LV, CF 88), da publicidade dos atos processuais
(art. 52, LX e art. 93, IX, CF 88), da motivacgao das decisoes (art. 93, IX, CF 88),

2 Rui Barbosa assentou que nao ha, em uma Constituigéo, cldusula a que se deva atribuir me-
ramente valor moral de conselhos, avisos ou li¢cbes. Todas tém a forga imperativa de regras
ditadas pela soberania nacional ou popular aos seus érgaos. (BARBOSA, Rui. Comentérios a
Constituicio Federal Brasileira, v. 2, 1933, p. 489. apud BARROSO, Luis Roberto. O Direito
Constitucional e a Efetividade de suas Normas. Limites e Possibilidades da Constituigdo Bra-
sileira. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 84).

% Esse fendmeno ¢ explicado por Luis Roberto Barroso, para quem “é a superagéo do legalismo,
nao de forma abstrata ou metafisica, mas pelo reconhecimento de valores fundamentais, quer
positivados ou nao, expressos por principios dando ao ordenamento unicidade e condicio-
nando a atividade do intérprete”. BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e Aplicacao da
Constitui¢do. Fundamentos de uma Dogmatica Constitucional Transformadora. 5. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2003. p. 41).

4 A distingéo feita aqui entre “duplo grau de jurisdigio” e acesso a recursos decorre da polémica
acerca da consagragdo ou nao, em nossa Constituigdo, do principio do duplo grau de jurisdi-
¢do. Por um lado, o art. 82, n. 2, alinea “h”, da Convencao Interamericana de Direitos Huma-
nos (Pacto de San José da Costa Rica), incorporada ao direito brasileiro pelo Decreto n. 678/92,
garante o duplo grau em matéria penal, com o direito de o acusado recorrer da sentenca penal
condenatdria a juiz ou tribunal superior. Por outro, nao se pode olvidar que a Constituigao de
1988 estabelece foro por prerrogativa de fungao perante o STF, em matéria penal, para parla-
mentares federais, por exemplo. Nestes casos de competéncia origindria do STF, nao ha qual-
quer outro tribunal superior ao qual recorrer. Por isso, parece mais acertada a posigdo de que a
Constituicao garante apenas o acesso a recursos, 0s quais, no caso de competéncia originaria
do STF, serdo propostos perante este mesmo Tribunal Supremo. E assim que o préprio STF
enfrentou a questdo, ao afirmar que nao existe o principio do duplo grau de jurisdigao obriga-
tério no direito nacional: RHC 79.785, Rel. Min. Septlveda Pertence, DJ 22.11.2002; AI 601.832-
AgR, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe 02.04.2009.
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da proibigdo de prova ilicita (art. 52, LVI, CF 88) e da duragao razoavel do
processo (art. 52, LXXVIII, CF 88). Além disso, verificou-se o fortalecimento
do Ministério Publico, a institucionalizacdo da Defensoria Publica e dos Jui-
zados Especiais e, principalmente, a constitucionalizacdo de direitos civis,
politicos e sociais, e novos marcos legislativos como o Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei n? 8.078/1990), e a Lei n? 9.099 de 1995, que criou os Juiza-
dos Especiais Civeis e Criminais.

Todos esses institutos, juntos, atuam como indutores de um sistema
juridico processual que ndo apenas proclama os direitos, mas que também os
garante e lhes da efetividade, e se identificam, de alguma maneira, nas linhas
tragadas sobre as “trés ondas do acesso a justica”® tratadas na obra de Mauro
Cappelletti e Bryant Garth. Tem-se na primeira onda a preocupacao com os
Obices econdmicos de acesso ao Judiciario; na segunda onda, a questao da
tutela dos direitos transindividuais; e, na terceira onda, retrata-se a preocu-
pagdo com a satisfagdo do jurisdicionado, em especial pela busca da celerida-
de e efetividade processual.

Dentro deste contexto de amplo acesso a justica e de multiplicacdo de
conflitos a serem mediados pelo Judiciério, verifica-se uma explosdo de de-
mandas judiciais ao longo dessas duas décadas e meia da ordem constitucio-
nal, caracterizadas em grande parte pela repeticio da matéria de fundo, em
temas meramente de direito, comumente denominadas de “demandas repe-
titivas”.

O resultado é que, dentro de um sistema processual materializado por
normas direcionadas para a solucio de demandas individuais, agravado por
um Judiciario desprovido de recursos humanos, materiais e organizacionais
para suportar o elevado volume de processamento de acdes judiciais, o con-
gestionamento e a morosidade excessiva se tornam uma das grandes defici-
éncias do aparelho judicial brasileiro, por muitos intitulado de “crise do Judi-
cidrio”®.

Para tentar solucionar este mal e conferir efetividade ao processo judi-
cial, medidas processuais vém sendo implementadas, em especial a partir da
Emenda Constitucional n® 45/2004, denominadas de “verticalizacao da juris-

> CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1998. p. 12-27.

¢ A proposito, cabe a transcrigdo das palavras de José Rogério Cruz e Tucci, a respeito da moro-
sidade processual brasileira: “Aduza-se: é normal aguardar-se mais de 2 anos pelo exame, no
juizo a quo, da admissibilidade do recurso especial ou extraordinario? E normal esperar por
mais de 4 anos, apds encerrada a instrucao, a prolagao de sentenga num determinado proces-
50 em curso perante a Justica Federal? E normal a publicacao de um acérdao do Supremo mais
de 3 anos depois do julgamento? A resposta, em senso negativo, para todas estas indagagdes,
é elementar.” TUCCI, José Rogério Cruz e. Tempo e Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1997.
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prudéncia dos tribunais superiores” e que acabam por conferir a jurispru-
déncia maior forca e status de fonte do direito.

3. JURISPRUDENCIA COMO FONTE NORMATIVA E O COMMON LAW

O tema da jurisprudéncia como fonte normativa no direito brasileiro

nao é fendmeno recente, ja tendo sido objeto de andlise, hd mais de 15 anos,
pelo entdo Ministro do Superior Tribunal de Justica Salvio de Figueiredo
Teixeira, em estudo sobre a jurisprudéncia vinculante, em que destacava
como justificativas para a sua adogao:

a) a necessidade de tomar a Justica mais agil e eficiente, afastan-
do milhares de agoes desnecessarias e recursos meramente pro-
telatérios, que, na maioria reproduzindo pegas lancadas em
computador, estdo a congestionar os tribunais, agredindo o
principio da celeridade processual e tornando a prestacao juris-
dicional ainda mais morosa, com criticas gerais; b) nao justificar-
se a multiplicidade de demandas e recursos sobre teses juridicas
absolutamente idénticas, ja definidas inclusive na Suprema Cor-
te do Pais, sabido ainda que o descumprimento das diretrizes
dessas decisdes promana, em percentual muito elevado, da pré-
pria Administragdo Publica; c) a necessidade de prestigiar o
principio isonémico, o direito fundamental a igualdade perante
a lei, eliminando o perigo das decisbées contraditérias, muitas
delas contrérias inclusive a declaragdes de inconstitucionalida-
de, em incompreensivel contra-senso; d) a imprescindibilidade
de resguardar o principio da seguranca juridica, assegurando a
previsibilidade das decisoes judiciais em causas idénticas; e) a
inexisténcia do perigo do “engessamento” da jurisprudéncia, na
medida em que previstos o cancelamento e a alteragdo dos
enunciados sumulares; f) porque o efeito vinculante nao retira
do julgador a sua liberdade de decidir, mas apenas o impede de
dar curso a renovagao de teses ja apreciadas e decididas anteri-
ormente de forma reiterada por 6rgaos colegiados, presumida-
mente detentores de maior conhecimento na matéria.”

A propésito, a Ministra do STF Ellen Gracie Northfleet j4 se manifesta-
va sobre a natural forca persuasiva da jurisprudéncia:

Nao se pode deixar de referir que, inobstante todas as obje¢des
fundadamente apresentadas por ilustres doutrinadores, repre-
sentantes da magistratura e da classe dos advogados, as deci-
soes dos tribunais superiores (e, ndo apenas as do Supremo Tri-
bunal Federal) tradicionalmente tém, em nosso sistema judicia-
rio, forca persuasiva prevalecente sobre a formacao de conven-
cimento dos magistrados das instancias inferiores. Isso porque,

7 TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. As tendéncias brasileiras rumo a jurisprudéncia vinculante.
Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 10, n. 2, jul./dez. 1998. p. 159.
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ao apreciar demanda nova, uma das atitudes mais comuns aos
magistrados consiste no saudavel estudo da jurisprudéncia ja
assentada sobre o tema. Tal exercicio, conjugado com a analise
detalhada dos fatos da causa, da legislagao aplicavel e dos sub-
sidios oferecidos pela producdo doutrinéria, conduz a prolagao
de sentencas densas de contetido, em que a decisdo do litigio
encontra embasamento seguro e as probabilidades de reforma
se reduzem consideravelmente.?

E justamente pela necessidade de conferir efetividade e celeridade aos
processos que foi elaborada a Emenda Constitucional n® 45/2004, com o es-
copo de robustecer a influéncia das decisdes do Supremo Tribunal Federal
sobre os tribunais inferiores.

A emenda implementou o mecanismo da stimula vinculante (art. 103-
A, CF 88), isto é, o STF poder4, de oficio ou por provocacdo, mediante decisao
de dois tercos dos seus membros, apés reiteradas decisbes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa
oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgéos do Poder Judicia-
rio e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal.

Esse mecanismo inspira-se, como relata Cruz e Tucci’, na doctrine of
binding precedent (doutrina do precedente vinculante), que teve inicio na Inglater-
ra, no inicio do século XIX, mas definitivamente aplicada em 1898, no caso
London Tramways Company vs. London County Council, quando a Camara dos
Lordes inglesa estabeleceu o efeito autovinculante do precedente, como tam-
bém a sua efic4cia vinculativa externa a todos os juizos de grau inferior, de-
nominada de eficdcia vertical do precedente.

Assim explicam Fletcher e Sheppard a doutrina do binding precedent
(precedente vinculante):

Eis alguns pontos técnicos da doutrina do stare decisis. Este prin-
cipio do precedente vinculante aplica-se tanto a um juizo mo-
nocréatico quanto a todos os tribunais que estejam sob a jurisidi-
cdo recursal daquela corte [que fixou o precedente]. Assim, uma
decisdo concernente a uma questao de direito federal dada pela
Suprema Corte dos EUA ¢é vinculante nao apenas para a Su-
prema Corte, mas também para todos os juizos estaduais e fede-
rais nos EUA, pois um caso em quaisquer destes juizos pode ser
objeto de recurso aquele Tribunal Supremo. De modo similar,

8 NORTHFLEET, Ellen Gracie. A for¢a vinculante do precedente judicial. University of Baltimo-
re, jun. 1998. apud TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. Compromisso com o direito e a justica.
Belo Horizonte: Del Rev. 2008. p. 81.

° TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do Direito. Sao Paulo:
RT, 2004. p. 161.
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uma decisao da Camara dos Lordes Inglesa vincula todos os jui-
zos da Inglaterrra, Pais de Gales, Escécia e Irlanda do Norte. Ao
revés, o stare decisis ndo vincula juizos que ndo tenham grau re-
cursal naquele tribunal a seguir a opinido deste Gltimo. Assim, o
stare decisis ndo vincula um juizo nos EUA a aplicar uma decisao
da Camara dos Lordes ou um juizo inglés a aplicar uma decisao
da Suprema Corte dos EUA. Em situagbes em que o stare decisis
nao se aplica, os precedentes de outros tribunais do common law
remanescem com autoridade “persuasiva”.'” (tradugéo nossa)

A EC 45/04 também implantou o instrumento processual da repercus-
sdo geral nos recursos extraordinarios (art. 102, §32, CF 88), em que o recor-
rente devera demonstrar a repercussdo geral das questdes constitucionais
discutidas no caso, a fim de que o STF examine a admissdo do recurso, so-
mente podendo recusa-lo pela manifestagao de dois tercos de seus membros.

Aqui a inspiragdo também é claramente o common law, mas especifica-
mente a figura do writ of certiorari interposto perante a Suprema Corte ameri-
cana. Este recurso expde a Suprema Corte o caso ja julgado perante outro
tribunal inferior, especialmente as razdes de relevante repercussao pelas
quais o Tribunal deveria admitir o recurso e dar-lhe uma solugao de mérito.
Ocorre que a Suprema Corte nao estd obrigada a admitir o recurso para dis-
cussao do mérito, o qual s6 sera analisado se 4 dos 9 juizes votarem pela ad-
missao do caso (a denominada Regra dos Quatro ou, no original, Rule of Four).
Nos EUA, a esmagadora maioria dos casos que chegam a Suprema Corte via
writ of certiorari nem mesmo é admitida, uma vez que a Corte nao reputa que
tais casos possuam envergadura suficiente para merecerem uma decisao do
tribunal maximo da nagao."

Tal reforma constitucional foi acompanhada pela legislacdo infracons-
titucional, de modo a fortalecer também as posicoes dos tribunais em relacao
a magistrados de cortes inferiores ou de 12 grau de jurisdicao. O Cddigo de
Processo Civil teve sua redagdo original alterada, passando a prever: 1) no
art. 475, §3°, a dispensa do duplo grau de jurisdicdo obrigatorio em decisdes
contrarias aos interesses da Fazenda Publica, quando a sentenga estiver fun-
dada em jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal Federal ou em
simula deste Tribunal ou do tribunal superior competente; 2) no art. 518,
§1°, a autorizagdo para que o juiz nao receba o recurso de apelagdo quando a
sentenga estiver em conformidade com stimula do Superior Tribunal de Jus-

10 FLETCHER, George P; SHEPPARD, Steve. American law in a global context: the basics. New
York: Oxford University, 2005. p. 80-81.

11 STEPHENS JR., Otis H.; SCHEB II, John M. American Constitutional Law: Sources of Power
and Restraint. Vol. I. 4" ed. New York: Thomson-Wadsworth, 2008. p. 31. Os autores trazem
algumas estatisticas interessantes: aproximadamente 8.000 writs of certiorari chegam a Supre-
ma Corte dos EUA por ano. Destes, apenas cerca de 100 sio admitidos, mas mesmo entre os
admitidos pode haver uma decisdao sem resolucdo do mérito. Na década de 1990, a Suprema
Corte decidiu o mérito, em média, de apenas 85 demandas por ano.

1 52 ° v. 34.1, jan./jun. 2014



tica ou do Supremo Tribunal Federal; 3) no art. 544, § 4, I, “b” e “c”, no caso
em que houver agravo contra decisao que nao admitiu o recurso extraordina-
rio ou o recurso especial, poderdo o STF e o STJ negar seguimento ou dar
provimento a recurso se o acérdao recorrido estiver em confronto com simu-
la ou jurisprudéncia dominante no STF ou no STJ; 4) no art. 557, que o relator
podera negar seguimento a recurso em confronto com stimula ou com juris-
prudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal,
ou de Tribunal Superior, bem como podera dar provimento ao recurso em
manifesto confronto com stmula ou com jurisprudéncia dominante do Su-
premo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior.

Regulamentando o art. 102, §32, CF 88, o Cddigo de Processo Civil
trouxe o modo de processamento do incidente de repercussao geral no art.
543-B, em que cabera ao tribunal de origem selecionar um ou mais recursos
representativos da controvérsia e encaminha-los ao STF, sobrestando os de-
mais até o pronunciamento definitivo da Corte Suprema. Apods esta decisdo,
sera o proprio tribunal inferior o encarregado de aplicar a solucao juridica
dada pelo STF aos processos sobrestados, podendo o Supremo Tribunal cas-
sar ou reformar, liminarmente, o acérdao contrario a orientacdo firmada.
Sistematica similar é seguida para os recursos especiais interpostos ao STJ e
submetidos ao regime de recursos repetitivos (art. 543-C, CPC).

Tais previsdes indicam uma inequivoca aproximacdo do ordenamento
juridico brasileiro — qualificado como filiado ao civil law ou familia romano-
germanica de direito — a tradigdo de direito dos paises do common law, isto é,
oriundos da experiéncia institucional e histérica vinda da Inglaterra. Nesta
altima tradicdo, a forca e autoridade do precedente judicial na génese do
direito é reconhecida de longa data, em oposigdo ao sistema do civil law, em
que somente mais recentemente comegou-se a admitir a jurisprudéncia como
fonte do direito.

Discorrendo sobre o modelo do civil law, Miguel Reale leciona que “o
Direito Romano caracteriza-se pelo primado do processo legislativo, com
atribui¢do de valor secundério as demais fontes do Direito”'?, o que, para
Hans Kelsen, teria a desvantagem da falta de flexibilidade, mas, em contra-
partida, ofereceria maior seguranca juridica.”® A tradigao do civil law acentu-
ou-se especialmente apds a Revolucao Francesa, quando a Lei passou a ser
considerada expressao auténtica da vontade geral, criada pelo Poder Legisla-
tivo. Por sua vez, a tradigdo do common law, dos povos anglo-saxdes, baseia-se

em um Direito pautado pelos usos e costumes e pelo exercicio da jurisdigao,

12 REALE, Miguel. Ligoes Preliminares de Direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p. 141.
3 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Joao Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Mar-
tins Fontes, 1998. p. 175.
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consolidados em precedentes judiciais, em detrimento do trabalho normati-
vo — abstrato e genérico — de elaboracao normativa pelo Poder Legislativo.

Registre-se que o sistema do civil law, por influéncia do Code Napoléon
de 1804, é hoje adotado por paises da Europa continental como a Alemanha,
a Franga, a Itdlia, Portugal, a Espanha, tendo destes passado a paises que
foram suas coldnias, como o Brasil e demais paises da América Latina. O
modelo do common law, por sua vez, é abragado ndo apenas por Inglaterra e
Estados Unidos, mas também na Australia, Canad4, India, dentre outros
paises que tiveram, ao longo de sua histéria, ligacdo com a Coroa britanica na
condigao de colonias.

O common law busca se pautar pelo denominado stare decisis, expressao
latina cujo significado literal é “permanecer com o que foi decidido”. De acordo
com esta teoria juridica, o julgador deve decidir os casos de maneira consen-
tdnea com casos semelhantes ja decididos por outros julgadores, ou seja,
deve “permanecer” a razao juridica ja aplicada anteriormente a casos simila-

res.'*

Nas palavras do Chief Judge do Tribunal de Comércio Internacional dos
EUA, Edward Dominic Re:

a doutrina cuja formulagao é stare decisis et non quieta movere
(mantenha-se a decisao e nao se disturbe o que ja foi decidido)
tem orientacdo no common law segundo a qual um principio de
direito deduzido através de uma decisao judicial sera conside-
rado e aplicado na solugdo de um caso semelhante no futuro.
Na esséncia, esta orientagao indica a probabilidade de que uma
causa idéntica ou assemelhada que venha a surgir no futuro seja
decidida da mesma maneira.”®

As justificativas apontadas para a aceitacdo do stare decisis podem ser
resumidas, essencialmente, em quatro: 1) a aplicagdo da mesma regra a casos
sucessivos similares produz igualdade de tratamento aos jurisdicionados; 2)
o seguimento dos precedentes gera previsibilidade em lides futuras; 3) o uso

4 “Once a legislative body passes a law, the work of interpreting it falls to the courts. Federal
and state appellate courts routinely publish their decisions, including the decisions they ren-
der with respect to legislative enactments. These published decisions guide subsequent courts
that may be called upon to interpret the same laws, since courts generally attempt to make
their decisions harmonize with previously decided cases, which are called precedents. The
respect for precedent is a standard feature of the U.S. legal system and is generally referred to
as the doctrine of stare decisis, which literally means, “Let the decision stand.” According to
this legal doctrine, a court should, whenever possible, seek to make rulings consistent with
the rulings by previous courts on the same subject. Thus, to understand a legislative enact-
ment, one must generally have access not only to the text of the enactment but also to court
opinions that have interpreted it.” HALL, Timothy L. (Ed.). The U.S. Legal System. Vol. 1.
Pasadena: Salem Press, 2004. p. 18.

5 RE, Edward Dominic. Stare decisis. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Revista de informacio
legislativa, Brasilia, v. 31, n® 122, abr./jun. de 1994. p. 282.
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de critérios estabelecidos em casos anteriores para novos casos poupa tempo
e energia; 4) a adesao a decisdes anteriores demonstra o devido respeito pela
sabedoria e experiéncia de geracoes prévias de magistrados.'®

A teoria do precedente (stare decisis) deita raizes em um raciocinio por
analogia", entendido como aquele que consiste em “concluir pela identidade
de dois ou mais termos em razao de sua semelhanga parcial”’® ou também
como o decorrente de uma “relagdo estabelecida entre realidades essencial-

mente diversas, mas que tém algo em comum”."

Assim, embora cada caso judicial seja Ginico, ao menos no sentido de
que envolve partes diferentes e situagoes de vida distintas, é possivel vislum-
brar entre alguns deles uma certa identidade que permite a extensao, por
analogia, da tese juridica central afirmada em uma demanda (também cha-
mada ratio decidendi no direito inglés ou holding no direito norte-americano) a
outra similar. A decisdo que serviu de base para a aplicacdo aos demais casos
pode ser chamada de analogada primeira ou principal®, enquanto as decisdes
que se valem da solugao juridica dada em caso anterior podem ser ditas ana-
logadas secunddrias. Em terminologia juridica, a decisdo analogante principal é
chamada acérddo-paradigma, enquanto as decisdes analogadas secunddrias sao
denominadas “casos repetidos ou repetitivos”.

Com o aumento também no Brasil da litigiosidade a ser solvida pelo
Poder Judiciério, os estudiosos nacionais comecaram a voltar seus olhos para
estes mecanismos de origem anglo-saxa acima descritos como formas alterna-
tivas de solucionar o contencioso de massa de demandas repetidas. Da efica-
cia simplesmente persuasiva da jurisprudéncia, tipica do modelo classico do
sistema romano-germanico (civil law), passou-se a valorizar a possibilidade de
que decisdes de Cortes Superiores efetivamente vinculassem os magistrados
de tribunais inferiores. O resultado disto, como jé visto, foi uma série de alte-

16 FARNSWORTH, E. Allan. An introduction to the legal system of the United States. 4™ ed.
New York: Oxford University, 2010. p. 59.

7.0 uso da analogia no direito como forma de solugao de casos juridicos similares é antigo,
podendo ser encontrado, por exemplo, nas regras de hermenéutica do direito talmudico (di-
reito judaico). Segundo a Enciclopédia Judaica, na interpretagdo de textos talmtdicos, deve-se
levar em consideracdo a méaxima “gezerah shavah” (leis similares, decisoes similares): “This may
be described as argument by analogy, which infers from the similarity of two cases that the
legal decision given for the one holds good for the other also. The term 'gezerah shawah' orig-
inally included arguments based on analogies either in word or in fact.” SINGER, Isidore et
alii. The Jewish Encyclopedia. Article “Talmud Hermeneutics”. Vol. 12. New York: Funk and
Wagnalls, 1912. p. 32.

18 JOLIVET, Régis. Vocabuldrio de Filosofia. Verbete “analogia”. Trad. Gerardo Dantas Barretto.
Rio de Janeiro: Agir, 1975. p. 18.

¥ Loc. cit.

2 Loc. cit.
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ragdes na Constituicdo e no Cédigo de Processo Civil para acomodar esta
nova eficicia dos precedentes dos tribunais superiores.

A propésito, Mauro Cappelletti, em sua obra “Juizes Legisladores?”, ja
identificava, por forca das grandes transformagoes que a fungao judiciaria
vem sofrendo, a tendéncia de aproximagao ou convergéncia entre os siste-
mas do civil law e do common law.?* E o que tem sido ultimamente intitulado
por “commonlawlizagao”.

Reconhecendo o intenso didlogo entre as familias juridicas e as inega-
veis influéncias reciprocas, Sérgio Gilberto Porto explica o fendmeno: “quan-
do se afirma que ocorre uma commonlawlizagio do direito nacional, se quer
dizer que ha uma tendéncia a valorizar a jurisprudéncia criativa como fonte
de direito. Nesta linha, cumpre registrar que efetivamente vem ocorrendo
um saudavel prestigiamento das decisoes judiciais no Brasil”.”

4. JURISPRUDENCIA TRIBUTARIA E A TEORIA DOS PRECEDENTES

Por que razao adiantamos, na Introdugao, a existéncia de uma espécie
de vocacao do direito tributario para a aplicagdo destas técnicas de preceden-
tes, bem como para demandas repetitivas? Pode-se tentar aqui indicar alguns
motivos para a reflexdo, que depois serdo demonstrados através da anélise
da jurisprudéncia recente do STF e do ST] em matéria tributéria valendo-se
de alguns dos instrumentos acima citados.

Uma primeira razao possivel encontra-se na prépria natureza do po-
der de tributar. Sendo este uma emanacao direta da soberania estatal, consa-
gram-se relagdes juridicas tributarias fundadas no direito publico e de carater
compulsorio. Todas as pessoas presentes no territério nacional (sejam fisicas
ou juridicas) estdo submetidas a este incontrastavel poder como forma de
contribuir para a vida em sociedade (o dever fundamental de pagar tributos).
Logo, o nimero de pessoas submetidas obrigatoriamente a estas relacoes juri-
dicas é macicgo.

Diferentemente das relagdes patrimoniais de direito privado, em que o
contratante, caso insatisfeito, pode simplesmente recusar-se a contratar ou
manter-se em uma relacgdo juridica, ndo ha autonomia da vontade do sujeito
passivo tributdrio que o permita ndo se submeter a incidéncia tributaria uma
vez ocorrido o fato gerador. Esta realidade demonstra o potencial multiplica-
dor de demandas em razao justamente do milionario niimero de contribuin-
tes ou responséveis tributarios, recordando-se que, a cada fato gerador, nasce

2l CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1993. p. 133.

22 PORTO, Sérgio Gilberto. Common law, civil law e precedente judicial. In: MARINONI, Luiz
Guilherme (Coord.). Estudos de Direito Processual Civil em homenagem ao Professor Egas
Dirceu Moniz de Aragao. Sdo Paulo: RT, 2005. p. 770.
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uma obrigacao tributaria nova, de modo que um mesmo sujeito passivo pos-
sui, em verdade, varias relacoes tributdrias com o Fisco, aumentando expo-
nencialmente o niimero de relagdes tributdrias que potencialmente podem
ser levadas até os Tribunais.

Outra explicagdo se encontra na configuragao do Estado Democratico
Social que a Constituicio de 1988 conferiu a nossa Republica. Se o Estado é
chamado a dar efetividade as normas constitucionais e a assumir cada vez
mais politicas ptiblicas que atendam as necessidades coletivas, a outra face da
moeda s6 pode ser a preméncia de recursos financeiros para fazer frente a
estes gastos. Como o Estado contemporaneo tem nos tributos a sua principal
fonte de receitas®, é 6bvio que a Administragdo buscara cada vez mais sofisti-
car ndo s6 seu sistema tributdrio, buscando angariar mais recursos a partir da
criagdo de novas espécies tributdrias ou majoracdo das ja existentes, mas
também afinar os meios de execucgao do crédito fiscal. A necessidade crescen-
te de recursos, além de gerar insatisfagdo por parte do contribuinte, que pode
ir ao Judicidrio contestar tal cobranca, também pode criar uma mentalidade
arrecadatéria a qualquer custo em certos agentes do Fisco, o que conduziria a
desconsideracdo das garantias do contribuinte pela prépria Administracado
Tributaria (embora o direito financeiro moderno nao se compadeca com esta
mentalidade®), como se a finalidade de arrecadar justificasse quaisquer mei-
os empregados para tanto.

2 “A partir da queda do muro de Berlin (1989), que, com o seu simbolismo, marca o inicio do

processo de globalizagao, a crise dos socialismo e dos intervencionismos estatais e a mudanga
dos paradigmas politicos e juridicos, fortalece-se o Estado Democratico e Social Fiscal, que
coincide com o Estado Democratico e Social de Direito [...]. Mantém caracteristicas do Estado
Social, mas passa por modificacdes importantes, como a diminuicao do seu tamanho e a restri-
¢a0 ao seu intervencionismo no dominio social e econémico. Vive precipuamente dos ingres-
sos tributarios, reduzindo, pela privatizagdo de suas empresas e pela desregulamentagdo do
social, o aporte das receitas patrimoniais e parafiscais. Procura, na via da despesa publica, di-
minuir as desigualdades sociais e garantir as condicdes necessarias a entrega de prestacdes
publicas nas dreas da satide e da educagdo, abandonando a utopia da inesgotabilidade dos
recursos publicos. Nele se equilibram a justica e a seguranca juridica, a legalidade e a capaci-
dade contributiva, a liberdade e a responsabilidade.” TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito
financeiro e tributdrio. 17. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 9.

“O Direito Financeiro evoluiu. J4 ndo é aquela ciéncia juridica que estudava apenas as finan-
cas do Estado para a realizagao de suas fungdes perante a coletividade e, especificamente, em
relacdo a suas receitas e a suas despesas, bem assim, a formas de controle pautadas no ramo
do Direito Orgamentario. O estudo do Direito Financeiro engloba, hoje, questoes relacionadas
a efetivacio da justiga fiscal. Preocupa-se com a maneira mais equitativa de arrecadagao, espe-
cialmente na sua fonte tributdria. Desenvolve os mecanismos de gestdo do Erério, que passam
a se pautar em normas de governanca publica, direcionando sua atuagao por medidas que se
parametrizam pela moralidade, ética, transparéncia, eficiéncia e responsabilidade. Impde aos
gastos publicos novas formas de controle, a fim de observar o melhor interesse da coletivida-
de, atribuindo ao gestor da coisa ptiblica a responsabilizagao pelos seus atos e decisoes na sua
administracdo. Hoje em dia, as finangas ptblicas sao regidas por normas que prezam a justica
na arrecadacao, eficiéncia na aplicacdo, transparéncia nas informagoes e rigor no controle das
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Um terceiro motivo diz respeito a prépria configuracao do sistema tri-
butario brasileiro, em que as principais garantias do sujeito passivo tributério
encontram-se nao em legislacao infraconstitucional, como em boa parte dos
paises, mas na propria Constituicdo. A insercao de varias limitagdes ao poder
de tributar no texto constitucional permite que diversas discussdes sobre
tributos em nosso pais tenham reflexo constitucional direto, abrindo acesso
ao Supremo Tribunal Federal, por ser este o guardido tltimo da Lei Maior.

Outra questao relaciona-se ao fato de que a legislacao tributaria nacio-
nal é assaz complexa, consubstanciado verdadeiro cipoal de normas cuja in-
terpretacao e aplicagdo quase nunca é simples. Isso também contribui para o
aumento da conflitividade, a qual s6 podera ser solvida definitivamente pelo
Judiciario.

Por fim, aponte-se que as demandas em matéria tributdria, muitas ve-
zes, versam sobre questdes de direito, e nao tanto sobre fatos, e os fatos em
geral sdo analisados com base em prova documental trazida pelas partes.
Audiéncias de instrucao e julgamento para oitiva de testemunhas sao raras
na seara tributaria. Ora, do ponto de vista processual, quando ndo hé grande
divergéncia fatica na origem dos conflitos, é comum que as demandas se
repitam com frequéncia, bem como as teses juridicas trazidas pelas partes
sejam as mesmas. Por este motivo, dado o grande ntimero de contribuintes
por vezes esgrimindo as mesmas teses, € comum que se usem modelos gerais
de peticbes em ambos os polos da relagao processual (tanto do lado da Fa-
zenda Publica como do lado do contribuinte). Esta situagao instaura um ter-
reno fértil para o raciocinio analégico a partir de precedentes jurisprudenci-
ais, como acima j4 apresentado.

Apenas para indicar, com um singelo dado, esta realidade: a pagina
eletronica que veicula o Indice Remissivo de recursos repetitivos do Superior
Tribunal de Justica separa os casos julgados nesta sistematica por matérias. A
pagina apresenta atualmente um rol contendo 128 matérias, das quais 31 sdo
diretamente relacionadas ao direito tributério, ou seja, quase 25% dos temas
elencados por aquele tribunal superior.

Ap6s questionar o porqué da vocagao do direito tributério para deman-
das repetitivas, pode-se perguntar para que finalidade é interessante a adogao,
neste ramo do direito, de mecanismos préprios do common law relacionados a
teoria dos precedentes.

E conatural & nogio de direito tributdrio contemporaneo a busca da
seguranga juridica. Obviamente, a seguranca juridica é um valor prezado por
todo o ordenamento, nao sé pelo direito tributario. Mas neste campo do di-
reito, ela ganha contornos especificos, pois desde a sua fundagdo moderna

contas publicas.” ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 2.ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2013. p. XIX.
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no Estado liberal, o direito tributario marca-se por uma tensao dialética entre
a arrecadagdo, de um lado, e, de outro, a seguranga e previsibilidade das
situacoes faticas que podem ser tributadas. Nao a toa, até hoje uma das mais
candentes discussoes tedricas no direito tributario diz respeito ao modo de
interpretacdo que se deve dar as hipdteses de incidéncia tributarias, se volta-
da para uma tipicidade cerrada e estrita, mais préximo ao modelo do direito
penal, ou se é admitida uma maior abertura hermenéutica.”

Seja como for, estd fora de diividas que o Estado tributante ndo deve
frustrar as expectativas dos cidaddos contribuintes, devendo as normas tribu-
tarias — ainda que na pratica nem sempre seja assim — buscar afiangar a
previsibilidade das hipéteses de incidéncia de modo a que o cidadao possa
planejar os atos de sua vida civil tendo plena nogdo da carga tributéria a que
estara submetido.

Diversos principios constitucionais de elevada envergadura no sistema
tributdrio visam a garantir esta seguranga de uma forma qualificada: a legali-
dade (art. 150, I, CF 88), a irretroatividade (art. 150, III, a, CF 88), a anteriori-
dade (art. 150, III, b, CF 88) e a anterioridade nonagesimal (art. 150, III, ¢, CF
88) sao exemplos de que o Estado Democrético de Direito deve ser claro nas
exigéncias tributdrias que faz de seus cidadaos, evitando surpreendé-los com
a imposi¢do de deveres das quais ndo foram previamente cientificados com
prazo minimo de adaptacdo e por meio hébil, a saber, leis votadas pelos re-
presentantes do povo no Congresso Nacional.

Voltando o olhar para a perspectiva processual, é possivel afirmar que
nao apenas os principios constitucionais tributarios contribuem para esta
busca de estabilidade e seguranca, mas que os métodos processuais utiliza-
dos também podem fazer diferenca consideravel neste sentido.

Nao se deve olvidar que o objetivo da verticalizagdo da jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores é duplice: conferir maior celeridade ao julgamento dos
processos e, a0 mesmo tempo, uniformizar a jurisprudéncia, intentando dar
a mesma solucdo a casos similares como forma de promover a igualdade
entre os jurisdicionados.

Além do ganho em celeridade processual, agora algada a direito fun-
damental pela Constituicdo, busca-se evitar o deletério efeito de haver deci-
soes em sentido contrario em hipdteses idénticas. Nada desaponta mais o
cidaddo a quem se nega uma tutela jurisdicional que ver o seu concidadao ter
o direito reconhecido pelo Poder Judicidrio, em situacdo idéntica, enquanto o

» Para um aprofundamento deste tema hermenéutico, por meio da discussdo da clasula geral
antielisiva, ver ABRAHAM, Marcus. Justica Fiscal, Direito Privado e Planejamento Tributa-
rio. 2005. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro. 2005.
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seu direito foi rechacado. O potencial de pacificacdo social insito na eficacia
uniformizadora, isondmica e estabilizadora destes novos métodos nao é des-
prezivel, mormente em razao de que, como ensina a Teoria Geral do Proces-
so, é fungdo precipua da prestacdo jurisdicional buscar a paz social por meio
da composigao dos litigios.

Passemos a analisar algumas das discussdes em matéria tributaria mais
presentes nos tribunais superiores nos tltimos anos, ja submetidas aos regi-
mes da simula vinculante, de repercussdo geral e de recursos repetitivos, ou
seja, contidos dentro da aludida verticalizacao jurisprudencial.

Primeiramente, trazemos a destaque as matérias submetidas ao regime
de stimula vinculante: a) Stimula Vinculante n° 8: sao inconstitucionais o para-
grafo tinico do artigo 5° do Decreto-Lei n® 1.569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei
n? 8.212/91 que tratam de prescricio e decadéncia de crédito tributério; b)
Sumula Vinculante n® 19: a taxa cobrada exclusivamente em razdo dos servicos
publicos de coleta, remocao e tratamento ou destinacdo de lixo ou residuos
provenientes de iméveis ndo viola o art. 145, II da Constituicao Federal; c)
Stimula Vinculante n° 28: é inconstitucional a exigéncia de depésito prévio
como requisito de admissibilidade de acao judicial na qual se pretenda discu-
tir a exigibilidade de crédito tributario; d) Simula Vinculante n° 29: é constitu-
cional a adogao, no célculo do valor de taxa, de um ou mais elementos da
base de calculo prépria de determinado imposto, desde que nao haja integral
identidade entre uma base e outra; e) Siumula Vinculante n® 31: é inconstituci-
onal a incidéncia do ISS sobre operagdes de locagdo de bens méveis; f) Stimu-
la Vinculante n? 32: o ICMS néo incide sobre a alienacdo de salvados de sinis-
tro pelas seguradoras.

Passamos agora a destacar alguns dos julgados do STF submetidos ao
regime da repercussao geral: a) ndo incidéncia do ICMS no fornecimento de
agua tratada por concessionaria de servicos ptublicos (RE 607056, Relator Min.
Dias Toffoli, 10/04/2013); b) incidéncia do FINSOCIAL sobre faturamento que
néo é alcangada por imunidade tributéria de livros, jornais, periddicos e pa-
pel destinado a sua impressao (RE 628122, Relator Min. Gilmar Mendes, 19/
06/2013); c) é constitucional a inclusao do valor do ICMS na sua prépria base
de célculo (RE 582461, Relator Min. Gilmar Mendes, 18/05/2011); d) as socie-
dades de economia mista prestadoras de agdes e servigos de satide, cujo capi-
tal social seja majoritariamente estatal e desde que ndo tenham finalidade
lucrativa, gozam da imunidade tributaria reciproca (RE 580264, Relator Min.
Ayres Britto, 16/12/2010); e) é inconstitucional a majoragdo do IPTU sem edi-
¢do de lei em sentido formal, vedada a atualizacdo, por ato do Executivo, em
percentual superior aos indices oficiais (RE 648245, Relator Min. Gilmar
Mendes, 01/08/2013); f) somente apds a entrada em vigor da Lei 9.779/99 é
possivel realizar a compensacgao de créditos de IPI pagos na entrada de in-
sumos, quando o produto final for isento do tributo ou sujeito a aliquota zero
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(RE 562980, Relator Min. Marco Aurélio, 06/05/2009); g) o crédito-prémio do
IPI foi extinto em 05.010.1990, ja que, para continuar vigorando, deveria ter
sido confirmado por lei superveniente no prazo de dois anos ap6s a publica-
¢ao da CF/88 (RE 577348, Relator Min. Ricardo Lewandoswski, 13/08/2009); h)
é inconstitucional o recolhimento, para a Previdéncia Social, da contribuicao
incidente sobre a comercializagdo da producédo rural (antigo Funrural) por
empregador rural pessoa fisica, com aliquota de 2% sobre a receita bruta de
sua producido (RE 596177, Relator Min. Ricardo Lewandovski, 01/08/2011); i)
o municipio ndo pode cobrar taxa por ocupacao do solo (onde sao fixados os
postes) e do espago aéreo publico pelo sistema de transmissao (cabos) de
energia elétrica (RE 581947, Relator Min. Eros Grau, 27/05/2010); j) a imuni-
dade tributaria deve alcancar todas as atividades desempenhadas pela Em-
presa Brasileira de Correios e Telégrafos, independentemente de sua nature-
za (RE 601392, Relator Min. Gilmar Mendes, 28/02/2013); k) é inconstitucional
a incidéncia da contribuicdo para PIS e Cofins ndo cumulativas sobre os valo-
res recebidos por empresa exportadora em razao da transferéncia a terceiros
de créditos de ICMS (RE 606107, Relatora Min. Rosa Weber, 22/05/2013); 1) é
inconstitucional a incidéncia da contribuicdo para PIS e Cofins sobre a receita
decorrente da variagdo cambial positiva obtida nas operagdes de exportacao
(RE 627815, Relatora Min. Rosa Weber, 23/05/2013); m) é constitucional o
sistema progressivo de aliquotas para o imposto sobre a transmissao causa
mortis e doacdo — ITCD (RE 562045, Relatora Min. Carmen Lucia, 06/02/
2013); n) a contribui¢do ao PIS/PASEP-Importagdo e a COFINS-Importacao
poderao ter aliquotas ad valorem e como base de calculo o valor aduaneiro,
excluindo-se o ICMS (RE 559937, Relator Min. Dias Toffoli, 20/03/2013); o) é
constitucional contribuicdo destinada ao SEBRAE (RE 635682, Relator Min.
Gilmar Mendes, 25/04/2013); p) é constitucional a vedacdo da deducdo do
valor da CSLL para fins de apuragao do lucro real, base de célculo do IRP]J
(RE 582525, Relator Min. Joaquim Barbosa, 09/05/2013); q) a incidéncia do IR e
da CSLL sobre os resultados de empresas controladas ou coligadas no exteri-
or, na data do balan¢o no qual tiverem sido apurados — se aplica as contro-
ladas situadas em paises considerados “paraisos fiscais”, mas nao as coligadas
localizadas em paises sem tributagao favorecida (RE 611586, com mérito re-
solvido na ADI 2588, Relator Min. Joaquim Barbosa, 10/04/2013).

Finalmente, trazemos a colacao alguns julgados do ST] submetidos ao
regime dos recursos repetitivos: a) a simples declaragdo de compensagao
relativa ao crédito-prémio de IPI ndo suspende a exigibilidade do crédito
tributdrio, razao por que poderd a Fazenda Nacional recusar-se a emitir a
certidao de regularidade fiscal (REsp 1157847, Rel. Min. Castro Meira, 24/03/
2010); b) ilicita a exigéncia de nova certiddo negativa de débito no momento
do desembarago aduaneiro da respectiva importagao, se a comprovagao de
quitacdo de tributos federais ja fora apresentada quando da concessdo do
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beneficio inerente as operagdes pelo regime de drawback (REsp 1041237, Rel.
Min. Luiz Fux, 28/10/2009); c) a Fazenda Publica, quer em agao anulatoéria,
quer em execugao embargada, faz jus a expedicao da certiddo positiva de
débito com efeitos negativos, independentemente de penhora, vez que inex-
propridveis os seus bens (REsp 1123306, Rel. Min. Luiz Fux, 09/12/2009); d) a
fianca bancéria, ainda que no montante integral, ndo é equiparavel ao dep¢-
sito integral do débito exequendo para fins de suspensao da exigibilidade do
crédito tributédrio, servindo apenas para garantir o débito exequendo, em
equiparacdo ou antecipagdo a penhora, viabilizando apenas a expedigdo de
Certidao Positiva com Efeitos de Negativa e a oposicao de embargos (REsp
1156668, Rel. Min. Luiz Fux, 24/11/2010); e) o contribuinte pode, apds o ven-
cimento da sua obrigacdo e antes da execucao, garantir o juizo de forma an-
tecipada, para o fim de obter certidao positiva com efeito de negativa (REsp
1123669, Rel. Min. Luiz Fux, 09/12/2009); f) o descumprimento da obrigacao
acessoOria de informar, mensalmente, ao INSS, dados relacionados aos fatos
geradores da contribuicdo previdenciaria, é condicdo impeditiva para expe-
dicdo da prova de inexisténcia de débito (REsp 1042585, Rel. Min. Luiz Fux,
12/05/2010); g) nos tributos sujeitos a lancamento por homologacao, o crédito
tributario nasce, por forca de lei, com o fato gerador, e sua exigibilidade nao
se condiciona a ato prévio levado a efeito pela autoridade fazendéria, perfa-
zendo-se com a mera declaragao efetuada pelo contribuinte, razdo pela qual,
em caso do nao-pagamento do tributo declarado, afigura-se legitima a recusa
de expedicdo da Certidao Negativa ou Positiva com Efeitos de Negativa
(REsp 1123557, Rel. Min. Luiz Fux, 25/11/2009); h) a recusa, pela Administra-
¢ao Fazendaria Federal, do fornecimento de Certidao Positiva com efeitos de
Negativa (CPD-EN) revela-se ilegitima na hipdtese em que configurada pen-
déncia superior a 30 (trinta) dias do pedido de revisao administrativa formu-
lado pelo contribuinte, fundado na alegacdo de pagamento integral do débi-
to fiscal antes de sua inscricdo na divida ativa (REsp 1122959, Rel. Min. Luiz
Fux, 09/08/2010); i) em se tratando de compensagdo de crédito objeto de con-
trovérsia judicial, é vedada a sua realizagdo “antes do transito em julgado da
respectiva decisao judicial”’, conforme prevé o art. 170-A do CTN, vedacao
que, todavia, ndo se aplica a acoes judiciais propostas em data anterior a vi-
géncia desse dispositivo, introduzido pela LC 104/2001 (REsp 1164452, Rel.
Min. Teori Albino Zavaski, 25/08/2010); j) fora dos casos previstos no art. 151,
do CTN, a compensagdo de oficio é ato vinculado da Fazenda Publica Fede-
ral a que deve se submeter o sujeito passivo (REsp 1213082, Rel. Min. Mauro
Campbell Marques, 10/08/2011); k) a compensacdo tributaria adquire a natu-
reza de direito subjetivo do contribuinte (oponivel em sede de embargos a
execugao fiscal), em havendo a concomitincia de trés elementos essenciais:
(i) a existéncia de crédito tributario; (ii) a existéncia de débito do fisco; (iii) a
existéncia de lei especifica, editada pelo ente competente, que autorize a
compensacao, ex vi do artigo 170, do CTN (REsp 1008343, Rel. Min. Luiz Fux,
09/12/2009); 1) em relacao ao adicional de férias concernente as férias gozadas,
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tal importancia possui natureza indenizatéria/compensatdria, e ndo constitui
ganho habitual do empregado, razdo pela qual sobre ela nao é possivel a
incidéncia de contribuicdo previdencidria a cargo da empresa; e, no que se
refere ao tergo adicional de férias relativo as férias indenizadas, a nédo inci-
déncia de contribuicdo previdenciaria decorre de expressa previsao legal da
Lei 8.212/90 (REsp 1230957, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, 26/02/2014);
m) a decadéncia, consoante a letra do art. 156, V, do CTN, é forma de extin-
¢ao do crédito tributario e uma vez extinto o direito, ndo pode ser reavivado
por qualquer sistemaética de lancamento ou autolancamento, seja ela via do-
cumento de confissao de divida, declaragao de débitos, parcelamento ou de
outra espécie qualquer, como DCTF, GIA, DCOMP, GFIP, etc. (REsp 1355947,
Rel. Min. Mauro Campbell Marques, 12/06/2013); n) o instituto da dentincia
espontanea (art. 138 do CTN) nao se aplica nos casos de parcelamento de
débito tributario (REsp 1102577, Rel. Min. Herman Benjamin, 22/04/2009); o)
o depésito prévio previsto no art. 38, da LEF, ndo constitui condicao de pro-
cedibilidade da agao anulatéria, mas mera faculdade do autor, para o efeito
de suspensao da exigibilidade do crédito tributério, nos termos do art. 151 do
CTN, inibindo, dessa forma, o ajuizamento da acdo executiva fiscal (REsp
962838, Rel. Min. Luiz Fuz, 25/11/2009); p) as execugoes fiscais relativas a dé-
bitos iguais ou inferiores a R$ 10.000,00 (dez mil reais) devem ter seus autos
arquivados, sem baixa na distribuicdo. Exegese do artigo 20 da Lei 10.522/02,
com a redagdo conferida pelo artigo 21 da Lei 11.033/04 (REsp 1111982, Rel.
Min. Castro Meira, 13/05/2009); q) segundo o art. 82 da Lei 6.830/30, a citacdo
por edital, na execucao fiscal, somente é cabivel quando néo exitosas as ou-
tras modalidades de citagdo ali previstas: a citagdo por correio e a citagao por
Oficial de Justica (REsp 1103050, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, 25/03/2009);
r) a Fazenda Puablica pode substituir a certiddao de divida ativa (CDA) até a
prolagao da sentenca de embargos, quando se tratar de correcao de erro ma-
terial ou formal, vedada a modificagdo do sujeito passivo da execucdo (REsp
1045472, Rel. Min. Luiz Fux, 25/11/2009); s) a conclusao de processo adminis-
trativo em prazo razoével é coroldrio dos principios da eficiéncia, da morali-
dade e da razoabilidade, sendo que tanto para os requerimentos efetuados
anteriormente a vigéncia da Lei 11.457/07, quanto aos pedidos protocolados
ap6s o advento do referido diploma legislativo, o prazo aplicavel é de 360
dias a partir do protocolo dos pedidos (REsp 1138206, Rel. Min. Luiz Fux, 09/
08/2010); t) para as agdes ajuizadas a partir de 9.6.2005, aplica-se o art. 32, da
Lei Complementar n. 118/2005, contando-se o prazo prescricional dos tribu-
tos sujeitos a lancamento por homologacdo em cinco anos a partir do paga-
mento antecipado de que trata o art. 150, §1°, do CTN (REsp 1269570, Rel.
Min. Mauro Campbell Marques, 23/05/2012); u) na repeticao de indébito tri-
butario referente a recolhimento de tributo direto, desnecesséria a compro-
vagdo de que nao houve repasse do encargo financeiro decorrente da inci-
déncia do imposto ao consumidor final, razao pela qual a autora é parte legi-
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tima para requerer eventual restituicio a Fazenda Ptblica (REsp 1125550, Rel.
Min. Mauro Campbell Marques, 14/04/2010); v) a simples falta de pagamento
do tributo nédo configura, por si s6, nem em tese, circunstdncia que acarreta a
responsabilidade subsididria do sécio, prevista no art. 135 do CTN, sendo
indispensavel, para tanto, que tenha agido com excesso de poderes ou infra-
cdo a lei, ao contrato social ou ao estatuto da empresa (REsp 1101728, Rel.
Min. Teori Albino Zavascki, 11/03/2009); x) no caso de redirecionamento da
execugdo fiscal em face do sécio-gerente cujo nome conste expressamente na
CDA, competird a este provar que nao agiu com excesso de poderes, infracao
a lei, contrato social ou estatuto, e,no caso em que o0 seu nome nao conste na
CDA, competird, inversamente, a Fazenda Publica tal prova (REsp 1104900,
Rel. Min. Denise Arruda, 25/03/2009); y) ndo cabe excecio de pré-
executividade em execugao fiscal promovida contra sécio que figura como
responséavel na Certidao de Divida Ativa — CDA, uma vez que a presuncao
de legitimidade assegurada a CDA impde ao executado que figura no titulo
executivo o 6nus de demonstrar a inexisténcia de sua responsabilidade tribu-
téria, e a excegdo de pré-executividade s6 é cabivel quando atendidos simul-
taneamente dois requisitos, um de ordem material e outro de ordem formal,
ou seja: (a) é indispensavel que a matéria invocada seja suscetivel de conhe-
cimento de oficio pelo juiz; e (b) é indispensavel que a decisdo possa ser to-
mada sem necessidade de dilacado probatéria (REsp 1110925, Rel. Min. Teori
Albino Zavascki, 22/04/2009); z) o termo inicial para a oposicao dos Embargos
a Execugao Fiscal é a data da efetiva intimacdo da penhora, e ndo a da junta-
da aos autos do mandado cumprido (REsp 1112416, Rel. Min. Herman Ben-
jamin, 27/05/2009).

Essa exaustiva relacao tem seu valor em demonstrar, de modo sucinto,
o estado da arte da aplicacdo da verticalizacdo da jurisprudéncia na tematica
tributdria, ilustrando a multiplicidade de precedentes vinculantes e a rapidez
com que nosso direito tem se aproximado do common law.

Contudo, faga-se aqui uma adverténcia sobre uma tentagdo que pode
acometer o julgador, sobretudo na esfera tributaria, em que a variacdo entre
0s casos nem sempre € significativa. Se, de um lado, a aplicagao da tese fixada
pelos Tribunais Superiores confere celeridade e uma relativa estabilidade ao
julgamento das causas, por outro, ndo esta o magistrado dispensado de uma
analise atenta dos autos para apreciar se o acérdao-paradigma deve ser apli-
cado na hipétese. Evita-se com isso o risco de aplicacdo indevida do prece-
dente, o que equivaleria a dar uma solucao juridica inadequada ao caso con-
creto.

Como indica a doutrina no common law, a aplicacdo do precedente ndo
€ automadtica e dispensa certos cuidados, especialmente aquele referente a
necessidade de uma acdo humana de distinguir casos andlogos (aos quais se
pode aplicar a mesma razdo de decidir) daqueles que somente aparentam
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semelhanca e nao podem ter a mesma solucdo (a chamada técnica do distin-
quish):

O precedente consiste de dois componentes: a decisdo do tribu-
nal e a matéria fatica que o tribunal levou em consideracdo ao
tomar tal decisdo. Os fatos em dois casos em sede recursal, con-
tudo, invariavelmente diferem em alguma medida. O grau de
similaridade dos fatos em ambos os casos para que se aplique o
precedente envolve um juizo intensamente pessoal [...]

Os precedentes podem ser distinguidos. Isto meramente envol-
ve a afirmacdo de que os fatos do caso submetido a decisao dife-
rem daqueles de um precedente presumidamente relevante.
Como ja apontamos, os fatos dos casos sujeitos a recurso sempre
diferem uns dos outros.? (tradugio nossa)

Ou, ainda, na feliz sintese de Marjorie Rombauer:

z u

[...] um juizo esta “vinculado” a seguir um precedente daquela
jurisdicdo apenas se o precedente refere-se ao tema do caso em
questdao. Em sentido mais preciso, “tema do caso em questao”
significa que: (1) a questdo resolvida no caso precedente é a
mesma questao a ser solvida no caso pendente; (2) a resolugao
dessa questao foi necessaria para a solucdo do caso precedente;
(3) os fatos relevantes do caso precedente também estao presen-
tes no caso pendente; (4) nenhum fato adicional apresenta-se no
caso pendente que possa ser tratado como relevante.”

5. CONCLUSAO

A promulgagdo da Constituicio Federal de 1988, ao garantir maior
acesso a justica, em ambas as concepcdes — formal e material —, criou uma
complexa realidade para o Poder Judiciario brasileiro: superar o avassalador
volume de demandas processuais repetitivas sem mitigar a inafastavel neces-
sidade de analisar e compreender as peculiaridades de cada processo apre-
sentado.

InGmeros mecanismos processuais vém sendo adotados para, confe-
rindo-se maior efetividade ao processo judicial, permitir o julgamento de
maneira mais célere e segura, tendo na acolhida da teoria dos precedentes
vinculantes, modelo tipico da tradicdo do common law, uma de suas vigas
mestras, em especial a partir da Emenda Constitucional 45/2004.

2% SEGAL, Jeffrey Allan et alii. The Supreme Court in the American legal system. New York:
Cambridge University, 2005. p. 31-32.

¥ ROMBAUER, Marjorie Dick. Legal Problem Solving: analysis, research and writing. 3" ed.
St. Paul: West Publishing Company, 1978. p. 22-23.
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Diante da realidade fiscal brasileira, com um intricado sistema tributa-
rio e elevada carga fiscal, parece-nos préprio ao direito processual tributério a
sua especial vocagdo para demandas repetitivas e contencioso de massa, em
que se controvertem questdes eminentemente juridicas, tornando-se, portan-
to, arena adequada para adogdo de mecanismos de julgamento vinculantes.

A inexoravel aproximacao do direito processual tributario brasileiro ao
modelo anglo-saxdao do common law baseado na aplicacdo de precedentes
vinculantes em nada retira a nobreza da atividade do magistrado, oportuni-
zando-lhe realizar maiores e mais profundas reflexdes sobre suas convicgdes
e abrindo campo para debates mais ricos sobre as novas teses juridicas ainda
por serem estudadas.
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