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RESUMO

A presente pesquisa busca investigar a construcdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal em matéria tributdria & luz de uma teoria normativa dos precedentes judiciais e,
fazendo um recorte metodolégico, analisa a jurisprudéncia construida acerca da aplicagcdo do
principio da capacidade econdmica aos chamados impostos reais ou, mais especificamente, a
aplicacdo da progressividade aos referidos impostos reais. Para tanto, a pesquisa aborda,
através da metodologia de pesquisa bibliogréfica, os processos de construcdo, aplicacdo,
afastamento e superacdo dos precedentes, bem como os seus fundamentos tedricos providos
pelas teorias normativas do precedente judicial. Mais especificamente, ja lastreado pelo
arcabouco tedrico construido na etapa anterior, o presente estudo analisa se a referida
construcdo jurisprudencial acerca da progressividade dos impostos reais e a posterior
"mudanca de entendimento” do Supremo Tribunal Federal encontra parametros na teoria
normativa dos precedentes judiciais adotada. Por fim, analisam-se quais as consequéncias
juridicas da suposta superacdo do entendimento anterior, relativamente a progressividade dos
impostos reais, também usando como fundamento a referida teoria normativa dos precedentes
judiciais, ponderando se as sumulas e demais precedentes formados acerca da matéria

permanecem/devem permanecer vigentes no ordenamento.

Palavras-chave: Progressividade. Capacidade Contributiva. Impostos Reais. Precedente.

Teoria Normativa.



ABSTRACT

The present research seeks to investigate the construction of the jurisprudence of the Supreme
Court in tax matters, based on a normative theory of judicial precedents and, making a
methodological cut, specifically analyzes the jurisprudence built on the application of the
principle of “economic capacity” to the called “real taxes” or, more specifically, the
application progressivity to such "real taxes". For this, the research approaches, through the
methodology of bibliographic research, the processes of construction, application, removal
and overcoming of precedents, as well as its theoretical foundations provided by normative
theories of judicial precedent. More specifically, already supported by the theoretical
framework constructed in the previous stage, the present study analyzes whether the
aforementioned jurisprudential construction on the progressivity of real taxes and the
subsequent "change of understanding™ of the Supreme Court finds parameters in the
normative theory of judicial precedents adopted. Finally, we analyze the legal consequences
of the supposed overruling of the previous understanding regarding the progressivity of real
taxes, also based on the normative theory of judicial precedents, considering whether the

precedents formed about the theme remain / must remain in our legal order.

Keywords: Progressivity . Economic Capacity. Taxes. Precedent. Normative theory.
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1 INTRODUCAO

Em que pese as teorias acerca do precedente judicial sejam normalmente associadas
aos sistemas juridicos do common law, sobretudo ao sistema juridico inglés, o fato é que se
observa, também nos sistemas juridicos continentais conhecidos por civil law, a forca
normativa das decis0es judiciais.

Na prética juridica brasileira, o fenbmeno de aplicacdo dos precedentes judiciais €
cada vez mais evidente na medida em que, para além da reconhecida — e historica — aplicacdo
pratica, vem também sendo positivado no ordenamento, conforme se verifica mais claramente
pela criacdo de institutos como as stimulas (vinculantes ou n&o)!, a técnica chamada
Repercussdo Geral no Supremo Tribunal Federal?, dos Recursos Representativos de
Controvérsia no Superior Tribunal de Justica® e, ainda mais, pelas previsdes do Novo Codigo
de Processo Civil* — recém sancionado em nosso ordenamento, com previsdo de entrada em
vigor para o proximo ano de 2016 — que atribui expressamente forca vinculante ao precedente
judicial no direito brasileiro.

Em favor da utilizacdo dos precedentes judiciais como fundamentos para casos
futuros, a doutrina comumente avoca 0s principios da coeréncia, da seguranca juridica, da
protecdo da confianca e da chamada justica formal, que pressupfe a ideia de igualdade de
tratamento entre os jurisdicionados, observando-se sempre o passado em harmonia com o
futuro (forward-looking).

Por outro lado, encontra-se um cenario em que a aplicacdo de institutos de
padronizacédo decisoria e uniformizacdo de jurisprudéncia, muito aquém de fornecer coeréncia
e estabilidade juridica ao sistema, tem trazido mais inseguranca com a massificacdo das
decisfes judiciais, porquanto pautado apenas pelos chamados principios da praticidade e da
eficiéncia, afastando-se assim do seu papel institucional de promover a fundamental
individualizacdo do direito e distribui¢do da justica individual.

Em razdo disso, muito se questiona acerca da viabilidade da implementacdo de um
sistema de precedentes em nosso ordenamento, e do reconhecimento de forca vinculante as

normas jurisprudenciais.

! Introduzida no ordenamento juridico pela Emenda Constitucional n° 45/2004, positivada pelos artigos 103-A da
CR/88 e 479 do CPC/73.

2 Prevista pelos arts. 102, §3° da CR/88 ¢ arts. 543-A e 543-B do CPC/73.

3 Previsto pelo art. 543-C do Cédigo de Processo Civil de 1973.

4 Tais como os artigos 489, 926, 927, 928 , 1.037, 1.042 da Lei n°® 13.105/2015
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Supomos, no entanto, que tais problemas decorram ndo da suposta impossibilidade de
incorporacdo de um sistema de precedentes em nosso ordenamento juridico, mas do fato de
haver, na prética jurisdicional, evidente auséncia de habilidade técnica e esforgo dos tribunais
na apropriacdo dos conceitos trazidos da teoria dos precedentes, influenciando assim na
equivocada aplicacgéo e utilizagdo dos referidos institutos.

Em extenso trabalho de pesquisa empirica anteriormente realizado, com base na
jurisprudéncia dos tribunais brasileiros®, concluimos que, de fato, em inlimeras demandas
judiciais em tramite nos referidos tribunais, a aplicacdo dos precedentes judiciais ndo foi
conduzida da forma adequada. A bem da verdade, em muitos desses casos, as referidas
relacbes juridicas sequer foram apreciadas pelos tribunais superiores, visto que suas analises
esbarraram em exames de admissibilidade que impedem a apreciacdo de decisbes que
supostamente contrariem a “‘jurisprudéncia” daqueles tribunais.

Quando tratamos, mais especificamente, das relagdes que envolvem matéria tributéria,
levadas ao Poder Judiciario para solucionar conflitos firmados entre o Fisco e o contribuinte, a
pratica tem demonstrado que a situacdo é ainda mais delicada: se por um lado ha um grande
enfoque em questdes de direito, que tendem a gerar “padrdes decisorios” hdbeis a conferir
eficiéncia e seguranca juridica, por outro lado ndo tém sido consideradas as questdes faticas
concretas na relacdo juridico-tributaria e tampouco os principios préprios e exclusivos do
direito tributario tais como capacidade contributiva e legalidade estrita, ambos téo
determinantes na solucdo de litigios desse ramo.

Nesse contexto, diversos doutrinadores vém desenvolvendo criticas e comentarios
acerca da jurisprudéncia em matéria tributaria criada pelos tribunais superiores e, em Ultima
ratio, acerca da forma de aplicacdo dos referidos precedentes pelos tribunais inferiores em
inobservancia das situacdes concretas.

Afinal, supomos que um padrdo decisério em matéria tributaria que for
discursivamente construido, observando a historia institucional e exaurindo todos o0s
fundamentos apresentados pelas partes — conforme vem sendo defendido pela doutrina dos
precedentes — tem potencial para impactar positivamente inimeras demandas e trazer a tdo

buscada efetividade ao sistema judicial pelos estudiosos.

5> Fonte: Relatdrio da pesquisa "A Forca normativa do direito judicial: uma anélise da aplicacdo préatica do
precedente no direito brasileiro e dos seus desafios para a legitimacdo da autoridade do Poder Judiciario”,
financiada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), concebida e executada por Grupo de Pesquisa ligado a
Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), sob a coordenacdo do Prof. Dr. Thomas da Rosa de
Bustamante, disponivel em <http://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias>, Belo Horizonte, 2015.
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Diante deste cenério ora exposto, ressai quase que intuitivamente um questionamento:
de que forma estdo sendo, atualmente, construidos, aplicados, afastados e superados 0s
precedentes judiciais em matéria tributaria no Direito Brasileiro?

Por 6bvio, uma analise para responder dito questionamento demandaria ndo apenas
esforgo herculeo e disponibilidade absoluta de tempo, mas — 0 que é pior — correria o risco de
retratar difusamente uma realidade opaca, sem absorver as minGcias das matérias
efetivamente discutidas nos tribunais, bem como as técnicas utilizadas para tanto.

Mas ha — e isso é incontroverso em matéria de Direito Tributario — um tema que, ha
algum tempo, tem sido objeto de proficuos debates em tribunais, sobretudo relativamente a
construcdo, observancia, afastamento e superacdo de precedentes judiciais, qual seja a
discussdo acerca da aplicacdo da capacidade econdmica aos impostos classificados como
reais.

Com razdo, a discussdo acerca da progressividade dos chamados impostos reais foi
objeto de varios recursos extraordinarios, aces diretas de inconstitucionalidade e simulas,
como 0s RE 153.771/MG, 423.768/SP e 562.045/RS; a ADI n. 2732/2002; e as Simulas 656
e 668 do STF. A referida discussdo prolongou-se desde o ano de 1996, quando foi julgado o
RE 153.771/MG, até o final do ano de 2015, com o julgamento do RE 562045/RS,
permitindo, assim, uma andlise extremamente pormenorizada de como, a luz deste caso, tem
sido a evolucdo da construcgéo, da aplicacéo, do afastamento e da superacéo de precedentes no
Direito Tributario nas Gltimas duas décadas pelos tribunais superiores.

Para empreender essa tarefa, a presente pesquisa partiu de marco teoérico fundado nas
teorias desenvolvidas acerca da criacdo e aplicacdo de precedentes judiciais nos mais variados
sistemas juridicos e, mais especificamente em relacdo ao sistema normativo brasileiro, a
pesquisa apoiou-se na tese intitulada Teoria dos Precedentes Judiciais, desenvolvida por
Thomas Bustamante (2012).

No contexto da questdo aqui trabalhada, Bustamante trabalha os mais variados
conceitos e definigBes trazidos pela doutrina, desde Hans Kelsen e Heiki Pohl no direito
alemédo; Neil MacCormick, Arthur Goodhart no direito britanico; passando pelas discussdes
poOs-posititivistas travadas entre Hart, Dworkin, Alexy, entre outros.

Para além disso, a Teoria dos Precedentes Judiciais permite a reconstrucdo da ideia —
ou do conceito — de precedente judicial; a sua (ndo) vinculacdo aos sistemas juridicos de
tradicdo de common law; os requisitos para a sua construcdo dentro de um paradigma néo ou
pos-positivista do direito, levando em consideracdo a necessidade de insercdo do precedente

judicial no contexto da argumentacéo juridica; uma anélise critica dos seus elementos (ratio
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decidendi e obter dictum) e das formas de aplicacdo e superacdo (como o distinguishing e o
overruling).

A definicdo pelo mencionado marco tedrico justificou-se tanto pelo rigor técnico e
cientifico em que a teoria de precedentes vem sendo desenvolvida, quanto pela preocupacao
em estabelecer parametros metodoldgicos que possam ser utilizados na aplicacdo de
precedentes judiciais mesmo em casos mais dificeis, nos quais ndo € possivel desempenhar a
simples subsunc¢édo do caso sub judice ao precedente paradigma.

Esse comprometimento metodoldgico exigido pela razdo pratica que da fundamento a
Teoria dos Precedentes Judiciais de Thomas Bustamante, ao que tudo indica, permite que a
construgdo dos precedentes e a sua aplicacdo na ora discutida seara do Direito Tributario se
deem de forma a respeitar a singularidade de cada relacdo juridico-tributaria, ja que, tanto
para a construcdo, quanto para a aplicacdo dos precedentes, existe uma necessidade de levar
em consideracdo os argumentos que deram ensejo ao seu status — por meio da aplicacdo de
critérios ou metanormas para a fundamentacdo das decisdes judiciais que aplicam o0s
precedentes — e ndo apenas o pretenso carater universal do seu dispositivo.

Partindo, portanto, do marco tedrico da Teoria do Precedente Judicial, a pesquisa ora
relatada langou mao, inicialmente, de profunda e extensa pesquisa bibliogréafica, para que
fosse possivel balizar o que se entende por corretas — ou mais apuradas — técnicas de
construcao, aplicacdo, afastamento e superacéo de precedentes judiciais.

Apds, lastreada no arcabouco teodrico construido na etapa anterior, a pesquisa dedicou-
se especificamente ao estudo da construcdo, aplicacdo, afastamento e superacdo dos
precedentes do caso especifico sob analise, qual seja: o caso da progressividade dos impostos
reais.

Assim, no que se refere aos tipos de investigacdo, a pesquisa lancou méo dos tipos
exploratdrio, descritivo/compreensivo e comparativo. O primeiro quando do levantamento dos
julgados posteriormente submetidos a analise. O segundo refere-se ao préprio foco de
abordagem, ou seja, toda a pesquisa subsequente foi desenvolvida a partir de uma perspectiva
analitica, de decomposicdo de problemas juridicos em seus diversos aspectos, relacbes e
niveis, para interpretacdo e compreensdo da ordem normativa de construcdo e aplicacdo dos
precedentes judiciais. O terceiro e Ultimo tipo de investigacdo buscou a identificacdo das
semelhancgas e diferencas entre normas e instituicdes do ordenamento juridico brasileiro, no
intuito de verificar as semelhancas e diferengas entre a forma atual de criacdo e aplicacdo de

precedentes judiciais e a forma proposta pelo arcabouco tedrico construido.
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Operacionalmente, com fins a dar concretude a toda esta construcéo pratico-teorica, a
pesquisa restou relatada em cinco capitulos, sendo este — introdut6rio — o primeiro.

O segundo capitulo dedicou-se a reconstrucdo das teorias do precedente judicial, em
seus diversos aspectos, de forma a procurar fundamentar o estudo especifico do caso sob
andlise. Lastreado no marco tedrico proposto, em autores nacionais e estrangeiros, o segundo
capitulo analisou a suposta dicotomia existente entre Common Law e o Civil Law e a
caminhada de convergéncia dos referidos sistemas; o conceito de precedente e a sua distin¢édo
em relacdo a outros termos; os elementos do precedente judicial (ratio decidendi e obter
dictum); e as técnicas de aplicacdo, afastamento e superacao dos precedentes judiciais.

Em seguida, analisou-se ao longo do terceiro capitulo a realidade global do nosso
ordenamento juridico no contexto da doutrina dos precedentes judiciais, destacando toda a
evolucdo legislativa que demonstra estarmos em uma trajetoria de valorizagdo das normas
jurisprudenciais, e que culmina com a instituicdo do Novo Cddigo de Processo Civil, o qual
traz referidos conceitos e institutos de forma ainda mais evidente. Ainda neste terceiro
capitulo, analisamos dados produzidos em pesquisa anterior, encomendada pelo Conselho
Nacional de Justica, que demonstram os resultados da aplicacdo, na préatica, da referida
mudanga legislativa. Por fim, ainda nesse contexto da realidade global do capitulo terceiro,
apresentamos dados estatisticos e, de forma sucinta, algumas das discussdes doutrinarias que
envolvem a aplicacdo de precedentes em matéria tributaria, o que justifica o recorte
metodoldgico dessa pesquisa em relacdo ao Direito Tributéario.

No decorrer do quarto capitulo, foram contextualizados alguns conceitos necessarios a
compreensdo da tematica e, em seguida, partiu-se para a analise pormenorizada da construcéo,
da observancia, do afastamento e da superacdo dos precedentes em matéria de progressividade
dos impostos reais. Neste capitulo, foram analisados, voto a voto, a partir das teorias do
precedente judicial estudadas, todos os julgados que exerceram papel de protagonismo na
construcdo e mudanca do entendimento dos tribunais superiores brasileiros em matéria de
progressividade de impostos reais, mormente os RE 153.771/MG, 423.768/SP; as ADI n.
1982149-77.2000.8.13.0000 e 2732/2002; e as Simulas 656 e 668 do STF.

No quinto capitulo, foi analisada de forma minuciosa o julgamento do RE 562.045/RS,
0 qual é reconhecido pela doutrina tributaria como a "virada jurisprudencial” no entendimento
do STF acerca da matéria e, pela perspectiva da teoria dos precedentes, como uma possivel
hipbtese de overruling das normas jurisprudenciais anteriores.

Por fim, no sexto e Gltimo capitulo — a conclusdo — foi realizado um cotejo entre a

construgdo realizada pelos tribunais brasileiros em matéria de precedente acerca da
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progressividade dos impostos reais e as técnicas de construcdo, aplicacdo, afastamento e
superacdo de precedentes conforme propostas pelas teorias contemporaneas do precedente
judicial, de forma a promover argumentos para uma avaliacdo pontual da forma através da
qual a construcdo jurisdicional do Direito Tributario tem se consolidado no Brasil.

Nesse contexto, independente da questdo de mérito em discussdo, o fato é que a
aplicacéo acritica de precedentes judiciais é procedimento — ou auséncia de procedimento —
inaceitavel no sistema juridico brasileiro, sobretudo em Direito Tributario — area em que as
normas jurisprudenciais impactam uma infinidade de casos semelhantes que discutem teses —,
fazendo-se premente uma analise critica da conduta dos tribunais brasileiros em relagdo ao

que propdem as mais contemporaneas teorias do precedente judicial.
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2. PRECEDENTE JUDICIAL: DEFINICOES E PRESSUPOSTOS CONCEITUAIS

Inicialmente, para que seja possivel adentrar a especificidade da pesquisa proposta e
analisar os precedentes judiciais em matéria tributaria previamente selecionados, é necessario,
antes, definir o que de fato representa o chamado Precedente Judicial e, nesse contexto,
delinear alguns elementos importantes quanto a justificacdo e, sobretudo, quanto a aplicacdo
dos referidos precedentes no nosso ordenamento juridico.

Afinal, em que pese o termo precedente ter uma conotacdo quase que intuitiva, a
doutrina construida acerca do tema é significativamente numerosa e traz consigo uma
infinidade de definicGes e conceitos dos mais diversos.

Além disso, o estudo de precedentes judiciais no Brasil ainda encontra uma barreira
imposta por parte da doutrina nacional (MANCUSO, 2010; STRECK, 2008; ABBOUD,
2012; LEAL, 2005), segundo a qual as diferencas estruturais dos sistemas juridicos de Civil
Law em relacdo aos de tradicdo juridica de Common Law impediriam a apropriacao de alguns
institutos e conceitos advindos da chamada doutrina do "stare decisis". Assim, para que fosse
possivel delimitar o marco tedrico e as acepc¢des conceituais adotadas por esse trabalho, foi
utilizado como critério principal a realidade juridica em que ele se insere. Ou seja, ainda que
as chamadas teorias dos precedentes judiciais tenham sido inicialmente atribuidas as tradicdes
juridicas de "common law" — sem embargo do visivel movimento de convergéncia com as
tradicGes de "civil law", conforme sera demonstrado — buscou-se como referencial teoérico
principal para a pesquisa ora proposta uma teoria normativa dos Precedentes Judiciais que
pretenda ser universal e que, assim, possa ser adotada também no sistema juridico brasileiro®.

Cumpre-nos esclarecer, portanto, que a pesquisa ora proposta ndo pretende exaurir a
rica doutrina dos precedentes e tampouco fazer um juizo de valor a respeito da suposta melhor
doutrina acerca do tema, mas tdo somente apresentar os conceitos e elementos adotados,
necessarios para viabilizar o estudo de casos concretos em matéria tributaria e fomentar a

andlise dos resultados e conclusdes levantadas.

® E, para tanto, a pesquisa ora desenvolvida traz como marco tedrico e esqueleto principal a chamada "Teoria do
Precedente Judicial” desenvolvida pelo Professor Thomas da Rosa de Bustamante, que trabalha de forma
completa e profunda todas as questdes tedricas acerca da justificacdo dos precedentes judiciais e ainda estuda, a
luz da realidade do nosso sistema juridico, todas as questdes acerca da aplicacdo das referidas normas
jurisprudenciais.
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2.1 As tradicdes juridicas de Civil Law e Common Law e o movimento de convergéncia
entre elas

Quando se fala em estudo de precedentes judiciais, normalmente se os relacionam aos
sistemas juridicos construidos sob a égide do "common law", ja que nesses sistemas —
geralmente de origem anglo-sax6nica — € que foram consolidadas as principais bases do
direito jurisprudencial.

Essa €, inclusive, umas das razdes pelas quais grande parte dos juristas dos paises de
tradigdo juridica de Civil Law — entre os quais um consideravel nimero de juristas brasileiros
(MANCUSO, 2010; STRECK, 2008; ABBOUD, 2012; LEAL, 2005) — ainda apresenta
grande resisténcia ao reconhecimento da for¢a normativa dos precedentes judiciais em seus
respectivos sistemas.

Assim, defendendo a existéncia de uma forte dicotomia entre as tradigdes juridicas’ de
Civil e Common Law — dicotomia essa gque supostamente impediria a apropriacao de institutos
juridicos uns dos outros — esta ja citada consideravel parcela dos juristas mais tradicionais
acaba ndo somente por negar, mas também por rechacar a influéncia da doutrina do "stare

decisis" nos sistemas juridicos continentais®.

" Cumpre-nos esclarecer que adotamos aqui a concepcdo de John Henry Merryman e Rogelio Perez-Perdomo, de
que embora a expressdo "sistemas juridicos" se refira ao conjunto de normas vigentes, procedimentos e
instituicdes legais de um determinado ordenamento, a expressao "tradi¢des juridicas" tem uma concepgdo mais
ampla, e se refere a um conjunto de "sistemas juridicos" que ndo sdo idénticos entre si, mas que possuem
determinadas caracteristicas em comum. Assim, por exemplo, os sistemas juridicos dos Estados Unidos,
Inglaterra, Canadé e Irlanda pertencem a familia do “"Common Law", ao passo que o Brasil, Itilia e Alemanha
compdem a chamada tradigdo juridica do " Civil Law”. (MERRYMAN, PEREZ-PERDOMO, 2009, p. 21).

8 Rodolfo de Camargo Mancuso, por exemplo, defende que, no contexto dos sistemas de civil law, “(...) o
produto da atividade judicante (sentenga, acordao) tem eficacia restrita ao caso julgado (CPC, arts. 460 e 472),
de sorte que a jurisprudéncia, mesmo extratificada em simula simples, ndo se alga ao patamar de fonte formal,
ou forma de expressao principal, do Direito. Sem embargo, a simula simples (= ndo obrigatéria), exerce notdria
forga persuasiva, sendo inegdvel que em alguns casos tais precedentes judiciarios alcanga, praticamente, forca
normativa” (2010, p. 202). Georges Abboud, da mesma forma, sustenta que: “Parece haver uma fetichizac¢ao por
parcela de nossa doutrina em relacdo ao common law, de modo que diversas reformas legislativas ou teorias séo
justificadas sob o argumento de que elas seriam oriundas do common law. A partir dessa perspectiva, passa-se a
defender e justificar diversas teses, inclusive conflitantes. (...) Ocorre que, apds uma breve analise do common
law e, respectivamente, da doutrina dos precedentes e do sistema do stare decisis, torna-se facil constatar a
impossibilidade de pretender instituir esses mecanismos no Brasil, mediante alteracGes legislativas. 1sso porque o
sistema de precedentes e o stare decisis ndo surgiram e se consolidaram no common law repentinamente. Muito
diversamente, sdo frutos do desenvolvimento histérico daquelas comunidades, de modo tdo evidente que, na
Inglaterra ou Estados Unidos, o respeito ao precedente é possivel mesmo inexistindo qualquer regra legal ou
constitucional que explicite a obrigatoriedade de se seguir o precedente, ou o que lhe atribua efeito vinculante.
Todavia, no Brasil, 0 que se constata € que o maior problema da adogdo dessa perspectiva ndo séo as tentativas
legislativas - abalizadas por parcela da doutrina - de pretender instituir o stare decisis no sistema patrio. O maior
risco que essas reformas trazem é que, no afa de implantar o sistema de precedentes em nosso ordenamento -
porque tal sistema supostamente geraria maior isonomia e celeridade processual -, essas reformas acabam por
suprimir verdadeiros direitos e garantias fundamentais do cidaddo, na medida em que ignoram a flexibilidade
insita ao sistema de precedente do common law." (ABBOUD, 2012, p. 493).
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Ocorre que, conforme ja vem sendo denunciado pela doutrina mais contemporéanea,
verifica-se atualmente um forte movimento de convergéncia entre os sistemas juridicos anglo-
saxdes e romano-germanicos, 0s quais vém incorporando sutilmente os institutos e tradi¢des
juridicas uns dos outros® e, via de consequéncia, enfraquecendo a ideia de rigida dicotomia
entre eles. E, mais que isso, conforme sera demonstrado nesse topico, ainda que existam
algumas distingOes estruturais entre os referidos sistemas, o fato € que o0 modo de raciocinar
por precedentes no momento de considera-los e aplica-los no ordenamento é basicamente o
mesmo (BUSTAMANTE, 2012, p. 313), motivo pelo qual ndo h4 como negar a chamada
forca normativa dos precedentes judiciais também no Brasil.

De todo modo, antes de adentrarmos as referidas concepcdes juridicas, cumpre-nos
esclarecer uma diferenca conceitual entre as expressées "common law" e "stare decisis™ que,
embora estejam relacionadas, ndo se confundem.

O chamado "stare decisis" — termo decorrente da expressdo latina stare decisis et non
quieta movere, da traducdo literal "manter a decisdo e ndo modifica-la" — traz em seu
conteddo a ideia de vinculacdo necessaria as decisdes anteriores. Ou seja, segundo a doutrina
do stare decisis'®, todos 0s novos casos submetidos a apreciacdo judicial que possuam as
mesmas caracteristicas de outros casos ja julgados anteriormente pelos tribunais superiores
(vinculacdo vertical) ou mesmo em casos que tenham sido julgados pela propria corte
(vinculagdo horizontal)'!, devem respeitar e manter o que foi decidido previamente.

Common law, por sua vez, pode ser conceituado como o sistema que geralmente se
baseia na regra costumeira e que, portanto, ndo pode ser confundido com a doutrina do
precedente, segundo Neil Duxbury. E que, conforme esclarece o jurista inglés, enquanto na
doutrina dos precedentes o juiz se apoia no trabalho de outras cortes, no direito costumeiro as
fontes normativas — no caso, 0s costumes — ndo precisam ter sido legalmente e formalmente
reconhecidos. (DUXBURY, 2008, pp. 7-9).

° Exemplo de incorporagAo das técnicas dos sistemas de civil law pelos sistemas de common law sdo citados por
Rodolfo de Camargo Mancuso: “Com o tempo, as decisdes fundadas na equity foram ganhando corpo e
prestigio, até que no século XI1X os Judicature Acts (1873-1875) acabaram por realizar uma fusdo desses dois
sistemas”. (MANCUSQO, 2010, p. 199).

10 Conforme aponta Adriana Vojvodic, a referida regra do stare decisis pode, a depender da corrente doutrinaria
adotada, ser entendida tanto como um principio formal do sistema juridico ou uma norma cujo conteddo material
(tal como seguranca juridica, igualdade, etc.) é que fundamenta a obrigacdo de ser seguida. (VOJVODIC, 2012,
p. 90).

11 Segundo Bustamante, essa versdo "mais forte" da regra do stare decisis , qual seja: a ideia do efeito
estritamente vinculante (strictly binding) do precedente horizontal, ganhou muita forga em meados do século
XIX com os casos "Beamish vs Beamish" e "London Tramways Co. vs London County Council”, mas veio a ser
flexibilizada em meados do século XX, quando os law lords "reconheceram que uma aderéncia excessivamente
rigida ao precedente pode levar a injustica em um caso particular, bem como indevidamente restringir o correto
desenvolvimento do Direito". (2012, p. 76-77).



32

Além disso, é de se destacar que a doutrina do stare decisis veio a ser desenvolvida em
momento muito posterior ao de consolidacéo da tradigdo juridica do Common Law. Ou seja,
de acordo com o jurista e historiador Brian Simpson, os sistemas juridicos de common law
subsistiam e se regiam muito bem mesmo antes do surgimento da doutrina do stare decisis
(ou rule of precedents), que trouxe a ideia de obrigatoriedade dos precedentes e introduziu
institutos tais como ratio decidendi, obiter dictum, entre outros — os quais serdo melhor
explicados na se¢do seguinte deste capitulo. (SIMPSON apud MARINONI, 2013, pp. 31-33).

Mais que isso, quando se analisa sob a perspectiva historica dos fatos, é possivel
constatar que a doutrina dos precedentes judiciais ndo somente é posterior a existéncia do
common law enquanto forma de direito costumeiro, como também n&o foi uma construgéo
privativa dos sistemas juridicos anglo-saxdnicos. Muito ao contrario, apds fazer um denso
levantamento historico, Bustamante comprova que, desde o periodo de formacdo do Estado
Moderno, ja se identificava uma fidelidade aos precedentes judiciais em toda a Europa
Continental, inclusive nas regiGes que viriam aderir a tradicdo juridica de civil law, como na
Italia pre-unitaria (Toscana, Estados Pontificios/Papais, Reino de Napoles, Piemonte, Savoia),
no chamado Reino da Baviera (hoje um estado aleméo), na regido da Franca, etc. (2012, pp.
78-84).

Assim, diante dessas informacoes, resta evidenciado que a doutrina do stare decisis,
que exige respeito e vinculacdo ao que ja foi decidido anteriormente, ndo é sinébnimo de
common law, e também ndo é teoria exclusiva daquele sistema; a uma porque se trata de
teoria juridica desenvolvida em momento muito posterior a existéncia do direito costumeiro, e
em segundo lugar porque, conforme demonstrado, ndo teve origem e ndo é exclusiva dos
sistemas de common law, mas, ao contrério, foi adotada em Estados de tradicdo romano-
germanica antes mesmo de ser formalmente consolidada na Inglaterra.

Referidas informacBes assumem relevancia para o presente trabalho justamente para
delimitar o recorte metodoldgico e justificar a apropriacdo da doutrina do stare decisis pelo
marco tedrico que ora adotamos. Afinal, na medida em que fica evidenciado nédo se tratar de
doutrina exclusiva das tradicdes de common law como alguns equivocadamente defendem —
conforme demonstrado ha pouco —, ndo subsistem razdes que impegam o estudo do stare
decisis bem como a apropriacao de seus institutos em nosso sistema juridico.

Adotada essa premissa inicial, partimos para a segunda parte desse topico, qual seja:
analisar a suposta dicotomia existente entre os sistemas juridicos de civil e common law.

Conforme introduzimos acima, € comum encontrarmos na doutrina nacional e estrangeira
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uma infinidade de estudos comparatistas'?> que apresentam a existéncia de uma forte
dicotomia entre as tradi¢Ges juridicas de civil e common law.

Entre os varios estudos comparatistas desenvolvidos pela doutrina estrangeira e
nacional, a classica obra do autor francés René David intitulada "Os grandes sistemas do
direito contemporaneo™ ganha destaque por fazer um aprofundado levantamento histérico das
tradicGes juridicas de origem romano-germanica e anglo-saxénicas e, em que pese apresente
ainda outras classificagdes de sistemas juridicos'®, o eshogo historico tracado pelo autor
remonta as origens dos referidos sistemas, e estuda as distingdes, mas também a circulagéo de
influéncias entre o civil e 0 common law.

Ainda nesse contexto comparatista, Lord Goff of Chieveley, juiz da House of Lords
inglesa, escreveu um ensaio no qual confronta as tradi¢des juridicas de civil e common law,
apresentando como principal diferenca entre elas as fontes de direito de cada um dos sistemas,

0 que viria a repercutir no modo de pensar dos juristas, conforme se vé:

Se olharmos para a forma do common law, a caracteristica distintiva que permanece
até hoje é a de que € um sistema de case law, no qual o judge-made law ndo é
somente fonte do direito, mas uma importante fonte do direito. Nesse sentido, h um
profundo contraste com sistemas de civil law, que sdo essencialmente codificados e
que faz com que, a0 menos em tese, a legislacdo seja a Unica fonte de direito.
(GOFF apud VOJVODIC, 2012, p. 69).

Em todo caso, o fato histérico de que common lawyers foram criados em uma "dieta
de case law" teve um profundo efeito em nosso método judicial. Common lawyers
tendem a proceder por analogia, movendo gradativamente de caso para caso. Nds
tendemos a evitar generalizagbes grandes e abstratas, preferindo formulagGes
limitadas e temporarias, de forma que os principios emergem gradativamente dos
casos concretos & medida em que eles sdo decididos. Em outras palavras, tendemos a
raciocinar de baixo pra cima a partir dos fatos dos casos que se encontram na nossa
frente, enquanto os nossos colegas continentais tendem a raciocinar de cima pra
baixo, a partir de principios abstratos incorporados em um cédigo. (GOFF apud
VOJVODIC, 2012, p. 69).

Nesse contexto, verifica-se que a principal diferenca apontada pela doutrina

comparatista se refere as fontes normativas de cada um dos sistemas juridicos: enquanto 0s

12 Destacam-se na doutrina estrangeira: RADBRUCH, Gustav. Lo spirito del diritto inglese. (Trad. Alessandro
Baratta). Mildo: Giuffre, 1962; DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1993; CAPELLETTI, Mauro. Il Processo civile italiano nel quadro della contraposizione ‘civil
law’ — ‘common law’ (Appunti storico-comparativi). In: Annalli della Universita di Macerata. v. XXVI, 1963;
no Brasil: CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente Judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004.

13 Além de apontar as distingGes entre as tradices juridicas de civil e common law, René David ainda apresenta
outras classificacfes de sistemas/familias juridicas tais como as "soviéticas", "hinduistas”, "muculmanas”,
"orientais", "judaicas” e "africanas"”, etc. Em que pese essas classificacfes sejam contestadas por alguns autores,
David procura tragar algumas distingdes estruturais entre os referidos sistemas que justifiquem a categorizacéo
feita. Referidas classificagdes, no entanto, fogem do escopo desse trabalho.
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sistemas pertencentes a tradigcdo juridica de common law teriam como principal fonte de
direito as decisbes judiciais proferidas pelas outras (ou pela mesma) cortes em casos
concretos, os sistemas de tradicdo juridica continental teriam como fonte juridica as leis
instituidas de forma abstrata no ordenamento.

A doutrina nacional também caminha nesse sentido. Apresentando a dicotomia
existente entre as referidas tradices juridicas, o professor Rodolfo de Camargo Mancuso
afirma que o common law é um sistema juridico velho de um milénio, no qual as decisfes
baseadas na "equity" tornam-se precedentes e assim assumem a forma de fontes de direito,
enquanto que "no sistema do direito continental a jurisprudéncia, o precedente, o case-law
ndo sdo fontes formais do direito positivo". (2010, p. 199-202).

Mesmo reconhecendo que hd uma doutrina contempordnea que advoga uma
convergéncia ou, em suas palavras, uma atenuacdo progressiva da diferenca entre os dois
sistemas (civil e common law), Mancuso conclui que "toda essa crescente carga eficacial da
jurisprudéncia ndo nos parece, contudo, suficiente para alga-la, dentre nés (ainda), ao patamar
de uma vera fonte formal”. (2010, p. 205).

Sem embargo das diferencas conceituais existentes entre jurisprudéncia e precedente,
as quais serdo melhor demonstradas no topico seguinte, o que se verifica é que se o autor nao
reconhece a jurisprudéncia reiterada acerca de determinada matéria o conddo de ser fonte
formal de direito, menos ainda o faz em relagcdo a um precedente isolado.

Para justificar suas razdes, Mancuso ainda cita como exemplo o fato de as acdes
rescisorias serem permitidas em nosso ordenamento na hipdtese em que a decisdo que se
pretende rescindir representar literal violagéo a lei, enquanto o mesmo n&o ocorre se a decisdo
ndo acompanhar entendimentos judiciais anteriores ou for contraria a simula persuasiva, o
que levaria a conclusdo de que, ao contrario dos enunciados legislativos, os precedentes
judiciais ndo possuem forca normativa. (2010, p. 203).

Conforme se pode constatar, os escritos que apresentam a existéncia de uma rigida
dicotomia entre as tradicdes juridicas de civil e common law sdo vérios, mas os fundamentos,
ao final, se resumem a um principal que sobressai aos demais: a chamada teoria das fontes
juridicas.

Ou seja, grande parte da doutrina entende que as tradi¢cdes juridicas romano-
germanicas se distinguem das anglo-saxénicas porque se fundamentam em fontes de direito
muito distintas — enquanto estas encontram fundamento juridico para suas decisGes nos
julgados anteriores proferidos por outros tribunais, aquelas tém como principal fonte de

direito a propria lei —, 0 que implicaria em consequente divergéncia na forma de construir o
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direito e até mesmo no raciocinio juridico do julgador no processo hermenéutico de
justificacdo de suas decisdes*.

Tais argumentos se prestariam, assim, para justificar a rejeicdo (por vezes veemente,
como no trecho destacado acima) apresentada por alguns doutrinadores patrios em reconhecer
a forga normativa dos precedentes judiciais no direito brasileiro que, demonstrando sustentar
até hoje a mesma desconfianca de idos da Revolucdo Francesa em relacdo a atuagdo dos
juizes®®, entendem que um sistema fundado em precedentes ndo traria a previsibilidade e a
seguranca juridica esperadas®®.

A nosso ver, esses argumentos sdo, além de contraditdrios, de certa forma, utdpicos.
Contraditorios, porque é justamente essa exigéncia da doutrina dos precedentes de que 0s
juizes respeitem as decisfes ja tomadas que atuara como um dos limitadores de eventual
discricionariedade do julgador, uma vez que este devera restringir suas decisdes ao que ja foi
decidido no passado acerca da matéria e sO podera se posicionar de forma distinta se
submeter-se a um forte esfor¢o argumentativo (por meio da técnica de aplicacdo conhecida
por "distinguishing" ou pela superacdo do entendimento, conhecida como "overruling”, que
serdao melhor explicadas ao fim deste capitulo).

Além de contraditorios, referidos argumentos sdo também utdpicos porque supdem
que um sistema fundamentado tdo somente na lei positivada teria maior previsibilidade e
seguranca juridica que aqueles que se fundamentam em precedentes judiciais, ignorando
absolutamente — ao que nos parece — o fato de que também ha atividade criativa pelo juiz na
interpretacdo da lei nos casos concretos. Afinal, somente faria sentido advogar um necessario

aumento da previsibilidade do sistema juridico que seja fundamentado apenas na legislacao

14 Nesse sentido cita-se, a titulo de exemplo, trecho de ensaio de Thomas Mackay Cooper - conhecido por "Lord
Cooper" enguanto membro da "suprema corte” Escocesa, segundo o qual: "Um sistema de civil law difere de um
sistema de common law assim como o racionalismo difere do empirismo ou a deducdo da indugdo. Os membros
de sistemas de civil law raciocinam naturalmente dos principios aos exemplos, os membros do common law dos
exemplos aos principios. Os que estdo no civil law colocam sua fé em silogismos, os common lawyers nos
precedentes; o primeiro silenciosamente perguntando-se cada vez que surge um novo problema 'O que devemos
fazer dessa vez?' e o segundo perguntando em voz alta na mesma situagdo 'O que fizemos da uUltima vez?'. O
sujeito no civil law pensa em termos de direitos e deveres, o common lawyer com seu pedigree. O instinto do
sujeito no civil law é sistematizar. A regra de trabalho do common lawyer é resolver caminhando”. (COOPER
apud VOJVODIC, 2012, p. 68).

15 Conforme sabido, atribui-se o desenvolvimento da tradicdo juridica de civil law e a codificagdo dos sistemas
juridicos dela decorrentes a Revolucdo Francesa e a necessidade de limitacdo do poder das autoridades
julgadoras, tendo em vista a desconfianca criada sobre as institui¢des julgadoras naquele periodo. Para um maior
aprofundamento histérico, ver CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente Judicial como fonte do direito. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004; DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1993; entre outros.

16 Nesse sentido, Rodolfo Mancuso alega: "O sistema de precedentes, de visibilidade e certeza minimas, é uma
teia de arabescos técnicos, que torna impossivel o conhecimento do direito pelo leigo e alarga a faixa de
imprevisibilidade (quica de arbitrio) das decisdes judiciais". (MANCUSO apud VOJVODIC, 2012, p. 73).



36

codificada se fosse adotada a — j& superada — tese da natureza exclusivamente declaratoria das
decisOes judiciais, nos termos da qual o juiz atuaria como mera "boca da lei" e, portanto, a
previsibilidade se apoiaria nos enunciados legislativos aplicados de forma quase que mecanica
pelo intérprete.

Embora sejam infinitamente densas e ricas as discussdes acerca da natureza juridica da
decisdo judicial, trava-las nesse momento fugiria do escopo do trabalho proposto, que requer,
inevitavelmente, um recorte metodoldgico. Diante disso, esclarecemos que adotamos aqui a
teoria — capitaneada de forma mais radical pelo positivismo de Jeremy Bentham do século
XIX, mas que foi endossada e lapidada tanto por positivistas como Herbert Hart, quanto por
pos-positivistas como Neil MacCormick e Ronald Dworkin, entre outros — de que a atividade
judicial tem natureza genuinamente criativa e que, portanto, ao julgar um case law, o
intérprete esta, necessariamente, criando Direito®’.

Nesse sentido, retornando aos argumentos de que um sistema juridico que tem os
precedentes judiciais como fontes normativas padeceria de previsibilidade e seguranca
juridica, o que defendemos é exatamente o contrario: se as decisfes judiciais proferidas na
interpretacdo dos casos concretos sempre terdo o conddo de criar o direito — premissa que
adotamos, conforme esclarecimentos acima—, entdo uma decisdo judicial que respeite sua
historia institucional (DWORKIN, 2010) e observe os precedentes anteriores sobre a mesma
matéria certamente trard muito mais previsibilidade que uma decisdo proferida em um sistema
que nao exija dos intérpretes 0 mesmo respeito aos precedentes e 0 mesmo esforco
argumentativo para afasta-los. Afinal, esse sistema que ndo reconhece a forca normativa dos
precedentes judiciais permite, via de consequéncia, que suas decisdes judiciais sejam distintas
umas das outras, ainda que se refiram a mesma matéria sub judice, autorizando, portanto, a
criacdo de quantos direitos forem os casos julgados.

Assim, se a atividade judicial ndo € meramente declaratoria, e se para cada caso
concreto o julgador podera fazer uma nova interpretacdao independente do que ja foi decidido
sobre a mesma matéria pelo mesmo ou por outros tribunais, criando assim uma norma judicial
nova, certamente o jurisdicionado desse sistema nao possui qualquer previsibilidade e

seguranga quanto ao Direito relativo aquela matéria.

17 para maior aprofundamento sobre as referidas discussdes, ver: DUXBURY, Neil. The Nature and Authority of
precedent. Cambridge University Press. 2008; MACCORMICK, Neil. "Can Stare Decisis be Abolished?" In:
Juridical Review, 1996, pp. 197-213; EVANS, Jim. "Change in the doctrine of precedente during the nineteenth
century." In: GOLDSTAIN, Laurence (org.). Precedent in Law. Oxford, Clarendon, pp. 35-75; no Brasil,
BUSTAMANTE, Thomas. Teoria do Precedente Judicial: a Justificacio e a Aplicagdo de Regras
Jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012; CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente Judicial como fonte do
direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
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A chamada teoria das fontes, segundo a qual as tradi¢des juridicas de civil e common
law se distinguiriam porque, por fundarem-se em fontes normativas distintas, seriam distintas,
via de consequéncia, quanto a propria forma de pensar o direito (COOPER apud VOJVODIC,
2012, p. 68) também deve ser analisada com cautela.

Primeiro porque, conforme ja vem sendo denunciado por parte da doutrina mais
contemporanea, é possivel verificar atualmente um gradativo movimento de convergéncia
entre as tradi¢des juridicas de civil e common law também em relacdo as proprias fontes de
que alimentam seus sistemas: por um lado, nota-se que os sistemas juridicos continentais vém
reconhecendo cada vez mais teor vinculante aos precedentes judiciais — como se Vé, por
exemplo, no Brasil, as normas que vém sendo introduzidas no Codigo de Processo Civil,
conforme serd melhor demonstrado no capitulo seguinte; por outro lado, tem se identificado
também nos paises de tradi¢do juridica de common law um forte aumento de enunciados
legislativos demonstrando uma tendéncia a codificacéo, conforme serd demonstrado.

Em um trabalho critico acerca do referido movimento de convergéncia, o
processualista Luiz Guilherme Marinoni atribui a crescente influéncia dos precedentes
judiciais em sistemas de civil law ao movimento igualmente crescente de constitucionalizacao
do direito. Conforme demonstra o jurista, "a experiéncia [p6s Revolucdo Francesa] de que a
lei poderia ser criada de modo contrario aos interesses da populacdo e aos principios da
justica" fez com que os sistemas juridicos continentais resgatassem 0s principios como
normas cogentes conformadoras de justica, de modo que a Constituicdo passa a ser "dotada de
eficacia plena normativa e, assim, a lei perde o seu posto de supremacia, passando a se
subordinar a Constituicdo"®. (MARINONI, 2009, pp. 37-38).

Nesse contexto, esclarece o autor, a consequéncia do referido movimento
(neo)constitucionalista do direito!® é que, a partir do momento em que a lei passa a se
subordinar aos principios constitucionais, "a jurisdicdo ndao mais se destina a declarar a

vontade da lei, mas sim a conformar a lei aos direitos contidos na Constituigdo".

18 Nesse contexto, esclarece o autor: "A lei passa a encontrar limite e contorno nos principios constitucionais, o
que significa que deixa de ter apenas legitimacdo formal, restando substancialmente amarrada aos direitos
positivados na Constituicdo. A lei ndo mais vale por si, porém depende da sua adequagdo aos direitos
fundamentais. Se antes era possivel dizer que os direitos fundamentais eram circunscritos & lei, torna-se exato,
agora, afirmar que as leis devem estar em conformidade com os direitos fundamentais. O préprio principio da
legalidade passa a ter outro significado, deixando de ter um contelido apenas formal para adquirir contetido
substancial. O principio da legalidade passa a se ligar ao contetdo da lei, ou melhor, a conformacéo da lei com
os direitos fundamentais”. (MARINONI, 2009, p. 38).

19 No Brasil, tal movimento pode ser facilmente observado pelas normas de controle de constitucionalidade
(tanto difuso como concentrado), pelas técnicas de "interpretagdo conforme a constituicdo™ e "declaragéo parcial
de inconstitucionalidade sem reducdo de texto" (previstas pelo art. 28, paragrafo Unico da Lei n. 9868/99), entre
outros institutos, que serdo melhor apresentados no capitulo seguinte.
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Inevitavelmente, o papel do intérprete assume uma importancia ainda maior no ordenamento,
motivo pelo qual se passa a exigir uma adequacgdo a doutrina do stare decisis e um maior
respeito aos precedentes judiciais, sobretudo aqueles proferidos pela corte maxima,
responsavel por conformacao do sistema a Constituicdo. (MARINONI, 2009, p. 39).

Ja em relacdo as influéncias da tradi¢do do civil law sobre os sistemas anglo-saxdes,
Marinoni ressalta que, ainda que a producéo legislativa fosse pouco intensa na sua origem

inglesa, "a existéncia de leis nunca se op6s ao common law" ou, dito de outra forma, "a
profusdo de leis ndo exclui a necessidade de um sistema de precedentes™. (2009, p. 19).

Tal fato se confirma na contemporaneidade com a profusdo cddigos e enunciados
legislativos que vém sendo instituidos nos paises de tradi¢do juridica de common law. A titulo
de exemplo, é possivel verificar a recente edicdo em paises como Inglaterra, Australia e
Estados Unidos, de uma série de codigos — tais como Faléncia, Propriedade Intelectual,
Concorréncia, Codigo Bancario, Codigo Tributério, entre outros —, bem como a existéncia de
sistemas hibridos como no estado de Lousiana, nos EUA; Quebec, no Canada; Porto Rico e
Africa do Sul, conforme denunciam alguns juristas estrangeiros?.

Do ponto de vista de um jurista pratico, a autora Katja Funken defende que essa
mudanca decorreu da propria ideia de globalizacdo, com a internacionalizacdo das préaticas
comerciais e a criagcdo de organismos de unificagdo do Direito tais como a Comissdo das
Nacdes Unidas para o Direito Comercial Internacional (UNCITRAL), o Instituto para a
Unificacdo do Direito Privado (UNIDROIT) e, citando passagem do autor Guido Calabresi,
justifica tal préatica sob o argumento de que "as cortes ndo tem sido capazes de editar com
velocidade suficiente muitas das regras que a sociedade moderna aparentemente precisa”.
(CALABRESI apud FUNKEN, 2003, p. 7, tradugéo livre)?.,

Assim, conforme se verifica pelos exemplos citados acima, fica evidenciado que, em
relacdo as fontes normativas que alimentam os sistemas juridicos de civil e common law, nédo
se pode falar mais em tamanha divergéncia, j& que, a0 mesmo tempo em que 0s sistemas

continentais vém reconhecendo forca normativa aos precedentes judiciais, 0s sistemas

20 Nesse sentido ver ROSEN, Mark. What Has Happened to the Common Law? - Recent American
Codifications, and Their Impact on Judicial Practice and the Law's Subsequent Development, In: Wisconsin Law
Review. 1994, p. 1119-1286. Disponivel em: <http://scholarship.kentlaw.iit.edu/fac_schol/530> Acesso em: 23
de maio de 2015; MATTEI, Ugo; ANTONIOLLI, Luisa & ROSSATO, Andrea. Comparative Law and
Economics. In:  Universita Degli  Studi di  Trento. p. 505-538. Disponivel em: <
http://encyclo.findlaw.com/0560book.pdf> Acesso em: 23 de maio de 2015.

21 No original: "The reason for the increasing codification in Common Law jurisdictions, in the words of Guido
Calabresi, is that 'the courts are not capable of writing speedily enough most of the rules that a modern society
apparently needs."
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juridicos anglo-saxdes também vém recorrendo cada vez mais aos enunciados legislativos
codificados.

De toda forma, independentemente da discussdo acerca das fontes das quais 0s
sistemas juridicos extraiam o direito (se da lei ou dos precedentes), o fato é que — e esse € 0
ponto de maior relevancia para o nosso trabalho — é possivel defender que "o método
hermenéutico utilizado no momento de interpretar e aplicar um precedente judicial € 0 mesmo
em qualquer sistema juridico, pouco importando a tradicdo histérica a que se vincule",
conforme sustenta Thomas Bustamante. (2012, p. 93).

Para chegar a essa conclusdo, além de um estudo histdrico-comparativo, Bustamante
realiza, ao longo do desenvolvimento da sua Teoria do Precedente Judicial, uma aprofundada
analise do estilo de redacdo judicial em ambos os sistemas (Civil Law e Common Law — mais
especificamente na Franca e na Inglaterra) para verificar se haveria discrepancias tédo
evidentes em relacdo ao raciocinio juridico utilizado pelos intérpretes, quando da justificacao
de suas decisoes.

Para tanto, Bustamante partiu suas investigacGes da tese difundida por Arthur L.
Goodhart, de que, para se identificar o real elemento vinculante de um precedente judicial,
ndo se deve busca-lo nos argumentos que o juiz tenha utilizado para justificar suas decisdes,
como se acreditava até entdo, mas sim nos fatos materiais nos quais o intérprete baseou o seu
juizo. (2012, p. 108)%2.

Nesse contexto, o autor deixou de lado a t&o recorrente analise das fontes de direito e
passou a analisar os dois sistemas pela perspectiva do processo de raciocinio do intérprete no
momento de justificacdo das decisdes, tal como fez MacCormick (MACCORMICK apud
BUSTAMANTE, p. 108), e ao final concluiu que, de fato, "ndo ha diferencas consideraveis
no processo argumentativo entre o common e o civil law, ainda que subsistam certas
diferencas de estilo judicial". (BUSTAMANTE, 2012, p.110).

Afinal, segundo defende o préprio MacCormick, “quando falamos em ‘aplicar o

Direito a um problema’, estamos na realidade falando do que ¢ ao mesmo tempo o mais

22 Embora tenha se apropriado da referida "tese dos fatos materiais” [se é que assim podemos dizer] para dar o
ponto de partida a sua investigacdo, Bustamante alega que precisou superar o que chamou de "defeito" na teoria
de Goodhart, qual seja: a pressuposicdo de que seria possivel "separar radicalmente uma teoria dos precedentes
judiciais baseada em fatos de uma teoria dos precedentes baseada em regras" (2012, p. 109). Para tanto,
Bustamante apoia-se em autores tais como Cross, Simpson, Stone, MacCormick e Wréblewski, segundo os quais
“o uso do precedente orientado aos fatos e o uso dos precedentes orientados as regras sdo interconexos, porque
as regras disciplinam sempre um tipo qualquer de fato, e os fatos no discurso juridico ndo podem ser
compreendidos fora de suas relagdes com as regras” (WROBLEWSKI apud BUSTAMANTE, 2012, p.110).
Ainda assim, esse "defeito” ndo seria o suficiente para macular a importante tese de que sdo os "fatos materiais"
gue realmente levaram a decisdo que tém relevancia, e ndo os argumentos utilizados pelo julgador para justifica-
la.
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importante e 0 mais simples modo de argumentagdo juridica: o argumento por subsungio”.
(MACCORMICK apud BUSTAMANTE, p. 110).

Nesse contexto, Bustamante afirma que, independentemente do sistema juridico em
andlise, "a referéncia a uma regra universal para solucionar um problema juridico particular
sera sempre um elemento indispensével para a justificagdo juridica", mesmo que referida
regra universal ndo esgote os problemas do caso particular (2012, p. 111) e, assim, conclui

que:

é falaciosa a assercdo de que o processo de raciocinio juridico - e em especial o
raciocinio que desenvolvem os juizes no contexto justificacdo das decisdes - seja
substancialmente diferente nas tradi¢Ges juridicas do common law e do civil law.

Em qualquer sistema juridico um precedente judicial somente podera constituir um
padrdo para resolver casos futuros caso seja possivel dele extrair uma regra universal
a qual os casos futuros possam e devam ser subsumidos sempre que se repetirem as
condigdes presentes na hipotese de incidéncia de tal regra juridica. (2012, p.112).

Desse modo, considerando o principio da universalizabilidade — que traz consigo a
concepcao de justica formal no sentido de tratar casos semelhantes de modo semelhantes?® —,
é possivel sustentar que a forma de raciocinar por precedentes, ou seja, 0 raciocinio juridico
empregado pelos julgadores no processo hermenéutico de tomada de decisGes independe do
sistema juridico e das tradigbes a que esteja vinculado?.

E é adotando essa premissa tedrica que o trabalho que ora apresentamos se justifica.

Afinal, se o raciocinio por precedentes € o mesmo em qualquer sistema juridico, — e se 0

23 Segundo MaCormick: “(...) a racionalidade do sistema de precedentes depende dessa propriedade fundamental
da justificacdo normativa, dentro de qual moldura justificatoria: sua universalizabilidade. Qualquer compromisso
com a imparcialidade entre diferentes individuos e diferentes casos exige que os fundamentos para o julgamento
neste caso sejam repetiveis em casos futuros" (2008, p. 120). “Afirmo que ndo ha nenhuma justificagdo sem
universalizacdo; a motivacdo ndo precisa de universalizacdo; (...). Para que fatos particulares — ou motivos
particulares — possam ser razdes justificadoras, eles tém que ser subsumiveis a um principio relevante de acdo
universalmente afirmado, mesmo que a proposicdo universal respectiva seja reconhecidamente excepcionavel
(defeasible).” (2008, p. 131).

Neste mesmo sentido, de acordo com Cruz e Tucci "o elemento crucial que efetivamente justifica a recepgédo
analdgica da decisdo anterior para a solu¢do da hipotese posterior € o 'principio da universalizabilidade',
entendido como uma exigéncia natural de que casos substancialmente iguais sejam tratados de modo semelhante.
E é ele, com efeito, 0 componente axioldgico que sempre revestiu a ideia de 'justica como qualidade formal®.
(CRUZ E TUCCI, 2004, p. 25).

24 0 que n&o quer dizer, por 6bvio, que ainda ndo subsistam diferencas entre os sistemas juridicos de tradicdo de
civil law e common law. Entendemos que ainda ha diferencas, inclusive estruturais (MACCORMICK;
SUMMERS, 1997, p. 1-15), tais como “(...) a origem das normas gerais que vinculam o processo de tomada de
decisdo: em um caso, sdo normas produzidas pelo legislador; noutro, a legislagdo é descentralizada, e as normas
gerais que constituem fundamento de validade da decisdo tém origem costumeira” (BUSTAMANTE, 2012, p.
102). O que defendemos é que, adotando a Teoria de Thomas Bustamante, tais diferencas ndo impedem a adogéao
de uma doutrina de reconhecimento dos precedentes nos paises de civil law, uma vez que 0 processo
hermenéutico quando se utiliza um precedente como fonte normativa - de buscar uma regra universal para
solucionar um problema juridico particular - € 0 mesmo independente da tradigdo juridica a que o julgador se
filie.
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Brasil, assim como os demais paises de tradicdo de civil law, ja& vem ha algum tempo em uma
caminhada gradativa de valorizacdo dos precedentes, conforme esclarecemos atras — nao
subsistem fundamentos que impecam a adocdo de uma doutrina do stare decisis também em
nosso ordenamento juridico, reconhecendo forga normativa aos precedentes judiciais?>.

Muito ao contrario, negar os precedentes judiciais como fonte de direito nos sistemas
de civil law ndo é somente fechar os olhos e negar a realidade concreta mas €, mais que isso,
impedir a profusdo de estudos acerca do tema, o que dificulta, sobremaneira, o bom
desenvolvimento de uma doutrina de precedentes que seja adequada ao nosso ordenamento.

Defendemos, portanto, que a partir do momento em que a doutrina pétria reconhecer a
forca normativa dos precedentes judiciais também em sistemas juridicos de Civil Law?®
implicara necessariamente em um maior compromisso no papel do julgador/intérprete, que
devera se preocupar ndo somente com 0s precedentes ja existentes em relacdo aquela matéria,
mas também — e sobretudo — com as consequéncias de suas decisdes enquanto possiveis
precedentes que poder&o orientar julgamentos futuros.

Ou seja, o reconhecimento e a valorizagdo dos precedentes judiciais em nosso
ordenamento ndo somente contribui para uma constante — e mais coerente — evolucdo do
nosso direito, como também ndo implica em momento algum em menor seguranca juridica
em relacdo ao sistema que adota apenas a lei como fonte normativa, muito ao contrario,
garantird uma maior previsibilidade do comportamento dos tribunais quanto a interpretacéo
das normas juridicas postas, impedindo assim um sistema com decisdes difusas e
absolutamente discrepantes.

Em sentido contrario, negar a forca normativa dos precedentes judiciais é ocultar uma
realidade ja evidente, e apenas servira para dificultar os avangos nos estudos doutrinarios
acerca do tema e impedir as exigéncias por uma melhor aplicacdo — mais aprimorada e mais

técnica — em nosso sistema.

%5 Conforme imp&e o Novo Caodigo de Processo Civil (Lei 13.105 de 2015), que sera objeto de dedicada atengdo
em capitulo posterior.

% para o autor José Rogério Cruz e Tucci, "os precedentes judiciais constituem importante fonte de direito,
mesmo no ambito dos sistemas juridicos de tradigdo romanistica (civil law)" e, portanto, as referidas discussoes
acerca do carater normativo do precedente judicial ficam por conta da infrutifera especulagdo, ja que a pratica
jurisprudencial demonstra realidade diversa. (CRUZ E TUCCI, 2004, p. 18).
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2.2 Precedente Judicial: conceito e normatividade

2.2.1. Distincao conceitual: precedente, decisdo, jurisprudéncia, costumes, coisa julgada

Em que pese a expressdo precedente traga em si um significado a principio intuitivo —
e ndo exclusivo do raciocinio juridico, j& que tomar decisbes com base em experiéncias
anteriores acompanha o ser humano desde o inicio de sua existéncia®’ — é importante, ja de
inicio, esclarecer algumas diferencas conceituais (dentro da doutrina do stare decisis)
existentes entre os chamados precedentes judiciais e outros institutos em nosso ordenamento
juridico.

De uma forma mais ampla e geral, a doutrina costuma definir precedentes como
"decisOes prévias que funcionam como modelo para novas decisdes" em casos semelhantes.
(MACCORMICK; SUMMERS, 1997, p. 01)%,

Com base nessa definicdo, ja é possivel aferir uma importante distin¢do conceitual que
a doutrina costuma destacar: embora todo precedente decorra de uma deciséo judicial prévia,
nem toda decisdo judicial serd necessariamente um precedente. Afinal, segundo esclarece
Marinoni, s6 é possivel falar em precedente "quando se tem uma decisdo dotada de
determinadas caracteristicas, basicamente a potencialidade de se firmar como paradigma para
a orientacdo dos jurisdicionados e magistrados". (2013, p. 213).

Quanto a essas caracteristicas que seriam capazes de conferir natureza normativa e
vinculante a um precedente judicial, ainda é possivel encontrar alguma divergéncia
doutrinaria, mesmo entre os juristas ja inseridos na doutrina do stare decisis.

E que, para aqueles juristas de maior influéncia positivista, a vinculatividade de um
precedente decorre apenas da autoridade do juiz que o estabeleceu?®. Ou seja, basta ter sido
estabelecido por alguma autoridade competente para que uma decisdo judicial tenha valor de
precedente e assim deva ser observado pelas instancias inferiores.

Ocorre que, conforme esclarece a professora Marina Gascoén Abellan (apud
BUSTAMANTE, 2012, pp. 267-268), somente ter sido proferida por uma autoridade superior

27 3o often in life we are looking for ways to make decisions with which we will be content. The appropriate
options will be determined by the circumstances of the decision, and so it would be impossible, in the abstract,to
set out an exhaustive list of ways to decide. But some of those ways are obvious. We might act on our instinct, or
deliberate on the reasons supporting different possible decisions, or treat some rule, formal or otherwise, as a
reason which pre-empts all others. We might try to devise a strategy, as Solomon did, to make others reveal
information that would make deciding easier. Or we might even, though only exceptionally, decide not to decide
and entrust an outcome to chance." (DUXBURY, 2008, p. 01).

28 No original em inglés: "Precedents are prior decisions that function as models for later decisions".

29 Conforme sera detidamente analisado no préximo tépico.



43

ndo é elemento suficiente para caracterizar uma decisdo como precedente, pois, além da
tradicional concepg¢do que temos de precedente — qual seja, aqueles “critérios jurisprudenciais
assentados pelos mais altos tribunais e cuja observancia ordena ou recomenda, com mais ou
menos vigor, pelos tribunais inferiores” — ha ainda uma acep¢do mais restrita, que a autora
denomina de "autoprecedente”, e se refere aqueles “critérios adotados pelo proprio juiz na
resolucéo de casos anteriores."

E é justamente nesse Ultimo caso que se pode confirmar que o respeito aos precedentes
ndo decorre necessariamente de um ato de autoridade, mas muito além disso, decorre de uma
exigéncia de coeréncia do préprio ordenamento juridico, exigéncia essa que, conforme
esclarece a autora espanhola, "em principio opera-se em relacdo ao passado, mas que deve se
conceber também, e principalmente, em relacdo ao futuro, ou como consciéncia de que um
bom critério de resolucdo serd aquele que valha também para resolver casos posteriores”.
(GASCON ABELLAN apud BUSTAMANTE, 2013, p. 268).

Nesse contexto, considerando que o respeito ao precedente constitui, portanto, "uma
exigéncia de argumentacio que se pretenda racional"*° (idem, p. 268) poderiamos acrescentar
a famosa metafora do romance em cadeia utilizada pelo jusfilésofo Ronald Dworkin em sua
Teoria da Integridade. Segundo o autor norte-americano, a atividade jurisdicional funcionaria
como um romance seriatim, de forma que cada autor (no caso, o juiz) recebe os capitulos que
ja vem sendo escritos por outros autores do romance para dar a ele a sua contribuicéo,
devendo assim interpretar os capitulos que recebeu para, somente entdo, escrever o seu
capitulo, que ficard com o final em aberto para que os autores subsequentes também
acrescentem a sua contribui¢do. (DWORKIN, 2010, p. 275).

Assim, segundo o modelo de Law as integrity de Dworkin, os juizes devem se
preocupar ndo somente com a interpretacdo e respeito as normas decorrentes do processo de
concretizacdo do direito! dos julgadores anteriores, as quais deverdo dar continuidade, mas
devem se preocupar também em adotar bons critérios racionais para que — nas palavras de
Gascon Abellan — a referida decisdo valha para casos posteriores e, portanto, seja possivel dar

sequéncia ao chamado romance em cadeia.

30 Uma vez que, segundo a autora, o respeito ao precedente traz em si um dos principios de corre¢do kantianos,
qual seja: o da "universalizabilidade".

31 Conhecidas também por "normas adscritas", conforme terminologia utilizada por Robert Alexy em sua Teoria
dos Direitos Fundamentais, de acordo coma acepgdo de Thomas Bustamante, ou como "normas atribuidas",
expressdo utilizada por Virgilio Afonso da Silva em sua traducdo da referida Teoria dos Direitos Fundamentais
de Alexy.
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Nesse sentido, é possivel concluir que, de fato, nem toda decisdo sera necessariamente
um precedente. Para que uma decis@o judicial assuma o papel e a forca de um precedente
vinculante, ndo basta somente ser proferida por um tribunal de instancia superior, mas antes
disso € necessario que a matéria em analise seja submetida a um processo argumentativo e
racional que considere todos os elementos e circunstancias do caso em analise e enfrente
todos os argumentos suscitados pelas partes. Somente assim € que, conforme aponta a melhor
doutrina, podera se afirmar ter sido produzida uma(s) norma(s) (ratio decidendi) capaz de
assumir um carater universalizavel e teor vinculante.

Por outro lado, o termo precedente também ndo pode ser confundido com
jurisprudéncia, embora tal equivoco seja cometido com grande frequéncia pela praxis,
sobretudo em paises de tradicdo juridica de civil law.

Conforme ensina Michele Taruffo, a primeira distincdo entre precedente e
jurisprudéncia é de carater quantitativo: enquanto precedente se refere a uma decisdo relativa
a um caso particular que, [construida racionalmente e com pretensdo de
universalizabilidade], serve de paradigma para decisdes posteriores, o termo jurisprudéncia,
por outro lado, se refere a "uma pluralidade frequentemente muito ampla de decisGes relativas
a varios e diversos casos concretos”. (2014, p. 3).

No entanto, ressalva o processualista italiano, a diferencga entre ambos os institutos
"ndo é apenas de tipo semantico”, e ndo saber distingui-los pode trazer riscos a uma coerente
aplicacdo de normas jurisprudenciais. E que, conforme informa o autor, o precedente prové
uma regra universalizavel que, para ser utilizada como critério para a decisdo de um caso
concreto posterior, dependera de uma anéalise e confronto dos fatos do primeiro caso com 0s
do segundo, de forma que o julgador verificara se prevalecem "os elementos de identidade ou
os elementos de diferenca entre os fatos dos dois casos". (TARUFFO, 2014, p. 3-4).

Nesse caso, conclui Taruffo, apenas um precedente ja sera suficiente para orientar e
justificar a decisdo do caso sucessivo. (2014, p. 4). Tanto 0 € que, em paises que possuem
uma cultura de precedentes ja enraizada, geralmente a decisdo que se assume como paradigma
é uma sé (raramente acompanhada de poucas outras decisdes de apoio) e é identificada pelo
préprio nome das partes litigantes, de forma que é plenamente possivel identificar qual
realmente é o precedente de determinada matéria.

O uso da jurisprudéncia, no entanto, ndo se da da mesma maneira. Conforme ensina
Michele Taruffo, autor que ha muitos anos vem estudando o uso de precedentes no sistema
italiano e no direito comparado, os sistemas juridicos que evocam a jurisprudéncia como

fundamento normativo geralmente se referenciam em um grande nimero de decisGes, as quais
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decorrem de fatos concretos dos mais variados, o que dificulta, sobremaneira, identificar
qual(is) dessas decisbes é verdadeiramente relevante, quais os fatos materiais considerados e,
sobretudo, qual é a norma adscrita que realmente vincula as decisfes posteriores.

Assim, conforme denuncia o professor italiano, nesses casos ndo ha como fazer uma
anélise comparativa dos fatos, pois os enunciados que constituem a chamada jurisprudéncia
sdo, em geral, "declara¢Ges concentradas em uma ou em poucas frases que tém como objeto
regras juridicas”. Isso significa que, como essas regras sdo formuladas “como enunciados
gerais de conteudo preceptivo”, as selecdes de jurisprudéncia passam a se assemelhar muito as

codificacdes, conforme conclui Taruffo:

em regra, 0s textos que justificam a nossa jurisprudéncia nao incluem os fatos que
foram objeto de decisdo, de modo que a aplicacdo da regra formulada em uma
decisdo anterior ndo é baseada na analogia dos fatos, mas na subsuncdo da
fattispecie sucessiva em uma regra geral.

Esse modus operandi encontra-se tdo profundamente enraizado em nossos habitos,
que ndo se da atencdo aos fatos nem mesmo quando o inteiro texto da sentencga se
encontra disponivel e ndo s6 a ementa. (2014, p. 05).

Ao fim de seu estudo comparativo entre das noc¢des de precedente e jurisprudéncia,
Michele Taruffo ainda apresenta uma critica a um fenbmeno que pontua como gravemente
patoldgico no sistema juridico italiano [que se assemelha muito ao sistema brasileiro]: um
numero anormal®? de acérddos pronunciados pela Corte de Cassacio italiana, muitas vezes
sobre a mesma matéria, o que acaba desencadeando incoeréncias e contradigdes no &mbito da
mesma jurisprudéncia. Afinal, conclui o autor, "ndo se sabe quase nunca se realmente se
chegou a conhecer toda a jurisprudéncia (o que é muitas vezes impossivel) ou, pelo menos,
toda a jurisprudéncia relevante sobre um determinado assunto”. (2014, p. 06).

Nesse contexto, arriscariamos sustentar aqui, com base no que ja foi estudado até o
momento que, quando um julgador se apoia em uma vasta jurisprudéncia sobre determinado
assunto para fundamentar uma decisdo, certamente aquela jurisprudéncia nao tera a forca
normativa de um precedente, uma vez que, nessas hipoteses — por ndo ser possivel estabelecer
um raciocinio analdgico entre os fatos dos (inimeros) casos paradigmas e o0 caso sub judice —
terdo sido considerados apenas 0s argumentos esbocados resumidamente nos enunciados

gerais, e ndo os fatos materiais que efetivamente influenciaram a tomada de deciséo

32 Taruffo compara a Corte de Cassacdo ltaliana com tribunais superiores de outros sistemas juridicos e
demonstra que, enquanto a House of Lords inglesa pronuncia em média 100 sentengas por ano e a Suprema
Corte dos Estados Unidos uma média de 200 sentengas por ano, a referida Corte Italiana pronuncia uma média
de 50.000 decis@es por ano. (2014, p. 06).
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daquele(s) paradigma(s), exatamente o contrario do que propde a doutrina do stare decisis
influenciada por Arthur L. Goodhart®, conforme ja tratamos no topico anterior.

Assim, podemos concluir que, se uma decisdo judicial isolada ndo necessariamente
produzira um precedente judicial, também n&o sera o conjunto de decisdes reunidas — muitas
vezes contraditorias entre si — que, por si sd, tera esse condo, conforme visto acima3,

Ainda em relagdo as distingBes conceituais, cumpre-nos destacar que precedente
também néo se confunde com costume. Segundo Neil Duxbury, "precedentes e costumes nédo
sdo apenas institutos distintos, como podem até mesmo ir um contra o outro”. Conforme
ilustra o autor, "ao passar a admitir membros do sexo feminino, por exemplo, uma instituicdo
pode estabelecer nesse momento um precedente que quebra com 0 Seu costume".
(DUXBURY, 2008, p. 08, traducao livre)®,

Embora parecam semelhantes — sobretudo no contexto do common law, ja que ambos,
costume e precedente, sdo fontes relacionadas a praticas passadas, decorrentes de
conhecimento adquirido — Duxbury elenca diversos pontos distintivos entre os dois institutos:
enquanto os juizes que utilizam precedentes estdo se apoiando no trabalho dos tribunais
anteriores, 0s costumes, por outro lado, ndo precisam ter sido formalmente reconhecidos;
enquanto os precedentes tém um fato e um momento marcado na histéria, os costumes se
caracterizam por ser imemoriais, uma vez que fundamentam uma deciséo justamente porque
"ninguém lembra 0 momento em que a questdo a decidir foi decidida de outra maneira".
(2008, p. 08-09, traducéo livre)®.

Além disso, o autor inglés aponta que, quando os precedentes sdo seguidos — ou
mesmo quando ndo o sdo pela aplicacdo das técnicas de distinguish ou overruling — isso
ocorre porque aquele precedente foi submetido a um processo argumentativo racional que

sustenta determinada linha de entendimento. Os costumes, por sua vez, ndo sao considerados

33 Conforme determina a teoria de Goodhart amplamente difundida na doutrina do stare decisis, "o juiz alcanca
uma conclusdo a partir dos fatos tal como ele os vé. E nesses fatos que ele baseia 0 seu juizo, e ndo em quaisquer
outros. (...) E pela sua escolha dos fatos materiais que o juiz cria Direito (...). Portanto, para determinar a ratio
decidendi [principle of a case] um primeiro e mais essencial passo é determinar quais foram os fatos materiais
em que o juiz baseou a sua conclusao”. (GOODHART apud BUSTAMANTE, 2012, p. 108-109).

3 Até mesmo porque, ficaria a pergunta, quantas decisdes judiciais sdo necessarias para formar uma
jurisprudéncia que se diga "dominante" sobre determinada matéria e que, portanto, terd o conddo de nortear todas
as demais decisdes no ordenamento juridico?

% No original: "The characterization is misleading, because precedents and customs are not only distinct from
but may even counter one another: in admitting female members, for instance, an institution might set a
precedent which breaks from its custom. In relation to the common law, the characterization might at first seem
more appropriate.”

% No original em inglés: "Thirdly, custom differs from precedent in that it may be immemorial: to decide by
reference to precedent is to compare the present case with an identifiable earlier event, whereas decisions on the
basis of custom often justify an outcome by observing that nobody remembers a time when the question in hand
was resolved in any other way".
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relevantes pelas razfes que encarnam, mas por terem sido amplamente aceitos por uma
comunidade especifica no passado. (DUXBURY, 2008, p. 9).

E, por fim, Duxbury destaca como um dos principais pontos distintivos entre
precedente e costume o simples fato de, conforme ja demonstramos no item 2.1 deste
capitulo, o direito consuetudinério ser muito anterior a propria doutrina dos precedentes, o que
significa que os costumes j& existiam como fonte de direito muito antes dos chamados
precedentes.

Tal distincdo entre precedente e costume assume especial relevancia para o presente
trabalho porque defendemos aqui que os precedentes judiciais tém forca normativa vinculante
também em matéria tributéria, tendo em vista a exigéncia de coeréncia e seguranga juridica no
ordenamento, ndo se tratando de mera fonte interpretativa da lei, como advoga parte da
doutrina patria®’.

Por fim, a Gltima distincdo conceitual que nos cabe fazer nesse topico se refere a
definicdo de coisa julgada, prevista de forma expressa em nosso ordenamento juridico no
artigo 467 (e seguintes) do Cddigo de Processo Civil ainda vigente (Lei n. 5.869/73), nos
termos do qual "denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e
indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”. (BRASIL,
1973).

Tendo em vista a referida definicdo legal, a primeira distin¢cdo que se nota entre coisa
julgada e precedentes judiciais é o fato de, embora ambos se relacionarem com as ideias de
seguranca juridica e protecdo da confianca, "o precedente é destinado a garantir a estabilidade
[e coeréncia] da aplicacdo do direito, enquanto a coisa julgada garante a inalterabilidade da
aplicagéo do direito em determinado caso concreto”. (MARINONI, 2013, 138).

Afinal, conforme esclarece Luiz Guilherme Marinoni, "a coisa julgada tutela a
confianca do cidaddo no ato estatal que decidiu o seu caso, assegurando que o beneficio
outorgado por esse ato jamais lhe sera tirado", e nada tem a ver com a previsibilidade ou
continuidade de determinado entendimento juridico no ordenamento em geral, tampouco se
pode falar em expectativa de uma decisdo em determinado sentido com base na ideia de coisa
julgada. (2013, p. 136).

37 Nesse sentido Tércio Sampaio Ferraz Junior argumenta: "Em suma, a jurisprudéncia no sistema romanistico &,
sem davida, 'fonte' interpretativa da lei, mas ndo chega a ser fonte do direito. No caso da criagdo normativa
praeter legem, quando se suprem lacunas e se constituem normas gerais, temos antes um caso especial de
costume™ (2007, p. 241-246). Em outros termos, para Ferraz Junior, na pratica, a jurisprudéncia, no sistema
romano-germanico, ndo tem um poder vinculante.
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Isso significa que, dentro da doutrina dos precedentes, o poder judiciario até pode
modificar/superar entendimento acerca de determinada matéria, mas, ainda assim, essa
mudanca de entendimento jamais podera atingir decisdo que ja esteja acobertada pela coisa
julgada®e.

Assim, conclui Marinoni, enquanto no respeito aos precedentes a confiangca advem da
jurisdicdo [em sentido lato] e € depositada nas decisdes ja tomadas, na coisa julgada a
confianca é "atributo do processo jurisdicional” e é depositada na "imutabilidade do ato do
poder jurisdicional”. (2013, p. 137).

Nesse contexto, acrescentamos ainda que, conforme determina a legislacdo brasileira
acerca da matéria®®, ndo fazem coisa julgada "os motivos, ainda que importantes para
determinar o alcance da parte dispositiva”, e nem os fatos, os quais sdo caracterizados pela
propria legislacdo processual como "o fundamento da sentenca” (BRASIL, 1973). Isso
demonstra claramente que, embora determinada decisdo judicial faca coisa julgada imutavel
para as partes envolvidas, as normas adscritas decorrentes da deciséo néo o fardo, de modo
que poderdo vir a ser reinterpretadas e até mesmo superadas em outros casos subsequentes -
desde que, obviamente, submetidos a uma argumentacdo racional como se defende neste
trabalho.

Ou seja, enquanto a coisa julgada pode dissociar-se da fundamentacéo juridica e dos
fatos que a integram, o precedente, ao contrario, depende necessariamente dos fatos materiais
e dos fundamentos que lhe fazem parte.

Nesse contexto, resta ainda mais visivel o quanto a doutrina dos precedentes pode ser
positiva, pois, a0 mesmo tempo em que um precedente judicial vincula os tribunais
posteriores, de forma a garantir maior coeréncia e seguranca ao ordenamento, por outro lado
as razbes que o fundamentam, que ndo fazem coisa julgada, podem vir a ser superadas no
futuro por meio do chamado overruling, garantindo assim um importante espaco para a

evolucdo do sistema e do proprio direito.

2.2.2. Forca normativa do precedente judicial: precedentes vinculantes x precedentes

persuasivos

% Salvo em carater excepcional, por meio de acdo rescisoria, conforme regulada, até a data do depdsito da
presente dissertacdo, pelos artigos 485 a 495 do Codigo de Processo Civil de 1973.

39 Mais especificamente, o art. 469 do Cddigo de Processo Civil vigente, nos termos do qual: "Art. 469. Néo
fazem coisa julgada: | - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da
sentenga; Il - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenga; Il - a apreciacdo da questéo
prejudicial, decidida incidentemente no processo” (BRASIL, 1973).
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Conforme demonstrado nos tdpicos anteriores, é possivel sustentar que os precedentes
judiciais possuem forca normativa ndo somente na tradi¢cdo de common law, mas também nos
sistemas juridicos de tradicdo romano-germanica. No sistema brasileiro, por exemplo, 0s
precedentes vieram ganhando reconhecimento ndo somente pela praxis jurisdicional, mas pela
propria legislacdo que vem trazendo de forma positivada inumeros dispositivos

intrinsecamente relacionados a aplicagio de normas jurisprudenciais®.

40 A titulo meramente ilustrativo, o artigo 103-A da Constituicdo da Republica de 1988, incluido pela Emenda
Constitucional 45/2004, e os artigos 543-B e 543-C do Cdédigo de Processo Civil de 1973, incluidos pela Lei 11.
418/2006, conforme abaixo:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de dois tercos
dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais drgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A simula terd por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficicia de normas determinadas, acerca das quais
haja controvérsia atual entre 6rgdos judicidrios ou entre esses e a administragdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica.

8 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagéo, revisdo ou cancelamento de simula podera
ser provocada por aqueles que podem propor a a¢éo direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisao judicial que contrariar a simula aplicdvel ou que indevidamente a aplicar,
caberd reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou
cassard a deciso judicial reclamada, e determinard que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da simula,
conforme o caso.

Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a analise da
repercussdo geral serd processada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, observado o
disposto neste artigo.

§ 1° Cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos representativos da controvérsia e encaminha-
los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento definitivo da Corte.

8 2° Negada a existéncia de repercussdo geral, os recursos sobrestados considerar-se-80 automaticamente nédo
admitidos.

8 3° Julgado o mérito do recurso extraordinario, os recursos sobrestados serdo apreciados pelos Tribunais,
Turmas de Uniformizacdo ou Turmas Recursais, que poderdo declara-los prejudicados ou retratar-se.

8 40 Mantida a decisdo e admitido o recurso, poderd o Supremo Tribunal Federal, nos termos do Regimento
Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acérdéo contrario a orientagdo firmada.

§ 5° O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal dispora sobre as atribui¢cbes dos Ministros, das Turmas
e de outros 6rgdos, na analise da repercussao geral.

Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questdo de direito, 0 recurso
especial sera processado nos termos deste artigo.

§ 10 Cabera ao presidente do tribunal de origem admitir um ou mais recursos representativos da controvérsia, 0s
quais serdo encaminhados ao Superior Tribunal de Justica, ficando suspensos os demais recursos especiais até o
pronunciamento definitivo do Superior Tribunal de Justica.

§ 2° N&o adotada a providéncia descrita no & 12 deste artigo, o relator no Superior Tribunal de Justica, ao
identificar que sobre a controvérsia ja existe jurisprudéncia dominante ou que a matéria ja estd afeta ao
colegiado, poderd determinar a suspensdo, nos tribunais de segunda instancia, dos recursos nos quais a
controvérsia esteja estabelecida.

§ 32 O relator poderé solicitar informacGes, a serem prestadas no prazo de quinze dias, aos tribunais federais ou
estaduais a respeito da controvérsia.

§ 42 O relator, conforme dispuser o regimento interno do Superior Tribunal de Justica e considerando a
relevancia da matéria, poderd admitir manifestagdo de pessoas, 6rgdos ou entidades com interesse na
controvérsia.

§ 52 Recebidas as informagdes e, se for o caso, apds cumprido o disposto no § 42 deste artigo, terd vista o
Ministério Publico pelo prazo de quinze dias.
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Durante um longo periodo, entretanto, a teoria do precedente vinculante — que
defendia que a distin¢do entre as tradicbes do common law e do civil law se encontrava no
carater vinculante ou ndo do precedente — foi adotada como a principal forma de distingédo
entre essas tradicOes. Essa teoria ganhou raizes com o crescimento do argumento de
autoridade promovido pelo positivismo juridico do século X1X. Mas uma teoria téo estrita do
precedente judicial ndo p6de mais prevalecer desde 0 momento em que o Positivismo Juridico
ja ndo conseguiu mais responder as exigéncias de legitimacdo do poder judicial em sua
complexidade crescente. (BUSTAMANTE, 2012, p. 117).

H4, ainda hoje, € fato, correntes positivistas que advogam que a forca normativa do
precedente judicial se funda em um argumento de autoridade. Essas correntes positivistas se
demonstram mais profundamente trabalhadas e, ndo necessariamente, postulam que o fato de
a forca normativa do precedente se fundar na autoridade implica que apenas em tradicdes de
common law esses precedentes sdo vinculantes.

Dois autores que, contemporaneamente, representam essa tradicdo positivista séo
Frederick Schauer e Joseph Raz. Segundo a teoria positivista do direito de Joseph Raz, o
fundamento do Direito estaria na autoridade, compreendida como aptiddo de modificar os
fundamentos/razdes para uma determinada acdo, ou seja, de modificar aquilo que chama de
“razdes protegidas” (1979, p. 16). Desse modo, segundo o autor, um individuo exerce
autoridade e, portanto, possui “poder normativo” se conseguir colocar as suas regras em
exercicio em determinada sociedade, de modo que as razdes que fundamentam essa regra
passem a ser consideradas como ‘“razdes protegidas”, ou seja, fundamentos fortes e
inafastaveis que excluem, por si s6, quaisquer razGes conflitantes (RAZ, 1979, p. 18).

Em outros termos, o exercicio da autoridade para Raz “inclui a aceitacdo de uma razdo
inevitavelmente excludente”, de modo que o poder normativo do direito se identifica na
medida em que “a existéncia de uma regra é uma razao para concordar com uma agéo e, ao

mesmo tempo, para excluir consideragdes conflitantes” (RAZ apud MARTINS 2014, p. 45).

§ 62 Transcorrido o prazo para o Ministério PUblico e remetida cépia do relatério aos demais Ministros, o
processo serd incluido em pauta na se¢do ou na Corte Especial, devendo ser julgado com preferéncia sobre os
demais feitos, ressalvados 0s que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus.

8 72 Publicado o acérddo do Superior Tribunal de Justica, os recursos especiais sobrestados na origem:

| - terdo seguimento denegado na hipotese de o ac6rddo recorrido coincidir com a orientagdo do Superior
Tribunal de Justica; ou

Il - serdo novamente examinados pelo tribunal de origem na hipdtese de o acérddo recorrido divergir da
orientacdo do Superior Tribunal de Justica.

§ 82 Na hipotese prevista no inciso 1l do § 7° deste artigo, mantida a deciséo divergente pelo tribunal de origem,
far-se-a4 o exame de admissibilidade do recurso especial.

8 92 O Superior Tribunal de Justica e os tribunais de segunda instancia regulamentardo, no &mbito de suas
competéncias, os procedimentos relativos ao processamento e julgamento do recurso especial nos casos previstos
neste artigo.
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Entende-se, portanto, que a teoria positivista de Joseph Raz pressupde que as normas
juridicas se prestam para conformar comportamentos, de modo que “o Direito apresenta-se
como um conjunto de normas dotadas de autoridade e exige que todos aqueles aos quais a ele
se submetem reconhecam a sua autoridade” (RAZ apud MARTINS, 2014, p. 46).

Para Joseph Raz, nesse mesmo sentido, o precedente judicial também é compreendido
como uma razéo protegida (assim como uma regra disposta em uma lei), ou seja, uma razéo
determinada pelo Direito para que se faca algo, excluindo-se todas as possiveis demais razdes
para fazé-lo ou deixar de fazé-lo.

Assim, para Raz, também a forca normativa deste precedente se encontra em sua
autoridade, ou seja, no fato de ele se postar como uma razao para concordar com determinada
acao e para excluir consideracdes que sejam conflitantes (1979, p. 29;187).

A teoria positivista de Frederick Schauer, relativamente ao precedente, ndo destoa
tanto do que postula Joseph Raz. E que Schauer também enxerga a aplicacdo dos precedentes
como uma forma muito semelhante a aplicacdo das regras, ao qual ele atribui 0 nome de
modelo de regras. (2002, p. 48).

De acordo com Schauer, regras sdo generalizacdes que buscam representar o nucleo
semantico do "entrincheiramento instanciado™ das suas justificacdes, de modo que devemos
ter acesso apenas a regra e ndo a sua justificacdo — que esta entrincheirada, ou seja, protegida,
resguardada —, sob pena de relativizarmos a um grau absurdo as margens de aplicacdo — e
mesmo de ndo incidéncia — de uma determinada regra (2002, p. 53).

Assim, para Schauer, a normatividade — ou “regridade” — da regra, deriva da
autoridade do Direito e ndo de sua justificacdo, pois, em que pese o fato de esta existir, ela
deve estar entrincheirada, ou seja, 0 acesso a ela deve ser dificultado. Se assim ndo fosse, para
Schauer, conforme suscitado, haveria uma relativizacdo absurda das regras, 0 que provocaria
uma ineficiéncia do Direito (2002, p. 68).

A aplicagdo do precedente, para Schauer, como dito, funciona de forma muito
semelhante a aplicacdo de uma regra. O precedente funciona como uma generalizagdo, com o
entrincheiramento das justificacbes para esta generalizacdo. A forca deste precedente, ou a
sua normatividade, encontra-se no fato de ele representar um peso nas futuras decisdes, como
um argumento de autoridade (2002, p. 182). O precedente, a partir da autoridade do Direito,
entdo, funciona como uma barreira a justificacdo e exige de quem pretende transpd-lo um

onus, ja que a sua justificativa esta entrincheirada (2002, p. 185).
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Para Schauer, entdo, a préatica de seguir um precedente significa tomé-lo "pelo seu
préprio status — sua fonte e ndo o seu contetdo — de precedente como uma razdo para decidir
a questdo posta da mesma forma como foi decidida no passado” (2007, p. 387).

Mas, ainda que diante de teorias contemporaneas do positivismo juridico, pode-se
entender que ha certa limitacdo nesta tradicdo para determinar quais sdo, de fato, as razdes
praticas para que um precedente seja ou ndo dotado de forca vinculante.

Conforme visto no tépico anterior, a titulo de exemplo, a teoria pds ou ndo positivista
de Dworkin enxerga o carater vinculante, ou a normatividade, dos precedentes judiciais — em
sentido exatamente contrario ao postulado por Raz e Schauer em suas teorias positivistas — na
historia institucional, ou seja, no conjunto de principios observados e construidos pelos juizes
ao julgar os casos em determinada comunidade politica (2010, p. 274).

A busca por uma coeréncia ou, em outros termos, por uma integridade no Direito,
exige exatamente do juiz que ele observe as decisdes anteriores ndo em seus exatos termos,
ndo enquanto uma regra, mas a luz da melhor interpretacdo que aquelas decisdes anteriores
procuraram atribuir a determinado principio em determinado caso (DWORKIN, 2010, p.
274).

Assim, para Dworkin, a vinculatividade ou o poder normativo de um precedente se
encontra em sua justificacdo moral e ndo em sua autoridade formal. A forca normativa do
precedente se encontra no fato de o juiz buscar “encontrar, em algum conjunto coerente de
principios sobre os direitos e deveres das pessoas, a melhor interpretacdo da estrutura politica
e da doutrina juridica de sua comunidade” (2010, p. 305).

Neste mesmo sentido defendido por Ronald Dworkin, Bustamante defende que "uma
teoria normativa dos precedentes judiciais — que pretende ser relevante para a pratica juridica
— deve superar as deficiéncias do Positivismo e sua insuficiéncia em fixar critérios para
entender quais tipos de argumentos e razdes devem contar na justificacdo de uma decisdo
juridica”. (2012, p. 288). Para o autor, "o Positivismo pressupde um fosso entre o Direito e a
Moral que ndo existe na pratica da argumentacao juridica” (2012, p. 88), pois os argumentos
morais desempenham um papel decisivo na atividade de aplicacdo do Direito, de modo que 0s
discursos juridicos e a moral podem ser concebidos como fragmentos de um discurso pratico,

e ndo como formas absolutamente independentes de argumentacédo (2012, p. 288).

41 Traducdo livre do original: "Thus, actually to follow precedent is to take a precedent’s very satus - its source
and not its content - as a precedent as a reason for deciding the issue now in the same way and it had been
decided in the past”.
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Abordando a mesma tematica, MacCormick sustenta como problema do Positivismo a
auséncia de resposta a indagacdo, "que pode ser levantada internamente pelos aplicadores do
Direito, sobre se, no caso concreto, se deve ou ndo considerar uma decisdo justificada pelo so
fato de ela se fundamentar em normas formalmente véalidas". (BUSTAMANTE, 2012, p.
289).

A partir do momento que compreendemos que o Direito ndo tem apenas um
aspecto real - ndo é apenas um conjunto de normas positivas
autoritariamente estabelecidas - mas também um lado ideal - a pretensdo de
estar ditando uma decisdo correta, uma norma individual moralmente
justificada -, e a partir do momento em que observamos que na pratica o juiz
deve combinar ambos os elementos, ou seja, otimizar esses dois aspectos,
para o fim de cumprir a pretensdo de correcdo levantada no discurso juridico
[Alexy, 1997-a e 1999], fica claro que a concepcdo formal de ‘fontes do
Direito' - apesar de dominante no discurso dos tedricos do Direito em geral
[v.g. Vernengo, 1995; Reale 2002; Guastini 1996-a] - ndo constitui uma
descrigdo adequada da atividade dos participantes no discurso juridico. O
Direito ndo € um objeto estatico e invariavel, que sempre tem a mesma
estrutura quimica, como a dgua. (BUSTAMANTE, 2012, p. 289-290).

Isso, porque, conforme pontua Bustamante, hd que se abandonar a ideia de que o
direito é criado por uma determinacdo arbitraria e compreendé-lo melhor como um sistema
produzido em conformidade com um sistema moral, atendendo a altos padrdes de
racionalidade procedimental e com uma inafastavel pretensdo de universalidade. (2012, p.
123).

Assim, nesse novo contexto, ou sob um novo paradigma juridico, pode-se afirmar que,
com razéo, os precedentes sdo dotados de forca normativa ndo apenas na tradi¢cdo de common
law, mas, da mesma forma, na tradicdo de civil law, fundados nos ideais de igualdade,
previsibilidade e seguranca juridica na prestacdo jurisdicional.

A este cardter eminentemente normativo dos precedentes, entretanto, nem sempre é
atribuida a mesma forca por cada sistema juridico. Segundo Neil MacCormick, conforme
relatado por Bustamante, "a forca do precedente em determinado sistema juridico pode variar
em funcdo do contexto institucional, da tradi¢do juridica, do sistema constitucional (e do
direito positivo em geral), e das teorias juridico-dogmaticas dominantes”. (2012, p. 283).

Conforme Bustamante, pode-se tomar as decisdes judiciais enquanto normas criadas
para uma determinada situagdo fatica com carater, portanto, concreto, enquanto pode-se
enxergar os precedentes enquanto fonte para essas normas concretas. (2012, p. 294). Assim, 0
autor defende que com base nesse conceito argumentativo das fontes do Direito, pode-se

sustentar a existéncia de "diferentes graus de vinculatividade dos materiais que 0s juristas
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utilizam na justificagdo de suas decisdes, dependendo da aceitabilidade racional e da
institucionalizagdo desses materiais™. (2012, p. 294-295).

Nesse contexto é que Bustamante defende que as fontes de direito podem ter
diferentes graus de vinculatividade: podem ser chamadas de fontes obrigatorias em sentido
forte (must-sources), fontes obrigatorias em sentido fragil (should sources) e fontes
permitidas (may-sources ou precedentes persuasivos). No discurso de aplicagéo, cada fonte
tera um peso concreto a depender da ponderacéo do aplicador do direito. (2012, p. 296-297).

Dentro deste contexto, os precedentes podem ser classificados em trés diferentes
modalidades: primeiramente, como precedentes obrigatérios em sentido forte, que sdo aqueles
que os tribunais inferiores devem, inevitavelmente, observar; em segundo lugar, como
precedentes obrigatorios em sentido fraco, que sdo aqueles que os tribunais devem considerar
em suas decisbes, mesmo que ndo sigam estritamente o que por eles determinado
(BUSTAMANTE, 2012, p. 301); e, por ultimo, como precedentes meramente persuasivos,
que sdo vistos como fontes permitidas, mas ndo obrigatérias do Direito, ou seja, que
potencializam a qualidade de uma decisdo judicial, sem ser, necessariamente, requisito sine
qua non dela. (BUSTAMANTE, 2012, pp. 299-302).

Propondo um modelo meramente duplice, Marinoni também destaca essa distin¢ao
entre os precedentes pelo seu grau de vinculatividade:

O precedente, quando persuasivo, constitui um argumento da parte e, por isso
mesmo, ndo pode ser adotado ou rejeitado sem a devida fundamentacdo. Alids, a
desconsideracdo do precedente esti, no minimo, no mesmo plano do descaso em
relagdo a prova, devendo gerar a nulidade da decisdo.

Enfim, apenas hé eficacia persuasiva quando o precedente deve ser considerado pelo
6rgdo judiciario, o que significa poder rejeitd-lo, mas sempre com a adequada
justificativa. Note-se que tal rejeicdo, devidamente justificada, pode consistir na
negagdo do fundamento da deciséo anterior, ao contrério do que ocorre quando o
precedente tem eficécia vinculante. (2013, p. 116).

Além da distincdo em relacdo ao grau de vinculatividade, Bustamante defende que as
fontes do Direito também sdo classificadas quanto as suas razfes, de forma que podem ser
justificadas ou por serem razdes dotadas de autoridade (posicdo institucional) ou por serem
razdes substantivas ou materiais (importancia material). (2012, p. 297).

Assim, segundo Bustamante, a caracterizagcdo dos precedentes como fontes do Direito
cuja vinculacdo pode variar nos niveis descritos acima se adéqua ao imposto pela
argumentacdo juridica (2012, p. 301), em cuja ponderacdo desses fatores é que se poderd, em
cada caso concreto, determinar em qual desses niveis se encontra a forca de um dado
precedente judicial. (2012, p. 302).
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Utilizando-se da famosa metafora da “interpretacdo como traducio"*? de Baldassare
Pastore, Bustamante busca retratar o processo de compreensdo das normas adscritas de
decis6es judiciais, de forma que a analogia representaria o procedimento de extracao da ratio
decidendi de um caso concreto e sua posterior aplicacdo como norma adscrita em um outro
caso. Afinal, como explica Bustamante, esse procedimento ndo implica apenas extrair o
contetdo daquela norma (ratio) enquanto um pressuposto suficiente para justificar a decisdo
tomada, mas muito mais que isso, € também um processo de "recontextualizacdo dessa norma
a um novo contexto fatico, juridico e argumentativo, onde deve ser determinado seu valor em
relagdo as outras normas e argumentos eventualmente encontrados nesse novo contexto™.
(2012, p. 305-306).

Além disso, o respeito aos precedentes judiciais no Estado Democratico de Direito é
justificado ndo apenas por argumentos praticos e filoséficos, mas também por argumentos
institucionais, os quais, segundo o autor, detém prioridade prima facie sobre os demais
argumentos praticos, cuja forca advém tdo apenas da corre¢cdo do seu conteldo.
(BUSTAMANTE, 2012, p. 306).

Utilizando-se de conceitos trazidos por Neil MacCormick (1998, 180-184),
Bustamante elenca os fatores institucionais capazes de determinar a forga de uma norma
jurisprudencial. O primeiro fator € o contexto institucional — representado pelo desenho
institucional dos 6rgdos jurisdicionais que, de forma geral, se mostram hierarquizados
independentemente do sistema juridico de origem, e nos termos do qual quanto maior o nivel
hierarquico da corte, maior sera o nivel de autoridade conferido as suas decisfes e, portanto,

maior sera a forca do precedente judicial.

Pode-se falar portanto que, via de regra, os precedentes das cortes superiores -
quando h& uma relagdo hierarquica direta entre os 6rgdos jurisdicionais em questao -
valem como fontes obrigatérias em sentido fragil (should-sources)
independentemente da existéncia de uma norma expressa no ordenamento juridico
que estabeleca a obrigacdo em sentido fragil porque é uma obrigacdo ndo apenas
superdvel no caso concreto (defeasible) - quando o julgador estiver diante de
situacBes excepcionais que justificam a reducdo teleoldgica da norma, através da
criacdo de excegdes gradualmente fixadas em discursos de aplicacdo das normas
adscritas de precedentes judiciais -, mas também passivel de cancelamento,
afastamento ou superagdo definitiva (overruling). Nesse Gltimo caso, o principio da
inércia exige que o afastamento do precedente encontre justificagdo racional: 'Quem
quer que deseje se afastar de um precedente detém o 6nus da argumentagdo'. (...) A

42 "Interpretar significa, portanto, traduzir um significado de um contexto (histérico, cultural) a outro, em um
processo de restituicdo de sentido que € ao mesmo tempo uma promogdo de sentido. A problematica
hermenéutica, desse modo, procede daquela particular relacdo entre texto e contexto, que faz possivel que o
sentido de um texto seja considerado capaz de descontextualizar-se, ou seja, de se liberar do seu contexto inicial
para se recontextualizar em uma nova situagdo, mas conservando uma identidade seméantica". (PASTORE, 2000,
p. 142).



56

forgca do precedente é demonstrada com mais clareza no caso de seu afastamento,
mas pode também ser reconhecida no caso em que o precedente é seguido. O fato de
[0 ato de] seguir o precedente ndo ser normalmente combinado com uma
argumentacdo substancial - enquanto o ato que desvia dele é - demonstra que 0s
precedentes tém wuma forca juridica propria.' [Alexy/Dreier 1997; 30].
(BUSTAMANTE, 2012, p. 309).

O segundo fator, a tradicdo juridica em que o aplicador do Direito estd inserido,
embora atualmente se possa dizer que houve um enfraquecimento das diferencas entre as
tradigdes juridicas de civil law e common law — sobretudo em razdo do obscurecimento do
Positivismo, segundo Bustamante —, é um dos fatores que podem contribuir para o peso/forca
de um precedente judicial.

Segundo MacCormick, a principal diferenca entre os dois sistemas seria:

(...) “a forma de se entender as normas juridicas”, pois, segundo 0 autor, ap6s a
codificagdo nos sistemas de civil law "a doutrina dominante € de que o Direito é
essencialmente produto da vontade legislativa, de sorte que a norma juridica em
sentido préprio e auténtico é aquela contida em uma se¢do de cddigo ou em certa
porcédo da legislagdo especial. Em contraste, nos sistemas de common law o Direito
é compreendido como apenas em parte determinado pela legislagdo, que tem a
funcéo de clarificar ou emendar e desenvolver o corpo de Direito preexistente (...),
de carater originalmente costumeiro, e é ou constituido ou a0 menos evidenciado
pelas decisdes dos tribunais” [MacCormick, 1998-a, p.181]. (BUSTAMANTE,
2012, p. 311-312).

No entanto, Bustamante reitera que, apesar dessas pequenas diferencas apontadas por
MacCormick, verifica-se atualmente uma tendéncia de convergéncia entre os dois sistemas,
de forma que em ambos ha grande espaco para a criagdo judicial do Direito, e em ambos 0s
juizes tém o "dever de justificar esses atos de criacao judicial do Direito". (2012, p. 313). Para

o0 autor brasileiro:

as diferengas que ainda existem entre os dois sistemas dizem mais respeito ao
diferente tipo de atividade realizada pelo legislador que propriamente ao método
judicial e aos argumentos que podem ser utilizados para justificar as decisdes. (...)
nos sistemas de civil law ha mais espaco para a criagdo material (de normas) no caso
concreto por meio da especificagdo de regras juridicas preexistentes, ao passo que no
common law ha uma maior frequéncia de criacdo de regras particulares no caso
concreto devido a ndo-existéncia de regras preestabelecidas (lacuna). (2012, p. 313).

Em outras palavras, significa que na tradi¢cdo do civil law predomina o precedente
chamado interpretativo, enquanto que na tradicdo do common law predomina o que se chama
de precedente integrativo, ou seja, aquele que cria normas para suprir lacunas. De toda forma,
essa diferenca, que atualmente permanece apenas em termos de grau, tende a reduzir cada vez

mais, tanto pela forca que os principios vém assumindo nos sistemas juridicos de civil law,
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como, por exemplo, pela chamada "“constitucionalizacdo do common law através dos tratados
internacionais que estabelecem normas gerais para 0s Estados-membros”. (BUSTAMANTE,
2012, p. 313). E, ainda que essas diferencas ndo estivessem reduzindo, o fato é que o
procedimento hermenéutico de construcdo de precedentes — seja ele integrativo, seja ele
interpretativo — € basicamente o mesmo: em ambos "0s mecanismos que a teoria da razdo
pratica estabelece para justificar as decisdes (como as regras de universalizabilidade,
imparcialidade, justificabilidade, etc.) sdo basicamente os mesmos". (2012, p. 313).

O terceiro fator institucional elencado por Bustamante é a estrutura constitucional,
entendida como fundamental para determinar a forgca normativa de um precedente judicial. A
estrutura constitucional (constitucional framework) pode ser definida por trés principais
elementos. O primeiro é constituido pelas relacdes existentes entre o Poder Legislativo e 0
Poder Judiciario, de forma que, conforme pontua Bustamante, "quanto mais amplos forem os
poderes do tribunal para realizar o judicial review*, mais forca tera o precedente no sistema
juridico em questdo”. (2012, p. 315). O segundo elemento é a autocompreensao do Poder
Judiciario quanto a sua atividade, de forma que os sistemas juridicos em que 0s juizes se
enxergam como produtores de normas gerais para as cortes subordinadas tendem a atribuir
maior forca normativa ao precedente judicial, ao passo que nos sistemas juridicos em que 0s
juizes consideram-se como meros aplicadores do direito e ndo se reconhecem como agentes
produtores de normas gerais e abstratas tendem a enxergar o precedente como um argumento
meramente persuasivo na justificacdo das decisdes, sem forca vinculante. E o Gltimo elemento
— considerado por Bustamante como 0 mais relevante — encontra-se nas normas do direito
positivo acerca da forca dos precedentes, ou seja, 0 amparo institucional para o stare decisis.
(2012, p. 315-316).

Apds um levantamento das principais normas positivadas no ordenamento brasileiro
acerca de precedentes judiciais*, Bustamante concluiu que "o Direito brasileiro apresenta
uma legislacdo tdo complexa sobre o precedente judicial que abarca praticamente todas as
diferentes intensidades ou graus de eficacia imaginaveis para o case law, ou seja, desde o

precedente vinculante em sentido forte ao meramente persuasivo". (2012, p. 314-329).

43 Controle de Constitucionalidade.

4 Importante considerar que referido levantamento foi feito pelo Professor Thomas Bustamante em meados de
2005/2006, antes ainda da introducdo no Cddigo de Processo Civil dos artigos 543-A, 543-B e 543-C, que
trazem ao ordenamento os institutos da Repercussdo Geral e dos Recursos Repetitivos, que contribuiram
sobremaneira para reforcar a forga normativa dos precedentes judiciais no sistema juridico brasileiro. Da mesma
forma, o levantamento também foi anterior a promulgacédo do Novo Codigo de Processo Civil (Lei 13.105 de
2015), que, de sobremaneira, imp&e um reconhecimento legislativo da forca normativa do precedente judicial.
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Mas h4, além dos fatores institucionais que influenciam na forca dos precedentes
judiciais, também aqueles fatores extrainstitucionais (ou ndo necessariamente institucionais).
Séo aqueles fatores que detém uma "capacidade intrinseca para justificar, do ponto de vista
argumentativo, e motivar, do ponto de vista fatico, a acdo dos aplicadores do Direito",
podendo fundamentar assim a adesdo a um precedente judicial. (BUSTAMANTE, 2012, p.
330).

Entre estes fatores extrainstitucionais, destaca-se, primeiramente, as ‘“‘concepgoes
juridico-teoricas acerca do Direito e do discurso juridico”. (BUSTAMANTE, 2012, p. 331).
De fato, queira ou ndo, as perspectivas tedrico-juridicas adotadas pelos participantes do
discurso juridico de uma determinada comunidade influem diretamente na forma através da
qual enxergardo o0 precedente e, via de consequéncia, a sua forca normativa.
(BUSTAMANTE, 2012, p. 331). O simples fato de uma determinada comunidade adotar, em
sua maioria, uma tradi¢do positivista, ou uma tradi¢do jusnaturalista, ou, ainda, uma tradicdo
realista ja implica, necessariamente, em um diferente grau de vinculatividade do precedente
judicial.

A guisa de exemplo, como se viu ha pouco, a ado¢do de uma tradicdo ndo positivista
do Direito como aquela advogada por Ronald Dworkin implicaria em postular que a
vinculatividade do precedente se encontra em sua justificacdo — o que afastaria, e.g., a
possibilidade de existéncia de um precedente injusto ou irracional —, ao passo que a adocao de
uma tradicdo positivista do Direito como aquelas advogadas por Raz e Schauer implicaria em
defender que a forca vinculante do precedente judicial esta na autoridade da regra por ele
criada — e, portanto, seria supostamente possivel, a partir da adocao desta tradicdo, a aceitacéo
de um precedente injusto ou irracional.

A partir da assuncdo deste fator extrainstitucional como relevante, vé-se que, e.g.,
entdo, um precedente injusto ou irracional poderia vir a ter vinculatividade em um sistema
juridico que adote a tradicdo do Positivismo Juridico, enquanto essa forca vinculante do
precedente estaria de sobremaneira prejudicada em um sistema juridico que adote a tradicao
do Pos-Positivismo Juridico.

Em segundo lugar, pode-se entender como fatores extrainstitucionais que determinam
a forca de um precedente aqueles “fatores normativo-estruturais” conformados pelas
caracteristicas das normas decorrentes da formagdo de um precedente judicial.
(BUSTAMANTE, 2012, p. 338). Entre estas caracteristicas, pode-se enumerar diversas: 0

grau de generalidade, a sua estrutura (de regra ou principio), a qualidade e a coeréncia da
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justificacdo desenvolvida na decisdo para a construcdo da norma do precedente.
(BUSTAMANTE, 2012, pp. 338-367).

Por fim, Bustamante indica como fator extrainstitucional a determinar a
vinculatividade de um precedente a sua correcdo substancial. Por ébvio, para levar em
consideracdo a corregéo substancial da decisdo-paradigma enquanto fator determinante de seu
cardter vinculante, Bustamante parte de uma tradicdo ndo-positivista do Direito, que
desconsidera — ao contrario do que fazem das teorias positivistas — as decisfes judiciais
irracionais, injustas ou inaceitaveis a luz de uma argumentacao juridica.

Com razao:

A partir do momento em que se reconhece a tensao entre facticidade e validade que
é imanente ao Direito — a tensdo entre positividade e correcdo das suas normas —,
fica claro que um precedente injusto ou irracional ndo merece e nem deve ser
seguido. Se a propria finalidade da técnica do precedente é racionalizar o Direito e
contribuir para a correcdo dos seus atos de aplicacdo, ndo faz sentido respeitar o
precedente por puro apego a tradicdo, por mera inércia e incapacidade de uma
reflexdo critica voltada para a revisdo de normas adscritas defeituosas por vicio de
incorrecdo. (BUSTAMANTE, 2012, p. 368).

Assim, através de toda esta construcdo, pode-se defender que os precedentes detém
forca vinculante mesmo em sistemas juridicos de tradicdo civil law, mas que essa forca

vinculante é variavel e depende de diversos fatores.

2.3. Elementos do Precedente Judicial: ratio decidendi e obiter dictum

Pois bem, se ja se alcangcou a conclusdo de que os precedentes podem deter poder
vinculante, mesmo em sistemas juridicos pertences a tradicao do civil law, cabe, entdo, arguir
onde se encontra essa forca vinculante ou, ainda, saber de que forma se da essa vinculacéo.

Tradicionalmente, os precedentes judiciais sdo divididos em duas fracdes basicas:
ratio decidendi e obiter dictum. A conceituacdo ndo &, de forma alguma conclusiva, conforme
sera analisado, mas, regra geral, entende-se por ratio decidendi (ou holding para o Direito
norte-americano) a esséncia ou o ndcleo do argumento encontrado naquele precedente judicial
e, por obiter dictum, os aspectos marginais abordados por aquele julgado e que néo
necessariamente se prestam especificamente a justificacdo da decis&o.

A dificuldade de se definir ratio decidendi € muito bem sublinhada por Marinoni:
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N&o ha como esquecer que a busca de definicdo de razdes de decidir ou de ratio
decidendi parte da necessidade de se evidenciar a porcdo do precedente que tem
efeito vinculante, obrigando os juizes a respeita-lo nos julgamentos posteriores. No
common law, h& acordo em que a Unica parte do precedente que possui tal efeito é a
ratio decidendi.

A ratio ndo se confunde com o dispositivo e com a fundamentacdo, mas constitui
algo externo a ambos, algo que é formulado a partir do relatério, da fundamentacéo
e do dispositivo. O conceito de ratio decidendi sempre foi muito discutido. Na
verdade, a dificuldade sempre esteve na sua identificagdo na decisdo judicial. (2013,
pp. 220-221).

De acordo com Teresa Arruda Alvim Wambier, a ratio decidendi “constitui a esséncia
da tese juridica suficiente para decidir o caso concreto (rule of law). E essa regra de direito (e,
jamais, de fato) que vincula os julgamentos futuros inter alia. (2012, p. 123).

Julius Stone, em seu notdrio artigo The ratio of the ratio decidendi, sustentou que a
ratio decidendi pode ter um sentido descritivo e um sentido prescritivo. Em um sentido
descritivo, a ratio decidendi descreve o processo de argumentacdo através do qual o tribunal
alcanca aquela determinada decisdo, enquanto que, em um sentido prescritivo, a ratio
decidendi é aquilo que identifica e delimita a argumentacdo que os demais tribunais serdo
compelidos a observar futuramente. (1959, p. 600).

Neste mesmo sentido, para Schauer, “em uma perspectiva tradicional, o holding (...) é
a regra legal que determina o desfecho do caso. (2009, p. 54)*. Enquanto que “tudo além das
afirmacbes dos fatos e das afirmagdes do holding é obiter dictum — literalmente, em latim,
algo dito de passagem” (...) (2009, pp. 55-56).

Mas essa diferenciacdo entre ratio decidendi e obiter dictum ndo é tdo facilmente
realizada pelo juiz no momento da adjudicacdo e muito menos pelos juizes posteriores que se
veem compelidos a aplicar o precedente judicial. Conforme muito bem descreve Neil

Duxbury:

A ratio decidendi pode significar tanto razdo da decisdo quanto razdo para decidir.
Disso ndo decorre que a ratio decidendi de um caso deve ser a argumentacédo
juridica. A argumentac&o juridica pode ser fiel a ratio, mas a ratio em si mesma ¢
mais que a argumentacao, e em muitos casos, pode haver uma argumentacéo juridica
gue ndo integra a ratio, mas os obiter dicta. Um obiter dictum € literalmente o que é
dito de passagem. (DUXBURY, 2008, pp. 67-68)*'.

45 Traducdo livre do original: “On the traditional account, the holding (...) is the legal rule that determines the
outcome of the case”.

46 Traducdo livre do original: “(...)everything other than the statements of the facts and the statement of the
holding is an obiter dictum—Iliterally, in Latin, some thing said in passing (...)”.

47 Tradugdo livre do original: “Ratio decidendi can mean either ‘reason for the decision’ or ‘reason for deciding’.
It should not be inferred from this that the ratio decidendi of a case must be the judicial reasoning. Judicial
reasoning may be integral to the ratio, but the ratio itself is more than the reasoning, and within many cases there
will be judicial reasoning that constitutes not part of the ratio, but obiter dicta. An obiter dictum is literally a
‘saying by the way’.
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Vé-se, portanto, que a identificagdo da ratio decidendi no caso concreto pode ndo ser
uma operacdo muito facil. De acordo com a definicdo inglesa, ratio decidendi € entendida
enquanto parte vinculante de uma decisdo, que se distingue dos chamados obiter dicta, que
representam “os discursoS Nndo autoritativos que se manifestam nos pronunciamentos
judiciais”. (BUSTAMANTE, 2012, p. 252).

Para Bustamante, a propria necessidade de distinguir ratio decidendi dos chamados
obiter ditcta j& demonstra que a teoria inglesa dos precedentes judiciais € uma teoria
fortemente positivista, pois tem como base a ideia de que os juizes criam os “case law” por
sua propria autoridade e possuem ampla liberdade motivacional e, justamente por isso, é que
seria necessario separar o que de fato € indispensavel e vinculante para o futuro juiz. (2012, p.
52).

Nesse contexto, Bustamante aponta que um problema decorrente dessa teoria de
influéncia positivista é que levou a uma abordagem muito estreita dos precedentes judiciais,

segundo a qual muitas vezes:

(...) juristas do common law concordavam com a tese de que o elemento vinculante
de uma decisao judicial esta no ‘ato de autoridade’, e que para cada decisdo judicial
é possivel encontrar uma Unica ratio decidendi que liga os fatos do caso a um
conjunto definivel de consequéncias juridicas em uma estrutura de regra juridica.
(...) O debate gira, portanto, em torno do melhor método para se determinar a ratio
decidendi dos casos que valem como precedentes. (2012, p. 253).

No entanto, o fortalecimento das teorias da argumentacdo juridica — que estudam o
Direito a partir do que Hart vai chamar de perspectiva do participante*® e buscam aproximar o
direito real do direito ideal — fez com que referida teoria inglesa positivista tradicional
deixasse de ser alternativa viavel para interpretacdo e aplicacdo do direito judicial.
(BUSTAMANTE, 2012, p. 254).

Isso a comecar pelos proprios fundamentos da obrigacao de seguir precedentes — seja
no sentido fraco (de levar em consideracdo), ou no sentido forte (de obrigacdo de decidir

segundo o precedente). Se antes o fundamento para seguir precedentes era institucional, uma

48 Hart propde a diferenciagéo entre o ponto de vista interno e o ponto de vista externo do direito. Para o autor
inglés, essa distingdo se presta a destacar o papel dos participantes do direito e o papel dos tedricos do direito.

O ponto de vista interno do direito (ou a perspectiva do participante, que internaliza as regras do sistema
juridico) é aquele adotado pelas pessoas que participam da criagdo, alteracdo e aplicagdo do direito. J& o ponto de
vista externo é aquele que, segundo a teoria tradicional hartiana, deve ser adotado pelo tedrico do direito. E o
ponto de vista de um observador, que pode perceber a conduta de uma sociedade e analisa-la, mas que,
entretanto, ndo participa daquele sistema juridico, pois nao teve, necessariamente, que aceita-lo, que internalizar
aquelas regras que ele esta observando. (HART, 1994, pp. 98-99).
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vez que os precedentes constituiam direito positivo produzido formalmente por autoridade
competente para tal, agora h4 também razdes morais que fundamentam o uso dos precedentes,
que passam a ser vistos como exigéncia da propria ideia de razdo préatica. Ou seja, ndo apenas
a parte dispositiva das decisdes passa a ter efeito vinculante, mas também a sua
fundamentacdo, porquanto o modelo de Estado Constitucional contemporaneo exige “que
todo ato de aplicacédo judicial do Direito atenda, na maxima medida possivel, a pretenséo de
justificabilidade racional”. (BUSTAMANTE, 2012, p. 256).

N&o é por outra razao, inclusive, que, conforme sera analisado no proximo topico, hoje
se reconhece a possibilidade do fendmeno de overruling, quando uma regra jurisprudencial
deixa de ser aplicada por ndo ser mais moralmente justificada dentro do ordenamento. Esse
fendmeno nado deriva da perda da autoridade da norma criada pelo precedente, mas sim pela
superacdo de sua justificacao.

Vé-se, entdo, que, com esta superacdo do marco tedrico-filoséfico do positivismo
juridico, inevitavelmente, também, houve uma flexibilizacdo da tradicional distincdo entre
ratio decidendi e obiter dictum, uma vez que jd ndo se considera que 0 precedente tem
autoridade absoluta e invariavelmente vinculante, mas, para além da vigéncia pratica, o que
de fato € necessario a um precedente é aceitabilidade racional. Com efeito, se até entdo os
juristas defendiam a mé&xima de Goodhart de que a razdo que o juiz confere a sua decisao
nunca é a parte vinculante de um precedente, com essa ruptura, passou a prevalecer a maxima
de MacCormick segundo o qual “é na enunciagdo das opinions para o fim de justificacdo das
decisBes que os juizes estabelecem precedentes e constroem o case law”. (BUSTAMANTE,
2012, p. 256).

Mesmo que na maioria dos sistemas juridicos ainda haja espaco para certas decisdes
gue tém um elevado grau de vinculatividade — inclusive nos sistemas juridicos de
tradi¢do romano-germanica [Baade 2002] — ha sempre lugar — mesmo na Inglaterra
— para discussdes e revisdo de regras ha muito estabelecidas e consagradas em
precedentes judiciais. (BUSTAMANTE, 2012, p. 256).

Mas, conforme esclarece Bustamante, abrandar a distincdo entre os referidos
elementos da decisdo ndo pode implicar absoluta rentiincia “ao esfor¢co de determinar com
clareza a ratio decidendi de um precedente antes de decidir sobre a sua aplicacdo a casos
futuros”. (2012, p. 257).

Embora alguns autores — como o0 ha pouco citado Julius Stone — defendam que a
chamada ratio decidendi seria uma categoria de referéncia iluséria — ja& que podem se

manifestar em varios niveis de generalidade, deixando a corte posterior a escolha de quais
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fatos vé@o ser efetivamente compreendidos como a ratio vinculante de uma decisdo —,
Bustamante afirma que o ponto de partida para uma Teoria dos Precedentes mais fecunda é, a
partir do momento que se identifica a ratio decidendi como uma norma universalizavel que
pode ser extraida de um precedente judicial, reconhecer que, na maioria dos casos, é possivel
encontrar ndo apenas uma, mas diversas rationes, com diferentes graus de vinculatividade em
um determinado precedente. (2012, pp. 257-258).

Segundo Bustamante, tendo em vista que precedentes judiciais sdo textos dotados de
autoridade que carecem de interpretacdo — assim como enunciados legislativos — e
considerando que é trabalho do aplicador do Direito extrair o elemento vinculante do caso a
ser utilizado como paradigma, a pergunta inicial de uma teoria normativa do precedente
judicial deve ser: “O que deve contar como precedente judicial para fins de aplicacdo no
raciocinio juridico”? Ou seja, o que seria efetivamente a ratio decidendi e quais os critérios
para sua determinagéo? (2012, p. 259).

Como visto, para a teoria positivista tradicional, que floresceu na Inglaterra no século
XIX, o que torna o case law relevante é apenas a autoridade do juiz, motivo pelo qual tende-
se a buscar um conceito mais estrito possivel de ratio decidendi, ja que esta — e somente ela,
nunca um obiter dictum — terd o conddo de vincular a autoridade judicial que, por sua vez,
farda “lei” para os que o sucederdo. Autores como Oliphant ¢ Goodhart, por exemplo,
defendem que o que constitui um precedente é o que as cortes fizeram em resposta ao
estimulo dos fatos, e ndo necessariamente a fundamentacdo dada pelo juiz. Ou seja, a regra
pra se descobrir a ratio decidendi seria busca-la nos fatos materiais tais como vistos pelo Juiz
e ndo nas razGes em que a decisdo tenha sido fundamentada, pois “¢ pela sua escolha dos fatos
materiais que o juiz cria Direito”. (Goodhart apud Bustamante, 2012, p. 260). Conforme
assenta Marinoni, tratando da obra do positivista tradicional britdnico, “para Goodhart ¢
necessario determinar todos os fatos do caso como vistos pelo juiz e, ap6s, identificar quais
destes fatos o juiz admitiu como materiais ou fundamentais para decidir”. (2013, p. 224).

No entanto, segundo Bustamante, mesmo partindo dessas premissas, o conceito de
ratio decidendi permanece aberto, dotado de ambiguidade e fadado a indeterminacéo. (2012,
p. 261).

E que, se é certo que os juizes tém algum poder criativo ao interpretar e aplicar o
Direito aos casos concretos, também € certo que nessa aplicacdo 0s juizes devem estar
vinculados pelo conteddo das prescricbes normativas. Ou seja, embora nem sempre seja

possivel uma Unica resposta correta a partir dos principios juridicos, o fato é que "na aplicagédo
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judicial do Direito h& tanto uma margem de criacdo quanto uma esfera de vincula¢do ao
Direito preexistente”. (BUSTAMANTE, 2012, p. 265).

Segundo Bustamante, sempre havera uma margem de acao estrutural para o legislador:
assim como entendemos que “o texto constitucional estabelece o marco ou moldura dentro do
qual se deve construir a norma juridica que ir& decidir o caso concreto, 0 mesmo se pode dizer
para o juiz que estabelece um precedente judicial” (2012, p. 265), porquanto “também terd um
poder de criagdo do Direito dentro do marco definido pelo ordenamento juridico”. (2012, p.
265). Afinal, se aceitamos que na interpretacdo juridica o juiz pode escolher um dos
contetidos normativos possiveis, estamos reconhecendo que ele de fato esta dotado de um
poder normativo geral, ainda que limitado. (2012, p. 265).

Mesmo assim, Bustamante atenta para o fato de que reconhecer a atividade criativa do
juiz ndo implica em plausibilidade das teorias positivistas, pois, segundo o autor, o erro dessas
teorias encontra-se na falacia de que o juiz deve adotar o precedente Unica e exclusivamente
em razdo da autoridade daquele que o estabeleceu, sobretudo naqueles casos em que ndo ha
qualquer exigéncia de respeito aos precedentes, ou qualquer ato de autoridade que lhes
conceda forca vinculante, quando o equivoco das teorias positivistas pode ser melhor
observado. Afinal, a exigéncia de respeito ao precedente — pelo precedente em si, e ndo por
ser decisdo tomada por autoridade superior — pressupde uma exigéncia de autocongruéncia
ndo somente com o passado — decisbes anteriores —, mas também — e, sobretudo — com o
futuro, sabendo que uma decisdo tomada com um com bom critério de resolucdo valera
também para a solucéo de casos posteriores. (2012, p. 267).

De fato, conforme defende Gascon Abellan:

Qualquer que seja a sua sorte em determinado sistema normativo e jurisdicional,
respeitar o precedente judicial constitui exigéncia de uma argumentacdo que se
pretenda racional, pois encarna nada menos que um dos principios de corre¢do
kantianos, qual seja, o da universalizacdo. Dito de outro modo, o papel que a regra
de comportar-se segundo os principios que poderiamos querer como lei universal
desempenha no &mbito da moralidade é o mesmo papel que o respeito ao precedente
desempenha no ambito juridico (1993:11). (G&scon Abellan apud Bustamante, 2012,
p. 268).

Ou seja, segundo os autores Bustamante e Gascon Abellan, o fundamento do dever de
respeitar o precedente ndo estd apenas na autoridade, mas ao contrario, decorre
principalmente da exigéncia de universalizabilidade — ndcleo da concepcdo kantiana de
racionalidade pratica —, justamente por ser essa racionalidade o critério mais seguro de

corre¢do de uma norma. (2012, p. 270).
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De todo modo, segundo Bustamante, a dificuldade para determinar a ratio decidendi
decorre da pressuposicdo de que haveria apenas uma ratio em cada caso, premissa que
somente seria possivel para a tese positivista de que as razbes dadas pelo juiz, engquanto
autoridade, séo irrelevantes para determinar a regra jurisprudencial. Uma teoria que supera o
Positivismo Juridico e sua exasperacdo da autoridade conclui que é nas razbes que 0s juizes
dao para justificar suas definicbes — ou seja, na motivacdo ou fundamentacdo das sentencas
judiciais — que devem ser buscados os precedentes. (2012, p. 270).

Segundo Bustamante, cada qual das normas adscritas — ou seja, as normas decorrentes
da formac&o de um precedente — é uma ratio decidendi do caso paradigma, e € justamente por
isso que o autor defende a possibilidade de se falar em uma pluralidade de rationes decidendi

em um mesmo caso concreto. De acordo com Bustamante:

haverd uma ratio decidendi Gtil para a solugdo de casos futuros ndo apenas quando a
corte decida determinada questdo pontual acerca das consequéncias do caso
particular — tal como “x deve fazer A” -, mas também quando essa mesma corte
tenha estabelecido — com clareza e de forma justificada — uma regra geral que possa
abarcar, além de x, os individuos y, z e outros que se achem na mesma situacéo.
(2012, p. 271).

Assim, os demais principios enunciados na sentenca podem ndo ser necessarios, mas
suficientes para a decisao, e por isso serdo rationes decidendi ulteriores em relacdo a primeira,
mas ndo necessariamente obiter dicta. (BUSTAMANTE, 2012, pp. 270-272).

Compreende-se melhor, dessa forma, os desabafos de alguns doutrinadores do
common law, quando se deparam com questdes ampla e profundamente discutidas
pelas Cortes, muitas vezes decididas a unanimidade, que tecnicamente sdo
consideradas obiter dicta apenas por ndo constituirem passo necessério ou suficiente
a resolucdo do caso. (MARINONI, 2013, p. 244).

Vale frisar que esta posicdo adotada por Bustamante ndo € aquela mesma adotada pelo
Positivismo Juridico tradicional inglés que permite, excepcionalmente, a existéncia de duas
rationes decidendi em um mesmo precedente. Sobre esta posi¢do, Marinoni explica que “no
common law, fala-se em julgado com duas rationes. Porém, é necessario deixar claro que,
nestes casos, cada uma das rationes € considerada necessaria ou suficiente para se chegar a
solugdo do caso”. (2013, p. 239). Com efeito, conforme suscitado acima, para Bustamante,
cada uma das possiveis rationes decidendi sdo simplesmente enunciados juridicos universais
que se podem extrair das premissas normativas adotadas para a justificacdo do caso em

analise, independentemente de serem suficientes para alcangar a deciséo. (2012, pp. 274-277).
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Outra situacdo possivel é a de, ao final de um julgamento, uma corte atingir o
consenso sobre a solucdo a ser dada, mas divergir em relagdo a norma geral concretizada no
caso que justifique a decisdo, ou seja, a ratio decidendi. Nesses casos, considerando que nao
ha ratio decidendi se a maioria dos juizes ndo pronunciar a mesma ratio decidendi, ndo se
pode, portanto, falar em precedente da corte acerca das normas gerais adscritas para aquele
caso, pois, quando a fundamentacdo mostra-se divergente — convergente no dispositivo e
divergente na motivacdo —, tem-se uma decisdo "ndo-vinculante no que concerne a solucéo
dada ao caso". (CRUZ E TUCCI, 2004, p. 178).

No entanto, é possivel falar em uma "decisdo comum constante na norma individual
que corresponde rigorosamente aos fatos do caso e as conclusbes adotadas".
(BUSTAMANTE, 2012, p. 273) e, portanto, pode-se retirar a ratio decidendi da opinido de
um juiz, a qual podera ser utilizada como fundamento de um caso futuro, embora revestida de
menor autoridade. Enfim, segundo Bustamante, "0 que importa para determinar o grau de
autoridade de um precedente em um 6rgao colegiado é o reconhecimento da norma adscrita a
ser utilizada como precedente em casos futuros, ndo necessariamente o conteddo concreto da
decisdo citada”. (2012, p. 273).

Assim, embora a teoria classica do precedente judicial — de forte influéncia positivista
— defendesse anteriormente que "sé valem como precedentes aquelas decisGes que formam a
parte dispositiva da deciséo judicial" (BUSTAMANTE, 2012, p. 274), hoje se verifica — tanto
pela préatica das cortes, como pela doutrina mais contemporanea — que nao apenas as decisdes
pelo sé fato de serem decisdes tém forca de precedente, mas também os fundamentos e razbes
que tenham sido objeto de consenso no processo decisorio.

Tendo em vista que a coeréncia de um sistema juridico é considerada um dos
elementos da ideia de racionalidade, uma teoria dos precedentes judiciais que busque
contribuir para referida coeréncia deve impor que o0s juizes extraiam do precedente a maior
quantidade possivel de enunciados gerais e universais, em observancia aos chamados
principios de coeréncia definidos por Alexy e Peczenick: "(1) quando se usar uma teoria para
justificar um enunciado, deve-se agir de modo que a teoria seja expressa em tantos enunciados
quantos seja possivel; (2) quando se usar uma teoria para justificar um enunciado, deve-se
agir de modo a que a teoria seja expressa em tantos conceitos gerais quanto seja possivel”.
(ALEXY; PECZENICK, 1990. 140).

Ou seja, segundo Bustamante:
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(...) o uso de precedentes na argumentacdo juridica apenas poderd reivindicar
coeréncia se 0s conceitos e normas gerais empregados na justificagdo de um caso X
puderem ser também empregados na solucdo do caso Y e de todos os demais que se
apresentem como semelhantes nos aspectos considerados relevantes pelas normas
adscritas na enunciacdo das razdes ou fundamentos da decisdo tomada no caso X.
(2012, p. 276).

Nesse contexto, uma teoria normativa dos precedentes judiciais que se pretende
contemporanea deve revisitar os conceitos de ratio decidendi e obiter dictum. A ratio
decidendi, para compreendé-la de forma mais ampla que tradicionalmente se fez nos sistemas
de common law, para abranger todas as normas adscritas que podem ser encontradas na
fundamentacdo das decisdes judiciais, ainda que em diferentes graus de generalidade e,
quanto ao obiter dictum, tendo em vista que "a questdo da forca ou vinculatividade dos
precedentes é uma questdo de graus" (BUSTAMANTE, 2012, p. 277), deve-se superar a
contraposicdo de ratio decidendi e obiter dictum e, ao invés disso, falar indistintamente em
varias rationes decidendi, as quais variardo apenas em relacdo a "forca ou eficacia de cada
ratio ou norma adscrita invocada como precedente judicial no discurso juridico™.
(BUSTAMANTE, 2012, p. 277).

Referida dicotomia entre ratio decidendi e obiter dictum ja vinha, inclusive, sendo
questionada anteriormente por outros autores, tais como Michele Taruffo (1994, p. 415),
segundo o qual as referidas distingdes "sdo provavelmente muito simplistas e redutivas, além
de padecerem de incerta aplicacdo” e Francesco Galgano (1999, p. 219), segundo o qual em
sistemas de civil law, nos quais a prépria ratio decidendi tem eficacia apenas persuasiva — a
mesma concedida aos obiter dicta nos sistemas de common law —, ndo se legitima uma
distingdo entre ratio decidendi e obiter dictum, ja que ambas sdo dotadas de valor apenas
persuasivo.

Segundo Bustamante, embora hoje ja se reconheca cada vez mais a for¢a vinculante de
precedentes em sistemas de civil law — como por exemplo as sumulas vinculantes e as
decisbes em controle concentrado de constitucionalidade no Brasil —, é equivocado supor que
a forca ou vinculatividade de um precedente — tanto no civil law como no common law —
possa ser resolvida por meio de uma alternativa tudo-ou-nada. (2012, pp. 276, 277).

Assim, Bustamante propde que a reconstrugdo da ratio decidendi seja feita por meio
de uma "elucidacdo das premissas normativas tomadas como etapas de justificacdo de uma
decisdo judicial™ (2012, p. 278), com objetivo principal de individualizacdo da regra.
Utilizando essa ferramenta analitica, Bustamante defende que seguir um modelo silogistico

seria adequado para tal, uma vez que "decompde claramente todos 0s passos seguidos na
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argumentacdo judicial e explicita cada uma das normas adscritas seguidas pelo juiz no caso
paradigmatico". (2012, p. 278).

O autor ressalva, porém, que a defesa de que o contetdo das sentencas seja construido
como um raciocinio do tipo silogistico ndo implica que "o raciocinio decisério ou o raciocinio
justificatorio [de uma decisdo] sejam, de fato, raciocinios do tipo silogistico”. (2012, p. 278).
Desse modo, seguindo essa metodologia, 0 autor defende que seria possivel alcancar a
situacdo desejada por MacCormick, de que as normas adscritas extraidas dos precedentes
judiciais sejam enunciadas sob a forma de enunciados universais do tipo "sempre que se
verifiguem os fatos operativos (OF), entdo, devem se aplicar as consequéncias normativas
(NC)." (BUSTAMANTE, 2012, p. 278-279).

Bustamante conclui que a estrutura do silogismo juridico, "apesar de imprescindivel,
ndo seja suficiente para justificar aquela decisdo sobre um caso concreto que ndo deriva
logicamente do Direito." (2012, p. 281). Essa forma de reconstruir os argumentos judiciais €
importante para identificar "a decisdo judicial ndo como uma Unica regra, mas como uma

cadeia de razdes" (2012, p. 282) e, portanto,

(...) podemos visualizar as decisdes judiciais ndo como um silogismo, mas como
uma série de silogismos onde, por exemplo, o0 enunciado que esta na conclusdo de
um raciocinio interpretativo sobre uma norma (um silogismo interpretativo) é ao
mesmo tempo a premissa maior de um silogismo em que os fatos relevantes para a
justificacdo da decisdo formam a premissa menor. Portanto, em cada caso nds nao
iremos encontrar uma, mas varias rationes diferentes. O problema que ainda
permanece ndo é como encontrar a (Gnica possivel) ratio decidendi, mas qual peso
ou forga nds devemos atribuir & ratio decidendi que esti sendo usada como uma
norma adscrita no caso presente. Trataremos desse problema na secdo que segue.
(2012, p. 282).

Isso significa que, uma vez proferida uma decisdo e firmado um entendimento para
determinada matéria — entendimento este fruto de uma argumentacdo juridica razoavel e bem
fundamentada —, cria-se uma expectativa no ordenamento de que referido entendimento seja
seguido pelos tribunais inferiores e, sobretudo, pelo préprio tribunal em casos semelhantes,
em respeito aquilo que Dworkin chamaria de historia institucional®®.

Vé-se, assim, que a reconstrucdo da ideia de — e, sobretudo, da contraposicao entre —
ratio decidendi e obiter dictum faz-se extremamente necessaria quando se observa uma

inevitavel incorporacdo da tradicdo de utilizacdo de precedentes do common law para o civil

49 Em sua famosa "teoria da integridade", o filésofo politico Ronald Dworkin defende que as decisdes judiciais
proferidas por um juizo devem ser interpretadas e continuadas pelo juizo subsequente, naquilo que compara a um
"romance em cadeia", sempre em observancia ao que ja foi decidido anteriormente, em um didlogo com o
histdrico de julgados daquelas instituicdes. (DWORKIN, 2010).
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law. Essa contraposi¢do, embora indispensavel, ndo pode mais ser vista de forma estanque e
absoluta, tendo em vista tanto o fato de que um precedente pode conter véarias ratione
decidendi — a depender do caso em que sera aplicado —, quanto o fato de que o que deve ser
visto como ratio decidendi em um precedente é a fundamentacdo construida por aquele
determinado tribunal através de uma argumentagdo juridica sobre determinado tema, ainda
que ndo seja este o objeto central do julgado.

Assim, conforme sera analisado em capitulo posterior, quando do estudo do
enfrentamento do caso da progressividade fiscal aplicada aos impostos reais, ndo ha como,
abstratamente, se extrair as ratione decidendi de um precedente, mas tdo somente quando da
andlise dos fatos materiais de um caso concreto e, somente entdo, quando da analise de sua

aplicabilidade a ele.

2.4. A aplicacéo e a superacéo dos precedentes

Superadas as fases introdutdrias, de conceituacdo — ou de reconstrucdo das possiveis
definicbes — do precedente judicial e de demonstracdo dos elementos a ele inerentes, faz-se
necessario o aprofundamento de um estudo das técnicas de aplicacdo préatica do precedente
judicial, bem como das hipdteses em que estes precedentes podem vir a ser superados. E
dizer, se ja se reconstruiu a estrutura dos precedentes judiciais, cabe, neste momento, avaliar
as formas por meio das quais eles podem ser aplicados ou mesmo superados.

Pois bem, conforme aventado no topico anterior, a partir de um precedente judicial séo
extraidas normas, as quais se atribui a nomenclatura de ratio decidendi. E possivel extrair de
um precedente judicial uma ratio decidendi (norma) do tipo principio ou do tipo regra. Ocorre
que os principios ja detém um valor intrinseco independentemente de decorrerem de um
precedente judicial. Com efeito, a forca dos principios decorre de sua correcdo substancial e
ndo de sua fonte jurigena. Assim, tendo em vista a busca por uma maior objetividade no
direito — dentro das margens de sua inarredavel subjetividade —, mais relevantes para uma
teoria dos precedentes judiciais sdo aquelas regras — normas dotadas de maior certeza e
objetividade, aplicaveis por método de subsuncdo — que deles se pode extrair.
(BUSTAMANTE, 2012, p. 468).

Isso, ainda, porque, conforme defendido na obra que constitui 0 marco teorico da
presente pesquisa, “sem uma estrutura silogistica, a universalizabilidade e a igualdade de
tratamento em face de um caso concreto deixam de ser atingiveis”. (BUSTAMANTE, 2012,

p. 468). De fato, a regra extraida de um precedente permite a subsunc¢do dos fatos de um caso
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concreto superveniente aquela norma previamente extraida de um precedente judicial. (2012,
p. 468).

Mas, por outro lado, também € evidente que a simples subsuncdo de regras gera uma
série de problemas. MacCormick (2008, p. 45-63), por exemplo, enumera quatro problemas
que podem surgir da subsuncdo, sendo eles os problemas de relevéncia, de interpretagéo, de
prova e de qualificacao.

Os problemas de relevancia surgem quando héa incerteza em relacédo a regra aplicavel
ao caso; ha problemas de interpretacdo quando nédo se tem certeza quanto a ordem expressada
pela norma aplicavel; os problemas de prova derivam da dificuldade em se certificar a
ocorréncia de determinado fato; e os problemas de qualificacdo surgem quando hé dificuldade
em saber se determinado caso pode ser subsumido aquela norma em virtude da imprecisao
quanto a semelhanca dos casos (BUSTAMANTE, 2012, p. 469).

Mas esses ainda sdo apenas problemas genéricos, visto que cada uma das técnicas de
aplicacdo dos precedentes judiciais também apresenta os seus proprios e peculiares entraves a
sua concretizacdo, mas que podem, contudo, ser enfrentados.

Em suma, pode-se tratar de duas principais técnicas de aplicacdo dos precedentes: o
distinguish (ou distinguishing), podendo este ser fracionado em outras duas formas, reducao
teleoldgica e argumento a contrario; e o0 argumento por analogia. Ha que se considerar, por
fim, a possibilidade, conforme j& aventado, de superacdo do precedente, através da técnica

cunhada de overruling.

2.4.1. Distinguish — a reducéo teleoldgica e 0 argumento a contrario

Como dito, uma das técnicas de aplicacdo dos precedentes mais relevantes
originalmente, mas ndo apenas, em paises de tradicdo common law é o distinguish (ou
distinguishing). Em suma, trata-se de uma técnica a partir da qual a ratio decidendi do tipo
regra construida por determinado precedente judicial tem a sua aplicabilidade a um
determinado caso afastada, permanecendo, contudo, vélida, ao contrario do que ocorre no
overruling, quando, como sera demonstrado, a aludida regra é definitivamente superada.
(BUSTAMANTE, 2012, p. 470). De fato, ¢ certo que “a ndo adocdo do precedente, em
virtude do distinguisihing, ndo quer dizer que o precedente esta equivocado ou deve ser
revogado. N&o significa que o precedente constitui bad law, mas somente inapplicable law”.
(MARINONI, 2013, p. 326).
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Vé-se, portanto, que, na aplicacdo do distinguish, na verdade, ocorre o afastamento da
aplicacdo de uma determinada regra criada por um precedente judicial, mas ela mantém a sua
validade, a sua aplicabilidade e a sua universalidade. De forma genérica, pode-se dizer que se

trata de uma flexibilizacdo da aplicacdo do precedente. De acordo com Marinoni:

O distinguishing expressa a distingdo entre casos para o efeito de se subordinar, ou
ndo, o caso sob julgamento a um precedente. A necessidade de distinguishing exige,
como antecedente l6gico, a identificacdo da ratio decidendi do precedente. Como a
ratio espelha o precedente que deriva do caso, trata-se de opor o caso sob
julgamento a ratio do precedente decorrente do primeiro caso. (2013, p. 325).

Nesse sentido, por exemplo, Marinoni enxerga no distinguishing a Unica possibilidade
— apesar de ndo ser, na verdade, a tnica® — para os Tribunais locais deixarem de seguir os
precedentes firmados em julgamentos tomados pelo procedimento do art. 543-C do atual
CPC:

O tribunal de origem apenas pode deixar de se retratar quando pode demonstrar que
o precedente firmado ndo se aplica ao caso que deu origem ao acdrdao recorrido.
Portanto, o tribunal de origem ndo pode manter a sua posicdo apds o Superior
Tribunal de Justica ter fixado entendimento diverso, pois 0s seus precedentes sdo
obrigatérios em relacdo aos tribunais de justica e regionais federais, cabendo apenas
a Corte incumbida da uniformizagdo da interpretacdo da lei federal o poder de
revoga-los. Ou seja, a Unica possibilidade de o tribunal de origem ndo se retratar é
mediante o distinguishing do caso. Ele obviamente ndo pode afirmar que nao esta de
acordo com o entendimento do Superior Tribunal de Justica para manter o0 acorddo
e, apos, dar seguimento ao recurso especial. (MARINONI, 2010, p. 499).

No distinguish, esse afastamento da aplicacdo da regra pode se dar em virtude de duas
razbes de naturezas distintas. Primeiramente pela reducdo teleoldgica, que decorre da
constatacdo da possibilidade de aplicacdo da regra aquele determinado caso, criando-se,
entretanto, uma nova excecdo a sua aplicabilidade em virtude das circunstancias especificas
do caso. Cria-se uma verdadeira “exce¢do na hipotese de incidéncia de uma determinada

norma juridica”. (BUSTAMANTE, 2012, p. 474).

50 Conforme postula a teoria do precedente judicial de Thomas Bustamante, adotada como marco tedrico desta
pesquisa, “(...) ndo é qualquer precedente que merece ser repetido em casos futuros. O aplicador do Direito (...)
deve ter em mente que o que justifica a regra do stare decisis — 0 préprio dever de levar em consideragdo os
precedentes judiciais — & a necessidade de racionalizar o Direito e permitir sua aplicacdo de forma
substancialmente correta”. (2012, p. 368). “Apesar de na maioria das vezes a técnica do precedente encontrar
amparo tanto em razes de autoridade — razGes institucionais — quanto em razGes pratico-racionais, havera
sempre a possibilidade de colisdo entre esses dois grupos de razdes, quando, entdo, deve o julgador ponderar 0s
argumentos e razdes invocados pelos participantes do discurso juridico para justificar um juizo sobre a validade
das normas adscritas que podem ser buscadas nos precedentes judiciais”. (2012, p. 369).

Assim, a mengao a obra de Marinoni reforca a definigdo do distinguishing, mas — ndo se pode deixar de sustentar
— peca por atribuir ao distinguishing o status de Unico caminho para ndo se aplicar um precedente.
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Caso que exemplifica a aplicacdo do distinguish (ou distinguishing) pela reducdo
teleoldgica foi o julgamento do Habeas Corpus 85185/SP, pelo Supremo Tribunal Federal,
sob relatoria do Ministro Cezar Peluso®..

No referido caso, dever-se-ia, em regra, aplicar a norma imposta pela Sumula 691 do
Supremo Tribunal Federal, segundo a qual “ndo compete ao Supremo Tribunal Federal
conhecer de ‘habeas corpus’ impetrado contra decisdo do relator que, em ‘habeas corpus’
requerido a tribunal superior, indefere a liminar”.

Apds a proposta apresentada pelo Relator Cezar Peluso e acompanhada pelo Ministro
Marco Aurélio Mello de se superar a supracitada Sumula 691, os demais Ministros do STF,
entretanto, entenderam pela manutencdo da Simula. Acompanhando o voto do Ministro Eros
Grau, determinaram que, mesmo estando configurada uma hipétese de incidéncia da sumula,
ela ndo deveria ser aplicada no caso, provocando uma reducdo teleoldgica do ambito de
incidéncia dos precedentes que informam a Sumula (HCs 70.648, 76.347-Q0, 79.238, 79.350,
79.748, 80.287, 80.316, 80.631, 80.550 e 80.081).

Vale frisar que, em atendimento aos principios da universalizabilidade e da
razoabilidade (BUSTAMANTE, 2012, p. 487-488), a excecao criada pela reducao teleoldgica
deve tornar-se uma regra, com carater universal e efetivamente vinculante aos julgamentos
futuros que se debrucem sobre a mesma questdo de fato, sob pena de cairmos em meros
casuismos e deixarmos escapar por entre as frestas dos dedos a pretensdo de imparcialidade
que o direito notoriamente carrega sobre os ombros. A exigéncia € correta a partir do
momento em que se pretende a criagdo ndo de um casuismo, mas de uma hipo6tese geral de
ndo incidéncia daquela regra juridica.

A reducdo teleoldgica é, na verdade, deve-se admitir, uma clara consequéncia da
impossibilidade de se prever todas as hipOteses de incidéncia de uma norma — a
impossibilidade de se criar uma norma para cada um dos possiveis comportamentos sociais —,
ou seja, € uma consequéncia do seu inafastavel carater superdvel (BUSTAMANTE, 2012, p.
475).

5L “EMENTAS: 1. COMPETENCIA CRIMINAL. Habeas corpus. Impetracdo contra decisdo de ministro relator
do Superior Tribunal de Justica. Indeferimento de liminar em habeas corpus. Rejeicdo de proposta de
cancelamento da sumula 691 do Supremo. Conhecimento admitido no caso, com atenua¢do do alcance do
enunciado da simula. O enunciado da simula 691 do Supremo ndo o impede de, tal seja a hipdtese, conhecer de
habeas corpus contra decisdo do relator que, em habeas corpus requerido ao Superior Tribunal de Justica,
indefere liminar. 2. ACAO PENAL. Tributo. Crime contra a ordem tributaria, ou crime tributéario. Procedimento
administrativo ndo encerrado. Pendéncia de recurso administrativo. Langamento ndo definitivo. Delito ainda ndo
tipificado. Jurisprudéncia assentada do Supremo. Constrangimento ilegal caracterizado. Extingdo do processo.
HC concedido de oficio para esse fim. Pedido prejudicado. Crime contra a ordem tributaria ndo se tipifica antes
do langamento definitivo de tributo devido”. (Habeas Corpus 85185/SP, 2006).
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Tanto em virtude dessa impossibilidade, Bustamante reconhece a superabilidade
(defeasibility) das regras juridicas decorrentes de precedentes. Por ndo terem a capacidade de
prever todas as situacdes de fatos com as quais estariam relacionadas futuramente, as regras,
em que pese o fato de serem, a priori, universais, padecem do mal de poderem, cedo ou tarde,
vir a ser superadas. (2012, p. 475).

Vé-se, portanto, que, assim como 0s principios, as regras, a bem da verdade, estipulam
obrigacGes prima facie. Mas o carater prima facie dos seus comandos, ao contrario daqueles
enunciados pelos principios, ndo decorre de sua generalidade ou auséncia de especificidade,
mas exatamente da superveniéncia de fatos ou comportamentos sociais ndo previstos quando
do seu surgimento. (BUSTAMANTE, 2012, p. 480).

Com efeito, segundo Bustamante:

As relagBes que se estabelecem entre as hipdteses e consequéncias juridicas nas
normas juridicas em geral — e com maior forga nas regras jurisprudenciais — s&o
portanto obriga¢des prima facie no sentido de que ndo ha uma implicacdo Idgica
entre elas, mas uma implicacdo deontoldgica, pois € ao menos em tese admissivel
que uma circunstancia particular do caso concreto impe¢a 0 surgimento das
consequéncias juridicas ordinariamente previstas. (2012, p. 484).

Conforme ja suscitado, o afastamento da aplicacdo de uma regra pelo distinguish
também pode se dar pela aplicacdo de um argumento a contrario, quando se percebe da
inaplicabilidade da regra aquele determinado caso e se faz necessario demonstrar que ndo ha
alteracdo da regra do precedente, mas tdo somente que aquele determinado caso ndo esta
abrangido em suas hipéteses de incidéncia. (BUSTAMANTE, 2012, p. 488).

Perceba-se que se trata de caso diverso do ha pouco exposto distinguish fundado na
reducdo teleoldgica, vez que neste, a priori, a regra seria aplicavel ao caso, deixando de sé-lo
em virtude da criacdo de uma excegdo — ou, em outros termos, de uma nova regra —, enquanto
no afastamento da aplicacdo da regra pelo argumento a contrario, apenas busca-se demonstrar
que a regra ndo € aplicavel aquele determinado caso. Conforme muito bem defende Garcia
Amado, na aplicacdo do argumento a contrario, “ndo se esta colmatando uma lacuna, mas
negando que ela exista”. (2001, p. 103).

No mesmo sentido de Garcia Amado, atesta Bustamante que, “diferentemente do que
ocorre na reducéo teleoldgica, no argumento a contrario, conclui-se que os fatos sub judice
ndo podem ser subsumidos na regra juridica cuja aplicacdo se pretende evitar no caso
concreto”. (2012, p. 488).
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A utilizacdo de praxe do argumento a contrario se presta, por exemplo, para
determinar que, em virtude da regra estabelecida pela Simula 574 do Supremo Tribunal
Federal®?, é legitima a cobranca do ICMS sobre o fornecimento de alimentagéo e bebidas em
restaurante ou estabelecimento similar, desde que exista lei estadual que permita.
(BUSTAMANTE, 2012, p. 496). Isso porque a Sumula 574 do Supremo Tribunal Federal
determina que “¢ ilegitima a cobranga do imposto de circulagdo de mercadorias sobre o
fornecimento de alimentacdo e bebidas em restaurante ou estabelecimento similar”, se nao
houver lei estadual que a estabeleca.

Mas ha que se ressaltar que a aplicacdo do argumento a contrario a este caso deriva
ndo apenas da supracitada semantica da Sumula 574 do Supremo Tribunal Federal, mas
também da existéncia de uma norma geral contraria, qual seja: o principio da legalidade
estrita do Direito Tributario, imposto pelo artigo 150, I, da Constituicdo da Republica de
1988, Ou seja, além de o caso dos autos ndo se subsumir na hipotese prevista pela regra
imposta pela Simula 574, ha, também, uma norma geral — o principio da legalidade imposto
pelo artigo 150, I, da Constituicdo da Republica que Ihe d& guarida.

De fato, conforme ressalta Bustamante, a aplicacdo do argumento a contrario ndo
pode ser mera enunciacdo de uma conclusdo que simplesmente ndo decorre das premissas.
Deve ser a enunciacdo de uma concluséo derivada, conjuntamente, da n&o aplicacdo da regra
ao caso especifico e da existéncia de regra genérica que trate do caso. Em suma, a aplicacdo
do argumento a contrario ndo significa que a auséncia de mencdo da regra especifica sobre
aquele determinado caso implica em auséncia de regulacdo, mas sim que implica na aplicacdo
de outra regra, uma regra geral (2012, pp. 500-501).

QOutro caso em que se observou a aplicacdo da técnica do distinguish (ou
distinguishing) pelo argumento a contrario foi no julgamento do Agravo Regimental no
Agravo 129.280-6 de relatoria do Ministro Mauro Campbell Marques, no Superior Tribunal

de Justica®. Em suma, o caso trata de Agravo Regimental apresentado em face de decisio

52 Stimula 574/STF. Tributario. ICM. Restaurantes e similares. llegitimidade de cobranga. CTN, art. 97, | e IlI.
Sem lei estadual que a estabeleca, é ilegitima a cobranga do imposto de circulacdo de mercadorias sobre o
fornecimento de alimentagdo e bebidas em restaurante ou estabelecimento similar. (BRASIL, 1977).

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

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

(...). (BRASIL, 1988).

54 “pROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. TELEFONIA. ACAO CIVIL PUBLICA. PRESTACAO DO
SERVICO PUBLICO COM QUALIDADE. LEGITIMIDADE AD CAUSAM DA AGENCIA NACIONAL DE
TELECOMUNICAGCOES - ANATEL. AFASTAMENTO DO PRECEDENTE FIRMADO NO RECURSO
REPETITIVO RESP N. 1.068.944/PB). TECNICA DE SUPERACAO DE PRECEDENTE
JURISPRUDENCIAL: DISTINGUISHING. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO, PARA REFORMAR
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monocrética que negou provimento a Agravo em Recurso Especial. E que o Recurso Especial
do Agravante havia sido sobrestado, em virtude do julgamento do Recurso Especial
1068944/PB sujeito ao regime de recurso representativo de controvérsia imposto pelo artigo
543-C, do Codigo de Processo Civil de 1973%.

Ocorre que, no recurso representativo de controvérsia, “se decidiu pela ilegitimidade
da Agéncia Nacional de Telecomunicagbes em demandas sobre cobranga de tarifas por
servico de telefonia, movidas por usuario contra a concessionaria”.

Ocorre que, no caso do Recurso Especial em que se apresentou o Agravo 1.292.806
ndo se tratava de “demanda movida por usudrio” e sim tratava originariamente de Acéo Civil

Publica. De acordo com o Relator:

(...) originariamente, trata-se de acdo civil plblica ajuizada pela Associacdo de
Defesa do Consumidor do Maranhdo - Adecoma contra a Tim Celular S.A.,
objetivando a prestacdo de servico publico de telefonia movel de qualidade, no
municipio de Balsas - MA.

Entdo, ndo se trata de acdo movida por usuério contra a concessionéria, objetivando
o afastamento da cobranca de tarifas por servigo de telefonia; dessa forma, ndo ha
como negar que a base fatica do presente caso ndo se amolda aquela tomada por

PARCIALMENTE A DECISAO AGRAVADA E DAR PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO
ESPECIAL”. (AgRg no Ag 1292806, 2010).

55 Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questdo de direito, o
recurso especial serd processado nos termos deste artigo.

§ 1o Caberd ao presidente do tribunal de origem admitir um ou mais recursos representativos da controvérsia, 0s
quais serdo encaminhados ao Superior Tribunal de Justica, ficando suspensos os demais recursos especiais até o
pronunciamento definitivo do Superior Tribunal de Justiga.

8 20 N&o adotada a providéncia descrita no § 1o deste artigo, o relator no Superior Tribunal de Justica, ao
identificar que sobre a controvérsia j& existe jurisprudéncia dominante ou que a matéria j4 estid afeta ao
colegiado, poderd determinar a suspensdo, nos tribunais de segunda instdncia, dos recursos nos quais a
controveérsia esteja estabelecida

8 30 O relator podera solicitar informacdes, a serem prestadas no prazo de quinze dias, aos tribunais federais ou
estaduais a respeito da controvérsia

8 40 O relator, conforme dispuser o regimento interno do Superior Tribunal de Justica e considerando a
relevancia da matéria, poderd admitir manifestacdo de pessoas, Orgdos ou entidades com interesse na
controvérsia.

§ 50 Recebidas as informacdes e, se for o caso, ap6s cumprido o disposto no § 40 deste artigo, terd vista o
Ministério Publico pelo prazo de quinze dias.

§ 60 Transcorrido o prazo para o Ministério Pablico e remetida cdpia do relatorio aos demais Ministros, o
processo serd incluido em pauta na se¢do ou na Corte Especial, devendo ser julgado com preferéncia sobre os
demais feitos, ressalvados o0s que envolvam réu preso e 0s pedidos de habeas corpus.

§ 70 Publicado o ac6rdao do Superior Tribunal de Justica, 0s recursos especiais sobrestados na origem:

| - terdo seguimento denegado na hip6tese de o acdrddo recorrido coincidir com a orientacdo do Superior
Tribunal de Justica; ou

Il - serdo novamente examinados pelo tribunal de origem na hipétese de o ac6rddo recorrido divergir da
orientacdo do Superior Tribunal de Justica.

§ 80 Na hipotese prevista no inciso Il do § 70 deste artigo, mantida a deciséo divergente pelo tribunal de origem,
far-se-a4 o exame de admissibilidade do recurso especial.

8 90 O Superior Tribunal de Justica e os tribunais de segunda instancia regulamentardo, no &mbito de suas
competéncias, os procedimentos relativos ao processamento e julgamento do recurso especial nos casos previstos
neste artigo. (BRASIL, 1973).
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premissa, quando do julgamento do REsp n. 1.068.944/PB, submetido ao regime dos
recursos repetitivos. (AgRg no Ag 1292806, 2010).

No caso em tela havia ainda, € importante ressaltar, outra regra geral, criada
exatamente por precedente judicial, que determinava a legitimidade passiva da ANATEL no
caso de ajuizamento de Acdo Civil Publica para discutir tarifa do servi¢o publico de telefonia.

A regra foi assim sintetizada pelo Ministro Luiz Fux:

(...) posto tratar-se de servico de utilidade publica e a contraprestagdo do servigo se
perfaz com o pagamento de tarifa, cuja modificacdo e fixacdo é sempre vinculada a
autorizagdo do poder concedente. Por isso, a necessidade de a ANATEL integrar a
relacdo juridica. (REsp 572906/RS, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de
28.06.2004).

Vé-se, portanto, que, em casos como este, ndo se esta criando uma exce¢do a uma
norma, mas sim negando que a premissa fatica se adequa a premissa normativa a qual se
pretende subsumir aquela. Dai a diferenca entre os dois possiveis modelos de aplicacdo do

distinguish: pela reducdo teleoldgica e pelo argumento a contrario.

2.4.2. Argumento por analogia e interpretacéo extensiva

O argumento por analogia é outra técnica bastante usual de aplicacdo dos precedentes.
A técnica da analogia pode, em suma, ser entendida como a “transposi¢do da solu¢do que uma
dada norma oferece para um caso a uma hip6tese nao regulada por ela, mas que contém com o
caso regulado uma identidade de razdo”. (SALGUERO, 2002, p. 167).

O cerne do argumento por analogia encontra-se na comparacdo. Assim, pode-se
afirmar que a analogia € a técnica de aplicacdo de precedentes que visa a aplicacdo de uma
regra a um caso ndo regulado por esta regra, em virtude da semelhanca fatica que este caso
guarda com a previsdo legal. Conforme atesta Bustamante, a analogia pressupde, entdo, um
cotejamento entre os fatos do caso sub judice e os fatos previstos na norma que se pretende
ver aplicada. (2012, pp. 510-511).

H4, € bem verdade, grande semelhanca entre a aplicacdo de uma regra por analogia e a
aplicagdo de um precedente judicial a um novo caso. Procurar-se-4, em ambos 0s casos, uma
regra comum que, a partir da semelhanca dos fatos dos casos, permita a sua aplicacdo sem que
haja desrespeito aos ideais de justica e universalizabilidade das normas. Com efeito, “em
ambas as situacOes, busca-se aplicar as consequéncias juridicas de uma regra ja conhecida a

um caso nao expressamente regulado pelo direito positivo”. (BUSTAMANTE, 2012, p. 511).
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Para tanto, inicialmente, ha que se constatar a existéncia de uma lacuna, ou seja, a
auséncia de previsdo legislativa acerca daquele determinado caso. Destaca-se que, se
tratarmos especificamente do direito tributario, assim como do direito penal, a técnica da
analogia perde grande forca, vez que, a luz do principio da legalidade estrita aplicavel a
ambos os ramos do direito, em caso de lacuna legislativa, é vedada a criacao de tributo ou a
aplicacdo de pena por meios diversos que ndo a previséo legal. (BUSTAMANTE, 2012, p.
512).

Ap0s a constatacdo da existéncia da lacuna, deve-se, entdo, buscar uma identidade de
razdes entre a regra judicial j& existente e a regra que se pretende derivar da deciséo judicial
deste novo caso. (BUSTAMANTE, 2012, p. 517).

Embora parte da doutrina ainda divirja em relacdo a quais elementos devem constituir
a base de comparacdo para se buscar a referida identidade de razdes (se o fim, o fundamento,
ou 0 conteido da regra)®®, Bustamante defende (2012, p. 519-520) - e a n0sso ver com razéo -,
uma relevancia maior ao que se pode chamar de identidade de fundamentos, vez que,
conforme defende Alexy, em sua Teoria dos Direitos Fundamentais (2008), uma regra
juridica é sempre conformada por principios juridicos que Ihe permitem a existéncia. Em
suma, as regras podem sempre ser justificadas por meio de uma ponderacdo dos principios
que lhe atribuem fundamento, motivo pelo qual, de acordo com o que defende Bustamante, a
chamada identidade de razdes buscada para a aplicacdo de uma regra por analogia deve ser,
entdo, antes de mais nada, uma identidade de fundamentos das referidas regras (2012, p. 519).

De acordo com Alexy (2008), a principal caracteristica da diferenciacdo das regras e

dos principios se encontra no fato de que:

principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizacio, que sdo caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo
ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas. (ALEXY, 2008, p. 90).

5% E que, segundo Bustamante, a referida “identidade de razdes” pode encontrar trés diferentes significados na
doutrina especializada: primeiramente, a ideia de finalidade (da lei ou do legislador); em segundo lugar, a ideia
de principio que concede fundamento a lei; e, por Gltimo, a ideia de objeto da lei. Ou seja, ainda permanece na
doutrina uma divergéncia se, ao buscar a “identidade de razdes” no uso da analogia, se busca uma identidade em
seu objetivo, em seu fundamento ou em seu objeto propriamente (2012, p. 517). Em que pese autores como
Maria José Falcén y Tella (apud BUSTAMANTE, 2012, p. 591) entendam que o referencial mais adequado na
aplicacdo da analogia seja a identidade dos elementos essenciais de um caso, Thomas Bustamante, no entanto,
defende que, a base de comparacdo mais adequada seria a identidade de fundamento para a norma que se
pretende aplicar, tendo em vista o pressuposto de que uma regra sempre é formada por um conjunto de principios
que Ihe servem de fundamento ético-juridico.
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As regras, por sua vez, sdo normas que apresentam determinacGes dentro do que €
juridica e faticamente possivel. Ou seja, sdo normas que determinam que se deve fazer
exatamente aquilo que ela prescreve. Portanto, elas podem ser satisfeitas ou ndo. (ALEXY,
2008, p. 91). A diferenca entre regras e principios €, portanto, qualitativa. Essa diferenciacéo
é bastante parecida com a que Dworkin propde em sua obra Levando os direitos a sério
(2011), mas difere no ponto da caracterizacdo dos principios como mandamentos de
otimizacao.

Uma forma de se explicar melhor a diferenciacdo se da atraves dos casos nos quais ha
conflito entre regras e colisGes entre principios. Quando duas regras entram em conflito, ou
uma delas é considerada invalida ou é introduzida uma clausula de excegdo que elimine o
conflito. Isso porgue o conceito de validade juridica, de acordo com Alexy, ndo é graduavel.
Uma norma juridica ou ¢ valida ou invalida, “ndo ¢ possivel que dois juizos concretos de
dever-ser contraditorios entre si sejam invalidos”. (ALEXY, 2008, p. 92).

A coliséo entre principios se d& de forma diferente. Quando dois principios colidem, a
decisdo acerca da aplicacdo de um ou de outro ndo se da no ambito da discussao acerca de sua
validade, mas serd determinado qual principio tem precedéncia em face do outro naquelas
determinadas condigdes faticas e juridicas. “Conflitos entre regras ocorrem na dimenséo da
validade, enquanto as colisdes entre principios — visto que sé principios validos podem colidir
— ocorrem, para além dessa dimensdo, na dimensao do peso”. (ALEXY, 2008, p. 94).

A colisdo entre principios gera, portanto, uma necessidade de sopesamento, na forma
da lei de colisdo. Para Alexy, isso gera uma concep¢ao do resultado do sopesamento enquanto
uma norma de direito fundamental atribuida ou adscrita. A solucdo para a colisdo consiste no
estabelecimento de uma relacdo de precedéncia condicionada entre os principios colidentes,
tendo em vista as circunstancias do caso concreto. Levando em consideracdo o caso concreto,
0 estabelecimento de relacBes de precedéncia condicionada consiste na fixacdo de condi¢bes
sob as quais um principio tem precedéncia em face do outro. A questdo central, portanto, é
determinar sob quais condi¢fes qual principio deve prevalecer e qual deve ceder. (ALEXY,
2008, p. 95).

Alexy busca, com a lei de colisdo, sistematizar a técnica utilizada pelo Tribunal
Constitucional Federal para julgar casos em gque ha a discusséo sobre pesos dos principios. O
problema ¢ que os principios ndo t€m “pesos” atribuidos e, portanto, esse peso deve ser
construido na analise do caso.

Dessa forma, a lei de colisdo pode ser apresentada na seguinte formulagdo: “as

condicdes sob as quais um principio tem precedéncia em face de outro constituem o suporte
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fatico de uma regra que expressa a consequéncia juridica do principio que tem precedéncia”.
(ALEXY, 2008, p. 99).

A lei de colisdo é um dos fundamentos da teoria alexyana dos principios. Ela reflete,
acima de tudo, a natureza dos principios enquanto mandamentos de otimizacdo (normas que
ndo tém relagdo absoluta de precedéncia uma sobre a outra, mas que determinam que algo
deve ser feito da melhor forma possivel dentro das condices faticas e juridicas).

A lei de colisdo, portanto, trata do caso em que duas normas levam, se isoladamente
consideradas, a resultados contraditorios entre si. Nenhuma das duas é invalida e nenhuma
delas tem precedéncia absoluta sobre a outra. A precedéncia seréa decidida no caso concreto. O
resultado desse sopesamento é o que Alexy vai denominar de uma norma de direito
fundamental atribuida (ou adscrita), que tem a estrutura de uma regra, tendo em vista que
determina, em um caso concreto, o que deve ser feito. (ALEXY, 2008, p. 99).

Superada essa pequena, mas imprescindivel, reconstrugdo da chamada "lei de coliséo",
conforme proposta por Alexy, e retomando a analise da decisdo por analogia, sabe-se que as
decisbes judiciais, em regra, sdo o resultado da subsuncdo de uma premissa fatica a uma
premissa normativa. Ocorre que, no caso do julgamento por analogia, tal procedimento
dedutivo ndo é suficiente, vez que a premissa fatica nem sempre se subsume a premissa
normativa. Faz-se necessario, portanto, a inser¢do de outras premissas normativas que
ensejem a aplicacdo da premissa normativa originéria ao caso concreto. (BUSTAMANTE,
2012, p. 521).

A construcdo dessa nova premissa normativa intermediaria, segundo Bustamante, deve
se dar por meio de uma ponderacdo dos principios que deram origem a premissa normativa
originaria, ja que, como se sabe, toda regra juridica é o resultado de uma ponderacdo de
principios que precedeu a sua criagdo. Com efeito, “quando se busca, portanto, a ratio de uma
determinada regra juridica, s6 se pode encontra-la nos principios que as justificam e as tornam
coerentes com o restante do ordenamento juridico a que pertencem”. (2012, p. 522).

Quando se pretende, portanto, justificar a aplicacdo de uma regra judicial por analogia,
faz-se necessario percorrer novamente a ponderacdo de principios que o julgador fez para
construir aquela regra jurisprudencial que se pretende aplicar analogicamente. Se for
alcancada a conclusdo de que a supremacia de um determinado principio, na construgédo
daquela regra, deve ser mantida no caso concreto, ha entdo fundamento para a construcéo de
uma regra intermediéria, através da mesma ponderacdo, que justifiqgue a aplicagdo por

analogia da regra originaria ao caso concreto. (BUSTAMANTE, 2012, p. 522).
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De acordo com Bustamante, “um tal juizo de razoabilidade ou corre¢do deve estar
fundamentado por uma teoria normativa da argumentagdo juridica” (2012, p. 522), o que
implica em uma correlacdo inevitavel entre a analogia, os principios e a argumentacdo
juridica. (2012, p. 522). A correlagdo esta tdo inserta na construcdo da analogia que ha
autores, como Bartosz Brozek (BROZEK apud BUSTAMANTE, 2012, p. 523), que
sustentam a “tese da redutibilidade parcial da analogia a ponderagdo”. De toda forma, adotada
ou ndo esta reducdo, a aplicacdo da lei de colisdo acima exposta serd imprescindivel para a
aplicacdo da analogia.

A aplicacdo da lei de colisdo, na préatica, imprescinde da aplicacdo da lei de
ponderacdo, conforme sustentado pelo préprio Alexy. Segundo ele, a natureza dos principios

implica a maxima da proporcionalidade e essa implica aquela.

Afirmar que a natureza dos principios implica a méxima da proporcionalidade
significa que a proporcionalidade, com suas trés maximas parciais da adequagdo, da
necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e da proporcionalidade em
sentido estrito (mandamento do sopesamento propriamente dito), decorre
logicamente da natureza dos principios, ou seja, que a proporcionalidade é deduzivel
dessa natureza. (ALEXY, 2008, p. 116-117).

A maxima da proporcionalidade, a priori, € a forma utilizada para realizar a analise do
caso em que uma medida estatal que pretende fomentar um determinado principio entra em
rota de colisdo com outro principio, ou seja, dois principios colidem e sdo sopesados na forma
da lei de colisdo. Os principios determinam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades faticas e juridicas do caso. O exame da proporcionalidade possibilita
exatamente a averiguacdo das condicGes faticas e juridicas do caso. (ALEXY, 2008, p. 117).

No exame da adequacgdo, deve-se observar se a medida que esta se propondo para
realizar ou fomentar um principio consegue fazé-lo. Ou seja, trata-se uma analise da
capacidade da medida em fomentar aquele principio desejado. E um exame em nivel absoluto,
ou, em outros termos, ndo comparativo. (ALEXY, 2008, p. 117).

Em um segundo momento, faz-se o exame da necessidade daquela medida, ou seja,
observa-se se aquela medida adotada para fomentar um determinado principio consegue fazé-
lo com a mesma eficiéncia que outra medida, agredindo de forma menor o principio colidente.
Trata-se aqui de um exame de nivel comparativo e ndo mais absoluto, como o exame da
adequacdo. Os exames da adequacéo e da necessidade séo anéalises acerca das possibilidades
faticas para aplicacdo de um principio. (ALEXY, 2008, p. 117).
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O exame da proporcionalidade em sentido estrito, por sua vez, é uma analise acerca
das possibilidades juridicas da aplicacdo de um principio em um determinado caso. Nessa

fase, é realizado o sopesamento propriamente dito.

Quando uma norma de direito fundamental com carater de principio colide com um
principio antagdnico, a possibilidade juridica para a realizagdo dessa norma depende
do principio antagdnico. Para se chegar a uma deciséo é necessario um sopesamento
nos termos da lei de colisdo. (ALEXY, 2008, p. 117).

Assim, segundo Bustamante, lancando méo dos elementos ora reconstruidos, é
possivel alcancar uma descricdao da construgdo de uma justificacdo interna para a aplica¢éo da
analogia, levando em consideracdo, sobretudo, que “a analogia encontra fundamento na

identidade de principio”. (2012, p. 532):

Para tanto, é necessario incluir nessa estrutura ndo apenas (2) a descri¢do hipotética
da norma juridica tomada como paradigma e (b) um enunciado de semelhanca entre
0 caso a ser resolvido por meio da analogia e o caso regulado pela norma
paradigmatica, mas principalmente (c) os principios que se encontram por detras da
norma juridica paradigmatica e os que justificam a criagdo de uma nova hipotese
normativa por analogia. (BUSTAMANTE, 2012, p. 524).

Importa reiterar que o sopesamento, na forma de lei de colisdo, deve ser aplicado,
conforme outrora aventado, ndo apenas no caso de analogia, mas, da mesma forma, ao
distinguish. De fato, em ambos os casos, faz-se necessario um retorno a prioridade
condicionada formada entre os principios que ensejaram a existéncia daquela regra. Segundo
Bustamante, “se tentarmos reconstruir as valoracdes que dao origem a decisdo a contrario e a
decisdo por analogia, veremos que em ambos 0s casos 0 que se da é o mesmo tipo de
ponderacdo”. (2012, p. 535).

Ndo se pode deixar de frisar que ha, entdo, ao mesmo tempo, semelhancas e
discrepancias entre as técnicas de aplicacdo dos precedentes, mormente entre a analogia e o

argumento a contrario. Conforme atesta Bustamante:

Os dois tipos de argumento, portanto, diferem substancialmente do ponto de vista
tedrico, haja vista que um deles nega e o outro pressupe a existéncia de uma lacuna
juridica. Do ponto de vista prético, no entanto, ha uma semelhanca entre a analogia e
0 argumento a contrario que 0s torna extremamente proximos, apesar de
antagdnicos. O ponto comum estd na necessidade de se comparar casos, hipoteses e
consequéncias juridicas tanto no caso invocado como precedente (caso de partida)
quanto no caso duvidoso, que deve ser solucionado pelo juiz no caso concreto.
(2012, p. 534).
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Com razdo, “ambos os modos de argumentacdo (a contrario e a pari) sao
intrinsecamente comparativos, e exigem do operador do direito uma cuidadosa ponderagéo de
principios segundo a formula de ponderacéo (...)” (BUSTAMANTE, 2012, pp. 534-535), que
foi objeto de anéalise ha pouco.

Uma técnica de aplicacdo de precedentes também absolutamente relevante e muito
facilmente confundida com a analogia é a chamada interpretacdo extensiva. Assim como a
analogia, a interpretacdo extensiva também se presta a aplicacdo de um precedente judicial a
um caso inicialmente ndo previsto dentro da norma criada pelo precedente. Na analogia,
conforme ja aventado, ainda que se pretenda uma extensdo da interpretacdo daquela norma,
ela ndo se encaixaria ao caso concreto, sendo necessaria a criagdo de uma nova norma que
permita essa ligacdo. No caso da interpretacdo extensiva, ao contrario, conforme a remisséo
ao seu proprio nome permite perceber, essa extensdo do ambito de aplicacdo da norma se
apresenta possivel. (BUSTAMANTE, 2012, p. 532).

Com efeito, no caso da interpretacdo extensiva, € possivel que uma interpretacdo
excepcional, ndo inicialmente prevista aquela norma, permita a abrangéncia do caso concreto.
(BUSTAMANTE, 2012, p. 532).

A interpretacdo extensiva pode ser vista como exatamente inversa a aplicacdo do
distinguish pela reducdo teleol6gica. Nesta, hd uma evidente redugdo do &mbito de incidéncia
de uma regra, inserindo-se uma excecdo, enquanto naquela, o que ocorre é exatamente o
contrério: ha uma extensdo da aplicacdo da regra a uma hipdtese ndo prevista inicialmente.

Um caso que pode gerar davida quanto a classificacdo da técnica de aplicacdo de
precedente utilizada (analogia ou interpretacdo extensiva) foi o julgamento do Habeas Corpus
115.023/MG pelo Supremo Tribunal Federal, cuja relatoria do acorddo incumbiu a Ministra
Rosa Weber®’.

No referido caso, foi submetida ao Supremo Tribunal Federal a analise de um caso em
que o Superior Tribunal de Justica deixou de conhecer um Recurso Especial em Habeas

Corpus, por entender se tratar de recurso inadmissivel, ja que encontrava Obice nos

5 “HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. CRIMES CONTRA O MEIO AMBIENTE. RECEBIMENTO
DA DENUNCIA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. REPROVABILIDADE DA CONDUTA.
ADMISSIBILIDADE DE RECURSO ESPECIAL. COMPETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. APLICACAO POR ANALOGIA DA SUMULA 283/STF. 1. Compete ao Superior Tribunal de
Justica decidir sobre a admissibilidade do recurso especial. 2. N&o cabe habeas corpus, como regra, para rever
decisdo do Superior Tribunal de Justica quanto a admissibilidade do recurso especial. 3. Recurso especial
inadmitido com fundamento em entendimento jurisprudencial desta Suprema Corte consagrado na Sumula
283/STF, segundo a qual “E inadmissivel o recurso extraordinério, quando a decisao recorrida assenta em mais
de um fundamento suficiente e o recurso ndo abrange todos eles”. 4. A pertinéncia do principio da
insignificancia deve ser avaliada considerando os aspectos relevantes da conduta imputada. 5. Ordem denegada”.
(HC 115023/MG, 2013).
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precedentes que permitiram a criacdo da Simula 283 do Supremo Tribunal Federal. Ocorre
que a Stimula 283 do STF, que determina que “¢ inadmissivel o recurso extraordinario,
quando a decisdo recorrida assenta em mais de um fundamento suficiente e o recurso nao
abrange todos eles” trata exclusivamente de recursos extraordinarios e ndo de recursos
especiais.

Assim, em outros termos, o STJ criou uma premissa normativa — a de que aplica-se o
entendimento esposado pelos precedentes que consolidaram o enunciado da Sumula 283 do
STF também aos recursos especiais — que permitiu a subsuncéo da premissa fatica — recurso
especial que ndo abrange todos os fundamentos da decisdo recorrida — a premissa normativa
inserta nos precedentes que criaram o enunciado da Simula 283 do STF — “¢ inadmissivel o
recurso extraordinario, quando a decisdo recorrida assenta em mais de um fundamento
suficiente e o recurso nao abrange todos eles”.

Vé-se, entdo, que trata-se de um caso de aplicagdo do argumento por analogia, no qual,
diante de uma lacuna normativa e de uma identidade de razGes (ou fundamentos),
remontando-se aos principios que o ndo conhecimento do Recurso Extraordinario pelo STF —
mormente o principio da fundamentacdo das decisfes —, criou-se uma premissa normativa que
permitiu a aplicacdo da premissa normativa inserta nos precedentes que conformam a Simula
283 do STF aos recursos especiais.

N&o seria, por outro lado, um caso de aplicacdo da interpretagdo extensiva, iSso
porque, para a aplicacdo desta, seria necessaria a possibilidade de se encontrar a nova
interpretacdo ja no texto originario da regra. No caso, a regra citada, presente no enunciado da
Stmula 283 do STF, é expressa ao relatar que se aplica ao recurso extraordinario. Nao seria
possivel, portanto, encontrar dentro dessa dic¢do original da sumula, essa interpretacdo
extensiva.

N&o se trata de uma interpretacdo nao originalmente prevista que ja era possivel desde
sempre a partir da leitura dos precedentes. Foi necessaria, conforme se demonstrou, a criagéo
de uma premissa normativa que permitisse a aplicacdo da regra a outro contexto fatico, ndo
originalmente previsto naqueles precedentes, mas que com eles guardava e guarda uma

inegavel identidade de raz6es, ou melhor, de fundamentos.

2.4.3. A superacao de precedente — Overruling

Conforme ja anteriormente aventado, quando da andlise do distinguish, o overruling

poder ser visto, em suma, como a superacdo de um precedente judicial, com a formacéo de



84

uma nova regra derivada de um novo precedente judicial que passara a vincular os casos que
apresentem premissa fatica adequada a antiga premissa normativa superada. Diferentemente
do caso do distinguish, em que o precedente nao é aplicado, porém ndo superado, no caso do
overruling, ha uma revogacéo do precedente. (MARINONI, 2013, p. 388).

Em outros termos, o overrruling é entendido como uma técnica de afastamento de uma
regra jurisprudencial (judicial departure). (BUSTAMANTE, 2012, p. 387). Segundo
Bustamante, “da-se o ‘afastamento’ (departure) de um precedente judicial quando o tribunal
posterior adota uma nova norma concreta que decide um caso compreendido na hipotese de
incidéncia de uma regra anterior de origem jurisprudencial”. (2012, p. 387).

O distinguish também pode ser visto como uma forma de departure, entretanto, o
overruling é dotado de um carater especial, a partir do momento em que se percebe que ele
ndo simplesmente cria uma hipdtese de ndo incidéncia de uma regra jurisprudencial, mas
provoca, como suscitado, uma verdadeira “ab-rogacdo da propria norma adscrita aceita como
precedente”. (BUSTAMANTE, 2012, p. 388).

A primeira e mais importante tarefa a se levar a cabo quando se trata de overrruling €
a apresentacdo expressa de uma convincente justificacdo para o afastamento do precedente
anterior. (BUSTAMANTE, 2012, pp. 388-389). Além desta primeira regra genérica, na
conducdo do overruling, ha que se respeitar outras regras, a depender do tipo de precedente
(precedente obrigatério em sentido forte, precedente obrigatério em sentido fréagil e
precedente meramente persuasivo) que se pretende superar. (BUSTAMANTE, 2012, pp. 388-
390).

Quanto ao precedente meramente persuasivo, incumbe ao julgador, ao afastéa-lo,
atribuir razdes suficientes para o seu afastamento, ou seja, deve promover uma ponderacao
entre as razdes que justificam a sua manutencdo e as raz0es suscitadas para a sua superacao.
(BUSTAMANTE, 2012, p. 391).

Relativamente a superacdo de precedentes obrigatorios em sentido forte, ou seja,
formalmente vinculantes, ha uma maior exigéncia de justificacdo e uma limitacdo maior. De

acordo com Bustamante. (2012, p. 395):

De modo geral, as exigéncias de uniformidade, coeréncia, consisténcia,
imparcialidade, universalizabilidade e, mais genericamente, racionalidade na
aplicacdo do Direito exigem que na revogacdo de precedentes judiciais sejam
ponderadas cuidadosamente as necessidades de estabilidade e de mudanca no
sistema juridico.
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Assim, em regra, o overruling de um precedente formalmente vinculante ndo pode
partir da mera sugestéo de incorrecdo do precedente, levando em consideragao que “a decisao
passada traz embutida uma presuncdo de correcdo, de sorte que s6 o fato de aquela deciséo
anterior existir exerce influéncia na atual decisdo a despeito de nossa crenca de que a decisao
precedente foi errada”. (SILVA, 2005, p. 261).

Dessa forma, ndo basta apenas analisar o precedente em si, mas todos os efeitos que a
sua superacdo pode gerar para o0 Direito em todos 0s seus possiveis campos (seguranca
juridica, justica, certeza). (BUSTAMANTE, 2012, p. 396). Com razdo, a seguranca juridica
pressupde estabilidade e essa estabilidade ndo pode se demonstrar apenas no direito legislado,
mas, da mesma forma, na manutencdo e no respeito aos precedentes judiciais (MARINONI,
2013, p. 127).

Segundo Marinoni, para que se concretize o overruling, deve-se comprovar a perda da
“congruéncia social” e o surgimento de uma verdadeira “inconsisténcia sistémica” de tal
forma que, em um exercicio de ponderagao, justifiquem o sacrificio a “confianca justificada e
a prevengao contra a surpresa injusta”. (2013, p. 391).

Mas hé ainda um principio mais forte que lastreia a necessidade de justificacdo do
overruling: o stare decisis, que, conforme muito bem descrito por Bustamante, “impde uma
aderéncia particularmente forte ao precedente judicial, de sorte que a excepcionalidade pode
ser de antemé&o tida como a principal caracteristica do overruling”. (2012, p. 397). O principio
do stare decisis, a justificar a excepcionalidade do overruling, pode ser desmembrado em
outros trés principios, dotados de carater prima facie e ndo absolutamente excludentes, sendo
eles: o principio da auséncia de novas razdes ou do carater definitivo das decisfes (que néo
podem ser modificadas simplesmente pela indicacéo de incorre¢do); o principio da confianca
justificada (ou da protecdo das expectativas geradas pelo precedente, tendo em vista que a sua
superacdo tem, em regra, carater retroativo); o principio do respeito ao legislador (mormente
quando este legislou tomando como correto o precedente); e o principio da vinculagdo ao caso
concreto (ou seja, a vedacdo a discussdao em abstrato da possibilidade de overruling).
(BUSTAMANTE, 2012, pp. 398-401).

Vale frisar que todos esses principios foram construidos, assim como o stare decisis,
pela House of Lords da Inglaterra, de modo que a sua aplicagdo de tal forma cogente é
originaria de um sistema tipicamente de common law. Obviamente, no Brasil, em que pese a
hoje amenizada diferenciacdo entre os sistemas de civil law e common law, esses principios

ainda ndo sdo dotados de tamanha forga e cogéncia.
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H4, ainda, a possibilidade suscitada de se promover o overruling quando se esta diante
de “uma resposta objetivamente correta acerca de sua violagdo aos principios fundamentais
do ordenamento juridico”. (BUSTAMANTE, 2012, p. 401).

Por fim, relativamente ao precedente obrigatorio em sentido fragil, pode-se dizer que o
overruling, nesse caso, encontra-se a meio termo entras as suas outras possibilidades extremas
ora analisadas. Geralmente, trata-se de precedentes ndo autoaplicaveis as cortes superiores,
mas sim uma orientacdo destas as cortes inferiores. (BUSTAMANTE, 2012, p. 409).

De acordo com Bustamante:

Embora como regra geral o overruling de um precedente ndo estritamente
vinculante seja mais facil de se justificar que o de um precedente formalmente
vinculante, a diferenga entre ambos é meramente de grau, e as mesmas
consideracGes de seguranca, imparcialidade e justica devem ter lugar e ser
devidamente ponderadas, ainda que com pesos diferentes. (2012, p. 412).

Provavelmente um dos maiores prejuizos decorrentes do overruling é aquele causado
as expectativas geradas pelo precedente, tendo em vista, sobretudo, a seguranca juridica
gerada pela sua estabilidade.

A superacdo de um precedente, portanto, pode vir a causar danos bastante
significativos a uma sociedade. Tanto é assim que, em virtude disso, a jurisprudéncia da
Suprema Corte dos Estados Unidos na primeira metade do Século XX - fortemente
influenciada pelo realismo norte americano — desenvolveu uma versao, diga-se, pragmatica do
overruling: o prospective overruling. De acordo com Bustamante, “o overruling com efeitos
prospectivos tem lugar quando os tribunais mudam as suas regras jurisprudenciais mas
mantém, por razdes de seguranca juridica, a aplicacdo da orientacdo anterior para certos
casos”. (2012, p. 414).

Obviamente dotado de carater excepcional — visto que pode, caso se trate de aferi¢do
de constitucionalidade de norma, violar a tese da nulidade ipso iure da norma inconstitucional
(BUSTAMANTE, 2012, p. 415) —, o prospective overruling modula os efeitos da deciséo,
retirando da superacdo do precedente o seu carater retroativo, impedindo, assim, a existéncia
de um dano desproporcional ao principio da prote¢do das expectativas.

Essa decisdo pode ter aplicacdo tanto puramente prospectiva, no sentido de que néo se
aplica sequer ao caso em que se consolidou a superagdo do precedente; quanto quase
prospectiva, quando se aplica apenas aos casos futuros e ao caso em analise; ou mesmo pode
ser aplicada de forma prospectiva, quando a nova regra somente deve ser aplicada apds um
determinado lapso temporal, definido pelo tribunal. (BUSTAMANTE, 2012, pp. 420-421).
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O que justifica a técnica do prospective overruling é o estabelecimento, em um
precedente judicial, de uma norma adscrita de natureza geral juntamente com outra
norma individual, mais especifica, que elide sua aplicagdo no caso concreto, tendo
em vista consideracGes de seguranga juridica e outras raz0es que tornam irracional a
aplicacdo da nova orientacdo jurisprudencial ao caso concreto. (BUSTAMANTE,
2012, p. 457).

A aplicacdo do prospective overruling, como dito, ganhou proeminéncia a partir da
Suprema Corte Estadunidense, muito influenciada pelo realismo e pelo pragmatismo
juridicos, ndo sendo tdo bem aceita em outros sistemas juridicos como o inglés e o alemao.
No Brasil, a possibilidade do prospective overruling foi regulamentada pelo artigo 27 da Lei
9.868/1999, que trata da Acdo Direta de Inconstitucionalidade e da Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em
vista razBes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, poderd o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu transito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado (BRASIL, 1999).

Caso brasileiro em que houve a declaracdo de inconstitucionalidade com modulacéo
dos efeitos foi o julgamento da ADI 3.580/MG®8, na qual o Supremo Tribunal Federal, com a
relatoria do Ministro Gilmar Mendes, houve por bem declarar a inconstitucionalidade do
artigo 17, incisos | e 1l, da Lei 12.919/1998, que, ao prever que, em concurso para ingresso
nos servicos notariais e de registro, deve-se atribuir pontuacdo ao tempo de servico prestado
como titular, interino, substituto ou escrevente em servico notarial e de registro, feria o
principio da isonomia.

No julgamento do referido caso, entendeu a corte pela necessidade de atribuicdo de

efeito prospectivo a decisdo de inconstitucionalidade das normas, em virtude do prejuizo

%8 Acdo direta de inconstitucionalidade. 2. Art. 17, 1 e 11, da Lei 12.919, de 29 de junho de 1998, do Estado de
Minas Gerais. 3. Concurso Publico de Ingresso e Remocédo nos Servigos Notarias e de Registro. Apresentacdo
dos seguintes titulos: a) tempo de servico prestado como titular, interino, substituto ou escrevente em servico
notarial e de registro (art. 17, 1); b) apresentacdo de temas em congressos relacionados com 0s servi¢os notariais
e registrais (art. 17, 11). 4. Violag&o ao principio constitucional da isonomia. Atividades especificas relacionadas
as atividades notarial e de registro. Precedentes. 5. Acéo direta de inconstitucionalidade julgada procedente. 6.
Modulacdo de efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade. Efeito ex nunc, a partir de 8.2.2006, data da
concessdo da cautelar. (ADI 3.580/MG, 1998).

% Art.17- O candidato ndo eliminado nas provas de conhecimento podera apresentar titulos, considerando-
se como tais os seguintes: | - tempo de servico prestado como titular, interino, substituto ou escrevente em
servigo notarial ou de registro; Il - trabalhos juridicos publicados, de autoria Unica, e apresentacdo de temas em
congressos relacionados com os servigos notariais e registrais (BRASIL, 1998).
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possivelmente causado a expectativa de estabilidade juridica dos tantos notéarios e oficiais de
registro que ingressaram no servigo desde a edicéo da lei, em 1998.

Um exemplo semelhante de prospective overruling em matéria tributaria ocorreu no
julgamento do RE 556.664/RS®, em sede do qual o STF declarou a inconstitucionalidade dos
artigos 45 e 46 da Lei n 8.212/1991%, que previam prazos decadenciais e prescricionais para
cobranca (e também para pedir a restituicio no caso de pagamentos indevidos) de
contribuicdes sociais previdenciarias, em ofensa ao artigo 146, 111, b da CR/88%2, nos termos
do qual é reservada a Lei Complementar tratar de prescricdo e decadéncia em matéria
tributéria.

Assim, nos termos da referida decisdo, o STF modulou os efeitos prospectivos
definindo que seriam legitimos todos os recolhimentos efetuados e ndo impugnados até a data
da decisdo (13/08/2008) - ou, em outras palavras, sé teriam o direito de restituicdo os

contribuintes que tivessem ingressado em juizo até aquela data.

60 "PRESCRIGAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS. MATERIAS RESERVADAS A LEI
COMPLEMENTAR. DISCIPLINA NO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. NATUREZA TRIBUTARIA
DAS CONTRIBUIQ@ES PARA A SEGURIDADE SOCIAL. INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTS. 45
E 46 DA LEI 8.212/91 E DO PAR. UNICO DO ART. 5° DO DECRETO-LEI 1.569/77. RECURSO
EXTRAORDINARIO NAO PROVIDO. MODULACAO DE EFEITOS DA DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE. (...) V. Modulago dos efeitos da decisdo. Seguranca Juridica. S&o ilegitimos os
recolhimentos efetuados nos prazos previstos nos arts. 45 e 46 da Lei 8218/91 e ndo impugnados antes da data de
conclusdo deste julgamento.” (RE 556.665/RS, 2008).

61 Art. 45. O direito da Seguridade Social apurar e constituir seus créditos extingue-se apds 10 (dez) anos
contados: | - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o crédito poderia ter sido constituido; Il - da
data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por vicio formal, a constituicdo de crédito
anteriormente efetuada; 1° No caso de segurado empresario ou autbnomo e equiparados, o direito de a
Seguridade Social apurar e constituir seus créditos, para fins de comprovacdo do exercicio de atividade, para
obtencdo de beneficios, extingue-se em 30 (trinta) anos. (Revogado pela Lei Complementar n° 128, de 2008)

Art. 46. O direito de cobrar os créditos da Seguridade Social, constituidos na forma do artigo anterior, prescreve
em 10 (dez) anos. (Revogado pela Lei Complementar n® 128, de 2008)

52 Art. 146. Cabe a lei complementar: (...)
I11 - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria, especialmente sobre:
(...) b) obrigacao, langamento, crédito, prescrigdo e decadéncia tributarios;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp128.htm#art13
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp128.htm#art13
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3. REALIDADE GLOBAL DO USO DE PRECEDENTES NO DIREITO
(TRIBUTARIO) BRASILEIRO

3.1. Histdrico: caminhada de valorizacédo dos precedentes no Brasil

Conforme pudemos constatar no capitulo anterior, o gradativo movimento de
convergéncia entre os sistemas juridicos de civil e common law ja ndo nos permite esquivar de
um estudo mais aprofundado e técnico acerca da teoria dos precedentes judiciais também no
Brasil.

Alids, como destacam com sensatez os processualistas Fredie Didier, Paula Sarno
Braga e Rafael de Oliveira, o precedente é um fato que ocorre "em qualquer lugar do mundo
onde houver decisdo jurisdicional®, e cujo tratamento juridico "variara conforme o respectivo
direito positivo, que é um produto cultural”. (2015, p. 453).

Desse modo, sendo caracterizado como um ato-fato juridico, o precedente judicial,
embora decorra de um ato humano - porquanto emanado da autoridade judiciaria competente -
produzira efeitos juridicos independente da vontade de quem o pratica, conforme esclarecem

os referidos autores:

O precedente, embora esteja encartado na fundamentacdo de uma decisdo judicial
(que € um ato juridico), é tratado como um fato pelo legislador. Assim, os efeitos de
um precedente produzem-se independentemente da manifestacdo do 6rgdo
jurisdicional que o produziu. So efeitos ex lege. Sdo, pois, efeitos anexos® da
decisdo judicial. (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 453).

Isso significa que, embora seja um fato que ocorrerd em qualquer lugar em que haja

atividade jurisdicional, a relevancia dos precedentes judiciais e existéncia de eficacia

83 Os referidos autores classificam como anexos, todos aqueles efeitos produzidos por uma deciséo judicial que
decorram de uma norma juridica, seja ela lei ou negécio juridico, mas que ndo se configuram como
consequéncias do conteldo da decisdo. Ou seja, os referidos efeitos anexos decorrem de uma "especifica
determinacdo normativa estranha a sentenca”, e "independem do conteldo da parte, da manifestacdo do juiz ou
do conteldo da decisdo. Sao efeitos indiretos e automaticos, que resultam do fato de a decisdo existir". Fazendo
uma referéncia aos ensinamentos de Pontes de Miranda, os processualistas esclarecem que os chamados efeitos
anexos se distinguem dos reflexos porque, enquanto esses Ultimos sdo ocasionais e sdo criados "pela vida"
devido a "entremistura das incidéncias da lei", aqueles outros sdo propositados, criados intencionalmente pela
lei. Como exemplos de efeitos anexos os autores citam (i) a perempcéo, gerada pela terceira sentenca de extingéo
sem resolucdo do mérito por abandono unilateral, nos termos do artigo 486, 83° do (novo) CPC; (ii) a separagdo
de corpos que decorre da sentenca que decreta o divorcio; (iii) os efeitos "tributarios” da sentenga, no que diz
respeito as custas processuais, entre outros (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 429-431).
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normativa em determinado ordenamento dependera necessariamente das normas que o direito
positivo lhe imputar®.

No ordenamento juridico brasileiro, especificamente, € cada vez mais notoria a
atribuicdo de efeitos juridicos aos precedentes judiciais. Para além da referida aplicacdo
pratica nota-se, pela evolucdo da legislacdo positivada, uma evidente trajetoria de valorizacdo
das normas jurisprudenciais no Brasil.

A doutrina aponta que, desde as chamadas Ordenagdes Afonsinas (1446-1447)
oriundas da tradicdo portuguesa, ja se falava no chamado estilo da Corte, que representava a
forma de resolver casos concretos pela autoridade competente e que, posteriormente, "passou
a designar a jurisprudéncia dos tribunais superiores, da qual se exigia que tivesse sido
manifestada em certo nimero de casos, e por dez anos" (FERRAZ JR., 2007, p. 245).

Mais tarde, a famosa Lei de 18 de agosto de 1769, a Lei da Boa Raz&o, de Pombal,
veio a dizer que os conflitos deviam ser dirimidos pela lei patria e pelos estilos
fixados por Assentos da Casa de Suplicagdo, que ja antes recebera de D. Manoel a
determinac@o de transformar as solucbes encontradas pelos desembargadores, em
conferéncias, em assentos com for¢a normativa. (FERRAZ JR., 2007, p. 245).

Ja no contexto contemporaneo, apds a instauracdo do regime republicano no
Brasil, é possivel destacar normas gerais — que, por sinal, "podem ser encontradas em
basicamente todos os Estados Constitucionais contemporaneos” (BUSTAMANTE, 2012, p.
323) — que podem ser associadas a um amadurecimento da cultura precedentes judiciais, tais
como (i) o principio da seguranca juridica, do qual decorre a busca de estabilidade, a
exigéncia de "unidade da jurisprudéncia”, e a busca de instrumentos para reduzir a
"discricionariedade dos juizes na aplicagdo do direito" (BERNAL PULIDO apud
BUSTAMANTE, 2012, p. 323); (ii) o principio da coeréncia (iii) e o principio da igualdade,
aplicavel tanto na interpretacdo da lei como na aplicacdo do direito, 0s quais, em conjunto,
também sinalizam para uma busca de uniformizacdo da jurisprudéncia, entre outros.
Apesar disso, a doutrina ressalva que, somente ap6s o segundo pds-guerra, com 0
fortalecimento da doutrina pos-positivista que reforca uma série de valores supralegais e que,
portanto, para de enxergar a lei como a “diretriz suprema” habil a ser aplicada automatica e

sistematicamente pelo julgador — até entdo visto como mera “boca da lei" — € que Se passa a

84 Conforme ja denunciado também por Bustamante, ao tratar dos principais fatores que determinam a forga do
precedente na pratica juridica, entre os quais se incluem o contexto institucional, a tradi¢éo juridica, a estrutura
constitucional (autocompreensao do judiciario, separacdo de poderes e direito positivado), e outros, conforme
vimos com maiores detalhes no item 2.2 acima.
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consolidar normas especificas que atribuem aos julgados dos tribunais uma forca normativa
no ordenamento juridico (NUNES; LACERDA; MIRANDA, 2013, p. 193).

Assim, ap0s vivenciar a experiéncia de que a lei pode ser criada em sentido contrario
aos ideais de justica e aos interesses da sociedade, as constituicbes - agora infladas de
principios e direitos fundamentais - assumem o protagonismo no ordenamento juridico, de
forma que as leis emanadas pelo parlamento passam a ter controle ndo somente formal, mas
também material, devendo estar substancialmente atreladas aos direitos e garantias expressos
no texto da Constituicao.

Nesse contexto é que, juntamente com a Constituicdo, seus intérpretes passam a
assumir uma posicdo de protagonismo no ordenamento juridico e assim também, via de
consequéncia, suas decisfes judiciais. Afinal, se a leis positivadas devem se adequar aos
principios e regras constitucionais, foi necessario, entdo, atribuir aos julgadores o papel de
fazer o controle de constitucionalidade das referidas normas (MARINONI, 2013).

Conforme informa Fernandes (2010, p. 906), desde a Constituicdo de 1891 ja se
identifica no sistema judicial brasileiro o chamado controle difuso de constitucionalidade, que
atribui aos julgadores a faculdade de, ao decidir casos concretos, negar incidentalmente a lei
que esteja em desconformidade com a constitui¢do, ou atribuir-lhe um sentido judicial a partir
das técnicas da interpretacdo conforme e da declaragdo parcial de nulidade.

Sem embargo das discussfes acerca da legitimidade democréatica do Poder Judiciario
para tanto®, as quais demandariam um novo e exclusivo trabalho académico, o fato é que, a

partir do momento em que o ordenamento juridico concede a todas as instancias do poder

85 Cumpre-nos destacar que, por questdes metodoldgicas, o presente estudo nio pretende investigar e travar
discussdes acerca do movimento de neoconstitucionalismo, e tampouco tracar criticas - ainda que eventualmente
pertinentes - em relacdo a falta de legitimidade democratica do Poder Judiciério para o chamado judicial review,
bem como em relacdo ao chamado "ativismo judicial” comumente denunciado hoje no Brasil. Embora néo
desconhecamos dos importantes e aprofundados argumentos de ambos os lados acerca da liberdade judicial na
criacdo do Direito e as consequéncias para o sistema democrético - que, de um lado advoga pela necessidade de
prote¢do e garantia dos direitos fundamentais também das minorias, em uma sociedade complexa e plural cuja
representacdo da democracia ndo se reduza a simples ideia majoritaria (BARROSO, 2012) e, de outro, defende a
impossibilidade de se atribuir a autoridade que ndo foi democraticamente eleita o controle absoluto de atos
emanados pelo parlamento, que em ultima ratio representaria o povo, com riscos do Poder Judiciario arvorar-se
em um poder arbitrario como "superego da sociedade 6rfd" (MAUS, 2010) - nos atemos aqui a registrar a
importante influéncia do referido movimento de neoconstitucionalismo no fortalecimento do direito
jurisprudencial e na necessidade de se definir pardmetros e critérios para a aplicagdo de precedentes judiciais,
visando uma maior seguranca juridica e previsibilidade das decisfes judiciais. Tal recorte foi necessario devido
ao restrito espaco deste trabalho mas, para maior conhecimento acerca do tema, sugerimos: SARMENTO,
Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: LEITE, George Salomédo; SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.), Direitos fundamentais e estado constitucional: estudos em homenagem a J.J. Gomes
Canotilho. S&o Paulo: RT, 2008, p. 9-49; BARROSO, Luis Roberto. Supremo Tribunal Federal, Direitos
Fundamentais e Casos Dificeis. In: Revista Brasileira de Direito Constitucional - RBDC, n.19, jan./jun. 2012,
pp. 109-137; MAUS, Ingeborg. O Judiciario como superego da sociedade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010;
entre outros.
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judiciério a prerrogativa de negar vigéncia a atos legislativos - ao contrario do que ocorre na
grande maioria dos sistemas, nos quais o controle de constitucionalidade somente € permitido
a corte suprema, e ndo as instancias ordindrias - a observancia aos precedentes judiciais passa
a ser medida ainda mais cogente para garantir a coeréncia e seguranca do ordenamento

juridico, como esclarece Marinoni:

E intuitivo que, num sistema que ignora o precedente, ndo ha racionalidade em dar a
todo e qualquer juiz o poder de controlar a constitucionalidade da lei. Como
corretamente adverte Capelletti, a introdugdo no civil law do método americano de
controle de constitucionalidade conduziria a consequéncia de que uma lei poderia
ndo ser aplicada por alguns juizes e tribunais que a entendessem inconstitucional,
mas, no mesmo instante e época, ser aplicada por outros juizes e tribunais que a
julgassem constitucional. (2013, p. 75).

Além da ideia de controle incidental de constitucionalidade, a primeira constituicéo
republicana do Brasil ainda trouxe em seu contetdo — ap6s a reforma que sofreu em 1926 — os
chamados "recursos extraordinarios para superacdo de divergéncias jurisprudenciais”, que
representavam, segundo aponta Bustamante, um antecedente do atual Recurso Especial
fundamentado em dissidio jurisprudencial que temos na Constituigdo de 1988. (2013, p.86).

Além das referidas normas constitucionais, nota-se na legislacdo processual de 1939 a
incursdo de normas que também previam mecanismos de uniformizacdo de jurisprudéncia,
tais como o instituto do prejulgado®, um incidente processual de julgamento que "destinava-
se a prevencdo de uma divergéncia sinalizada (ou mesmo ja constatada)" (MANCUSO, 2010),
bem como o chamado recurso de revista, modelo que permanece no a&mbito da justica do

trabalho até os dias atuais®’.

% O referido instituto do prejulgado, insculpido no art. 861 do CPC de 1939, previa: "A requerimento de
qualquer dos seus juizes, a Camara ou turma julgadora podera promover o pronunciamento prévio da Corte
Plena sobre a matéria de que dependa a decisdo de algum feito, ou envolvida nessa deciséo, desde que reconheca
que sobre ela ocorre, ou pode ocorrer, divergéncia de decisdes, ou de jurisprudéncia, entre Camaras ou turmas."”
(BRASIL, 1939).

57 Em sua redacdo original, o recurso de revista previsto na CLT era cabivel sobre as decisGes de dltima
instancia, quando dessem “a mesma norma juridica interpretacdo diversa da que tiver sido dada pelo mesmo
Tribunal Regional ou pelo Tribunal Superior do Trabalho”, ou quando proferida “com violagdo da norma
juridica ou dos principio gerais de direito.” (BRASIL, 1943) . Atualmente, as hipoteses de cabimento do referido
Recurso de Revista sdo ainda mais abrangentes, de modo a tentar garantir uma maior unidade na jurisprudéncia
trabalhista, conforme se vé: “Art. 896. Cabe Recurso de Revista para Turma do Tribunal Superior do Trabalho
das decisGes proferidas em grau de recurso ordinario, em dissidio individual, pelos Tribunais Regionais do
Trabalho, quando: a) derem ao mesmo dispositivo de lei federal interpretacdo diversa da que lhe houver dado
outro Tribunal Regional do Trabalho, no seu Pleno ou Turma, ou a Se¢do de Dissidios Individuais do Tribunal
Superior do Trabalho, ou contrariarem simula de jurisprudéncia uniforme dessa Corte ou simula vinculante do
Supremo Tribunal Federal; b) derem ao mesmo dispositivo de lei estadual, Convencdo Coletiva de Trabalho,
Acordo Coletivo, sentenga normativa ou regulamento empresarial de observancia obrigatoria em area territorial
que exceda a jurisdicdo do Tribunal Regional prolator da decisdo recorrida, interpretacéo divergente, na forma da
alinea a; c) proferidas com violacao literal de disposicéo de lei federal ou afronta direta e literal a Constituicdo
Federal.” (BRASIL, 1943).
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Posteriormente, j& nesse contexto de maior protagonismo das decisdes judiciais, e sob
a justificativa da necessidade de desafogar o judiciario sobrecarregado de processos pendentes
para julgamento com questdes idénticas, foram instituidas no ordenamento patrio, em meados
de 1963, as tdo questionadas sumulas.

Naquela oportunidade, o referido instituto ndo foi criado por ato do poder legislativo,
mas pelo proprio Supremo Tribunal Federal que, no exercicio de sua fungéo atipica, alterou o
Seu regimento interno e institui os chamados “Enunciados de Sumula da Jurisprudéncia
Predominante do Supremo Tribunal Federal”.

Embora Vitor Nunes Leal — ex-ministro do STF que, a época, liderou a Comisséo de
Jurisprudéncia que idealizou e instituiu as sumulas — defenda que o referido instituto foi
criado ndo sé com vistas a praticidade e celeridade processual, mas também com o objetivo de
uniformizar a jurisprudéncia e trazer maior coeréncia e seguranca ao sistema juridico®
(LEAL, 1981), hé& autores que questionam referida intencdo inicial. O processualista Luiz
Guilherme Marinoni, por exemplo, mostra-se cético quanto a essa finalidade, e aduz que, em
sua concepcao, os critérios que realmente nortearam a criacdo das sumulas naquele momento
foram essencialmente quantitativos, no sentido de reduzir o volume de processos em tramite
no STF quando tratassem da mesma questdo juridica. (MARINONI, 2013, p. 480-481)°.

De fato, tal motivacdo pela praticidade e celeridade pode ser observada em alguns
momentos como, por exemplo, nas palavras do tributarista Aliomar Baleeiro, também

Ministro STF a época:

Em janeiro de 1974, o STF criou a Sumula da Jurisprudéncia Predominante, que
cataloga, em forma concisa, por numeros, 0s assuntos em que a Corte fixou
interpretacdo de determinados dispositivos legais (...). Esta medida néo sé favoreceu
a estabilizagdo da jurisprudéncia, sendo que atingiu varios aspectos praticos para
tornar-se mais expedito o andamento dos feitos. Os relatores podem mandar arquivar
por simples despacho agravos de instrumento e até mesmo recursos extraordinarios,
quando se apresentam em conflito com a Stmula. Por outro lado, podem deferir,
pelo mesmo modo, a subida do recurso extraordindrio, se a decisdo recorrida se
choca com algum nimero da Simula. Quando o recurso extraordinario se funda em
divergéncia clara com qualquer verbete da Simula, ao recorrente basta indica-lo sem
necessidade de provar a existéncia dos julgados acaso discrepantes. Cada item da
Stmula indica o dispositivo legal a que se refere e também os acérddos do STF que
estabeleceram a jurisprudéncia preponderante. (BALEEIRO apud LEAL, 1981, p.
9).

8 Conforme entende o autor, "a simulas, se ndo foram idealizadas, foram compreendidas como mecanismos
voltados a facilitar a resolugdo de casos faceis que se repetem. Certamente ndo tiveram preocupagao em garantir
a coeréncia da ordem juridica ou a igualdade e a previsibilidade. Caso a histéria judicial houvesse demonstrado
tal preocupagdo, teriam suscitado discussdes doutrinarias apropriadas acerca de sua aplicagdo, bem como
decisBes que explicassem a sua origem - num contexto amplo - e as razdes para sua ado¢do ou ndo diante das
particularidades faticas do caso sob julgamento." (MARINONI, 2013, p. 480).
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N&o obstante, quando as simulas foram posteriormente incluidas na redagdo do
Codigo de Processo Civil atualmente vigente’®, instituido em 1973, passaram a integrar o
capitulo intitulado “Da uniformizagdo da jurisprudéncia”, e o requisito para sua institui¢ao
passa a ser a existéncia de divergéncia de julgamento sobre determinada matéria,
independente do numero de demandas a respeito daquele objeto, conforme se vé pelos

dispositivos legais que integram referido capitulo:

Art. 476. Compete a qualquer juiz, ao dar o voto na turma, cAmara, ou grupo de
camaras, solicitar o pronunciamento prévio do tribunal acerca da interpretacdo do
direito quando:

I - verificar que, a seu respeito, ocorre divergéncia;

Il - no julgamento recorrido a interpretacdo for diversa da que Ihe haja dado outra
turma, camara, grupo de camaras ou camaras civeis reunidas.

Pardgrafo Gnico. A parte poderd, ao arrazoar 0 recurso ou em peticdo avulsa,
requerer, fundamentadamente, que o julgamento obedeca ao disposto neste artigo.

Art. 477. Reconhecida a divergéncia, serd lavrado o acorddo, indo os autos ao
presidente do tribunal para designar a sessdo de julgamento. A secretaria distribuird
a todos os juizes copia do acordao.

Art. 478. O tribunal, reconhecendo a divergéncia, dard a interpretacdo a ser
observada, cabendo a cada juiz emitir o seu voto em exposi¢cdo fundamentada.
Paragrafo Unico. Em qualquer caso, serd ouvido o chefe do Ministério Plblico que
funciona perante o tribunal.

Art. 479. O julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros que
integram o tribunal, seré objeto de simula e constituird precedente na uniformizacéo
da jurisprudéncia.

Paragrafo Unico. Os regimentos internos dispordo sobre a publicagdo no 6rgdo
oficial das simulas de jurisprudéncia predominante (BRASIL, 1973).

Em razdo disso, por ter sido incluida ao lado dos chamados "“incidentes de
uniformizacdo de jurisprudéncia”, entendemos que as razdes que justificam a instituicdo das
sumulas em nosso ordenamento nao podem ser a praticidade e a celeridade, mas, para além
disso, a necessidade de trazer uniformidade e coeréncia para o sistema juridico, e somente
esse fundamento podera justificar a criacdo de um novo enunciado sumular, ainda que

eventualmente sua existéncia resulte também em uma maior eficiéncia processual.

0 Cumpre-nos destacar que o Cddigo de Processo Civil instituido pela Lei n° 5.869/73 permanece vigente até a
data do depdsito desse trabalho, em novembro de 2015, mas serd brevemente substituido pelo novo Cddigo de
Processo Civil, instituido pela Lei n® 13.105/2015, que ja foi sancionado e se encontra atualmente em vacatio
legis, com previsdo pra entrada em vigor em 16 de marco de 2016, conforme sera melhor delineado no topico
seguinte.
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Afinal, a utilizagdo de precedentes com a finalidade exclusiva de reduzir o volume de
processos acumulados nos tribunais certamente ndo contribui para um melhor e mais eficiente
desenvolvimento do processo jurisdicional, na medida em que prejudica a indispensavel
individualizacdo do direito e a concretizacao das garantias fundamentais individuais.

Por outro lado, quando compreendidas como instrumentos contributivos & integridade
do sistema, as normas jurisprudenciais poderdo auxiliar significativamente na garantia de
maior coeréncia e estabilidade do sistema, como ja vimos acima.

De todo modo, o fato € que uma das principais ressalvas que se faz em relacdo as
sumulas ndo se refere as motivacdes de sua criacdo, mas ao momento de sua aplicacdo
enquanto precedente de fundamentagdo em outras demandas, motivo pelo qual o instituto das
sumulas lidera, ainda hoje, os questionamentos travados pela doutrina nacional.

E que, muitas vezes, as simulas sdo entendidas por alguns juristas como um
enunciado meramente descritivo resultante de uma interpretagdo anterior, o que permitiria
uma suposta dissociagdo dos fatos que lhe deram origem no momento de aplicacdo enquanto
precedente’?,

N&o obstante, enxergar as simulas de tal forma desvia absolutamente de toda a
doutrina dos precedentes que estudamos até agora, que traz como um dos pressupostos
principais o chamado “principio da vinculagdo ao debate”, ou mootness principle, como é
chamado nos paises de origem anglo-saxonica, que implica na necessidade de vinculacdo da
norma jurisprudencial ao caso concreto que Ihe deu origem. (BUSTAMANTE, 2012).

Conforme denunciam Didier, Braga e Oliveira, a aplicacdo das siumulas pode vir a ser
problemadtica porque, a0 mesmo tempo em que “a invocacdo de um precedente pressupde e
recomenda que sejam consideradas as circunstancias de fato em que foi construido, para que
sO se o aplique a causas em que a base fatica seja similar”, por outro lado “o procedimento de
edicdo de um enunciado de simula ndo conta com a presenca democratica e legitimadora das
partes que figuraram nos processos em que fora inicialmente concebida a razao juridica ali
sintetizada”. (2015, pp. 488-489).

Ou seja, por serem editados sem vinculacdo direta a um caso concreto, 0s enunciados
da sumula dificultam uma correta subsuncdo dos fatos do caso em que sera aplicada como

fonte normativa aos verdadeiros fatos materiais que lhe deram origem, procedimento que

1 O préprio Ministro Vitor Nunes Leal, idealizador das referidas simulas, argumenta de forma expressa que 0s
enunciados das simulas “ndo devem ser interpretados, isto ¢, esclarecidos quanto ao seu correto significado. O
gue se interpreta € a norma da lei ou do regulamento, e a Simula é o resultado dessa interpretacao, realizada
pelo Supremo Tribunal. A Simula deve, pois, ser redigida tanto quanto possivel com a maior clareza, sem
qualquer dubilidade, para que néo falhe ao seu papel de expressar a inteligéncia dada pelo Tribunal.” (LEAL,
1981, p.11).
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entendemos fundamental para uma correta utilizacdo dos precedentes judiciais como fontes
normativas, conforme discorremos no capitulo anterior.

Referido problema é apontado por diversos autores patrios’? que, ndo obstante
concordem com o respeito as normas jurisprudenciais, enxergam nas sumulas - justamente por
essa auséncia de vinculagcdo direta aos fatos que Ihe deram origem - um potencial risco a
individualizacdo do direito e concretizagdo das garantias individuais quando da sua aplicacdo
pelos tribunais.

Conforme pontua Lénio Luiz Streck,

0s enunciados (pautas gerais) escondem o aparecer da singularidade dos casos
(situagdo concreta). Uma pauta geral, nas suas mais variadas formas, aplicada
objetificadamente, leva ao obscurecimento da singularidade do caso. E nesse exato
sentido a licdo de Gadamer, comentando a atualidade hermenéutica da filosofia
prética aristotélica: um saber geral que ndo saiba aplicar-se a situagdo concreta
permanece sem sentido e até ameaga obscurecer as exigéncias concretas que
emanam de uma determinada situacdo. (STRECK, 2008, p. 171, grifos no original).

Nesse mesmo sentido também ressaltam os professores Humberto Theodoro Janior,

Dierle Nunes e Alexandre Bahia, segundo os quais

a questdo da litigiosidade deve ser colocada em debate no Brasil (...) sem perder de
foco que cabe ao Poder Judiciario o julgamento de causas e ndo de teses. Desde ja
algum tempo as reformas tém se concentrado na tentativa de uniformizacdo da
jurisprudéncia a todo custo. O suposto é que seja possivel estabelecer "standards
interpretativos" a partir do julgamento de alguns casos: um Tribunal de "maior
hierarquia”, diante da multiplicidade de casos, os julgaria abstraindo-se de suas
especificidades e tomando-lhes apenas 0 "tema", a "tese" subjacente. Definida a tese,
todos os demais casos serdo julgados com base no que foi predeterminado; para isso,
as especificidades destes novos casos também serdo desconsideradas para que se
concentre apenas na "tese" que Ihes torna idénticos aos anteriores. (2010, pp. 22-24).

Conforme se nota, as legitimas preocupacdes apontadas pela doutrina fundam-se no
fato de que os enunciados sumulares muitas vezes séo tratados pelos aplicadores como se
normas abstratas fossem, desvinculadas dos fatos concretos que lhe deram origem. Nesse
contexto, considerando a necessidade de se alinhar os discursos de aplicagdo das normas
jurisprudenciais apresentados no capitulo anterior, cuja premissa mais importante para a

interpretacdo refere-se justamente a adequacdo das normas (sejam elas jurisprudenciais ou

2 Nesse sentido, ver: STRECK, Lénio Luiz. Simulas, Vaguezas e ambiguidades: necessitamos de uma teoria
geral dos precedentes? In: Direitos Fundamentais e Justica, v.5, out-dez. 2008, pp. 162-185; BUSTAMANTE,
Thomas. Simulas, praticidade e justica: um olhar critico sobre o direito sumular e a individualizacdo do direito
a luz do pensamento de Misabel de Abreu Machado Derzi.. In COELHO, Sacha Calmon Navarro (coord.)
Seguranca juridica: irretroatividade das decisdes judiciais prejudiciais ao contribuinte. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 65-106; MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia Jurisprudencial e simula vinculante. 4a
Edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, entre outros.
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ndo) ao caso concreto, pode-se "perceber o qudo perigosa e arbitraria é a ideia de que a
praticidade poderia ser o Unico fundamento das sumulas e, em geral, das reformas por que
vem passando o processo civil brasileiro”. (BUSTAMANTE, 2013, p. 102).

Por essa razéo, sem escusar das importantes discussdes acerca da matéria tais como as
pontuadas acima, adotamos o posicionamento de enfrentar as suimulas como um instrumento
para a busca de estabilidade e coeréncia ao sistema juridico, e ndo como um mero mecanismo
de praticidade e celeridade, pois acreditamos que, assim, a utilizacdo do referido instituto
como fonte normativa obrigard o intérprete/aplicador a buscar, nos casos concretos que
fundamentaram a instituicdo das referidas sumulas, os verdadeiros fatos materiais e a
verdadeira ratio decidendi que ira vincular os casos subsequentes nos quais sera aplicada’.

De todo modo, retomando a linearidade histérica dos precedentes no Brasil, o fato é
que a inclusdo do instituto das Sumulas de forma positivada em nosso ordenamento ja
representa mais um passo significativo nessa caminhada de valorizagdo das normas
jurisprudenciais no sistema juridico pétrio.

Além disso, podemos registrar diversos outros institutos introduzidos em nossa
legislacdo que se inserem nesse mesmo contexto de conceder for¢a normativa ao direito
jurisprudencial. O préprio Codigo de Processo Civil vigente que, quando instituido pela Lei n.
5.869/1973 ja trouxe os incidentes de uniformizacdo de jurisprudéncia mencionados acima,
veio sofrendo significativas alteracGes ao longo dos anos nesse sentido.

Cita-se, como exemplo, trés importantes inovacdes trazidas pela Lei n. 9.756/1998: o
paragrafo Gnico introduzido no texto do art. 120 do CPC'™, que trata dos conflitos de
competéncia, determina que "havendo jurisprudéncia dominante do tribunal sobre a questdo
suscitada, o relator podera decidir de plano o conflito de competéncia” (BRASIL, 1973); ja o
paragrafo Gnico introduzido no texto do art. 481 do CPC’®, por sua vez, previu a possibilidade

de ndo submeter a plenario ou 6rgdo especial aquelas arguicdes de inconstitucionalidade cuja

3 Tal como procuramos fazer ao analisar as simulas relativas ao caso concreto estudado nesse trabalho, e seréa
melhor demonstrado no capitulo seguinte.

" Art. 120. Podera o relator, de oficio, ou a requerimento de qualquer das partes, determinar, quando o conflito
for positivo, seja sobrestado o processo, mas, neste caso, bem como no de conflito negativo, designara um dos
juizes para resolver, em carater provisorio, as medidas urgentes.

Pardgrafo Gnico. Havendo jurisprudéncia dominante do tribunal sobre a questdo suscitada, o relator podera
decidir de plano o conflito de competéncia, cabendo agravo, no prazo de cinco dias, contado da intimagdo da
deciséo as partes, para o drgdo recursal competente.”" (BRASIL, 1973).

S "Art. 481. Se a alegacdo for rejeitada, prosseguira o julgamento; se for acolhida, sera lavrado o acérdao, a fim
de ser submetida a questdo ao tribunal pleno.

Paragrafo Gnico. Os érgdos fraciondrios dos tribunais ndo submeterdo ao plenario, ou ao 6rgao especial, a
argliicdo de inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento destes ou do plenario do Supremo Tribunal
Federal sobre a questdo." (BRASIL, 1973)



98

matéria ja tenha sido objeto de pronunciamento dos referidos 6rgdos ou do plenéario do
Supremo Tribunal Federal. (BRASIL, 1973).

Por fim, e talvez a mais relevante das alteracdes, foi a redacdo dada ao artigo 557 do
Codigo de Processo Civil’®, que passou a permitir tanto a negativa de seguimento de recurso
que confrontasse simula ou jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, STF ou Tribunal
Superior, quanto o provimento monocratico (pelo relator) de recurso cuja decisao recorrida é
que esteja em confronto com a jurisprudéncia dominante do tribunal.”’

Norma semelhante foi introduzida posteriormente pela Lei n. 11.276/2006 que, ao
modificar o teor do artigo 518 do Codigo de Processo Civil de 1973, passou a autorizar aos
Juizes de primeira instancia que, em primeiro juizo de admissibilidade, ndo recebam "recurso
de apelacdo quando a sentenca estiver em conformidade com simula do Superior Tribunal de
Justica ou do Supremo Tribunal Federal"’®.

Ou seja, nos termos do referido dispositivo, se o recurso de Apelacgao for interposto de
forma a questionar a aplicacdo de sUimula no caso concreto sub judice, podera ser
sumariamente inadmitido pelo juizo de admissibilidade.

Referidas inovacgdes, no entanto, embora demonstrem uma certa deferéncia as decisdes
judiciais proferidas pelos tribunais superiores e pelo tribunal constitucional, ndo representam,
a0 nosso ver, um avango positivo em relagdo ao fortalecimento da doutrina dos precedentes no

Brasil, muito ao contrario.

6 "Art. 557. O relator negara seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou
em confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior.

8 1°-A Se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator podera dar provimento ao recurso.

§ 1° Da decisdo caberd agravo, no prazo de cinco dias, ao 6rgdo competente para o julgamento do recurso, e, se
ndo houver retratacdo, o relator apresentard o processo em mesa, proferindo voto; provido o agravo, 0 recurso
tera seguimento.

§ 2° Quando manifestamente inadmissivel ou infundado o agravo, o tribunal condenara o agravante a pagar ao
agravado multa entre um e dez por cento do valor corrigido da causa, ficando a interposicdo de qualquer outro
recurso condicionada ao deposito do respectivo valor." (BRASIL, 1973).

7 Destaca-se que, em relacdo ao referido art. 557 do CPC, ja existia previsdo legal similar contida na Lei n.
8.030/1990, que regulamenta os procedimentos do STF e do STJ, e que previa expressamente em seu artigo 38
que "O Relator, no Supremo Tribunal Federal ou no Superior Tribunal de Justica, decidira o pedido ou o recurso
que haja perdido seu objeto, bem como negarad seguimento a pedido ou recurso manifestamente intempestivo,
incabivel ou, improcedente ou ainda, que contrariar, nas questdes predominantemente de direito, Simula do
respectivo Tribunal." (BRASIL, 1990).

8 Art. 518. Interposta a apelago, o juiz, declarando os efeitos em que a recebe, mandara dar vista ao apelado
para responder

§ 120 juiz ndo receberd o recurso de apelagdo quando a sentenca estiver em conformidade com sumula do
Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal.

§ 22 Apresentada a resposta, € facultado ao juiz, em cinco dias, o reexame dos pressupostos de admissibilidade
do recurso (BRASIL, 1973).
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Afinal, ao impedir que um recurso seja conhecido e devidamente apreciado pelo
tribunal competente para fazé-lo, referidas normas - classificadas pela doutrina como
"precedentes obstativos de revisdo de decisdes” (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015) —
também tolhe dos jurisdicionados qualquer possibilidade de discutir, argumentativamente, as
teses sustentadas e os precedentes construidos acerca da matéria, de modo a afasta-los daquele
caso concreto (distinguishing) ou eventualmente superéa-los (overruling) - técnicas de
aplicacdo absolutamente legitimas, que ndo devem somente ser permitidas, como até mesmo
esperadas no contexto da doutrina dos precedentes, conforme estudamos no capitulo anterior.

Ora, se nem ato legislativo esta isento de ser discutido e questionado junto aos
tribunais, porque as normas jurisprudenciais possuem tal prerrogativa? Ou seja, ainda que
represente uma forma de "respeito” aos precedentes dos tribunais superior e supremo,
entendemos que normas tais como as impostas pelos arts. 557 e 518 do CPC/1973 sdo
altamente contraproducentes, pois engessam as discussfes acerca de determinadas matérias e
dificultam sobremaneira a correta e gradativa evolugdo do sistema juridico”.

Ja em ambito constitucional, € possivel elencar diversas normas presentes na Carta de
1988 que, de alguma forma, demonstram claramente se alinhar a concepc¢éo de atribuir forca
normativa aos precedentes judiciais e a busca por coeréncia e uniformizacao jurisprudencial,
como, por exemplo, a possibilidade de interposicdo de Recurso Especial quando fundado em
divergéncia jurisprudencial, prevista ja desde o texto originario pelo art. 105, Ill, ¢ da
CF/88%°.

Além disso, a doutrina costuma pontuar 0s proprios principios da igualdade formal
previsto pelo art. 5° caput da CF/88%! e da motivagéo das decisdes previsto pelo art. 93, IX da
CF/88, como importantes instrumentos normativos nesse contexto da doutrina dos

precedentes, conforme esclarecem Didier Jr. e outros:

" Destaca-se que referidas normas, também criticadas pela doutrina patria pelos motivos que mencionamos,
foram posteriormente modificadas pelo Novo Cddigo de Processo Civil (2015), conforme serd melhor
demonstrado no topico a seguir.

80 Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

()

11 - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal;

c) der a lei federal interpretagdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal. (BRASIL, 1988).

8L Art. 5° 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: (...) (BRASIL, 1988).
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Considerando que a eficacia normativa de um precedente judicial ¢ hoje uma
realidade inexoravel no nosso sistema juridico, bem como que, em um sistema de
precedente, a motivacdo é a pedra de toque, nicleo mesmo - até porque é nela que
estd o precedente -, é imprescindivel exigir maior qualidade na fundamentacdo de
atos decisérios (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2014, p. 401).

Quanto a referida exigéncia acerca da devida fundamentacédo das decisdes, inclusive,
é necessario destacar importante consideracdo que vem sendo reiteradamente feita por alguns
juristas pétrios: tendo em vista que a decisao judicial abre espago "para promoc¢édo da unidade
do direito a partir do trabalho desenvolvido pelos juizes e tribunais”, os discursos
desenvolvidos na formacéo da decisdo tém que ser direcionados a sociedade em geral, e tém
que ser capazes de "assegurar correta identificacdo e aplicagdo dos precedentes judiciais”.
(MITIDIERO, 2012, 68-69).

Conforme aponta o processualista Daniel Mitidiero, € necessario que o Poder
Judiciario preocupe-se "ndo s6 com 0 caso concreto no momento da decisdo da causa, mas
também com as repercussdes sociais das suas decisdes”. (MITIDIERO, 2012, p.61). Isso
significa que, nesse contexto da doutrina dos precedentes, tdo importante quando um correto
discurso na aplicacdo de precedentes judiciais como prevé as normas que vimos citando nesse
capitulo, é fundamental se preocupar com o discurso de formacéo dos referidos precedentes
judiciais, que precisam ser direcionados a sociedade, ja cientes de que eventualmente
vinculardo uma dezena de decisdes posteriores.

Ainda sobre as normas constitucionais que se alinham a cultura de valorizacdo de
precedentes no Brasil, nota-se que a modificacdo mais relevante - e polémica - na estrutura
constitucional adveio com a EC n. 45/2004, conhecida como a Emenda da "Reforma do
Judiciario”, que introduziu ao teor do art. 103-A da CF/88%2 as tdo questionadas Sumulas

Vinculantes.

82 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poder, de oficio ou por provocacgdo, mediante decisdo de dois tergos
dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciério e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder & sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

8§ 1° A simula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais
haja controvérsia atual entre drgdos judiciarios ou entre esses e a administragdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre questao idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagdo, reviséo ou cancelamento de sumula podera
ser provocada por aqueles que podem propor a a¢éo direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou deciséo judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente a aplicar,
cabera reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou
cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da simula,
conforme o caso. (BRASIL, 1988).
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Se, como mencionamos acima, as Sumulas meramente persuasivas ja suscitaram
grande debate doutrinario em razdo do alto grau de abstracdo e desvinculagcdo dos casos
concretos que lhes deram origem, as Sumulas previstas pelo art. 103-A da CF/88 trouxeram
um elemento a mais a discussao: o fato de serem necessariamente vinculantes para os 6rgaos
do Poder Judiciario e da Administragdo Pablica direta e indireta.

Assim, além das recorrentes criticas quanto a desvinculacdo aos fatos concretos,
passou-se a questionar, em relacdo as sumulas vinculantes, sua falta de legitimidade
democratica. E que, segundo denuncia a doutrina critica, referido instituto, justamente por se
caracterizar em enunciado normativo geral, abstrato, e com forca vinculante no ordenamento,
na verdade estaria se arvorando como se enunciado legislativo fosse, mas, no entanto,
instituidos por Poder ilegitimo para tal, e sem submeter ao necessario processo legislativo
(LEAL, 2005).

Segundo Carmen Lucia Antunes Rocha, que antes mesmo de se tornar Ministra do

Supremo Tribunal Federal, era grande critica ao instituto das simulas vinculantes,

A adogdo de “simula vinculante” rompe a tradicdo constitucional republicana
brasileira e os principios constitucionais atuais brasileiros, tolhe direitos dos
cidaddos, compromete o principio da legitimidade democratica e o principio da
separacdo de poderes, segundo 0 modelo adotado na Lei Fundamental da Republica,
afronta o principio da independéncia do juiz, sem o qual o direito fundamental a
jurisdigdo vé-se restringido, e ndo é dada como certa para a correcdo de rumos na
eficiente e tempestiva prestacgdo jurisdicional que é buscada. (ROCHA, 1997, p.63).

De fato, ndo ha como negar que o instituto das simulas tende a se afastar do propdésito
ideal da doutrina dos precedentes mas, no nosso ponto de vista, mais pela questdo da
abstracdo e da desvinculacdo ao caso concreto, que pelo fato de ser vinculante em si.

E que, conforme denuncia Alexandre Bahia, tendo em vista a necessidade de
individualizacdo do direito nos casos concretos, uma vez que "a igualdade, por vezes, também
significa respeito a diferenca" o ideal de uniformidade jurisprudencial ndo pode se sobrepor a
"eventualidade justificada de alteracdo que privilegie a concretude e singularidade do caso™
(BAHIA, 2014, p. 298), ou seja, ndo pode se sobrepor a possibilidade de o jurisdicionado
realizar a distin¢gdo do seu caso em relacdo ao precedente (distinguishing) que se pretende
aplicar, o que somente sera possivel "fazendo comparacao entre as hipoteses faticas a permitir
a aplicacdo do anterior ao novo". Assim, defende o autor, 0 mesmo raciocinio deve nortear a
aplicacdo das sumulas, ou seja, “o sentido destas apenas pode ser dado quando vinculadas aos
casos que lhes deram origem™ (BAHIA, 2014, p. 298).
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Além das chamadas Sumulas Vinculantes, a chamada "Reforma do Judiciario"
ocorrida em 2004 também introduziu em nosso ordenamento dois outros institutos
frequentemente discutidos pela doutrina patria no contexto da doutrina dos precedentes
judiciais: o instituto da Repercussao Geral, introduzido pela Lei n. 11.418/2006 ao art. 543-
B# do CPC/1973, e o instituto dos Recursos Repetitivos, introduzido pela Lei n. 11.672/2008
ao artigo 543-C8 Codigo de Processo Civil de 1973.

Referidas técnicas de padronizacdo decisoria, inspiradas principalmente no direito
alemédo e conhecidas como "caso-piloto”, "processo-mestre™ ou “caso teste”, se aplicam aos
casos em que houver demandas comprovadamente repetitivas sobre uma mesma matéria e

consistem essencialmente “"em permitir que, entre varias demandas idénticas, seja escolhida

8 Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a anélise da
repercussao geral serd processada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, observado o
disposto neste artigo.

§ 1° Cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos representativos da controvérsia e encaminha-
los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento definitivo da Corte.

§ 2° Negada a existéncia de repercussdo geral, 0s recursos sobrestados considerar-se-80 automaticamente nao
admitidos.

§ 3° Julgado o mérito do recurso extraordinario, os recursos sobrestados serdo apreciados pelos Tribunais,
Turmas de Uniformizacdo ou Turmas Recursais, que poderdo declara-los prejudicados ou retratar-se.

8 4° Mantida a decisdo e admitido o recurso, poderd o Supremo Tribunal Federal, nos termos do Regimento
Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acérd@o contrario a orientagdo firmada.

8 5° O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal dispora sobre as atribuicdes dos Ministros, das Turmas
e de outros drgdos, na analise da repercussdo geral (BRASIL, 1973).

8 Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questdo de direito, o
recurso especial sera processado nos termos deste artigo.

§ 19 Cabera ao presidente do tribunal de origem admitir um ou mais recursos representativos da controvérsia, 0s
quais serdo encaminhados ao Superior Tribunal de Justica, ficando suspensos 0s demais recursos especiais até o
pronunciamento definitivo do Superior Tribunal de Justica.

§ 2° Nao adotada a providéncia descrita no § 12 deste artigo, o relator no Superior Tribunal de Justica, ao
identificar que sobre a controvérsia j& existe jurisprudéncia dominante ou que a matéria ja est4 afeta ao
colegiado, poderd determinar a suspensdo, nos tribunais de segunda instancia, dos recursos nos quais a
controvérsia esteja estabelecida.

8 32 O relator poderé solicitar informaces, a serem prestadas no prazo de quinze dias, aos tribunais federais ou
estaduais a respeito da controvérsia.

8 4° O relator, conforme dispuser o regimento interno do Superior Tribunal de Justica e considerando a
relevancia da matéria, poderd admitir manifestacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades com interesse na
controvérsia.

§ 52 Recebidas as informacdes e, se for o caso, apds cumprido o disposto no § 42 deste artigo, tera vista o
Ministério Publico pelo prazo de quinze dias.

8 62 Transcorrido o prazo para o Ministério Publico e remetida copia do relatério aos demais Ministros, o
processo serd incluido em pauta na se¢do ou na Corte Especial, devendo ser julgado com preferéncia sobre 0s
demais feitos, ressalvados 0s que envolvam réu preso e 0s pedidos de habeas corpus.

8 72 Publicado o acérddo do Superior Tribunal de Justiga, 0s recursos especiais sobrestados na origem:

| - terdo seguimento denegado na hipo6tese de o ac6rddo recorrido coincidir com a orientagdo do Superior
Tribunal de Justica; ou Il - serdo novamente examinados pelo tribunal de origem na hip6tese de o acérdéao
recorrido divergir da orientacdo do Superior Tribunal de Justica.

§ 82 Na hipotese prevista no inciso 1l do § 72 deste artigo, mantida a deciséo divergente pelo tribunal de origem,
far-se-a4 o exame de admissibilidade do recurso especial.

§ 92 O Superior Tribunal de Justica e os tribunais de segunda instancia regulamentardo, no dmbito de suas
competéncias, os procedimentos relativos ao processamento e julgamento do recurso especial nos casos previstos
neste artigo (BRASIL, 1973).
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uma so, a ser decidida pelo tribunal, aplicando-se a sentenca aos demais processos, que
haviam ficado suspensos” (GRINOVER, 2008, p. 5).

No caso do artigo 543-B do CPC/1973, a Repercussdo Geral — ou seja, a
transcendéncia econdmica, politica, social ou juridica —, que nos termos do artigo anterior®® ja
comporta requisito de admissibilidade de recurso ao STF, passa a ser usada também como
critério suficiente para selecionar um ou mais casos representativos de determinada
controvérsia repetida, e sobrestar todos 0s demais recursos extraordinarios que tratem da
mesma matéria até que o referido representativo seja definitivamente julgado. Assim, apos o
referido recurso representativo de controvérsia ser definitivamente julgado, funcionard como
um precedente para todos 0s outros que se encontravam sobrestados, que deverdo ser
apreciados.

Quanto aos chamados Recursos Repetitivos previstos pelo art. 543-C do CPC, embora
ndo tenha qualquer relagdo com requisito de admissibilidade, trata-se de técnica de
julgamento de recursos muito semelhante a do art. 543-B, mas no ambito do Superior
Tribunal de Justica: sempre que houver demandas repetitivas sobre determinada matéria, o
tribunal de origem ja podera selecionar um ou mais recursos que sejam representativos de
controveérsia, 0s quais serdo remetidos ao STJ para julgamento enquanto os demais deverao
aguardar o julgamento definitivo do(s) caso(s) paradigmas.

Na mesma linha de questionamentos feitos a outros institutos de uniformizagéo
decisoria, conforme mencionado acima, as técnicas previstas pelos artigos 543-B e 543-C do
Caodigo de Processo Civil de 1973 sofrem muitas criticas quanto aos riscos de massificacao
das decisOes e inobservancia das particularidades dos casos concretos, vez que as normas
adscritas proferidas nos paradigmas serdo aplicadas sumariamente a todos 0s casos

sobrestados®®.

8 Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extraordinario,
quando a gquestdo constitucional nele versada ndo oferecer repercusséo geral, nos termos deste artigo.

§ 1° Para efeito da repercussdo geral, sera considerada a existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do ponto de
vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa.

§ 2° O recorrente devera demonstrar, em preliminar do recurso, para apreciacdo exclusiva do Supremo Tribunal
Federal, a existéncia da repercusséo geral.

§ 3° Havera repercussdo geral sempre que o recurso impugnar decisdo contrria a simula ou jurisprudéncia
dominante do Tribunal (BRASIL, 1973).

8 Nesse sentido critico, Georges Abboud entende que "a decisdo voltada de efeito vinculante, nos termos dos
artigos. 543-B e 543-C do CPC, almeja constituir-se como a regra deciséria de uma multiplicidade de casos
concretos, ou seja, como se viesse a norma pronta e acabada que pudesse substituir-se as alegagdes das partes, a
fundamentagdo e a problematizagdo decisional, de modo que se tornaria descipiendo que o magistrado ou 0s
tribunais locais precisassem socorre-se a interpretacdo da lei e da Constituicdo Federal, bem como ao exame das
alegacdes das partes para solucionar as lides sobrestadas em razéo da aplicacdo dos arts. 543-B e 543-C do CPC.
(ABBOUD, 2013, p. 522).
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Embora concordemos com a legitimidade das preocupacdes suscitadas, entendemos
que a solugéo ndo se encontra no fim dos referidos institutos, que podem vir a ser bons
instrumentos de efetividade processual quando utilizados corretamente, mas no
aprimoramento e na difusdo dos conceitos referentes a doutrina dos precedentes judiciais, para
que as técnicas de aplicacdo, afastamento ou superacdo de precedentes sejam mais e melhor
utilizadas pelos juristas praticos. Afinal, ambas as normas previstas pelos arts. 543-B e 543-C
do CPC prevém a possibilidade de os Julgadores dos processos sobrestados decidirem em
sentido diferente do que for decidido no paradigma, aplicando a chama técnica do
distinguishing que, por Obvio, requererd um certo esforco argumentativo do intérprete,
conforme ja vimos anteriormente.

O que, em nosso ponto de vista, merece maior destaque em relacdo as referidas
técnicas previstas pelos arts. 543-B e 543-C do CPC/1973, refere-se ao momento de formacéo
dos precedentes criados no julgamento dos casos representativos de controvérsia. E que, tendo
ciéncia de que referidos casos impactardo centenas de outros casos semelhantes, é necessario
que os julgadores abordem argumentativamente todos os fatos materiais apresentados pelas
partes, pelos amici curiae, etc., e assim considere todas as possibilidades com a maior
pretensdo de universalizabilidade possivel, de forma que os julgadores e partes dos processos
sobrestados tenham em mé&os os elementos necessarios para ou aplicar referido paradigma
pela técnica de subsuncdo, ou afasta-lo naquele caso concreto pela técnica de overruling.
(BUSTAMANTE, 2012).

Ou seja, retomando o que suscitamos poucos paragrafos acima, tdo importante quanto
o dominio da técnica no momento de aplicacdo dos precedentes judiciais, deve ser o cuidado
argumentativo no momento de formacdo dos referidos paradigmas, que devem ser
inquestionavelmente submetidos a processo discursivo-racional, ja que serdo aplicados varios
casos distintos, embora com discussdes semelhantes.

Nesse sentido, reconhecendo todas as criticas suscitadas acerca dos referidos institutos
que tratam dos precedentes no Brasil, resumidamente citados acima, Dierle Nunes faz
interessantes proposi¢cGes para um melhor desenvolvimento da Teoria dos Precedentes no
Brasil, sem que seja necessario invalida-los, com as quais concordamos integralmente,

conforme se Vé:

O processualismo constitucional democréatico por nds defendido tenta discutir a
aplicacdo de uma igualdade efetiva e wvaloriza, de modo policéntrico e
comparticipativo, uma renovada defesa de convergéncia entre o civil law e common
law, ao buscar uma aplicacdo legitima e eficiente (efetiva) do direito para todas as
litigiosidades (sem se aplicar padrdes decisérios que pauperizam a andlise e a
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reconstrucdo interpretativa do direito), e defendendo o delineamento de uma teoria
dos precedentes para o Brasil que suplante a utilizagdo mecénica dos julgados
isolados e simulas em nosso pais.

Nesses termos, seria essencial para a aplicacdo de precedentes seguir algumas
premissas essenciais:

1.° — Esgotamento prévio da tematica antes de sua utilizacdo como um padrédo
decisério (precedente): ao se proceder & analise de aplicacdo dos precedentes no
common law se percebe ser muito dificil a formagdo de um precedente (padréo
decisorio a ser repetido) a partir de um Unico julgado, salvo se em sua analise for
procedido um esgotamento discursivo de todos os aspectos relevantes suscitados
pelos interessados. Nestes termos, mostra-se estranha a formagdo de um
“precedente” a partir de um julgamento superficial de um (ou poucos) recursos
(especiais e/ou extraordinarios) pincados pelos Tribunais (de Justica/regionais ou
Superiores). Ou seja, precedente (padréo decisério) dificilmente se forma a partir de
um dnico julgado.

2.° — Integridade da reconstrucdo da histéria institucional de aplicacdo da tese ou
instituto pelo tribunal; ao formar o precedente o Tribunal Superior devera levar em
consideracédo todo o histérico de aplicacéo da tese, sendo inviavel que o magistrado
decida desconsiderando o passado de decisfes acerca da tematica. E mesmo que seja
uma hipdtese de superacdo do precedente (overruling) o magistrado deverd indicar a
reconstrucdo e as razfes (fundamentacdo idénea) para a quebra do posicionamento
acerca da temética.

3.% — Estabilidade decisoria dentro do Tribunal (stare decisis horizontal): o Tribunal
é vinculado as suas proprias decisGes: como o precedente deve se formar com uma
discussdo préxima da exaustdo, o padrdo passa a ser vinculante para os Ministros do
Tribunal que o formou. E impensavel naquelas tradigdes que a qualquer momento
um ministro tente promover um entendimento particular (subjetivo) acerca de uma
temética, salvo quando se tratar de um caso diferente (distinguishing) ou de
superagdo (overruling). Mas nestas hip6teses sua fundamentacdo deve ser iddnea ao
convencimento da situagdo de aplicacéo.

4.° — Aplicacéo discursiva do padrdo (precedente) pelos tribunais inferiores (stare
decisis vertical): as decisdes dos tribunais superiores sdo consideradas obrigatérias
para os tribunais inferiores (“comparagdo de casos”): o precedente ndo pode ser
aplicado de modo mecénico pelos Tribunais e juizes (como v.g. as simulas séo
aplicadas entre nds). Na tradicdo do common law, para suscitar um precedente como
fundamento, o juiz deve mostrar que o caso, inclusive, em alguns casos, no plano
fatico, € idéntico ao precedente do Tribunal Superior, ou seja, ndo ha uma repeticéo
mecénica, mas uma demonstragdo discursiva da identidade dos casos.

5.0 — Estabelecimento de fixagdo e separacdo das ratione decidendi dos obiter dicta
da decisdo: a ratio decidendi (elemento vinculante) justifica e pode servir de padrdo
para a solucdo do caso futuro; ja o obter dictum constituem-se pelos discursos ndo
autoritativos que se manifestam nos pronunciamentos judiciais (...)

6.2 — Delineamento de técnicas processuais idoneas de distin¢do (distinguishing) e
superacao (overruling) do padrdo decisorio: A ideia de se padronizar entendimentos
ndo se presta tdo s6 ao fim de promover um modo eficiente e rapido de julgar casos,
para se gerar uma profusdo numérica de julgamentos. Nestes termos, a cada
precedente formado (padrdo decisério) devem ser criados modos iddneos de se
demonstrar que o caso em que se aplicaria um precedente é diferente daquele
padrdo, mesmo que aparentemente seja semelhante, e de proceder a superacdo de
seu conteddo pela inexoravel mudanga social — como ordinariamente ocorre em
paises de common law. (NUNES, 2011, p. 66-69).

3.1.2 Nota sobre o novo CPC

Conforme ja suscitado em algumas passagens do presente trabalho, quando do

deposito da dissertacdo, permanecia vigente o Codigo de Processo Civil instituido pela Lei n°
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5.869/73. Mas, como é de conhecimento publico, o Cédigo de Processo Civil de 1973 sera
brevemente substituido pelo novo Cdédigo de Processo Civil, instituido pela Lei n°
13.105/2015, ja devidamente sancionada e em vacatio legis, com previsdo pra entrada em
vigor em 18 de marco de 2016.

Seguindo a tendéncia de valorizagdo dos precedentes a qual 0 nosso sistema juridico
vem gradativamente demonstrando nas Ultimas décadas, o Novo Cddigo de Processo Civil
ndo foi diferente: ao passo que manteve diversas das normas que concedem forca normativa
aos precedentes judiciais, o referido instrumento normativo mostrou-se, por outro lado,
poroso as diversas criticas e apontamentos doutrinarios sofridos ao texto anterior, exsurgindo-
se como uma evolugéo e aprimoramento dos institutos relativos aos sistemas de precedentes
judiciais.

De fato, conforme ressaltam Nunes e Horta, “a0 se perceber este quadro adulterado é
que surge o CPC/2015, com uma funcdo contra-fatica na tentativa de promover um
aprimoramento qualitativo do sistema de precedentes de modo a ofertar um didlogo genuino
na formacdo dos julgados que leve a sério todos os argumentos relevantes para o deslinde da
situacdo em julgamento” (2015, p. 306).

Quanto a mencionada gama de dispositivos relativos aos precedentes, todos lidos a luz
da exigéncia de fundamentacdo, vale — ainda que de forma breve e sem a profundidade que
deveria ser exigida de um estudo especifico sobre 0 novo CPC — suscitar alguns, em virtude
de sua grande relevancia.

Um exemplo dessas alteracBes positivas, foi a retirada de alguns dos institutos que
julgamos prejudiciais a evolucdo do direito no contexto da doutrina do stare decicis, como,
por exemplo, a chamada “simula impeditiva de recurso” prevista pelo art. 518, §1° do
CPC/73, o qual obsta a possibilidade de apresentar recurso de apelacdo na hipotese em que a
decis@o recorrida esteja em conformidade com sumula ou “jurisprudéncia dominante” do
tribunal, cujas criticas apresentamos no topico anterior.

Em relacdo aos incidentes de uniformizacdo de jurisprudéncia e de solucdo de
demandas repetitivas previstos pelo Céodigo de 1973, nota-se que o Novo Codigo de Processo
Civil modificou pouco quanto a estrutura, mas atribui-lhes um elemento essencial no contexto
da teoria dos precedentes judiciais, qual seja a obrigatoriedade de fundamentacéo e vinculagao
aos fatos concretos, conforme se verifica pelo teor dos artigos 926 a 928 do CPC/2015%".

87 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
8 1°Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo
enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.
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Mas, o mais importante em relacdo a esses institutos de solucdo de demandas
repetitivas, foi a previsdo — agora expressa — da possibilidade de se fazer a distingcéo
(distinguishing) dos casos concretos em relacdo ao caso representativo de controvérsia,
podendo assim afastar a aplicacdo daqueles precedentes caso 0s casos concretos nao se
adequem aos fatos materiais e a ratio do caso paradigma, conforme se constata pelo teor dos
arts. 1.037, 88 9° e seguintes e 1.042, 8§1°, 11 do Novo CPC®, o que acreditamos melhorar

§ 22 Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagdo (BRASIL, 2015).

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acérddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e 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 6rgéo especial aos quais estiverem vinculados.

§ 1°0s juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 19 quando decidirem com
fundamento neste artigo.

§ 22 A alteracéo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera
ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir
para a rediscussdo da tese.

8 32Na hipdtese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacéo dos efeitos da alteracéo
no interesse social e no da seguranca juridica.

§ 4° A modificacdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de
casos repetitivos observard a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios
da seguranca juridica, da prote¢do da confianca e da isonomia.

§ 520s tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e
divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.

Art. 928. Para os fins deste Cédigo, considera-se julgamento de casos repetitivos a decisdo proferida em:

I - incidente de resolucéo de demandas repetitivas;

Il - recursos especial e extraordinario repetitivos.

Parégrafo Gnico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questdo de direito material ou processual.
(BRASIL, 2015).

8 Art. 1.037. (...).

(...).

8§ 92 Demonstrando distin¢do entre a questdo a ser decidida no processo e aquela a ser julgada no recurso especial
ou extraordindrio afetado, a parte podera requerer 0 prosseguimento do seu processo.

§ 10. O requerimento a que se refere o § 92 sera dirigido:

| - a0 juiz, se 0 processo sobrestado estiver em primeiro grau;

Il - ao relator, se o processo sobrestado estiver no tribunal de origem;

111 - ao relator do acoérddo recorrido, se for sobrestado recurso especial ou recurso extraordinario no tribunal de
origem;

IV - ao relator, no tribunal superior, de recurso especial ou de recurso extraordinario cujo processamento houver
sido sobrestado.

§ 11. A outra parte devera ser ouvida sobre o requerimento a que se refere o 8 92, no prazo de 5 (cinco) dias.

§ 12. Reconhecida a distin¢do no caso:

I - dos incisos I, Il e IV do § 10, o proprio juiz ou relator dard prosseguimento ao processo;

Il - do inciso Il do § 10, o relator comunicard a decisdo ao presidente ou ao vice-presidente que houver
determinado o sobrestamento, para que 0 recurso especial ou 0 recurso extraordinario seja encaminhado ao
respectivo tribunal superior, na forma do art. 1.030, paragrafo Unico.

§ 13. Da decisdo que resolver o requerimento a que se refere o § 92 cabera:

I - agravo de instrumento, se 0 processo estiver em primeiro grau;

Il - agravo interno, se a decisdo for de relator (BRASIL, 2015).
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sobremaneira a aplicagdo dos referidos institutos em relacdo a qualidade da prestacdo
jurisdicional, e ndo somente a eficiéncia.

Outra mudanca positiva trazida pelo Novo Codigo de Processo Civil, foi o reforco a
participacdo efetiva ndos somente das partes jurisdicionadas, garantindo que nao haja decisao
sem que Ihes tenha sido oportunizado o direito de se manifestar®®, mas também dos amici
curiae, que ganham a possibilidade de recorrer das decisdes proferidas em sede de recurso
Repetitivo, ja que referida decisdo impactara diversas artes ndo envolvidas no caso concreto
em questdo®. Entendemos que essa mudanca também contribui para garantir a integridade e
coeréncia num sistema de precedentes judiciais, vez que possibilitara a apresentacdo do maior
nimero de fatos materiais ao julgamento dos casos representativos de controversia,
garantindo assim uma mais ampla argumentacdo discursiva que passe a considerar o maior
nimero de possibilidades e, via de consequéncia, garanta um maior grau de
universalizabilidade da deciséo proferida.

Ainda, outra inovacdo do Novo Cadigo de Processo Civil que trara consequéncias ndo
somente para a doutrina dos precedentes judiciais, mas também para o Direito Tributario,
refere-se ao chamado “Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas” previsto

expressamente pelo art. 976 do Novo CPC®,

8 Art. 1.042. (...).

(-.n).

§ 12 Sob pena de ndo conhecimento do agravo, incumbird ao agravante demonstrar, de forma expressa:

| - a intempestividade do recurso especial ou extraordinario sobrestado, quando o recurso fundar-se na hipétese
do inciso | do caput deste artigo;

Il - a existéncia de distincéo entre o caso em andlise e o precedente invocado, quando a inadmisséo do recurso:

a) especial ou extraordindrio fundar-se em entendimento firmado em julgamento de recurso repetitivo por
tribunal superior;

b) extraordinario fundar-se em decisdo anterior do Supremo Tribunal Federal de inexisténcia de repercussdo
geral da questéo constitucional discutida (BRASIL, 2015).

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

Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisbes, sob pena de nulidade. (BRASIL, 2015).

% Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevincia da matéria, a especificidade do tema objeto da
demanda ou a repercussdo social da controvérsia, podera, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento
das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participacdo de pessoa natural ou juridica,
6rgdo ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua
intimacao.

81° A intervencdo de que trata o caput ndo implica alteracdo de competéncia nem autoriza a interposi¢cdo de
recursos, ressalvadas a oposicao de embargos de declaragdo e a hip6tese do § 3o0.

§2° Cabera ao juiz ou ao relator, na decisdo que solicitar ou admitir a intervencdo, definir os poderes do amicus
curiae.

83° O amicus curiae pode recorrer da decisdo que julgar o incidente de resolucdo de demandas repetitivas.
(BRASIL, 2015).

9 Art. 976. E cabivel a instauracdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas quando houver,
simultaneamente:

| - efetiva repeticéo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito;
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Conforme elucidam os professores Hugo Segundo e Raquel Machado,

Trata-se de incidente a ser instaurado perante os Tribunais de Apelacdo (no caso,
TRFs ou TJs), mas cujo acorddo podera ser atacado por meio de Recurso Especial
ou de Recurso Extraordinario, provocando o Superior Tribunal de Justica ou
Supremo Tribunal Federal a se manifestar sobre a matéria de sorte a emprestar
abrangéncia nacional a decisaio (MACHADO SEGUNDO; MACHADO, 2015a, p.
175).

Para os referidos tributaristas, a relevancia do mencionado instituto para o processo
tributério decorre da existéncia de muitas a¢fes que discutem praticamente as mesmas
questbes “de direito, ligadas a validade ou a interpretagdo de dispositivos normativos”
(MACHADO SEGUNDO; MACHADO, 2015a, pp. 175-176), o que, de fato, a0 nosso
entender, pode ser extremamente positivo para a solucdo de litigios em matéria tributéria,
desde que respeitadas as normas previstas pelo art. 489 do CPC/2015%, que tratam do dever
de fundamentag&o das decisdes, conforme ressalvam os autores.

Cumpre-nos destacar, nesse contexto, o teor do art. 489 como uma das principais
inovac0es trazidas pela reforma do Cddigo de Processo Civil no que se refere a valorizacdo de
um sistema de precedentes em nosso ordenamento. Afinal, referido dispositivo ndo dispde

apenas do dever de fundamentacdo das decisdes, exigéncia ja prevista no cédigo anterior, mas

Il - risco de ofensa & isonomia e & seguranca juridica.

§ 1o A desisténcia ou 0 abandono do processo ndo impede o exame de mérito do incidente.

§ 20 Se ndo for o requerente, o Ministério Publico intervird obrigatoriamente no incidente e devera assumir sua
titularidade em caso de desisténcia ou de abandono.

8 30 A inadmissdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas por auséncia de qualquer de seus
pressupostos de admissibilidade ndo impede que, uma vez satisfeito o requisito, seja o incidente novamente
suscitado.

§ 40 E incabivel o incidente de resolucéo de demandas repetitivas quando um dos tribunais superiores, no &mbito
de sua respectiva competéncia, ja tiver afetado recurso para defini¢do de tese sobre questdo de direito material ou
processual repetitiva.

8 50 N&o serdo exigidas custas processuais no incidente de resolu¢do de demandas repetitivas. (BRASIL, 2015).
%2 Art. 489. (...).

§ 12 Néo se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acérddo, que:

I - se limitar a indicac&o, a reproducgdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou
a questdo decidida;

I - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;

111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada
pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento. (BRASIL, 2015).

§ 22 No caso de coliséo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderagdo efetuada,
enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a
concluséo.

§ 32A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacdo de todos 0s seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé.
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explicita claramente que ndo serd considerada fundamentada aquela decisdo que citar
motivacdes genéricas aplicaveis a quaisquer outras decisdes, que nao enfrentar todos os
argumentos trazidos ao caso, que aplicar/ou deixar de aplicar precedente sem antes cotejar
devidamente todos os fatos e fundamentos necessarios, dentre outras previsoes.

Com razdo, o Novo CPC traz em seu bojo ndo apenas uma extensa gama de
dispositivos legais destinados a regulacdo da criacdo, aplicacdo, distin¢do e superagdo dos
precedentes, mas — 0 que € mais importante — o faz lastreado na exigéncia de fundamentacéo
das decisOes judiciais. Por essa razéo é que, a nosso ver, o referido art. 489 é a inovagdo do
Novo Cadigo de Processo Civil que merece maior destaque, porquanto traz em seu contetido
diversos dos institutos e conceitos advindos da doutrina dos precedentes, tais como 0s que
demonstramos no capitulo anterior (distinguishing, overruling, analogia, obrigatoriedade de
vinculacdo aos casos concretos, etc.), 0 que, acreditamos, contribuird sobremaneira para um

maior amadurecimento e evolucdo da pratica jurisprudencial no sistema brasileiro.

3.2 Consequéncias praticas do uso de precedentes no Brasil - Relatério do CNJ: "A

Forca normativa do direito judicial”

Conforme demonstramos no topico anterior, € mais que notdria a trajetéria pela qual o
nosso ordenamento juridico vem seguindo, no sentido de reconhecer forca normativa aos
precedentes judiciais. Mas um questionamento importante que se deve fazer nesse contexto €:
na pratica juridica, a introducdo das referidas normas tiveram efeitos positivos? Os resultados
foram apenas numéricos, ou também trouxeram ao nosso sistema juridico maior coeréncia e
seguranga juridica, tal como se espera de um sistema que respeite uma doutrina dos
precedentes? Os juristas praticos e magistrados no Brasil sabem fazer o uso das técnicas de
aplicacdo dos precedentes judiciais?

Foi com base nesses questionamentos é que um grupo de pesquisa do qual fizemos
parte desenvolveu, ao longo dos anos de 2013 e 2014, um extenso trabalho de investigacdo
empirica com base na jurisprudéncia dos tribunais brasileiros e cujos resultados foram
recentemente publicados em relatério final denominado "A Forga normativa do direito
judicial: uma anédlise da aplicacdo pratica do precedente no direito brasileiro e dos seus
desafios para a legitimacdo da autoridade do Poder Judiciario™ (CNJ, 2015), os quais
apresentaremos de forma resumida a seguir.

Referida pesquisa — encomendada e financiada pelo Conselho Nacional de Justica,

CNJ, e concebida e executada por Grupo de Pesquisa ligado a Universidade Federal de Minas
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Gerais (UFMG), sob a coordenacdo geral do Professor Thomas da Rosa de Bustamante —
partiu, inicialmente, de uma investigacdo com carater eminentemente empirico da préatica dos
tribunais brasileiros relativamente a observacédo de precedentes e sumulas (CNJ, 2015, p. 09).
Conforme descrito no relatorio: “estudou-se, em particular, os fundamentos apresentados
nessas decisdes, com vistas a obter uma descricdo a mais exata possivel do grau de
vinculatividade atribuido aos diferentes tipos de precedentes judiciais no Direito Brasileiro
(...)”. (CNJ, 2015, p. 10).

Para empreender dita investigacdo, 0 grupo de pesquisa partiu basicamente de trés
problemas: inicialmente, de uma indagagdo acerca do grau de efetividade, ou seja, de
observéncia efetiva, pelos tribunais, dos instrumentos para aplicacdo dos precedentes
inseridos no ordenamento juridico brasileiro por meio da Emenda Constitucional n.
45/2004%; em segundo lugar, da forma através da qual os precedentes e as simulas tém sido
aplicados, observados e afastados pelos tribunais brasileiros, bem como a fundamentagéo
apresentada — ou ndo — pelos magistrados para tanto; e, por fim, da analise das propostas do
entdo Projeto de Novo Codigo de Processo Civil para a solugcdo dos dois primeiros problemas
suscitados. (CNJ, 2015, pp. 13-14).

Suscitados estes problemas, a pesquisa dedicou-se ao levantamento de dados, relativos
ndo apenas as decisdes judiciais efetivamente consideradas, mas também aquelas que
serviram de paradigmas para a formulacéo de sumulas, colhidos no Supremo Tribunal Federal
(STF); no Superior Tribunal de Justica (STJ); no Tribunal Regional Federal da 12 Regido
(TRF1); no Tribunal Regional Federal da 4% Regido (TRF4); no Tribunal Regional Federal da
52 Regido (TRF5); no Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (TIMG); no Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territérios (TIDFT); no Tribunal de Justica do Estado do
Parad (TJPA); no Tribunal de Justica do Estado da Paraiba (TJPB); e no Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul (TJRS) (CNJ, 2015, p. 15).

Assim, para empreender uma andlise do processo de formacdo e da vinculatividade
das sumulas; do reconhecimento, pelo Supremo Tribunal Federal, da autoridade das suas
decisbes; dos processos de formacdo e de aplicacdo dos recursos representativos de
controvérsia; e do processamento, sobrestamento e rejulgamento de recursos especiais em

casos de questOes de direito representativas de controvérsias, foram levantados, a partir dos

% Emenda Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004. Altera dispositivos dos arts. 5°, 36, 52, 92, 93, 95,
98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 e 168 da Constituicdo
Federal, e acrescenta os arts. 103-A, 103B, 111-A e 130-A, e da outras providéncias. (BRASIL, 2004).
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mencionados tribunais, cinco diferentes grupos de fontes de pesquisa, sendo 0s seguintes
(CNJ, 2015, pp. 17-18):

[...] o primeiro composto pelas simulas (vinculantes ou ndo) do STF e do STJ (que
foram apreciadas em sua aplicacdo pelos Juizos de Primeiro Grau e pelos Tribunais
de segunda instancia, por meio da técnica da simula impeditiva de recurso, prevista
no art. 518, § 1° do CPC, e pelo proprio STF, no julgamento de Reclamacdes
previstas no art. 103-A, 8§ 30, da Constituicdo da Republica); o segundo composto
pelas decisdes que aplicam essas simulas, na Primeira Instancia e nos Tribunais (em
sede de Agravo de Instrumento), para negar seguimento aos recursos de Apelacdo
gue contenham pretensGes de direito contrarias a estas simulas; o terceiro composto
por decisbes do STF em sede de Reclamagfes para a preservacdo da autoridade de
suas Sumulas e decisdes vinculantes; o quarto composto por uma amostra de
recursos representativos de controvérsia julgados pelo STJ, com vistas a se realizar
uma avaliacdo qualitativa do processo de formacdo dos precedentes representativos
de controvérsia; e o quinto grupo composto pelas decisdes, nos tribunais de segunda
instancia, relativas ao sobrestamento de recursos especiais repetitivos (art. 543-A, §
1°, do CPC) e ao reexame de recursos apds o julgamento dos recursos especiais
representativos de controvérsias (art. 543-A, § 7°, | e 11 do CPC). (CNJ, 2015, p. 16).

Vale frisar que os mencionados dados foram coletados entres os meses de novembro
de 2013 e fevereiro de 2014 e, portanto, enquanto o novo Cddigo de Processo Civil era ainda
um projeto de lei em tramitacdo no Congresso Nacional. (CNJ, 2015, p. 11).

Apos dita investigacdo empirica, a pesquisa dedicou-se a avaliagdo criteriosa dos
dados coletados, a partir de um arcabouco tedrico, compreendendo, como sustentou o
relatorio, “uma valoracdo hermenéutica desses dados empiricos consoante os parametros
normativos e politico-ideolégicos que provém da ratio legis e das principais disposicdes
legislativas referentes ao precedente judicial no Projeto de Novo Codigo de Processo Civil”.
(CNJ, 2015, p. 11).

Somente apds a combinacdo de ambas as vertentes da pesquisa, foi possivel a
apresentacdo de resultados que representassem ndo apenas um diagndstico da observacdo e da
aplicacdo dos precedentes pelos tribunais brasileiros, mas também um progndstico da situacéo
descrita e criticada. (CNJ, 2015, p. 11). Entre estes resultados, foram apresentados,
destacadamente, dados e andlises criticas da situacdo da construcdo das simulas e da sua
aplicacdo, da definicdo dos recursos representativos de controvérsia, bem como dos processos
vinculados a estes paradigmas e, por fim, da deliberacdo e do julgamento das reclamacdes
constitucionais. (CNJ, 2015).

Quanto a construcdo das sumulas, pode-se sintetizar os resultados alcancados nas
seguintes consideragfes: 0s Tribunais constroem as sumulas, em regra, dentro das

competéncias que lhe foram constitucionalmente atribuidas e apds a consolidacdo de
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entendimento consentaneo pelas turmas e plenario do Supremo Tribunal Federal e pelas
secOes e corte especial do Superior Tribunal de Justica. (CNJ, 2015, p. 51).

Foi constatado pela pesquisa, entretanto, que a exigéncia de reiteracdo de casos
semelhantes® para a formulacdo das simulas nem sempre foi respeitada, havendo casos em
que a sumula havia sido formada apds apenas dois ou trés casos paradigmas. (CNJ, 2015, p.
51). Conforme muito bem frisou o relatério final da pesquisa sobre os precedentes no Brasil,
“o descumprimento desse requisito torna o debate sobre a promulgacdo da simula uma
questdo de ‘conveniéncia e oportunidade’ e faz o discurso juridico se aproximar
perigosamente do discurso legislativo, tornando ténue a fronteira entre a legislagédo e a
jurisdicdo”. (CNJ, 2015, p. 142).

Além disso, também néo séo disponibilizados os debates que permitiram ao Supremo
Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica alcancarem a conclusdo pela necessidade
de construcdo de um simula, razéo pela qual os argumentos aduzidos para tanto ndo puderam
ser analisados pelos pesquisadores, assim como ndo sdo acessiveis aos demais interessados.
(CNJ, 2015, p. 51).

Relativamente a aplicacdo das sUmulas pelas instancias ordinéarias, conforme
demonstrou a mencionada pesquisa, entretanto, ha severas criticas. A atecnia na aplicacdo das
sumulas demonstrou a completa auséncia de fundamentacéo e a absoluta despreocupagao com
a construcdo de decisdes que impliquem na aplicacdo de simulas com base em uma racional

argumentacdo juridica.

Verificou-se, durante a analise dos processos e preenchimento dos questionarios,
que em alguns processos o juiz sequer citou alguma simula para fundamentar a
inadmissdo da apelacéo. Nestes casos o0 juiz apenas informou existir simula do STF
ou do STJ que justificaria a inadmissdo. Esta hip6tese ocorreu nos processos n.
0645391-91.2005.8.21.0001, n. 70019904028, n. 70020727137, n. 70015993108, n.
70022100309, n. 70018758888, n. 70018460808, n. 70016502080 e n. 70016110819
do TJRS, no processo n. 0004583-14.2010.4.01.0000 do TRF1 e nos processos n.
5006137-75.2011.404.0000 e n. 5015151-15.2013.404.0000 do TRF4.

(...

Os resultados obtidos nesta questdo demonstram ndo haver uma grande preocupacao
por parte dos magistrados em fundamentar de forma substancial a aplicacdo da
simula ao caso analisado por eles, uma vez que, em sua maioria, apenas citam o
nimero da sumula e, em outros casos, sequer citam alguma simula, o que
compromete de maneira perigosa o principio do contraditério processual.

% Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de dois tergos
dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicagdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais drgaos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de
2004) (Vide Lei n°®11.417, de 2006). (BRASIL, 1988).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11417.htm
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A aplicacdo da simula, em quase todos 0s casos, é realizada de maneira destacada
dos precedentes que a originaram, como se a simula fosse um ato normativo
autdbnomo. Raramente se invoca a ratio decidendi do caso que a originou e nunca se
cita a ementa do precedente que a estabeleceu.

De maneira mais grave, ha casos em que nem sequer 0 nimero da simula é citado e
casos em que meramente se afirma haver jurisprudéncia consolidada nos “Tribunais
Superiores” (sem dizer inclusive qual dos dois tribunais se trata) para Se negar
seguimento a apelacdo. (CNJ, 2015, pp. 57-58).

Enfim, o relatorio final da pesquisa fomentada pelo Conselho Nacional de Justica
permitiu o levantamento de dados criticos sobre a construcdo e, ademais, sobre a aplicacéo
das simulas pelos tribunais brasileiros.

Quanto a deliberacdo e ao julgamento das reclamacdes constitucionais — previstas no
artigo 102, inciso 1, alinea |, da Constituicdo da Republica de 1988% e regulamentada pelos
artigos 13 a 18 da Lei 8.038 de 1990% até a entrada em vigor do novo Codigo de Processo
Civil, quando os seus artigos 988 a 993 passarao a fazé-lo —, a pesquisa conseguiu demonstrar
a fragilidade da garantia da autoridade das decis6es do Supremo Tribunal Federal, em virtude,
sobretudo, da dificuldade de se definir a ratio decidendi dessas decisdes. (CNJ, 2015, p. 85).

Isso se deve, sobretudo, ao modelo de julgamento com decisdes do tipo seriatim — ou
seja, decisdo formada por varios votos que alcancam, sem sua maioria, um provimento
jurisdicional semelhante, mas por fundamentos possivelmente distintos. (CNJ, 2015, p. 86).
Assim, em regra, o STF firma, em suas decisfes, um dispositivo comum ao final dos votos,
mas ndo sustenta, a bem da verdade, uma ratio decidendi para sustentar aquela decisdo,
havendo sim uma variedade de ratione decidendi apresentadas por cada qual dos votos,

muitas vezes bastante discrepantes.

% Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-Ihe:

| - processar e julgar, originariamente:

(...).1) a reclamacéo para a preservacéo de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisfes (BRASIL,
1988).

% Art. 13 - Para preservar a competéncia do Tribunal ou garantir a autoridade das suas decisdes, caberéa
reclamacdo da parte interessada ou do Ministério Publico.

Paragrafo Unico - A reclamagdo, dirigida ao Presidente do Tribunal, instruida com prova documental, serd
autuada e distribuida ao relator da causa principal, sempre que possivel. (BRASIL, 1990).

Art. 14 - Ao despachar a reclamacéo, o relator:

| - requisitara informacGes da autoridade a quem for imputada a pratica do ato impugnado, que as prestara no
prazo de dez dias;

Il - ordenara, se necessario, para evitar dano irreparavel, a suspenséo do processo ou do ato impugnado.

Art. 15 - Qualquer interessado podera impugnar o pedido do reclamante.

Art. 16 - O Ministério Pdblico, nas reclamagfes que ndo houver formulado, terd vista do processo, por cinco
dias, apds o decurso do prazo para informagdes.

Art. 17 - Julgando procedente a reclamagdo, o Tribunal cassard a decisdo exorbitante de seu julgado ou
determinard medida adequada a preservacao de sua competéncia.

Art. 18 - O Presidente determinara o imediato cumprimento da decisdo, lavrando-se o0 acorddo
posteriormente. (BRASIL, 1990).



115

Relativamente ao procedimento de formacdo de precedentes por meio da sistematica
processual dos recursos representativos de controvérsia prevista no artigo 543-C do Caodigo de
Processo Civil — que, conforme ja suscitado, determina que, quando houver multiplicidade de
recursos com fundamento na mesma questdo de direito, cabera ao presidente do tribunal de
origem admitir um ou mais recursos representativos da controvérsia e encaminha-los ao STJ,
determinando a suspensdo dos demais recursos especiais até a decisao de mérito do STJ sobre
0S recursos representativos da controvérsia —, a pesquisa concluiu que 0s ministros sdo
bastante sucintos na apresentacdo de justificativas para determinar um recurso como
representativo de controvérsia. (CNJ, 2015, p. 95).

Quanto & construgdo dessa justificagdo, constatou-se que raramente o Superior
Tribunal de Justica lanca méo de argumentos suscitados por terceiros interessados — como 0s
amici curiae — para a construcao do precedente (CNJ, 2015, p. 95) e que, em grande parte das
oportunidades, os precedentes apresentam carater super ou subinclusivo em relacdo aos

recursos paradigmas.

Nos 50 processos analisados, em determinados casos, a regra jurisprudencial fixada
para 0 tema decorrente do acorddo abordava mais elementos (superinclusdo) de
situacbes do que o Recurso escolhido como representativo de controvérsia
demandaria. Em outros casos, os elementos foram constatados como deficientes em
relacdo a situagdo fatica que pretende regular (subinclusdo). (CNJ, 2015, p. 97).

Além disso, relativamente a aplicacdo dos precedentes de acordo com a logica do
artigo 543-C do Cddigo de Processo Civil de 1973, a pesquisa também alcangou a conclusao
de que “h& uma tendéncia preocupante de o Tribunal de origem ignorar os argumentos dos
Recorrentes que ndo foram analisados no Recurso Representativo de controvérsia, uma vez
gue metade deles tiveram seus argumentos ignorados”. (CNJ, 2015, p. 115). Com razéo, dos
182 processos analisados sob essa perspectiva, 59 processos abordavam questfes que nao
eram tratadas pelo recurso al¢ado ao status de representativo de controvérsia. (CNJ, 2015, p.
114).

Mas, de acordo com o relatdrio final da pesquisa financiada pelo CNJ, relativamente a
aplicacdo dos precedentes de acordo com a técnica do artigo 543-C do Cddigo de Processo
Civil “o maior problema encontrado € o da auséncia de fundamentacdo da decisdo que
determina o sobrestamento dos processos que disponham sobre a mesma questdo que um
recurso julgado sob a sistematica dos recursos repetitivos”. (CNJ, 2015, p. 125). Em diversos
casos, foi constatada a auséncia de apresentacdo de qualquer razdo para tanto, restringindo-se

a um carimbo que determina o sobrestamento do tramite do feito.
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Relativamente as propostas trazidas pelo novo Cddigo de Processo Civil (Lei 13.105
de 2015), o relatério final da pesquisa inicialmente enfatiza a importancia de a nova lei
processual atribuir ndo apenas efetiva for¢a vinculante ao precedente judicial, mas, ainda, “um
carater argumentativo e racional”. (CNJ, 2015, p. 137).

O relatorio ainda destaca a coeréncia do novo Codigo de Processo Civil ao regular ndo
apenas 0S casos aos quais se aplicam os precedentes, mas, ainda, aqueles aos quais a eficicia
vinculante do precedente ndo atinge, permitindo a efetiva e fundamentada aplicacdo do
distinguishing. (CNJ, 2015, p. 139).

A exigéncia de fundamentacdo de todas as decisfes — seja a que aplica ou a que afasta
a aplicagdo do precedente —, bem como a consideracdo e o enfrentamento de todos 0s
argumentos capazes de infirmar a conclusdo alcancada pelo juiz sdo, contudo, 0s pontos
fulcrais do novo Cddigo de Processo Civil, sob a ética do relatério final de pesquisa. (CNJ,
2015, p. 139).

Outro importante passo adotado pelo novo Codigo de Processo Civil para o
enfrentamento dos problemas suscitados no decorrer do relatério de pesquisa do CNJ foi
impor “que 0 mesmo processo de diferenciacdo e comparacdo de precedentes se aplica
também as sumulas jurisprudenciais, [...] na medida em que fica proibido ler as simulas
jurisprudenciais isoladamente, sem referéncia aos casos que levaram a sua promulgagdo, que
passam a ser tidos como parte da sumula”. (CNJ, 2015, p. 141). Em outros termos, ha
previsdo legal impondo o afastamento da aplicacédo rasa e automatica das simulas.

Em virtude dos problemas suscitados, o relatorio final da pesquisa propde algumas
medidas que devem ser adotadas para que sejam enfrentados com eficacia os ditos problemas
relatados. Inicialmente, o relatério da pesquisa faz mencdo a importancia de haver uma
cobranca ao efetivo cumprimento da exigéncia de que haja reiteradas decisGes para a
construcdo de uma sumula. (CNJ, 2015, p. 142).

Além disso, o grupo de pesquisa sugere seja revogadas as sumulas nas quais o
Supremo Tribunal Federal trata de matérias infraconstitucionais, sugerindo, ainda, seja o
Superior Tribunal de Justica imbuido desta tarefa de revogacdo. (CNJ, 2015, p. 142). No
mesmo sentido, o relatério defende que o STJ e os tribunais de segunda instancia nao
apliguem as mencionadas sumulas, nem aquelas sumulas que imponham interpretacGes de
dispositivos de lei revogados, salvo em caso de haver entendimento consentaneo no proprio
STJ. (CNJ, 2015, p. 143).

Partindo do constatado carater excessivamente abstrato de algumas sumulas, o

relatorio final da pesquisa financiada pelo CNJ defende que “ndo se deve admitir a forca
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vinculante de sUmulas cujo procedimento de elaboragdo ‘discute teses, doutrinas e
consideracdes que vao além da regra judicial sedimentada na jurisprudéncia’”. (CNJ, 2015, p.
143).

Diante da constatacdo do problema da reiterada auséncia de uma ratio decideindi
comum entre os votos dos ministros do STF em sede de reclamagfes constitucionais,
sobretudo em virtude de os julgamentos se encerrarem com decisdes do tipo seriatim, a
equipe de pesquisa também recomenda seja construida uma norma que imponha aos ministros
do STF votem, ap6s a construcdo do dispositivo da decisdo, também “os pontos de consenso
ou as ‘regras judiciais’ que podem ser utilizadas como parametros futuros para a deciséo de
casos vindouros e para o julgamento das Reclamagdes constitucionais”. (CNJ, 2015, p. 144).

O relatério final da pesquisa frisa, ainda, a relevancia de que este aumento no poder
normativo dos tribunais seja acompanhado de um aumento do acesso as informacdes sobre 0s
julgamentos, sendo concedida ampla publicidade as decisGes e as deliberacfes havidas nos
tribunais. (CNJ, 2015, p. 145).

Por fim e de forma mais notoria, o relatorio retoma a critica veemente aos métodos de
escolha de recursos representativos de controvérsia — ou a auséncia deles, vez que em diversas
oportunidades feita por mero carimbo — e frisa a necessidade de plena motivacdo e
responsividade das decisdes em face dos argumentos aduzidos pelas partes e interessados,
como imposto pelo artigo 1.038, §3°, do novo Cadigo de Processo Civil®’, tendo em vista os
ja relatados reiterados casos de sub e superinclusdo dos recursos representativos de
controvérsia. (CNJ, 2015, pp. 145-147).

Enfim, o relatério de pesquisa "A For¢a normativa do direito judicial: uma analise da
aplicacdo préatica do precedente no direito brasileiro e dos seus desafios para a legitimacao da
autoridade do Poder Judiciario™ se debrucou detidamente sobre problemas préaticos patentes
da construcdo, da aplicacdo e do afastamento de precedentes na pratica juridica brasileira. Por
meio do relatério, foi possivel afirmar categoricamente que o direito brasileiro esta sofrendo
uma alteracdo profunda, bastante influenciada pelas praticas do common law. Foi possivel
afirmar, ainda, que essa alteracdo ainda tem sido, em consideravel nimero de casos, mal
assimilada pelos tribunais. Por fim, foi possivel atestar, por meio do relatério final da
pesquisa, que o novo CPC apresenta propostas bastante atraentes para enfrentar grande parte
dos problemas de assimilacdo da pratica da construcdo e aplicacdo dos precedentes.

 Art. 1.038. (...).
§ 32 O conteudo do acorddo abrangera a analise de todos os fundamentos da tese juridica discutida, favoraveis ou
contrarios (BRASIL, 1973).
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De uma forma geral e ampla, portanto, a referida pesquisa empirica concluiu que a
aplicacdo pratica de normas jurisprudenciais no Brasil, embora tenha produzido
consequéncias positivas quanto ao aumento da efetividade processual, ainda esbarra em
alguns Obices quanto as técnicas de aplicagdo dos precedentes judiciais como fonte
normativas, que precisam ser melhor desenvolvidas e assimiladas pelos tribunais e pelos
juristas no Brasil para que consiga alcangar os fins colimados, razdo pela qual o presente

trabalho se justifica.

3.3. Dados estatisticos e posicionamentos doutrinarios em relacao ao uso de precedentes

em matéria tributaria

Assim, se, conforme demonstrado acima, o fendmeno de aplicacdo do precedente
judicial vem sendo cada vez mais evidente no ordenamento juridico brasileiro — tanto pela ja
consolidada pratica de atribuir forca normativa as decis6es judiciais, como pela positivacdo de
institutos que expressamente cumprem esse papel®® —, verifica-se que os precedentes criados
especificamente no ambito do direito tributario representam um volume consideravelmente
significativo: de acordo com dados publicados pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ,
aproximadamente 39% dos casos de Repercussdo Geral que chegam ao STF sdo de matéria
tributaria®; aproximadamente 27% dos julgamentos realizados em sede de Recursos
Repetitivos no STJ também sdo de matéria tributéria; e, do volume total de processos em
tramite na justica brasileira no ano de 2010, mais 32% deles correspondiam a agdes de
Execucdo Fiscal, além das diversas outras demandas em matéria tributaria ndo contabilizadas
nessa estatistica.

E mais, se 0s nimeros acima ja se mostram significativos por si s@, importante
destacar que o impacto produzido pela aplicacdo dos referidos institutos (simula, repercussao
geral, recursos repetitivos, etc.) nos tribunais inferiores é exponencialmente maior. De acordo
com levantamento estatistico publicado pelo Supremo Tribunal Federal, a titulo de exemplo,
0s 198 processos que ja tiveram julgamento definitivo de mérito pela corte com

reconhecimento da repercussao geral até novembro de 2014, foram suficientes para impactar

% Nesse caso ndo nos referimos somente as stimulas (vinculantes ou ndo) previstas pelo art. 103-A da CR/88 e
479, ao instituto da Repercussdo Geral previsto pelos arts. 102, 83° da Constituicdo e arts. 543-A e 543-B e aos
julgamentos em sede dos chamados Recursos Repetitivos, nos termos do artigo 543-C, todos do CPC vigente.
Nos referimos também as normas do novo CPC (Lei n. 13.105 de 2015) que, recém aprovado e sancionado,
aguardando apenas o transcurso da vacatio legis, atribui de forma ainda mais efetiva uma forca normativa-
vinculante aos precedentes judiciais.

9 CNIJ. Relatorio “Justica em NUmeros”. Anos: 2010, 2011 e 2012. Disponivel em: <www.cnj.jus.br>. Acesso
em 05/10/2015.
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mais de 167.400 processos em trdmite nos tribunais inferiores!®, Além desses, deve-se
considerar ainda o impacto causado pela aplicagdo das sumulas, dos julgamentos em sede de
recurso repetitivo, além das demandas ordinarias em que os precedentes judiciais tém sido a
prépria razdo de decidir.

Vé-se, portanto, que de fato ha um namero significativo de demandas judiciais em
mateéria tributaria que vém formando padrées decisérios vinculantes nos tribunais superiores,
0 que ja justifica a importancia de se fazer uma andlise mais detida desses processos
discursivos de formacao de precedentes.

Uma possivel razdo para esse volume de acfes em matéria tributéria, segundo aponta o
Professor e Desembargador Federal Marcus Abraham'%!, seria o fato de as relacdes juridico-
tributarias serem de carater compulsorio e fundadas em direito publico, submetendo um sem
numero de individuos a obrigacgdes (tributarias) independente das manifestacdes de vontade, o
que majora significativamente o potencial multiplicador dessas demandas.

No entanto, o que nimeros acima revelam vai além disso: o volume de precedentes
judiciais formados em matéria tributaria e o nimero de casos impactados nos tribunais
inferiores demonstram a importancia e a influéncia dos precedentes nessa esfera.

E que, conforme vem sendo levantado por parte da doutrina, "as demandas em matéria
tributéria, muitas vezes, versam sobre questfes de direito e ndo tanto sobre fatos, e os fatos
em geral sdo analisados com base em prova documental trazida pelas partes” (ABRAHAM,
2014, p. 158).

Sem embargo, obviamente, da fundamental importancia de se individualizar os casos
sub judice e da necesséria vinculacdo ao caso concreto no momento de aplicacdo das
chamadas normas jurisprudenciais, conforme ja demonstrado nos topicos anteriores, o fato é
que, em se tratando de demandas judiciais multiplicadas em cujas discussdes prevalecem
questdes de direito, e cujos fatos individualizados — em regra — nao influenciam na
justificacdo das decisdes!®?, a forma de raciocinio por precedentes passa a ser sobremaneira

relevante para garantir a seguranca juridica ao ordenamento.

10 STF.  Estatisticas, relatorios e resultados da Repercussio  Geral.  Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/listarRepercussaoGeral.asp> Acesso em: 05/10/2015.

101 ABRAHAM, Marcus. Common Law e os precedentes vinculantes na jurisprudéncia tributaria. Revista do
Programa de Po6s-graduacéo em Direito da UFC. v. 34.1, jan-jun 2014. p. 145-167.

102 Diz-se “em regra” porque ndo podemos nos esquivar da obrigatoriedade de sempre vincular os precedentes
judiciais as questdes de fato de Ihe deram origem, e também das questfes de fato do caso concreto em que o
precedente serd aplicado, ja que serdo estes os elementos fundamentais para a aplicacdo ou afastamento de uma
norma judicial, sobretudo quando, em matéria tributéria, requer-se a observancia de normas especificas tais
como a capacidade contributiva subjetiva (relativa), a qual impde a andlise de caracteristicas proprias e


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/listarRepercussaoGeral.asp

120

Por outro lado, a doutrina tributarista contemporanea vem desenvolvendo diversas
ressalvas importantes quanto ao uso de precedentes em demandas de matéria tributéaria que,
certamente, ndo podem ser ignoradas.

Segundo ressaltam Hugo de Brito Machado Segundo e Raquel Cavalcanti Ramos
Machado, uma deciséo que invoca precedente judicial, seja para aplica-lo, seja para deixar de
aplica-lo (distinguishing), deve justificar minuciosamente todas as particularidades do caso
em exame, “notadamente se tais aspectos tiverem sido suscitados pelas partes”. (2015a,
p.176).

Concordamos com esse posicionamento, o qual viemos destacando reiteradamente ao
longo desse trabalho, e acreditamos que 0 nosso ordenamento juridico caminha cada vez mais
no sentido de exigir maior rigor e maiores critérios no uso de precedentes judiciais como fonte
normativa, sobretudo com a futura entrada em vigor do Novo Codigo de Processo Civil,
conforme vimos acima.

Nesse ponto, inclusive, é importante suscitar uma ressalva feita pelos tributaristas
Hugo Segundo e Raquel Machado em relacdo as referidas alteracdes legislativas: conforme
questionam os autores, “o direito dos precedentes, no Brasil, esta se formando de maneira um
tanto estranha, a comecar pela sua origem, que ¢, paradoxalmente, a imposi¢do legislativa”.
(MACHADO SEGUNDO; MACHADO, 2015a, p.176).

Noés, no entanto, ndo enxergamos estranheza na introducdo de normas que impdem
respeito aos precedentes pela via legislativa e, até pelo contrario, entendemos ser essa a via
mais legitima para tanto, pois demonstra um reconhecimento expresso daquele ordenamento
em relacdo aquela fonte normativa, garantindo maior seguranca juridica.

Um outro ponto critico suscitado pelos autores é o de que, conforme entendem,

defende-se que o direito ‘revela-se no caso concreto’, a partir de ideias nem sempre
bem explicadas de um neo ou de um pds-positivismo, tudo para se dar ou se
reconhecer maior parcela de poder ao aplicador (o juiz), mas, a0 mesmo tempo, este
aplicador se vale dos precedentes firmados por si ou por seus colegas seguindo a
I6gica da escola da exegese, ainda mais antiga do que o proprio ‘positivismo
legalista’ que se diz estar sendo assim superado. (MACHADO SEGUNDO;
MACHADO, 2015g, p. 176).

Entendemos legitimos e absolutamente validos os referidos apontamentos, mas, em
relacdo as premissas adotadas pelos ilustres autores, tomamos ponto de vista distinto. E que,

de acordo com a Teoria dos Precedentes que adotamos neste trabalho, o rompimento com a

individuais do contribuinte que, segundo defende Amanda Duque Santos, podem até mesmo ser critério para
justifiguem a aplicacdo da norma de excecdo/distinguishing. (SANTOS, 2015).
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visdo positivista classica se fundamenta justamente na necessidade de evitar eventuais
arbitrariedades e discricionariedades no processo de justificacdo das decisdes judiciais, e
também na aplicacdo de precedentes.

Afinal, como trabalhamos de forma mais detida no capitulo anterior, o que confere
respeito e vinculatividade a um precedente judicial, segundo a concepcdo positivista cléssica,
seria tdo somente a autoridade do julgador que, dentro da “moldura” das normas de Kelsen,
possui absoluta discricionariedade para decidir. No entanto, pela ética da doutrina pds-
positivista que adotamos nesse trabalho, o que confere legitimidade e forca normativa a uma
decisdo judicial é justamente a forca e a rigidez dos seus fundamentos, que devem ser
submetidos a um prévio processo argumentativo racional e pretendam ser universalizaveis
(BUSTAMANTE, 2012).

Isso significa que, pela visdo pds-positivista, ndo é toda e qualquer decisdo judicial
que terd forca vinculante em um ordenamento, mas tdo somente aquela que tenha sido
submetida a um processo argumentativo valido e racional, o qual pode, inclusive, vir a ser
afastado ou superado pelo aplicador, o que confere, a nosso ver, maior coeréncia e
estabilidade ao ordenamento juridico.

Uma outra teméatica de grande destaque acerca do uso de precedentes judiciais em
matéria tributaria, € aquela capitaneada pela Professora Misabel Derzi no que se refere aos
efeitos de eventuais alteracGes da jurisprudéncia em litigios que tratem da relacdo juridico-
tributaria. Segundo defende a autora, uma vez criada determinada norma judicial que,
submetida a um processo argumentativo racional no momento de sua formacdo € aplicada
reiteradamente em casos posteriores, € inegavel que cria-se na sociedade uma confianca e
boa-fé na préatica da conduta prevista naquela norma. (DERZI, 2009).

Diante desse contexto, a tributarista questiona se, em situacdo em que houver
modificacdo judicial daquele entendimento anterior — 0 que certamente se daria mediante
overruling, conforme vimos acima —, os efeitos da referida mudanga de entendimento
poderiam retroagir aos atos praticados durante a prevaléncia do precedente superado. Assim,
invocando o chamado “principio da prote¢@o da confianga”, Misabel conclui que os efeitos da
superacdo de entendimento contrdrio ao contribuinte ndo poderdo retroagir, conforme
esclarece em resumo conclusivo acerca da referida tese, exaustivamente trabalhada pela

tributarista:

criada uma norma judicial, por meio da aplicacio reiterada das sentengas, que
interpretam os sentidos possiveis de uma lei, a mutagdo jurisprudencial feita pelo
préprio Tribunal, em desfavor dos contribuintes, deve proteger a confianca e a hoa
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fé de todos aqueles que pautaram a sua conduta com base naquela norma,
atenuando-lhe os efeitos Mas alterada a jurisprudéncia dos Tribunais em prejuizo
das Fazendas Publicas, sdo inaplicaveis ao Estado os principios da irretroatividade,
da protecdo da confianca e da boa fé. Nesse Ultimo caso, a luz da Constituicdo da
Republica, a Corte Suprema, com base em outros fundamentos, pode conferir efeitos
meramente prospectivos a norma inovadora, ja que os Entes Estatais estdo obrigados
a politica econdmica consistente e ao planejamento das contas publicas, de forma

integrada e sistematizada. (2009b, p. 729). 103

Destaca-se que a referida tematica dos efeitos das alteragBes de jurisprudéncia em
matéria tributaria assumiu tamanha relevancia em nosso ordenamento, que foi detidamente
abordada por diversos outros juristas no Brasil, tais como Marciano Seabra de Godoi, Heleno
Taveira Torres, Luis Eduardo de Schoueri, Luis Roberto Barroso, Tatiane de Piscitelli, entre
outros.

Destacam-se, inclusive, estudos como os do Professor Marciano Seabra de Godoi, que
ndo apenas aborda o tema das alterac6es de jurisprudéncia de forma geral, mas que também se
dedica a estudar detidamente cada uma das referidas decisfes judiciais em matéria tributéria,
analisando os fundamentos das referidas decisdes, as consequéncias juridicas, bem como 0s
efeitos das chamadas "guinadas jurisprudenciais”.

Destaca-se que ndo pretendemos, neste topico, esmiucar ou tampouco esgotar
quaisquer das discussbes ora citadas, mas apenas apresenta-las de forma geral e
exemplificativa, a fim de demonstrar a relevancia de se estudar uma Teoria dos Precedentes
judiciais em matéria tributaria, tendo em vista as diversas implicacGes doutrinarias que dela
podem surgir.

Uma terceira questdo suscitada em mateéria tributaria no contexto da doutrina do stare
decisis que, apesar de aparecer de forma ainda incipiente em nosso meio, a noSso ver possui
grande relevancia juridica, se refere a aplicacdo de precedentes judiciais como fontes
normativas para a solucdo de casos concretos e a necessidade de observancia da chamada
capacidade econémica subjetiva ou relativa no processo de individualizacao do direito.

Definido como "um conceito econémico e de justica social, verdadeiro pressuposto da
lei tributaria” (NOGUEIRA, 1999, p. 12), o principio da Capacidade Contributiva é um

instrumento de concretizacdo do principio da Igualdade que orienta a instituicdo e cobranca de

103 Em relagdo a retroatividade de decisGes, inclusive, destacamos que o novo Cddigo de Processo Civil,
instituido pela Lei n. 13.105/2015, de certa forma acolheu os inimeros apontamentos trazidos pela doutrina
brasileira, ao introduzir a hipétese do chamado prospective overruling, de forma expressa, no seu art. 927 § 39,
segundo o qual, "na hipotese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos
tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da
alteragdo no interesse social e no da seguranca juridica." (BRASIL, 2015).
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tributos sempre em observancia a capacidade que manifesta o contribuinte de recolher aos
cofres publicos.

Ou seja, a depender da capacidade econdmica que cada individuo dispuser, a mesma
exacdo tributaria pode vir a ser legitima em um caso concreto e inconstitucional por ferir a
capacidade contributiva relativa ou subjetiva em outro caso, a depender Unica e
exclusivamente de fatos concretos da vida de cada um desses individuos.

Em dissertacdo de mestrado recentemente defendida sob a orientacdo da Professora
Misabel Derzi, Amanda Duque Santos defende a possibilidade de afastamento/aplicacédo
restritiva de precedente judicial por meio da técnica do distinguishing, em razdo da chamada
capacidade contributiva relativa quando do julgamento do caso concreto, ou seja, “"em razdo
da inviabilizacdo do sustento e da erosdo da propriedade privada enquanto realidades
descobertas nas particularidades faticas de determinado caso concreto.” (SANTOS, 2015, p.
225).

Tais pontos aqui suscitados tém significativa relevancia quando se fala em aplicacao
de precedentes judiciais, ja que o padrdo decisorio paradigma pode ter sido construido em
situacdo fatica absolutamente distinta da que sera impactada pela aplicacdo do precedente. E,
nesses casos, diferentemente da regra geral, os fatos podem deixar de ser meros "obiter dicta™
e vir a influenciar a parte vinculante das decisdes judiciais.

Se é certo que “o fato, em sua faticidade pura, ndo é apreensivel pelo direito”
(DERZI, BUSTAMANTE, 2012a, p. 86), por outro lado se faz necessario que as
caracteristicas diferenciais de teor juridico sejam consideradas na aplicacdo de um precedente
judicial e, nesse contexto, se incluem as especificidades da relagdo contribuinte-fisco, em
observancia aos principios norteadores do direito tributario, sobretudo o principio da
capacidade contributiva, como apontado acima.

Tem-se, ainda, discussbes acerca da aplicacdo de precedentes judiciais e padrfes
decisérios em matéria tributaria quando em confronto com o chamado principio da
Legalidade Estrita, por exemplo, previsto expressamente pelo artigo 150, | da Constituigdo
Federal*%4, é comumente suscitado por parte da doutrina tributarista brasileira como um limite
para a atuacdo do Poder Judiciario e, via de consequéncia, para o reconhecimento dos

precedentes judiciais como fontes normativas em matéria tributaria.

104 Art. 150 (...)
I - Sem prejuizo de ouras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca (BRASIL, 1988).
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Ao tratar daquilo que chama de "ativismo judicial™ em matéria tributéria, o professor
Eduardo Maneira defende que

Apesar de haver uma grave distor¢cédo na visao de setores da administracdo tributaria
e do proprio Judiciario do papel das varas de execucdo fiscal, que para alguns,
cumprem a funcdo de agente arrecadador de tributos e ndo de 6rgdo que julga a
legitimidade ou ilegitimidade da exacdo que esta sendo cobrada, seria inimaginavel
que o Judiciario pudesse instituir tributos por meio de seus julgados. Claro, pois, que
o Judiciario ndo pode, por mais ativo que queira ser, exercer competéncia tributaria.
De sua vez, os principios constitucionais tributarios sdo normas que, na classificacéo
de José Afonso da Silva, seriam de eficacia plena ou bastante em si, ou seja, sdo de
aplicacdo direta dispensando regulamentagdo infraconstitucional, e, portanto, ndo
abrem espaco para o ativismo judicial. Além do mais, em um sistema em que 0
principio da estrita legalidade ou da tipicidade cerrada deve imperar, ndo ha
margem para o julgador legislar. (MANEIRA, 2015, p. 9, grifo nosso)

Nesse contexto, vé-se que o autor levanta criticas a atuacdo positiva do Poder
Judiciario em matéria tributéria pois, segundo defende Maneira, na medida em que vai além
de simplesmente "julgar a legitimidade ou ilegitimidade da exacdo que esta sendo cobrada”, o
Poder Judiciario muitas vezes age como se estivesse exercendo "competéncia tributaria”, de
modo que uma decisdo judicial passa a implicar na préatica na propria "instituicdo de tributos".
(MANEIRA, 2015, pp. 9-10).

Embora o autor ndo trate especificamente das questdes acerca da aplicacdo dos
"precedentes judiciais" em matéria tributaria, a simples critica a atuacdo judicial durante o
processo decisorio, ou seja, em uma eventual formacdo dos padrdes decisorios, reflete
diretamente na discussao acerca do raciocinio por precedentes.

No entanto, é importante destacar que, conforme anuncia a doutrina, "fundamentacéo e
precedente sdo dois temas distintos que se articulam mediante terminologia prépria, ndo
obstante possam ser reconduzidos unitariamente no ambito tedrico da decisdo judicial".
(MITIDIERO, 2012, p. 75).

Conforme pontua o processualista Daniel Mitidiero, os diferentes discursos
construidos a partir da decisdo judicial (fundamentacédo e precedente) ndo se sobrepdem e nem

se confundem, na medida em que

quando se trabalha na perspectiva do caso, fala-se em causa de pedir, em fatos
essenciais e fatos ndo essenciais, fundamentacdo, dispositivo, coisa julgada.
Nenhum desses termos tem maior importancia para a perspectiva da unidade do
Direito. Nessa, fala-se em ratio decidendi, obiter dictum, questdes relevantes,
distingBes, superacdes, transformacGes, reescritas, sinalizacdo. (MITIDIERO,
2012, p. 75, grifos no original).
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Assim, ndo obstante as criticas e consideragcbes em relagdo a atuacdo "ativista" do
poder judiciario em matéria tributaria, no mesmo sentido do que dispde Eduardo Maneira
sejam, sejam inquestionavelmente validas e necessarias, referidas discussdes nédo invalidam e
ndo podem ser confundidas com o discurso em defesa da aplicacdo de precedentes judiciais,

porquanto esse Ultimo atua na perspectiva de unidade e coeréncia do Direito.
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4. A PROGRESSIVIDADE FISCAL E OS IMPOSTOS REAIS: PRECEDENTES E
DECISOES PARADIGMATICAS ACERCA DA MATERIA

4.1. Consideracdes introdutorias necessarias a abordagem do tema

Conforme vimos nos capitulos anteriores, o sistema juridico brasileiro vem passando
por uma série de reformas legislativas que demonstram uma trajetéria de valorizacdo dos
precedentes judiciais, de forma que as decisdes produzidas pelos tribunais péatrios tém
adquirido poder normativo cada vez maior, sendo capazes de vincular casos subsequentes e,
assim, consolidar entendimentos em nosso ordenamento.

E assim, a partir do momento em que as decisfes judiciais assumem, ao lado da lei
positivada, o papel de fonte normativa, é fundamental que nos preocupemos com O
desenvolvimento de uma doutrina dos precedentes também no Brasil, para que possamos
compreender e dominar as técnicas de interpretacdo e aplicacdo das referidas normas
jurisprudenciais, de modo que ndo sejam aplicadas de forma mecanica e assistematica, sob
pena de prejuizo a necessaria individualizacdo do direito nos casos concretos e ao alcance da
td0 buscada justica formal®®®.

Se tais critérios sdo cogentes em qualquer seara do direito, quando se trata de litigio
em matéria tributaria a questdo assume especial relevancia pois, como vimos no capitulo
anterior, o volume das demandas tributérias lidera as estatisticas em nossos tribunais e, assim,
os precedentes produzidos em matéria tributaria ttm o conddo de impactar uma centena de
outros casos semelhantes. Por outro lado, o regime juridico tributario traz em seu contetdo
normas especificas que requerem a observancia das particularidades dos casos concretos,
motivo pelo qual o rigor técnico e o critério argumentativo no momento de formacéo e de
aplicacdo das chamadas normas jurisprudenciais se fazem extremamente necessarios.

Nesse contexto, buscamos levantar, dentre os diversos casos em matéria tributéria
julgados pelo Supremo Tribunal Federal, algum que tivesse uma notéria influéncia dos
precedentes judiciais na construcdo do entendimento juridico, para que pudéssemos testar se,

a despeito da significativa valoriza¢do dos precedentes judiciais em nosso sistema juridico, 0s

105 Segundo Bustamante, o principio da justica formal consiste na exigéncia de igualdade de tratamento frente ao
direito, ou seja, na ideia de "tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais". No contexto de uma teoria
dos precedentes, a referida justica formal se concretiza no principio da universalizabilidade, que "exige que a
decisdo seja tomada olhando-se para o futuro (forward-looking) e para o passado (backward-looking): uma
decisdo juridica justificavel onde surjam disputas sobre questes de direito deve estar fundamentada em regra
juridica que ndo seja nem ad hoc nem ad hominem [MacCormick 2005: 148]”. (BUSTAMANTE, 2012, p. 45,
112-113).
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critérios e as técnicas necessarias para garantir a coeréncia e estabilidade no ordenamento, no
contexto da doutrina do direito jurisprudencial, j& foram integralmente apropriados pelos
juristas praticos e pelo proprio poder judiciario.

Diante disso, optamos por investigar o emblematico caso da regra da progressividade
tributéria e sua relacdo com a capacidade econémica no &mbito dos impostos reais, uma vez
que, alem de representativo em nosso sistema constitucional tributario pelo seu proprio
conteudo de mérito, referido caso passou por diversas incursdes e altera¢fes jurisprudenciais
ao longo dos anos e chega, até os dias atuais, a gerar a gerar davidas sobre qual é
efetivamente a norma adscrita produzida pelo Supremo Tribunal Federal acerca da matéria, e
se referida norma pode ou n&o ser aplicada a todo e qualquer imposto de natureza real.

Conforme sera detidamente analisado abaixo, a principal discussdo acerca do tema foi
desencadeada quando o principio da capacidade contributiva foi introduzido'®® de forma

expressa no Sistema Constitucional Tributario na Constituicdo de 1988, com o seguinte texto:

Art. 145. (...)

8 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administracdo
tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos
e as atividades econdmicas do contribuinte. (BRASIL, 1988).

Ao interpretar a referida norma constitucional transcrita acima, a doutrina passou a
questionar a real abrangéncia do principio da capacidade econdmica em nosso sistema:
enquanto parte dos juristas patrios entendia que o comando constitucional determinava a
observancia da capacidade contributiva a todo e qualquer imposto, sempre que isso fosse
possivel (BALEEIRO e DERZI, 2001; AMARO, 2004; CONTI, 1996), outra corrente
doutrinaria entendia que a ressalva "sempre que possivel* se aplicaria somente a
personalizacdo dos impostos, de forma que a capacidade contributiva somente seria aplicavel
aqueles impostos que pudessem ser classificados como “pessoais”. (MARTINS, 1992;
TORRES, 2005).

Nesse contexto, considerando que a progressividade é entendida como um dos

instrumentos de concretizagdo da capacidade contributival®’, muitos entes plblicos passaram

106 Até entdo, como anotam os tributaristas Aliomar Baleeiro e Misabel Derzi, a ideia de capacidade contributiva
aparecia de forma apenas implicita pois, embora texto semelhante ao da Carta Constitucional de 1988 também
tivesse vigorado na Constituicdo de 1946 (art. 202), a Constituicdo de 1969 ndo chegou a prever norma expressa
nesse mesmo sentido (2001, p. 687-690).

107 De acordo com a professora Misabel Derzi, em anotacGes feitas a obra de Aliomar Baleeiro, "a
progressividade nos tributos é a melhor técnica de personaliza¢do dos impostos, como determina expressamente
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a adequar suas normas infraconstitucionais ao referido artigo 145, § 1° da Constituicdo
Federal, instituindo aliquotas progressivas aos impostos de sua competéncia, graduando-os
em funcéo da riqueza manifestada por aquele fato tributavel.

Por outro lado, muitos contribuintes, aderindo a segunda corrente doutrindria que
entende pela inaplicabilidade da capacidade contributiva aos impostos classificados como
reais, recorreram ao judiciario para buscar seus interesses, questionando a constitucionalidade
das normas infraconstitucionais que previram as referidas aliquotas progressivas, o que
desencadeou na série de julgados que serdo analisados a seguir.

Antes de adentrarmos & analise minuciosa dos referidos precedentes, cumpre-nos fazer
alguns destaques: quanto a mencionada classificacdo dos impostos entre reais e pessoais,
parte da doutrina classica defende uma distincdo entre os impostos a depender do aspecto

material da hipotese de incidéncia, como preceitua Geraldo Ataliba:

S&o impostos reais aqueles cujo aspecto material da hip6tese de incidéncia limita-se
a descrever um fato, ou estado de fato, independentemente do aspecto pessoal, ou
seja, indiferente ao eventual sujeito passivo e suas qualidades. (...) S8 impostos
pessoais, pelo contrario, aqueles cujo aspecto material da hipdtese de incidéncia leva
em consideracdo certas qualidades, juridicamente qualificadas, dos possiveis sujeitos
passivos. Em outras palavras, essas qualidades juridicas influem, para estabelecer
diferenciagdes de tratamento legislativo, inclusive do aspecto material da hipotese de
incidéncia." (ATALIBA, 1999, p. 125).

Embora grande parte da doutrina contemporanea ja nao se atenha a referida distincao,
sob o entendimento de que "os impostos, quaisquer que sejam, S&0 sempre pagos por pessoas”
(CALMON, 2007, p. 84)'%, apresentar referida classificacdo, ainda que brevemente, é
relevante para o presente trabalho, na medida em que toda a discussdo desenvolvida nos

julgados que serdo analisados a seguir remontam a essa classificacdo dos impostos.

o art. 145, § 1°, da Constituicio de 1988. E que, na medida em que o legislador considera as necessidades
pessoais e familiares dos contribuintes, passa também a conceder reducdes e isen¢des. Tais reniincias de receitas,
ocorrentes em favor do principio da igualdade, sdo compensadas por meio da elevacao das aliquotas incidentes
sobre os bens de maior valor (progressividade) a fim de que o montante da arrecadacéo se mantenha 0 mesmo no
total.” (DERZI in BALEEIRO, 2001, p. 750)

108 Nesse sentido, Flavio Couto Bernardes e Jodo Paulo Almeida Melo argumentam que "ndo ha como sustentar
cientificamente a citada classificacdo, haja vista que tal tese encontra-se completamente ultrapassada na doutrina
brasileira e alienigena, em decorréncia do equivocado raciocinio juridico." Conforme defendem os autores,
remontando a doutrina de Amilcar Falcdo, a relacdo juridico-tributaria "é, invariavelmente, pessoal ou
obrigacional. A indicacdo da coisa serve para indicar a capacidade econdémica medida pelo fato gerador de
determinado tributo. Assim, por exemplo, a transmissao de bens imdveis ou direitos a titulo oneroso inter vivos
indica o aspecto material do ITBI. Em conjunto com os demais aspectos — espacial, temporal e pessoal —, podera
ocorrer o fato gerador do imposto.” (BERNARDES; ALMEIDA MELO, 2009, p. 64).
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Quanto as ricas e infindaveis acepcBes tedricas acerca do principio da capacidade
contributiva®, principio tdo caro ao Sistema Tributario Nacional que demanda - e merece -
uma exclusiva e exaustiva tese académica, esclarecemos que ndo serdo abordadas nesse
trabalho, menos ainda com as lentes sob o0 mérito em si.

E que, considerando o enfoque definido para o presente estudo, pretendemos analisar o
caso da progressividade e sua relagdo com a capacidade contributiva no ambito dos impostos
reais sob a perspectiva do julgamento: nos ateremos a investigar minuciosamente 0s
posicionamentos apresentados nos casos concretos estudados e, sobretudo, nos entendimentos
firmados pelos tribunais - sobretudo o Supremo Tribunal Federal - acerca de sua abrangéncia
e interpretacéo.

Esclarecemos, ainda, que embora conhecamos as distin¢des conceituais defendidas por
alguns autores acerca das expressoes capacidade econdmica e capacidade contributiva®?,
adotaremos neste trabalho ambos os termos com a mesma conotacdo, pois verificamos que
assim também foi entendido pelos julgados estudados, que ora se remetem a uma ou outra
expressao, mas sempre com o mesmo sentido - salvo raras exce¢des em que 0s Ministros
eventualmente mencionam referida distingdo conceitual, mas o fazem de forma expressa e
com destaque.

A medida que, ao longo da analise dos julgados, for necessario abordar ou esclarecer
algum outro conceito mais especifico, o faremos paralelamente, de modo a permitir uma
melhor analise da evolucgéo da jurisprudéncia acerca do tema, sem perder de vista o proposito
dessa investigacao.

Por fim, esclarecemos que, para compreender a evolucdo dos referidos precedentes no
contexto da Teoria dos Precedentes Judiciais que adotamos como referencial teérico, muito

além de simplesmente analisar os argumentos citados pelos julgadores, é necessario analisar

109 para Marciano Seabra de Godoi, "o conceito de capacidade contributiva sup&e a prevaléncia maior e anterior
do principio da igualdade. Jogados por terra os fatores discriminatdrios que pautavam a distribuicdo do 6nus
tributario no Antigo Regime, o liberalismo encontrou na capacidade contributiva um critério que, ao repartir
igualmente os sacrificios gerados pelo pagamento de tributos, realizava satisfatoriamente a maxima de que todos
sdo iguais perante a lei (entendida como enderecada também ao legislador, claro esta)”. (GODOI, 1999, p. 191).
110 Conforme esclarecem os professores Marciano Seabra de Godoi, Werther Botelho Spagnol e Luciano Ferraz,
embora a Constituicdo de 1988 tenha utilizado a expressdo capacidade econdmica em seu texto, "a doutrina
brasileira se utiliza muito da expressdo capacidade contributiva por forca da influéncia da doutrina da Italia".
Assim, pontuam os tributaristas brasileiros, segundo as distin¢cdes apresentadas pela doutrina italiana, como, por
exemplo, pelo autor Francesco Moschetti, "na capacidade econdmica levar-se-ia em conta simplesmente o
potencial econdmico manifestado por alguém na pratica de determinada conduta (ser proprietario de um bem,
consumir produtos ou servicos, transferir patriménio, herdar, auferir rendimentos, etc.), sem ulteriores
qualificagbes. Ja na capacidade contributiva, o fato bruto da capacidade econdmica seria qualificado
juridicamente por uma série de valores constitucionais: capacidade contributiva ndo seria, portanto, toda e
qualquer manifestacdo de riqueza, 'mas somente aquela poténcia econdmica que se deve julgar iddnea para
concorrer aos gastos publicos, a luz de fundamentais exigéncias econdmicas e sociais acolhidas em nossa
Constituicao' (MOSCHETTI, 1980, p.278)". (2014, p. 264).
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quais foram efetivamente os fatos materiais'!* que nortearam a decisdo do tribunal, se foram

realmente determinantes para a formagéo daquele entendimento, ou seja, daquele precedente.

4.2. Progressividade do IPTU antes da EC 29/2000 - RE 153.771/MG

Conforme brevemente relatado acima, ap6s a introducdo da capacidade econémica
como um dos principios gerais do Sistema Tributario Nacional pela Constituicdo Federal de
1988, o ambito de aplicabilidade do referido principio passou a ser muito questionado em
nosso ordenamento.

E que, tendo em vista que o comando advindo do art. 145 §1° da Constituicdo Federal
determinava que, sempre que possivel os impostos deveriam ter cardter pessoal e ser
graduados de acordo com a capacidade econémica do contribuinte, e considerando que,
conforme também j& relatado acima, a progressividade ¢ uma forma de instrumentalizar o
referido principio da capacidade econémica, muitos entes publicos passaram a aplicar
aliquotas progressivas em seus impostos, independentemente de caracterizarem-se como de
caréater real ou pessoal.

Tal conduta passou a ser questionada, entdo, sob o argumento de que 0S impostos
classificados como reais, ou seja, incidentes sobre a propriedade do préprio bem ou coisa —
matéria tributdvel —, ndo seriam passiveis de submissdo ao principio da capacidade
econdmica.

O primeiro e principal precedente do STF construido acerca da referida matéria foi o
Recurso Extraordinario n® 153.771-0/MG que, ao ser julgado procedente para declarar a
inconstitucionalidade da aplicacdo da lei municipal questionada naquele caso concreto,

fundamentou-se no argumento de que

[...] sob o império da atual Constituigdo ndo é admitida a progressividade fiscal do
IPTU, quer com base no art. 145 81°, porque esse imposto tem carater real que é
incompativel com a progressividade decorrente da capacidade econémica do
contribuinte, quer na conjugacdo desse dispositivo constitucional (genérico) com o
art. 156, 81° (especifico). (RE 153.771-0/MG, 1996, p. 496).

11 Tendo em vista ndo ter sido disponibilizado acesso ao inteiro teor dos processos em andalise, os fatos
concretos investigados foram aqueles narrados nos acérdaos em forma de relatorio, acrescidos - quando
necessario - de informagdes levantadas paralelamente acerca dos dispositivos legais envolvidos, do contexto
juridico/legislativo do momento do julgamento e formagdo dos precedentes, etc. Quanto as simulas analisadas,
também néo foi disponibilizado acesso aos debates de criacdo pelo STF, motivo pelo qual nos ativemos as
decises proferidas nos processos elencados como paradigmas de fundamentacao das referidas simulas.
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Assim, apos a referida decisdo, proferida pelo STF em 04/09/1996%?, passou-se a
construir o entendimento de que ndo é admitida a progressividade em impostos de carater
real, de forma que essa norma adscrita extraida da decisdo judicial passou a nortear muitos
julgamentos posteriores sobre a mesma matéria, tanto em tribunais inferiores como dentro do
proprio STF3,

Para melhor compreensdo do referido precedente judicial — que assumiu valor
normativo no ordenamento juridico-tributario por muitos anos — e mais que isso, para
compreender as razdes pelas quais ele veio a ser superado posteriormente — e verificar se
houve mesmo superacdo da ratio efetivamente vinculante naquele precedente — se faz
necessario analisar o contexto no qual esté inserido, os fatos materiais que influenciaram a
sua formacdo, entre outros elementos.

Destacamos que, sempre que citarmos o art. 156, 81° da Constituicdo Federal nesse
topico, estaremos nos referindo ao dispositivo vigente a época (1996)!*, tendo em vista ter
sofrido modificacdo posterior com a Emenda Constitucional n° 29/2000.

4.2.1. Fatos materiais
Em meados de 1989, aproximadamente um ano ap6s a promulgacdo da Constitui¢do

de 1988, que elevou os municipios a qualidade de ente federativo dotado, a0 menos em

tese'’®, de autonomia politica, administrativa e legislativa, o Municipio de Belo Horizonte

112 Ou seja, aproximadamente 8 anos apds a promulgacdo da CF/88, que introduziu referido principio da
capacidade econdmica no ordenamento patrio.

113 Como, por exemplo, na instituicdo das simulas 646 e 668 do STF que serdo analisadas a seguir, oportunidade
em que o RE 153.771-0 foi invocado como precedente de fundamentacdo. Vé-se, portanto, manifestacdo dos
dois sentidos do precedente judicial tratados por Thomas Bustamante e Marina Gascon Albellan, quais sejam (i)
o precedente "vertical”, que vincula hierarquicamente os tribunais inferiores em relagdo a norma retirada da
decisdo judicial; (ii) bem como o que a autora denomina de "autoprecedente™, que tem o conddo de vincular o
proprio juizo que preferiu decisdo anterior, independente de qualquer relacdo hierdrquica, conforme
esclarecemos com maiores detalhes no Capitulo 2 acima.

114 Qual seja: "Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: | - propriedade territorial urbana; (...)
8§ 1° - O imposto previsto no inciso | podera ser progressivo, nos termos de lei municipal, de forma a assegurar o
cumprimento da funcdo social da propriedade.” (Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988, texto
revogado).

115 Sem embargo da importante e atual discussdo acerca do quadro de dependéncia financeira dos municipios
brasileiros em face da forma de distribuicdo de competéncia tributaria e da reparticdo de receitas estabelecida em
nosso sistema tributario atual, fato que, conforme aponta a doutrina critica, influencia sobremaneira na propria
concepgdo de autonomia administrativa e politica dos municipios que, sempre dependentes dos repasses
financeiros, ndo tém condigBes de exercer referidas autonomias em sua plenitude. Para compreender melhor essa
discussdo, ver: DERZI, Misabel de Abreu Machado. Reforma Tributaria e Federalismo. In Revista de Direito
Tributério, Sdo Paulo, v.1, 1999, p. 123-155; BARROSO, Luis Roberto. A derrota da federacdo: o colapso
financeiro dos estados e municipios. In: Temas de Direito Constitucional. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
entre outros.
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promulgou a Lei n. 5.641/1989, que "dispde sobre os tributos cobrados pelo municipio de
Belo Horizonte e contém outras providéncias” (Lei n. 5.641, 1989, p. 1).

Ao regulamentar a incidéncia do Imposto Predial e Territorial Urbano, a referida Lei
municipal previu, em seu art. 83'¢, a possibilidade de aplicacdo de aliquotas progressivas,

previstas em tabela anexa, a qual segue abaixo transcrita:

Tabela 1 - Aliquotas progressivas do IPTU previstas pela Lei Municipal n. 5.641/89

I - IMOVEIS EDIFICADOS: Il - LOTES NAO EDIFICADOS SITUADOS EM

LOGRADOURO COM TRES ou MAIS

MELHORAMENTOS
1.1 - Ocupacéo exclusivamente residencial: | 2.1 - Classificados nas zonas de uso comercial e industrial:
1.1.1 - Padrdo Popular..........cccceeevvennne. 0,5% | 2.1.1 - Valor venal de até 173 UFPBH............ccccceevinnns 3,0%
1.1.2 - Padrdo BaiX0.........c.cccvveeveernnnnne 0,6% | 2.1.2 - Valor venal acima de 173 até 1.868 UFPBH......... 3,3%
1.1.3 - Padrdo Normal ............cceeuveee. 0,7% | 2.1.3 - Valor venal acima de 1.868 até 4.152 UFPBH...... 3,6%
1.1.4 - Padrdo AlO........cocveevveiieiieene, 0,8% | 2.1.4 - Valor venal acima de 4.152 até 6.228 UFPBH...... 3,9%
1.1.5 - Padr8o LUXO.......ccceeevveeeeerernen, 1,0% | 2.1.5 - Valor venal acima de 6.228 UFPBH..................... 4,2%
1.2 - Demais Ocupacdes: 2.2 - Classificados nas demais zonas de uso:
1.2.1 - Padrdo Popular.........cccceveevenrnnns 1,0% | 2.2.1 - Valor venal de até 173 UFPBH.............cccceeennns 2,5%
1.2.2 - Padrdo BaiX0...........cccveeveernnnne, 1,3% | 2.2.2 - Valor venal acima de 173 até 1868 UFPBH.......... 2,8%
1.2.3 - Padrdo Normal..............ccceveeee. 1,6% | 2.2.3 - Valor venal acima de 1.868 até 4.152 UFPBH...... 3,1%
1.2.4 - Padro Alt0........ccoceeevviiieecnnnne, 1,9% | 2.2.4 - Valor venal acima de 4.152 até 6.228 UFPBH...... 3,4%
1.2.5 - Padro LUXO.......ccceevvveveeireeenen, 2,2% | 2.2.5 - Valor venal acima de 6.228 UFPBH.................... 3,7%

Fonte: Elaborada pela autora a partir dos dados contidos na "Tabela I1l - Aliquotas do ITPU" da Lei n. 5.641/89

Conforme se nota, a progressividade das aliquotas do IPTU do municipio de Belo
Horizonte, no caso especifico da Lei n. 5.641/89, dependia de dois critérios principais: o valor
venal, para aqueles imdveis urbanos nao edificados; e o padrdo dos imoveis, para aqueles
imoveis que fossem edificados.

Diante dessa situacao, o contribuinte José Tarcizio de Almeida Melo, proprietario de
um imdvel urbano ndo edificado que se enquadrava no item 2.2.3 da tabela transcrita acima,
impetrou Mandado de Seguranca individual contra ato do Prefeito Municipal de Belo
Horizonte, sob o argumento de que o referido dispositivo legal que previa a progressividade
das aliquotas de IPTU era inconstitucional.

Ambas as decisbes, proferidas em primeira e segunda instancias, entenderam que a
progressividade instituida pelo Municipio de Belo Horizonte estava em conformidade com a
Constituicdo Federal, porquanto aplicavam regularmente o principio da capacidade

econdmica previsto pelo art. 145, §1°, conforme se confirma por trechos destacados no inteiro

116 "Art, 83 - As aliquotas do IPTU sdo as constantes da Tabela Il anexa a esta Lei". (Lei n. 5.641, 1989, p. 19-
20).
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teor do acérddo do Recurso Extraordinario n. 153.771/MG. (BRASIL, 598-499; 502-505). Ou
seja, 0 principal fundamento da decisdo recorrida, proferida pelo TIMG, é a permissao
constitucional do art. 145, 81° que autoriza que os impostos — independente da classificagcdo
entre reais ou pessoais — sejam graduados em razéo da capacidade contributiva do individuo.
Dito em outras palavras, a ratio da decisdo recorrida é que é possivel aplicar a
progressividade fiscal também para os impostos reais, tendo em vista o principio da
capacidade econémica insculpida no art. 145, §1° da CF/88.

Tendo sido, entdo, vencido em primeira e em segunda instancias, em decisdes que
entenderam pela constitucionalidade do dispositivo legal questionado, denegando a seguranca
pleiteada, o impetrante interp6s Recurso Extraordinario ao Supremo Tribunal Federal, corte
méaxima responsavel por interpretar a Constituicdo Federal. Em seus argumentos, alegou (i)
que "a Constituicdo da Republica, em seu art. 156, §1°, s6 admitiu um caso de progressividade
para o IPTU, qual seja o de assegurar o cumprimento da fungéo social da propriedade”; (ii) de
que a capacidade contributiva ja é aferida "levando em conta o valor proporcional do imposto,
sendo desnecessaria a aliquota progressiva"; (iii) de que o dispositivo questionado seria um
"novo caso" para aplicacdo da aliquota progressiva nao incluido entre as "diversas ressalvas e
condicdes"” previstas pela Constituicdo Federal e, portanto, seria vedada; (iv) por fim,
considerando os referidos argumentos, alegou que o acérddo recorrido "ofende e vulnera o art.
156, 81° da Constituicdo da Republica”, uma vez que o referido dispositivo "somente enseja
aliquota progressiva para o IPTU no unico caso da politica urbana, ou seja, regulacdo do
cumprimento da funcdo social da propriedade, nos termos do art. 182". (Recurso
Extraordinario 153.771/MG, 1996, p. 499-500).

Dentre os argumentos apresentados pela parte impetrante resumidos acima, destaca-se
com maior recorréncia e énfase o de que nao haveria autorizacdo constitucional expressa para
a aplicacdo de progressividade do IPTU em situacdo diversa daquelas previstas pelos arts.
156, 81° e 182 da CR/88, que remete a ideia de politica urbana e funcdo social da propriedade.
Com uma abordagem bem mais genérica e pouco aprofundada, aparece o argumento de que a
progressividade ndo seria necessaria para aferir a capacidade contributiva; e, em momento
algum dos argumentos apresentados pelo impetrante, afirma-se a impossibilidade de aplicacédo
da capacidade contributiva para o IPTU no caso em tela por se tratar de imposto classificado
como real.

Ao contrario, a parte recorrente parece até mesmo reconhecer ser possivel a aplica¢do
da capacidade econdmica prevista pelo art. 145, §1° da Constituicdo Federal também ao

IPTU, conforme se depreende do trecho destacado abaixo:
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[...] seleciona-se a capacidade contributiva é levando em conta o valor proporcional
do imposto, sendo desnecessaria a aliquota progressiva; a medida que o imovel é
mais caro, ja tem-se pela proporcionalidade a graduagdo da capacidade contributiva.
(Recurso Extraordinario 153.771/MG, 1996, p. 500).

Conforme se Vvé, a parte impetrante ndo contesta a aplicacdo do principio da
capacidade contributiva, apenas argumenta que a proporcionalidade (ndo variacdo de
aliquotas) por si sé ja seria instrumento habil para aferir a capacidade contributiva, sendo
desnecessario, portanto, busca-la por meio da progressividade fiscal (graduacdo das aliquotas
de acordo com a base calculada).

O municipio de Belo Horizonte, por sua vez, sustentou seus fundamentos no
argumento de que a progressividade aplicada no caso em discussdo — a progressividade fiscal
— & plenamente amparada pelo art. 145, 81° da CR/88 — que prevé o comando normativo de
que todos os impostos devem observar a capacidade econdémica do contribuinte —, bem como
pelo principio da isonomia previsto pelo art. 150, Il da CR/88. Argumentou, assim, que
referida progressividade fiscal ndo se confunde com aquela prevista pelo art. 182 da
Constituicao Federal, qual seja a progressividade extrafiscal.

Em seguida, apds ouvidas as partes, a Procuradoria Geral da Republica apresentou
parecer'!’, nos termos do qual opinou pelo provimento do Recurso Extraordinario, para
reconhecer a inconstitucionalidade do dispositivo questionado, sob o fundamento de que nédo
haveria "nexo entre a progressividade do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial
Urbana, instituido pela Lei do Municipio de Belo Horizonte n. 5.641 de 1989, e a sua
utilidade para garantir o ‘cumprimento da funcdo social da propriedade™. (Recurso
Extraordinario 153.771/MG, 1996, p. 501). Nota-se que, para fundamentar o referido parecer,
a Procuradoria Geral da RepuUblica também confrontou o dispositivo questionado pelo
contribuinte com os arts. 156, 81° e 182 da CR/88 que tratam da progressividade extrafiscal,
mas ndo se ateve a discussdo acerca da aplicacdo vedacdo da progressividade fiscal aos
impostos reais com base na capacidade econdmica prevista pelo art. 145, 81° da CR/88.

Com o relato apresentado acima, buscamos destacar tanto os fatos da questdo sub

judice, quanto — sobretudo — os fundamentos trazidos pelas partes e interessados, 0s quais se

117 Conforme ja exigia a Lei n. 1533/51, que regulamentava o Mandado de Seguranca a época, um representante
do Ministério Publico deve ser ouvido antes do processo ir concluso ao julgador. E que, conforme demonstrado
no tdpico acima, embora a Procuradoria Geral da RepuUblica entenda que a "progressividade no tempo"” (ou
"progressividade-sangdo") prevista pelo art. 182 84° Il da CR/88 seja diferente da progressividade (“'sob
qualquer forma progressiva") prevista pelo artigo 156, §1° da carta magna, o Procurador responsével entende que
somente podera haver progressividade para o cumprimento da fungdo social da propriedade, o que entende ndo
ocorrer no caso em tela.
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prestariam a nutrir o(s) julgador(es) dos fatos materiais (GOODHART apud
BUSTAMANTE, 2012, p. 108-109) necessarios na construgdo do processo argumentativo
racional para, assim, proferir a decisdo final, da qual se extrairia a norma adscrita capaz de

vincular decisdes posteriores, conforme Teoria dos Precedentes estudada no capitulo 2.

4.2.2. Processo decisorio

Apbs destacados os fundamentos, sob a relatoria do Ministro Carlos Velloso, o
referido Recurso Extraordinario foi entdo submetido a julgamento pelo pleno da corte
suprema, que, naquela oportunidade, era composta pelos Ministros Sepullveda Pertence,
Moreira Alves, Néri da Silveira, Sydney Sanches, Octavio Galloti, Celso de Mello, Carlos
Velloso, lImar Galvéo, Francisco Rezek e Marco Aurélio e Mauricio Corréa.

Exceto pelo Ministro Marco Aurélio, ausente na sessdo de julgamento, todos o0s
demais membros da corte apresentaram votos com seus respectivos fundamentos, embora ndo
todos na mesma sessdo. Nota-se, no entanto, que — ao menos pelo que se pdde depreender dos
votos escritos — nem todos os ministros submeteram a questdo a um grande esforco
argumentativo e em poucos votos os referidos fatos materiais foram argumentativamente
abordados pelos magistrados.

Nota-se, ainda, que os referidos fatos materiais levados a apreciacdo dos julgadores
foram invocados, em maior medida, para fundamentar as decisdes, mas, em raros momentos
dos votos, se vé a utilizacdo dos argumentos contrarios as teses sustentadas pelos litigantes
com o objetivo de afasta-las mediante um processo de argumentagdo juridica racional,
conforme se espera em um sistema que valorize os precedentes judiciais.

Afinal, reitera-se o que vem sendo estudado nesse trabalho: tdo importante quanto uma
correta aplicacdo de precedentes judiciais é também o processo de formacdo dos referidos
precedentes. Tendo consciéncia do papel que uma decisao judicial ter4 no sistema como um
todo, vinculando os préximos autores ao romance em cadeia (DWORKIN, 2010) que vem
sendo construido, é fundamental que os julgadores tenham um cuidado especial em, como ja
dissemos nesse trabalho, considerar todos os elementos e circunstancias do caso em andlise e
enfrentar todos os argumentos suscitados pelas partes, tendo em vista a intrinseca pretensao
de universalizabilidade de uma deciséo que anseia formar um precedente judicial.

Para melhor compreensdo do caso e apuracdo de seus elementos realmente
vinculantes, no contexto da Teoria dos Precedentes estudada, destacaremos a seguir 0s votos

proferidos na decis&o.
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4.2.2.1. Voto do Ministro Carlos Velloso

Conforme se verifica pelo acordao, o Ministro iniciou o debate invocando o principio
da isonomia insculpido no art. 150, Il, da Constituicdo Federal, sob o argumento de que
referido principio "implica, no campo tributério, que se busque alcancar a justica tributaria”
(Recurso Extraordinario 153.771/MG, 1996, p. 506) e, entdo, complementa o raciocinio
defendendo que a referida justica tributaria se concretiza através do principio da capacidade
contributiva, previsto no art. 145, §1° da CF/88, conforme autores tributaristas que cita para
corroborar o argumento, tais como Geraldo Ataliba, Paulo de Barros Carvalho e Elizabeth
Carrazza.

Em seguida, o Ministro argumenta a respeito das controversas expressoes "'sempre que
possivel" e "carater pessoal” expressas no referido art. 145, 8§1° e, arrolando também diversos
excertos doutrinarios, conclui defendendo que a interpretacdo mais acertada do referido

dispositivo devera ser a de que

[...] sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal, dado que ha impostos
que ndo possuem tal caracteristica. Mas a pessoalidade dos impostos devera, a todo
modo, ser perseguida. Todos 0s impostos, entretanto, estdo sujeitos ao principio da
capacidade contributiva, mesmo os que ndo tenham carater pessoal (Recurso
Extraordinario 153.771/MG, 1996, p. 511).

Isso significa que, pelo entendimento do Ministro Carlos Velloso, ndo somente 0s
impostos pessoais, mas também os reais, poderdo ser graduados de acordo com a capacidade
contributiva.

Apbs fazer referidas consideracdes, o Ministro Carlos Velloso parte para a analise do
dispositivo legal questionado, bem como (i) dos argumentos apresentados pelo Municipio de
Belo Horizonte para defender a constitucionalidade da progressividade fiscal no caso em
discussdo, com base nos arts. 145, 81° e 150, 1l da CF/88; (ii) dos fundamentos de decidir do
acérddo recorrido, que distinguiu a chamada "progressividade no tempo" prevista pelo art.
182, 84°, 11 da CF/88 da "progressividade fiscal" fundamentada no principio da capacidade
econdmica (145, 81°), e assim decidiu pela constitucionalidade do dispositivo questionado;
(iii) e, por fim, analisou também os argumentos apresentados pela Procuradoria Geral da
Repudblica que opinou pela inconstitucionalidade do dispositivo em discussdo, sob o
argumento de que qualquer progressividade do IPTU somente podera ser instituida "de forma

a assegurar o cumprimento da fungdo social da propriedade”, seja nos termos do art. 182 §4°,
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Il, da CR/88 ou nos termos do artigo 156, 81° da Constituicdo Federal. (Recurso
Extraordinario 153.771/MG, 1996, p. 511-514).

Apresentados entdo, os referidos fundamentos, o Ministro Carlos Velloso passa a
desenvolver as suas razbes de discordancia ao parecer da Procuradoria Geral da Republica
reforcando que, embora discorde, conhece as teses doutrinarias que sustentam no mesmo
sentido do entendimento da PGR.

Nesse momento entdo € que o Ministro Carlos Velloso passa a desenvolver o seu
raciocinio, de forma a demonstrar de forma argumentativa a sua interpretacdo acerca dos
dispositivos constitucionais invocados. Nesse contexto, o Ministro defende que haveria duas
possibilidades de progressividade permitidas no ordenamento, que ndo se confundem: a
"progressividade fiscal", que seria prevista pelos arts. 145 81° c/c o art. 156, 81°% e a
progressividade-sangéo, insculpida no art. 182 84°, Il, da CR/88. (Recurso Extraordinario
153.771/MG, 1996, p. 515-518).

Isso significa que, conforme entende o magistrado, em ambas as modalidades
realmente seria necessario o cumprimento da funcdo social da propriedade. No entanto — e é
aqui onde diverge do parecer da Procuradoria Geral da Republica — o Ministro entende que o
cumprimento da funcdo social da propriedade ndo se daria somente com as politicas de
desenvolvimento urbano previstas pelo plano diretor do Municipio, como no caso da
progressividade-sangdo, mas também com o que chama de politicas tributarias!®
estabelecidas pelo ente publico competente.

Em outras palavras, o Ministro Carlos Velloso defende que ndo somente com as
chamadas politicas urbanas se cumprira a funcao social da propriedade mencionada no art.
156 da CF/88, mas que, quando um tributo observa as exigéncias de respeito a capacidade
contributiva e a isonomia previstas no ordenamento para concretizar a politica fiscal daquele

ente tributante, entdo aquela progressividade ja estara observando a funcdo social da

118 Embora ndo o faga de forma explicita ao longo do voto, o Ministro Carlos Velloso deixa bem claro esse
posicionamento ao longo do debate com os Ministros Moreira Alves e Francisco Rezek, conforme se vé: "O SR.
MINISTRO MOREIRA ALVES - Isto [funcdo social da propriedade] é intervencdo econdémica. E matéria
exclusiva de lei federal. O SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO (RELATOR) - De forma alguma. O Municipio
tem competéncia pra tributar, em termos de IPTU. A Constituicdo d& a essa entidade politica tal competéncia e
expressamente lhe confere o poder de tornar essas aliquotas progressivas, tendo em vista a funcdo social da
propriedade (CF, art. 156, §1°). E essa funcéo social da propriedade, nesse caso, tem caracteristicas fiscais, diz
respeito ao aspecto tributério; a outra, situa-se no campo da politica urbana, art. 182 (...). Penso que os dois
conceitos diferem, podem ndo ser coincidentes. A funcéo social, com a finalidade de se estabelecer uma maior
ou menor arrecadacdo do IPTU, pode ser diferentes (sic) daquela que é estabelecida no plano diretor, tendo em
vista a formulagdo de uma politica urbana. Mas sei que ha quem sustente, o Professor Aires Barreto, por
exemplo, que é uma s6." (Recurso Extraordinario 153.771/MG, 1996, p. 546-547).



139

propriedade, dentro de um contexto de politica redistributiva estabelecida pela Administracéo
Tributéria.

Para tanto, o Ministro invoca a doutrina de diversos outros autores tais como Alcides
Jorge Costa, Roque Carrazza, Sacha Calmon, José Afonso da Silva, Misabel Derzi, Geraldo
Ataliba, entre outros, e conclui que a progressividade instituida pelo Municipio de Belo
Horizonte ndo somente é constitucional nos termos do art. 145 81° c/c o art. 156, §1°, da
CR/88, como ainda "empresta a esse imposto [IPTU] o carater de pessoalidade, dado que a
progressividade (...) constitui um dos meios mais eficazes de personalizacdo do imposto”.
(Recurso Extraordinario 153.771/MG, 1996, p. 523).

Diante disso, o Ministro Carlos Velloso vota pelo ndo conhecimento do Recurso
Extraordinario interposto.

Sem avaliar o mérito do entendimento esposado pelo magistrado — pois, embora
tenhamos um posicionamento acerca da discussao, fazer juizo do mérito fugiria ao escopo do
trabalho proposto —, verifica-se que o Ministro Carlos Velloso de fato submeteu todos — ou ao
menos 0s principais — argumentos apresentados pelas partes — e, inclusive, pelo Ministério
Publico Federal — a um processo racional, de modo a refutar de forma argumentativa aqueles
dos quais discorda e justificar, também argumentativamente, os fundamentos os quais acolhe.

Destaca-se que, conforme se depreende do voto estudado, o magistrado adentrou a
distincdo entre impostos reais e pessoais apenas de forma tangencial, quando, de inicio,
defendeu que a capacidade econdmica deve ser aplicada a qualquer imposto
independentemente dessa distincdo. Mas ndo chegou a argumentar com profundidade a
discussdo por esse Vies.

Desse modo, se o voto do Ministro Carlos Velloso pudesse ser considerado
isoladamente — hipdtese que admitimos apenas para essa finalidade académica —, poderiamos
extrair dele diversa(s) ratio(ne) decidendi, cujo peso dependeria do caso a ser aplicado,
conforme a teoria do precedente judicial trabalhada no capitulo 2, tais como: (1) a
progressividade fiscal fundada no principio da capacidade econdmica insculpido no art. 145,
81° da CR/88 observa o cumprimento da funcdo social da propriedade (art. 156, §1° CR/88);
(2) a funcéo social da propriedade pode ser relacionada a politica urbana ou a politica fiscal,

(3) a capacidade econémica se aplica a quaisquer impostos.

4.2.2.2. Voto do Ministro Moreira Alves



140

Apos o relatdrio e voto apresentados pelo Ministro Carlos Velloso, 0 Ministro Moreira
Alves pediu vista dos autos e, ao devolvé-los, apresentou discordancia ao voto do relator.

Para iniciar seus argumentos, o Ministro Moreira Alves transcreve parte do voto do
relator, especialmente o trecho em que Carlos Velloso defende que a fungéo social inscrita no
art. 156, 81°, da Constituicdo Federal "ndo é a mesma funcdo social do §2° do art. 182 da
Constituicdo" (Recurso Extraordinario 153.771/MG, 1996, p. 528), argumento que diz
discordar.

No entanto, o magistrado ndo combate frontalmente a concepcdo de funcdo social
defendida pelo Ministro Carlos Velloso, mas direciona sua argumentacao a classificacdo dos
impostos entre reais e pessoais e & possibilidade de se aplicar o principio da capacidade
contributiva a ambos. Citando o art. 145, 81°, da CF/88, defende que a expressdo sempre que
possivel ndo se aplica somente ao carater pessoal do imposto, mas também a graduacdo da
capacidade econdmica, o que significaria que eventualmente — quando se trate de impostos
reais, por exemplo — ndo seria possivel aplicar a capacidade econémica, mas que, sempre que
um imposto tiver "carater pessoal, caso em que serdo graduados — e um dos critérios de
graduacdo podera ser a progressividade — segundo a capacidade econémica do contribuinte".
(Recurso Extraordinario 153.771/MG, 1996, p. 529).

Ou seja, a capacidade contributiva, para o Ministro Moreira Alves, estd
necessariamente atrelada a condi¢do de um imposto ter ou ndo carater pessoal.

O magistrado justifica seu raciocinio citando a parte final do dispositivo constitucional
(art. 145, 81°) — qual seja, "facultado a administracdo tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da
lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte” (BRASIL,
1988) — e argumenta que o trecho "a esses objetivos” leva a conclusdo necessaria de que 0s
objetivos pretendidos pela CF sdo que "os impostos, se possivel, tenham carater pessoal e que
esses impostos com carater pessoal sejam graduados segundo a capacidade econdmica do
contribuinte, certo como é que essa faculdade de identificacdo s6 tem sentido quando se trata
de imposto de carater pessoal”. (Recurso Extraordinario 153.771/MG, 1996, p. 529-530).

Para corroborar seus argumentos, o Ministro Moreira Alves cita uma série de
doutrinadores italianos, tais como Gianini, Victor Uckmar, Vicenzo Carullo, Zingali, Berliri,
entre outros, segundo 0s quais a progressividade de aliquotas € inadequada para 0s impostos
reais, uma vez que esses impostos ndo se relacionam a capacidade contributiva.

Como argumentos complementares, o Ministro Moreira Alves cita exemplos

hipotéticos que demonstram que 0S impostos reais agravam igualmente pessoas que possuam
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0 mesmo bem, ainda que detenham capacidades econdmicas distintas, demonstrando se tratar
de uma caracteristica intrinseca desses impostos, como que se conformando com essa
possibilidade. (Recurso Extraordinario 153.771/MG, 1996, p. 531-533).

Diante disso, conclui que, por ser o IPTU "inequivocamente um imposto real,
porquanto tem como fato gerador a propriedade, o dominio Gtil ou a posse de imdvel
localizado na zona urbana do Municipio, sem levar em conta a pessoa do proprietéario”
(Recurso Extraordinario 153.771/MG, 1996, p. 534), ndo estaria submetido ao principio da
capacidade contributiva.

Para reforcar seus argumentos, o magistrado cita, na doutrina nacional, autores como
Aliomar Baleeiro'®, Marco Aurélio Greco, Bernardo Ribeiro de Morais, Ives Gandra Martins,
entre outros, segundo 0s quais, "a Unica progressividade admitida pelo IPTU ¢ a extrafiscal
destinada ao cumprimento da funcéo social da propriedade”, e complementa que ndo a funcéo
social da propriedade ndo pode, portanto, "servir de esteio para justificar a progressividade
fiscal". (Recurso Extraordinario 153.771/MG, 1996, p. 536-537).

Em relacdo a esses argumentos apresentados pelo Ministro Moreira Alves, o
Professor Marciano Seabra de Godoi, que analisou minuciosamente o referido julgamento
(RE 153.771) em oportunidade anterior, afirma que, embora tenha sido proferido com grande
clareza e didatismo, 0 voto pecou por ndo considerar que, "mesmo no tradicional sistema do
IPTU proporcional, de aliquotas fixas aplicadas sobre o valor venal do imdvel, a capacidade
econémica do contribuinte revelada pela propriedade do imdével é naturalmente levada em
conta pela legislagdo". (GODOI, 2011, pp. 101-102).12

Assim, nesse contexto argumentativo o tributarista brasileiro esclarece e ressalva que

119 Intervimos aqui para "fazer justiga" a importante doutrina deixada pelo Prof. Aliomar Baleeiro no direito
tributario brasileiro. E que, ao adotar os ensinamentos do autor para corroborar seus argumentos, o Ministro
Moreira Alves citou trecho da obra "Limitagbes Constitucionais ao Poder de Tributar" publicado em 1977,
segundo a qual "em regra geral, s6 0s impostos pessoais se ajustam adequadamente a aplicacdo de critérios
progressivos medidos pela capacidade contributiva”. (BALEEIRO apud RE 153.771/MG, 1996, p. 535). Ocorre
gue, conforme sabido, o texto constitucional que prevé que "sempre que possivel os impostos terdo carater
pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte™ (art. 145, § 1°) foi introduzido em
nosso ordenamento em 1988, ndo havendo norma correspondente na Constituicdo anterior, de 1967. Isso
significa que, no momento em que o trecho doutrindrio citado foi escrito, ndo havia a norma constitucional
objeto da discussdo, motivo pelo qual ndo é possivel inferir se a interpretacdo do autor seria a mesma do
Ministro Moreira Alves ap6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Alids, se observarmos o excerto
doutrinario trazido pelo préprio ministro em seu voto, seria possivel até defender — embora ndo seja possivel
confirmar — que o autor Aliomar Baleeiro ja dava indicios de admitir uma observancia a capacidade contributiva
também nos impostos reais, conforme se vé: "se bem que esta [a capacidade contributiva] se possa presumir da
natureza, valor ou aplicacdo especifica de determinada coisa, no sentido de que a possui, compra ou prefere o
individuo de maiores recursos econdmicos". (BALEEIRO apud RE 153.771/MG, 1996, p. 535).
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se a lei ndo levasse em conta a capacidade econdmica para estabelecer o IPTU,
teriamos, por exemplo, a técnica da capitacdo, pela qual todos os proprietarios
pagariam a titulo de imposto um mesmo valor de moeda corrente. Vale dizer, o
proprio fato de o IPTU ter por base de célculo o valor venal do imével (sobre o qual
se aplica uma aliquota), € uma evidéncia de que a obrigacao tributaria foi estipulada
levando-se em conta a capacidade econdmica. (GODOI, 2011, p.102).

Ou seja, conforme entende Godoi, embora a capacidade econOmica tenha como
"campo ideal de aplicacdo™ um imposto que incida sobre rendimentos globais de um
individuo, ndo é possivel inferir dessa premissa que em impostos incidentes sobre o
patrimdnio, como IPTU, também néo seja levada em conta a capacidade contributiva, ja que a
propria proporcionalidade cumpriria esse papel (GODOI, 2011, p. 101-103), embora de forma
menos sofisticada e eficaz'?.

De todo modo, o fato é que, apds fazer as referidas consideracGes citadas acima, o
Ministro Moreira Alves passa a desenvolver uma segunda linha argumentativa que nos parece
ter sido a que mais influenciou sua decisdo. Nessa segunda linha, o Ministro buscou verificar
"se a progressividade a que alude o art. 156, §1° da Constituicdo de 1988 e que é extrafiscal &,
ou ndo, a mesma progressividade também extrafiscal disciplinada no art. 182 8§88 2° e 4° da
mesma Carta Magna". (Recurso Extraordinario 153.771/MG, 1996, p. 537).

Nota-se que o Ministro Moreira Alves ndo questiona se a progressividade prevista no
art. 156, 81° é ou ndo extrafiscal, porquanto afirma com convic¢do que sim, mas apenas
indaga se teria que ser necessariamente aquela extrafiscalidade relativa & politica urbana
prevista pelo art. 182 da CF/88, ou se poderia ser outra modalidade de extrafiscalidade — ou,
mais especificamente, outra hipétese de funcdo social da propriedade —, tal como defendido

pelo relator Carlos Velloso.

121 Quanto as distingGes entre proporcionalidade e progressividade, e suas relagbes com o principio da
capacidade econdmica, o autor Marciano Seabra de Godoi trabalhou a tematica de forma profunda e exaustiva
em sua obra "Justica, Igualdade e Direito Tributario™ (1999). Naquela obra, 0 autor busca conceitos na ciéncia
das financas e no campo politico-ideoldgico, e defende que "o canone da capacidade contributiva fundamenta-se
na teoria do sacrificio, segundo a qual os encargos tributarios devem ser repartidos de modo a que todos arquem
com o mesmo sacrificio, um sacrificio igual”, critério que distingue a progressividade da proporcionalidade, uma
vez que essa Ultima prevé uma igualdade na "perda de utilidades”, mas ndo se preocupa com a igualdade do
sacrificio decorrente dessa perda de utilidades, que certamente é diferente entre individuos com maior ou menor
manifestacdo de riqueza. (GODOI, 1999, p. 215-217). Assim, Marciano Seabra de Godoi conclui que "o
essencial para o principio da capacidade contributiva ndo é a desigualdade das quantias, mas a igualdade do
sacrificio, dai a sustentacdo da técnica da progressividade (...). Se o essencial para a capacidade contributiva
fosse que sujeitos com capacidade diversa pagassem quantias diversas (e assim a regra seria tratar desigualmente
os desiguais), entdo a proporcionalidade ja atenderia a capacidade contributiva, e ndo haveria sentido a proposta
da progressividade, pelo menos em termos de aprimoramento da prépria capacidade contributiva, como
defenderam seus adeptos”. (GODOI, 1999, p. 216).
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Nesse contexto, Moreira Alves confronta os dois dispositivos constitucionais (art. 156,
81° e art. 182 §82° e 4°), e defende que a funcéo social da propriedade prevista pelo art. 156,
81°, da CF/88 necessariamente "diz respeito ao exercicio do direito de propriedade, atuando
como limitacdo ao conceito individualista desse direito™ cujos limites, se a Constituicdo

Federal ndo estabelecer,

[...] cabera exclusivamente a lei federal fazé-lo, uma vez que se trata de precisar um
conceito constitucional que obviamente ndo pode variar de municipio para
municipio, como poderia ocorrer se a cada um dos nossos 5.500 municipios fosse
permitido, em suas leis, estabelecé-lo diferentemente, conforme maior ou menor
imaginacéo criadora de cada um deles. (Recurso Extraordinario 153.771/MG, 1996,
p. 538-539).

Nota-se que esse fundamento apresentado pelo Ministro Moreira Alves,
especificamente, ndo apresenta em sua racionalidade argumentos de contornos juridico-
dogmaticos, mas, ao nosso ver, trata-se de argumento de natureza pragmatica, que se funda
em critérios mais consequencialistas'?> (MACCORMICK, 2008) que necessariamente de
fidelidade a Constituicdo, ja que, quanto a esse ponto, especificamente, ndo ha previsdo e/ou
vedacdo constitucional expressa.

Ainda no propdsito de comparar a(s) progressividade(s) prevista(s) pelos arts. 156, §1°
e 182, 8§82° e 4° da CF, o Ministro Moreira Alves sustenta se tratar da mesma modalidade
com 0 mesmo teor e, para enfrentar o questionamento feito pelo Ministro Carlos Velloso
acerca do porqué de a Constituicdo Federal ter instituido os dois dispositivos em dois locais
distintos, caso tivessem o mesmo sentido, Moreira Alves argumenta que a previsdo do art.
182, §882° e 4°, da CF seria apenas uma delimitacdo mais especifica — inclusive com limitagéo
temporal — da concepcdo de funcdo social da propriedade, para fins de aplicacdo da
progressividade extrafiscal prevista no art. 156, § 1° da Carta Magna. (Recurso
Extraordinario 153.771/MG, 2006, p. 540). E, assim, completa que

122 Em sua obra intitulada "Retdrica e o Estado de Direito", o jurista escocés Neil MacCormick discute a "tensdo"
formada entre, de um lado, os ideais de certeza e seguranca juridica, e do outro lado o carater argumentativo do
direito e a necessidade de submeter os discursos de aplicagdo de normas juridicas a um processo de interpretagdo
e argumentacdo juridica. Nesse contexto, o autor suscita uma discussdo acerca da possibilidade de, nesse
processo argumentativo, as decisGes judiciais serem justificadas ou tornadas corretas a partir de suas
consequéncias, e informa que "ao considerar as consequéncias de uma decisdo por meio dessas implicagcdes em
relagdo a casos hipotéticos, descobrimos se uma deciséo nos obriga a tratar universalmente como corretas certas
acles que subvertem ou deixam de respeitar em nivel adequado os valores em jogo, ou de tratar como erradas
formas de conduta que nao incluem qualquer subversdo desse tipo". Ao final, conclui que é possivel que a
deciséo juridica "promova ou dé apoio a um certo valor, e isso pode ser expresso em algum tipo de argumento de
objetivo" (consequencialista), mas ressalta que, como espera-se que a argumentacdo juridica “caminhe nos
limites da universalizabilidade", devem ser trazidos ao centro do argumento as chamadas "raz6es de corre¢éo",
de modo que as decisdes juridicas sejam sempre "de principio” (e ndo "de politica"). (MACCORMICK, 2008, p.
139-160).



144

[...] essa exegese ndo € infirmada pela circunstancia de a Constituigdo, no § 4° do
artigo 182, haver limitado a finalidade extrafiscal do IPTU ao solo urbano nédo
edificado, seja ele subutilizado, seja ele ndo utilizado, porque foi essa a opgéo
adotada pelo constituinte, como o foi também a de estabelecer a progressividade
extrafiscal, em se tratando de IPTU, como progressividade temporal. (Recurso
Extraordinario 153.771/MG, 1996, p. 541).

Por fim, entdo, o Ministro Moreira Alves conclui que qualquer progressividade que
ndo atenda aos requisitos dos arts. 156, 81° e 182, 882° e 4° da CF, cumulados, seria
manifestamente inconstitucional, motivo pelo qual julga pelo provimento do recurso para
declarar a inconstitucionalidade do subitem 2.2.3 do setor Il da Tabela 11l da Lei 5.641/89, do
Municipio de Belo Horizonte.

Nota-se que, diferentemente do relator Carlos Velloso, 0 Ministro Moreira Alves
adentrou de forma mais explicita a distincdo dos impostos reais e pessoais, utilizando como
principal fundamento — ou, diriamos aqui, como principal fato material — para seu
entendimento a tese de que 0s impostos reais tém como caracteristica propria — €, ao seu ver,
inquestionavel — de ndo se relacionar as caracteristicas pessoais dos contribuintes, motivo pelo
qual ndo lhes poderia ser aplicado o principio da capacidade econémica.

Por outro lado, no entanto, o Ministro Moreira Alves ndo enfrenta frontalmente os
argumentos esposados pela parte recorrida — e pelo relator — acerca do principio da igualdade
tributaria e da necessidade de se buscar a0 maximo trazer aos impostos um carater de
pessoalidade e observancia a capacidade econdmica. Conforme demonstrado acima, Moreira
Alves entende que "sempre que possivel os impostos deverdo ter carater pessoal”, mas que
somente nesse caso — de terem carater pessoal — é que deverdo observar a capacidade
contributiva. Ao que nos parece, portanto, Moreira Alves entende que a caracteristica de
impessoalidade seria intrinseca aos impostos reais e, portanto, ndo poderiam ser corrigidas
por qualquer instrumento — nem mesmo a progressividade.

Ou seja, quanto ao esforco argumentativo desenvolvido pelos dois votos condutores
trabalhados até agora e pelas ratione decidendi deles extraidas, nota-se que, enquanto o
Ministro Moreira Alves empenha-se em demonstrar que o IPTU € um imposto real e, por isso,
ndo poderia ter progressividade de outra forma que néo a extrafiscal prevista pelo art. 182 da
CF, o Ministro Carlos Velloso, embora ndo negue essa classificagdo do IPTU como um
imposto real, entende que essa classificagcdo ndo interfere na polémica, pois que todos 0s
impostos — reais ou pessoais — devem buscar a capacidade contributiva, motivo pelo qual se

concentra em trabalhar seus argumentos racionais acerca da concepcdo de funcdo social da
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propriedade de forma que a progressividade nesse caso ndo seja obstada pelos arts. 156, 81°,
e 182, 882°¢ 4° da CF.

4.2.2.3. Voto do Ministro Francisco Rezek

Conforme se verifica pelo acorddo, o Ministro Francisco Rezek concentra seus
argumentos acerca da possibilidade de haver duas progressividades possiveis facultadas ao
Municipio pela Constitui¢do, uma pelo art. 156, §1°, e a outra pelo art. 182, §82° e 4°, da CF.

Embora o referido Ministro também ndo tenha chegado a desenvolver uma
argumentacao acerca das demais questdes discutidas no caso, 0 voto assume relevancia para o
presente trabalho, na medida em que transcreve um pequeno debate travado entre os Ministros
Francisco Rezek, Moreira Alves e Carlos Velloso, acerca dos argumentos apresentados pelo
relator anteriormente.

A anélise desse pequeno debate demonstra claramente que os julgadores partem de
formas argumentativas absolutamente distintas para buscar os fatos materiais necessarios a
construcdo da decisdo: enquanto o Ministro Francisco Rezek questiona a coeréncia de a
Constituigdo prever dois dispositivos vizinhos tratando da mesma matéria de formas distintas,
0 Ministro Carlos Velloso questiona o porqué de a Constituicdo trazer dois dispositivos
diferentes, em lugares diferentes, se fosse para tratar da mesma matéria.

Enquanto a primeira forma de raciocinar leva a conclusdo de que os dois dispositivos
(art. 156, 81°, e art. 182, §82° e 4°, da CF) seriam correlatos e tratariam do mesmo significado
sobre funcdo social da propriedade, a segunda forma de raciocinar ja desencadeia na
concluséo oposta, de que existem duas previsdes normativas justamente porque as concepgoes
acerca de funcao social da propriedade ndo se confundem, embora ndo sejam antagénicas.

Isso demonstra 0 quanto o ponto de partida — a pergunta inicial — no processo
argumentativo racional influencia a decisao final.

De todo modo, o fato € que em momento algum o Ministro Francisco Rezek discutiu
0s argumentos trazidos pelas partes ao feito, sobretudo acerca da aplicabilidade da capacidade
contributiva aos impostos reais, e também fundamentou sua decisdo em um argumento

essencialmente pragmatico/consequencialista, de que

[...] ndo consigo ver a expressdo "funcdo social da propriedade” consignada em
dispositivos quase que vizinhos na Constituicdo, como significando coisas diferente
num e noutro. Pergunto-me quais seriam as consequéncias de dar ao municipio a
prerrogativa de entender que a Constituicdo faculta mais de uma forma, mais de um
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fundamento, mais de uma premissa de progressividade [...]. (Recurso Extraordinario
153.771/MG, 1996, p. 547-548).

4.2.2.4. VVoto do Ministro Celso de Mello

O voto do Ministro Celso de Mello ganha destaque no contexto deste trabalho nédo
especificamente por seus fundamentos de merito, mas porque, de inicio, 0 magistrado informa
que ja havia se posicionado sobre a mesma matéria anteriormente, na Reclamac&o n. 383/SP —
oportunidade em que teria votado de forma favoravel a progressividade fiscal do IPTU — mas
que, apos ter feito novas reflexdes sobre essa matéria, teria revisto o posicionamento anterior,
pois, passou a entender como "unicamente possivel em nosso sistema constitucional, em tema
de IPTU, a progressividade de carater extrafiscal, suscetivel de instituicdo pelo Municipio,
desde que observados, conjuntamente, os parametros fixados pelo art. 156 81° e pelo art. 182
882° e 4° ambos da Constituicdo da Republica”. (Recurso Extraordinério 153.771/MG, 1996,
p. 553).

Assim, considerando a doutrina de respeito aos precedentes a que nos filiamos,
estariamos diante de uma situacdo de autoprecedente, de forma que o julgador deveria
vincular-se, em alguma medida, aos critérios de julgamento que adotou em casos anteriores.
(GASCON ABELLAN apud BUSTAMANTE, 2012, p. 267-268). Por esse motivo, a referida
declaragdo do Ministro Celso de Mello sinalizou-nos para buscar um confronto da
argumentacao desenvolvida pelo magistrado em ambas as ac¢des, de modo a identificar quais
teriam sido os fundamentos de superacdo do entendimento anterior, embora a mencionada
Reclamagio n. 383-3/SP nio seja objeto direto de nossos estudos'?,

N&o obstante, verificou-se que todo o trabalho argumentativo desenvolvido pelo
Ministro Celso de Mello nos autos da Reclamacdo n. 383-3/SP foi direcionado a discussdo
central acerca dos limites de competéncia dos tribunais estaduais no controle abstrato de
constitucionalidade e ndo as questdes de mérito acerca da progressividade fiscal do IPTU.
(Reclamacéo n. 383-3/SP, 1992, p. 72-92). Em relacdo a essa discussdo, o Ministro Celso de
Mello restringiu-se a acompanhar o voto anterior do Ministro Carlos Velloso que, por sua vez,
também ndo chegou a formar juizo acerca da progressividade fundamentada na capacidade

contributiva, limitando-se a dizer que "é conhecida a discussdo que tem ocorrido entre 0s

123 E que, embora a matéria de fundo discutida naqueles autos seja também a progressividade fiscal de IPTU
fundamentada na capacidade contributiva, as principais discussdes travadas no STF em sede de reclamacgéo
Constitucional foram de ordem formal, que envolviam conflitos de competéncia e os supostos limites dos
Tribunais Estaduais ao julgar, em controle concentrado de constitucionalidade, leis e atos normativos estaduais e
municipais em face de normas "espelho™ da Constituicdo Federal. Por essa razdo, referida Reclamag&o n. 383/SP
néo se figura como precedente judicial de relevancia para o0 nosso estudo principal.
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tributaristas a respeito do tema: (...) ndo é hora, evidentemente, de tomarmos partido na
discussdo. No momento adequado, o Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituigéo,
dird a Gltima palavra”. (Reclamacao n. 383-3/SP, 1992, p. 23).

Diante disso, ndo foi possivel identificar as razGes de o Ministro Celso de Mello ter
mencionado referida mudanca de entendimento, mas talvez porque ja tivesse um
posicionamento formado acerca da matéria anteriormente, ainda que ndo a tenha expressado
formalmente.

De todo modo, retornando aos autos do RE 153.771/MG em analise, o Ministro Celso
de Mello argumenta que, segundo seu entendimento, "o carater progressivo das aliquotas
tributérias do IPTU tem por especifica finalidade conformar a propriedade urbana a funcgéo
social que lhe é inerente” (Recurso Extraordinario 153.771/MG, 1996, p. 554) e que a
concepcao de funcdo social estaria diretamente atrelada aquela prevista pelo art. 182, §82° e
4° da Constituicdo Federal, motivo pelo qual, apoiando-se na doutrina de Ives Gandra
Martins e Aires Fernandino Barreto, entende que apenas é possivel instituicdo de aliquotas
progressivas de IPTU se fundamentadas nos limites previstos pelos art. 156, §1°,
cumulativamente com o art. 182, 882° e 4°, da Constituicao Federal.

Em razdo disso, o Ministro Celso de Mello ainda vai além da demanda em concreto e

complementa que,

a auséncia de lei federal a que se refere o art. 182, §4° da Constituicdo - lei federal
que ainda néo foi editada - atua, em tema de progressividade do IPTU, como fator
inibitério da instituicdo, por qualquer Municipio, do imposto predial e territorial
urbano, com aliquotas progressivas. (Recurso Extraordinario 153.771/MG, 1996, p.
562, destaques no original).

Isso significa que, de acordo com o entendimento do Ministro Celso de Mello, mesmo
nos casos em que a progressividade do IPTU estivesse fundamentada na politica urbana
prevista em plano diretor de municipio, nos exatos termos do art. 182, §2°, da CR, ainda assim
seria inconstitucional, uma vez que ainda nao havia sido editada a lei federal de que dispGe o
84° do art. 182 da Constituicdo, fato que impediria a instituicdo de aliquotas progressivas por
qualquer municipio.

Quanto as discussdes centrais acerca da progressividade fiscal fundamentada no
principio da capacidade econdmica prevista pelo art. 145, 81° da Constitui¢do Federal, nota-
se que o Ministro Celso de Mello, assim como a grande maioria da corte, ndo se dedicou a
discutir e argumentar racionalmente. Tal falto nos leva a conclusdo de que a ratio decidendi

do voto do Ministro Celso de Mello esta restrita & autorizacdo expressa da Constituicéo
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Federal para instituicdo de progressividade de IPTU nas hip6teses de politica urbana, ndo
compondo os fatos materiais dessa decisdo o fato de se tratar de um imposto de natureza real
ou pessoal, de haver previsao de capacidade contributiva ou ndo, etc..

Por fim, apenas a titulo de complementacdo, poderiamos extrair ainda do voto do
Ministro Celso de Mello uma série de fundamentos que, a nosso ver, seriam exemplos de
obiter dicta, porquanto configuram "argumentagdo marginal ou simples opinido, prescindivel
para o deslinde da controvérsia” (CRUZ E TUCCI, 2012, p. 124), tal como a parte final do

seu voto em que expressa, de forma bastante retorica:

Tenho salientado, em diversas decis6es que proferi no Supremo Tribunal Federal,
que os desvios inconstitucionais do Estado, no exercicio do seu poder de tributar,
geram, na ilegitimidade desse comportamento do aparelho governamental, efeitos
perversos que, projetando-se nas relagbes juridico-fiscais mantidas com os
contribuintes, deformam os principios que estruturam a ordem juridica, subvertem as
finalidades do sistema normativo e comprometem a integridade e a supremacia da
prépria Constituicdo da Republica.

A prética das competéncias impositivas por parte das entidades politicas investidas
da prerrogativa de tributar ndo pode caracterizar-se como instrumento que,
arbitrariamente manipulado pelas pessoas estatais, venha a conduzir a destrui¢éo ou
ao comprometimento da prépria ordem constitucional.

A necessidade de preservacdo da incolumidade do sistema consagrado pela
Constituicdo Federal ndo se revela compativel com pretensdes fiscais contestaveis
do Poder Publico que, divorciando-se dos parametros estabelecidos pela Lei Magna,
busca impor ao contribuinte um estado de submissdo tributéaria inconvivente com os
principios que informam e condicionam, no ambito do Estado Democratico de
Direito, a acdo das instancias governamentais. (...).

Assim sendo, com essas consideracdes, e acompanhando o voto do eminente Min.
Moreira Alves, peco vénia para conhecer e dar provimento ao presente recurso
extraordinario. (Recurso Extraordinario 153.771/MG, 1996, pp. 562-564).

A transcricdo deste excerto presta-se apenas para demonstrar que, ainda que se possa
eventualmente extrair diversas ratione decidendi de uma mesma norma jurisprudencial, as
quais terdo maior ou menor vinculatividade a depender do caso a ser aplicado, conforme
ensinamentos de Thomas Bustamante (BUSTAMANTE, 2012, p. 277), ndo se pode confundi-
las com meros obiter dicta, vez que esses Ultimos, de cunho meramente persuasivos, nao
possuem "qualquer autoridade pra determinar futuros julgamentos”. (CRUZ E TUCCI, 2012,
124).

4.2.2.5. Voto do Ministro Sepulveda Pertence
O voto do Ministro Sepulveda Pertence, embora sucinto, assume especial relevancia

na formacdo do presente precedente judicial, porque confronta frontalmente o argumento

utilizado pelo municipio Recorrido para justificar a aplicacdo da progressividade fiscal no
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caso em tela, qual seja o principio da capacidade contributiva previsto pelo art. 145, §1°, da
CF/88.

Ao iniciar o voto, o Ministro manifesta uma inclinacdo pessoal a admitir a
progressividade da aliquota do IPTU, e informa que o valor do imovel ja poderia ser
considerado uma presuncdo juris et de jure de capacidade contributiva do proprietério,
atribuindo, portanto, um carater de pessoalidade ao imposto.

Apesar disso, o Ministro Sepulveda Pertence ressalva que, mesmo advogando essa
tese, entende que a Constituicdo Federal ndo teria permitido a progressividade do IPTU.

De inicio, j& informa que, em relacdo a chamada progressividade extrafiscal prevista
no art. 156, 81° entende que estard sempre atrelada ao conceito de fungdo social da
propriedade previsto pelo conjunto normativo do art. 182 da Constituicdo. Sendo assim, o
Ministro ja descarta a possibilidade de haver outra concepcdo de fungdo social da
propriedade que autorize a progressividade extrafiscal que ndo aquela que se refere a politica
urbana, ao contrario do que defende o Ministro Carlos Velloso.

Ja em relacdo a progressividade fiscal do IPTU, que seria fundamentada no principio
da capacidade contributiva insculpido no art. 145, §1°, da CF, o Ministro Sepulveda Pertence
entende que poderia ser permitida se ndo fosse a parte final do dispositivo, pois, nesse caso,
prevaleceriam os principios de justica social e de autonomia municipal.

N&o obstante, o magistrado entende que, a partir do momento em que o dispositivo
constitucional prescreve expressamente que, para dar efetividade a esses objetivos — quais
sejam, 0s de que os impostos tenham carater pessoal e sejam graduados segundo a capacidade
contributiva —, a administracdo podera identificar o patriménio, a renda, e as atividades
econdmicas do contribuinte, tal possibilidade fica descartada. E que, conforme interpreta o
Ministro Sepullveda Pertence, ao referir expressamente a capacidade econémica do
contribuinte enquanto individuo, ja estaria descartada a possibilidade de fundamentar a
progressividade na presuncéo juris et de jure de capacidade contributiva vinculada ao valor do

imével, conforme trecho que se extrai do voto:

Parece claro dai que a capacidade contributiva a tomar como critério de graduacao
do imposto é a capacidade econdmica efetiva, real e global do contribuinte, o que,
lamentavelmente para mim, afasta o0 meu primeiro impulso, que seria o de admitir,
com os professores Roque e Elizabeth Carazza, a tese de que a propriedade
imobiliaria de grande valor geraria presungdo juris et de jure de capacidade
contributiva: deveria gerar, de lege ferenda, mas a Constituicdo impede que assim se
considere. N80 me animo a sobrepor-lhe o meu wishfull thinking. (Recurso
Extraordinario 153.771/MG, 1996, p. 570-571).
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Nota-se que, apesar de se tratar de um voto extremamente sucinto e com pouquissimas
mencdes doutrinarias — usualmente utilizadas pelos magistrados como refor¢o aos argumentos
—, 0 voto do Ministro Sepulveda Pertence demonstrou um grande esfor¢o argumentativo no
sentido de enfrentar frontalmente a tese a qual ndo adere, demonstrando os elementos que
efetivamente influenciaram sua decisdo — ou seja, os fatos materiais —, 0 que
consequentemente permite uma melhor extragdo da norma adscrita da referida deciséo
judicial.

Talvez, referido esforco argumentativo tenha decorrido justamente do fato de o
Ministro Sepulveda ter, como ele préprio admite, inclinagédo pessoal no sentido contrario ao
que defendeu — o0 que ndo cabe a no6s estimar nesse trabalho —, mas o fato é que, para a
construcdo de uma boa doutrina dos precedentes, o ideal é que os julgadores tenham, no
momento de formacdo dos precedentes judiciais, a mesma postura de argumentacéo racional
que se pretenda universalizavel. (BUSTAMANTE, 2012).

Ao comentar os argumentos desenvolvidos pelo Ministro Sepllveda Pertence, o
professor Marciano Seabra de Godoi ressalva que, ao contrario do que defende o Ministro,
"nada na redacéo originaria da Constituicdo de 1988 impede ou contraria™ a presuncao juris et
de jure de capacidade contributiva decorrente do valor ou localizacdo do imdvel, ja que é
justamente essa presuncdo que confere legitimidade aos chamados impostos reais que, caso
contrario, se configurariam em "exigéncias puramente arbitrérias”. (2011, p. 102).

Ainda fazendo apontamentos criticos ao entendimento firmado pelo Ministro
Sepulveda Pertence, dessa vez em relacdo a interpretacdo dada ao texto do art. 145 81° da CF,
Godoi esclarece que, "ao contrario do que supds o Ministro, a parte final do artigo 145,
pardgrafo 1°, da Constituicdo trata de atribuir uma faculdade a administracéo tributéria, e ndo
de fixar critérios segundo os quais o legislador deve se guiar no desenho dos elementos da
obrigacdo tributaria”. (GODOI, 2011, p. 104).

Ou seja, como esclarece o tributarista, a mencéo feita pelo dispositivo constitucional
ao patrimdnio, rendimentos e atividades econdmicas do contribuinte decorreu da preocupagéo
de autorizar ao Fisco os poderes para levantar referidas informacGes sem esbarrar nos
guestionamentos acerca dos direitos individuais de intimidade e privacidade do contribuinte, e
por isso ndo teria qualquer relacdo minima com a forma de se aplicar a capacidade econdmica
a cada tributo. (GODOI, 2011, pp. 104-105).

Nesse contexto, Marciano pontua com a importante constatacdo que, levar a cabo o

raciocinio do Ministro Sepulveda Pertence
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leva ao seguinte paradoxo: praticamente toda a discrimina¢do constitucional de
competéncias tributarias realizada pela Constituicdo de 1988 em seus arts. 153 a 156
seria alheia ao principio da capacidade econdmica tratado no art. 145, paragrafo 1°,
pois dos 13 impostos discriminados na Constituicdo, somente dois sdo guiados pela
"capacidade econdmica efetiva, real e global do contribuinte”: o imposto de renda e
0 imposto sobre grandes fortunas. Todos 0s demais impostos (sobre a propriedade
imdvel, sobre a propriedade de veiculos automotores, sobre o consumo, sobre a
transferéncia de propriedade, sobre o comércio exterior) captam a capacidade
econdmica de uma forma objetiva e presumida. (GODOI, 2011, p. 105).

4.2.2.6. Demais votos

Os votos dos demais Ministros presentes na sessdo ndo apresentam maiores destaques
para as finalidades deste trabalho, seja porque apenas acompanham o0s votos de seus pares
sem apresentar qualquer fundamentacdo juridico-dogmatica, como no caso dos Ministros
Octavio Gallotti e Sidney Sanches; seja porque, mesmo fundamentados em alguma medida,
ndo foram submetidos a qualquer trabalho argumentativo racional — ou, ao menos, tal
argumentacdo ndo foi registrada documentalmente —, o que também nédo se presta a esse
trabalho ja que, conforme ensina a doutrina dos precedentes que adotamos, devemos
considerar como determinante os fatos materiais que efetivamente influenciaram na deciséo e
a ratio decidendi deles extraida, e ndo necessariamente os argumentos apresentados apenas
para o cumprimento de formalidades. (BUSTAMANTE, 2012).

O Ministro Mauricio Corréa limita-se a dizer, em quatro vagas linhas, que o IPTU é
um imposto real e por isso, por ndo poderia recair sobre a pessoa, "como é o caso do Imposto
de Renda e outras exagdes similares”, motivo pelo qual acompanha o voto do Ministro
Moreira Alves. (Recurso Extraordinario 153.771/MG, 1996, p. 543).

O Ministro llmar Galvéo, ao iniciar seu voto, ja informa que se filia a corrente que
enxerga apenas uma possibilidade para haver progressividade no IPTU, qual seja "mediante a
conjugacdo do art. 156 81° com o art. 182 82°, e justifica sob o argumento de que a
progressividade, de forma geral, é "um dos meios pelos quais o tributo atinge sua finalidade
extrafiscal” e, no IPTU especificamente, essa finalidade seria "realizar programas de
organizacdo das cidades". (Recurso Extraordinario 153.771/MG, 1996, pp. 549-550). O
magistrado também ndo adentra as teses sustentadas pelas partes acerca da capacidade
contributiva prevista pelo art. 145, 81°, da CF/88 e conclui acompanhando o voto do Ministro
Moreira Alves.

O Ministro Néri da Silveira, por sua vez, até inicia 0 seu voto transcrevendo o art. 145,
81°, da CF/88, 0 que nos faz presumir que iré tratar da matéria da capacidade econémica, mas,

logo em seguida, transcreve também todos os demais dispositivos constitucionais
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mencionados nos autos (art. 156, 182 e até mesmo art. 186 da CF/88, que trata da fungédo
social da propriedade rural) e, ao final, ndo chega a desenvolver uma argumentagdo sobre
qualquer um deles, concluindo apenas que entende que "a progressividade do IPTU prevista
no art. 156, 81° da Lei Maior, somente é cabivel na hipdtese prevista no art. 182, 8§4°, Il do
mesmo Diploma Magno de 1988". (Recurso Extraordinério 153.771/MG, 1996, p. 567).

4.2.3. Decisdo final e ratio(ne) decidendi extraida(s)

Conforme se verifica pelo procedimento deliberativo relatado acima, o Recurso
Extraordinério n. 153.771 foi julgado procedente por maioria de votos — vencido apenas o
Ministro Carlos Velloso — em decisao que, no controle difuso de constitucionalidade, declarou
a inconstitucionalidade do subitem 2.2.3 do setor Il da Tabela Il da Lei 5.641/89, do
Municipio de Belo Horizonte, que determinava aliquotas progressivas de IPTU para lotes
urbanos ndo edificados em razdo do valor venal do imovel, conforme ementa abaixo

transcrita:

IPTU. PROGRESSIVIDADE. - No sistema tributario nacional é o IPTU
inequivocamente um imposto real. - Sob o império da atual Constitui¢do, ndo é
admitida a progressividade fiscal do IPTU, quer com base exclusivamente no seu
artigo 145, § 1° porque esse imposto tem carater real que é incompativel com a
progressividade decorrente da capacidade econémica do contribuinte, quer com
arrimo na conjugacéo desse dispositivo constitucional (genérico) com o artigo 156, §
1° (especifico). - A interpretacdo sistemdtica da Constituigdo conduz
inequivocamente a conclusdo de que o IPTU com finalidade extrafiscal a que alude
o inciso Il do 8§ 4° do artigo 182 é a explicitacdo especificada, inclusive com
limitagdo temporal, do IPTU com finalidade extrafiscal aludido no artigo 156, I, §
1°. - Portanto, é inconstitucional qualquer progressividade, em se tratando de IPTU,
que ndo atenda exclusivamente ao disposto no artigo 156, § 1°, aplicado com as
limitagBes expressamente constantes dos 88 2° e 4° do artigo 182, ambos da
Constituicdo Federal. Recurso extraordinario conhecido e provido, declarando-se
inconstitucional o sub-item 2.2.3 do setor 1l da Tabela Il da Lei 5.641, de 22.12.89,
no municipio de Belo Horizonte. (Recurso Extraordinario 153.771/MG, 1996, p.
496).

Tal decisdo, julgada pela composicdo plenaria da Corte Suprema em um momento em

que a matéria em discussdo estava sendo incessantemente questionada pelos juristas?,

124 Cite-se, como exemplo: ATALIBA, Geraldo. IPTU - Progressividade. Revista de Direito Plblico, Sdo Paulo,
v. 23, n. 93, jan/mar. 1991; CARRAZZA, Elizabeth Nazar. Progressividade e IPTU. 1. ed. Curitiba: Jurug, 1992;
CONTI, José Mauricio. Principios tributarios da capacidade contributiva e da progressividade, Sédo Paulo:
Dialética, 1996; XAVIER, Alberto. Inconstitucionalidade dos tributos fixos por ofensa ao principio da
capacidade contributiva. In: V Congresso Brasileiro de Direito Tributario — Separata da Revista de Direito
Publico — DRP, Sdo Paulo, 1991; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Capacidade Econdmica e capacidade
Contributiva. In: Caderno de Pesquisas Tributarias, vol. 14, 1989, pp. 42-50; MACHADO, Hugo de Brito
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tornou-se um precedente muito importante a época e, como tal, seu teor passou a vincular
inimeras decisGes posteriores: construiu-se, tendo o RE 153.771 como paradigma, o
entendimento de que a progressividade, quando fundamentada no principio da capacidade
contributiva (conhecida por progressividade fiscal) ndo poderia ser aplicada ao IPTU, por se
tratar de um imposto de carater real que ndo comporta referida caracteristica.

De forma mais geral e universalizavel — como deve ser uma norma jurisprudencial
(BUSTAMANTE, 2012) — construiu-se, portanto, o entendimento de que é inconstitucional a
aplicacdo da capacidade contributiva a quaisquer impostos reais ou, dito de outro modo, 0s
impostos reais ndo podem ser graduados segundo a capacidade econdémica dos contribuintes.

A partir de entdo, assumindo a forca normativa de um precedente judicial, referida
norma jurisprudencial emanada pelo Supremo Tribunal Federal veio norteando o
ordenamento e vinculando inimeros julgados, tanto dos tribunais inferiores como do proprio
tribunal constitucional (inclusive na formacéo de simulas), conforme sera demonstrado nesse
capitulo.

No entanto, gostariamos de deixar nesse topico uma provocacado que, embasada na
teoria dos precedentes adotada nesse trabalho, podera auxiliar a constru¢do do raciocinio nos
topicos seguintes:

a) considerando que, para que uma decisdo seja reconhecida como um precedente

judicial capaz de vincular o ordenamento, € necessario que o comando normativo —

norma adscrita — retirado daquela decisdo tenha algum nivel de generalizacdo com
pretensdo de universalizabilidade (BUSTAMANTE, 2012), de forma que ndo fique

necessariamente atrelado as circunstancias faticas (MENDES, 2015)*2;

b) considerando, por outro lado, que referida generalizacdo néo pode ser tamanha

que ndo permita individualizar os fatos materiais determinantes naquele processo

Machado. O principio da capacidade contributiva. In: Caderno de Pesquisas Tributarias, v. 14, 1989, pp. 124-
126, entre outros.

125 Em estudo dirigido em que analisa decisdes especificas do STF e procura identificar a ratio decidendi delas,
o0 Professor Conrado Hibner Mendes, esclarece: "Uma ratio muito especifica se aplicaria a caso futuro somente
se esse fosse absolutamente igual em suas circunstancias faticas. Nao seria um precedente tdo Util, pois os
acontecimentos da vida sempre tém especificidades. Por meio de uma ratio muito genérica, de outro lado,
qualquer conflito entre cultura e meio-ambiente teria de ser resolvido pela decisdo final do acérddo, que optou
pela prevaléncia do valor ambiental. Talvez seja uma utilizacdo arbitraria do precedente, pois os argumentos dos
votos levam em conta, para chegar & decisdo, circunstancias muito especificas do conflito entre a prética cultural
e a violacdo ambiental em jogo. Nenhum dos extremos parece razoavel. Qual nivel intermediério seria
adequado? O exercicio é delicado. Deve-se cortar, na medida exata, os fatos do caso concreto que ndo se
generalizam, e preservar aqueles que sdo fundamentais e que se prestam como parametros juridicos para
situacdes semelhantes. Estamos montando, peca por pega, a partir de uma decisdo especifica, uma hipotese
normativa abstrata. De uma decisdo concreta passada, temos de extrair uma orientagio geral para o futuro. E
uma espécie de exercicio de adivinhagdo. Assumimos que o tribunal é coerente em sua jurisprudéncia. Como ele
se posicionaria em outros casos que contenham problemas juridicos similares?" (MENDES, 2015, p. 7) .
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argumentativo, e que, portanto, serdo também fundamentais para extrair a ratio

decidendi;

c) considerando ainda que, conforme estudado, a chamada ratio decidendi é

formada, sob o aspecto analitico, ndo somente pelo chamado juizo decisorio final ou

judgement, mas também pela indicacdo dos fatos relevantes (statement of material
facts) e pelo raciocinio légico-juridico da decisdo (legal reasoning) (CRUZ E TUCCI,

2012, p. 123);

d) considerando, por fim, que foi possivel identificar ao longo do processo

decisorio em analise uma variedade de fatos materiais utilizados em cada um dos

diversos votos dos magistrados, os quais variaram bastante também em relagdo ao

raciocinio-juridico desenvolvido;
questiona-se se a norma jurisprudencial retirada do Recurso Extraordinario 153.771 em
andlise, de que os impostos reais ndo podem ser graduados segundo a capacidade
contributiva ndo teria sido demasiadamente genérica ao se referir a todos os impostos reais, de
modo a impedir identificar que alguns dos fatos materiais determinantes para a formacéo do
referido juizo foram as normas previstas nos artigos 156, §1° e 182, §82° e 4°, da Constitui¢do
Federal, ambos aplicaveis especificamente aos impostos incidentes sobre a propriedade
territorial urbana — IPTU.

Ou seja, seré que se ndo se tratasse de caso especifico de IPTU e, portanto, ndo fossem
as regras constitucionais previstas expressamente pelos arts. 156, 81° e 182, §82° e 4°, tdo
amplamente debatidas no processo decisério — de forma que, conforme analisado, tomou até
mais relevancia para os julgadores que a discussdo acerca do principio da capacidade
econdmica e da aplicabilidade aos impostos reais exclusivamente —, a interpretacdo acerca da
aplicacdo da progressividade fundamentada tdo somente no art. 145, 81° da Constituicdo
Federal seria a mesma?

Caso a resposta para 0 questionamento acima seja negativa, poderiamos concluir entdo
que a ratio extraida da decisdo do RE 153.771 ndo seria a de que é vedada a graduacao
segundo a capacidade contributiva a todos 0s impostos reais, mas, um pouco menos generica,
a de que ao IPTU néo poderia ser aplicada a progressividade fiscal fundamentada no
principio da capacidade contributiva — e ndo somente por se tratar de um imposto
classificado como real, mas porque, conforme entenderam alguns magistrados, por haver
outras normas expressas na constituicdo que apenas autorizariam a progressividade do IPTU
quando fundamentada na fungéo social da propriedade, nos termos dos arts. 156, §1° e 182 da

Constituigéo.
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Ao levantarmos as interpretacdes feitas pela doutrina brasileira acerca do referido
leading case, identificamos que a grande maioria dos juristas extraiu do julgamento que,
“muito embora a decisdo trate especificamente do IPTU, seu fundamento é justamente a
natureza real do imposto”. (SILVA, 2014, p.98).

Assim, a partir do julgamento do RE 153.771/MG, a doutrina construiu o
entendimento de que, “o IPTU, por ser um imposto real, deve ter aliquota tinica” (COELHO,

2007, p. 84), como se confirma pelas conclusdes do professor Hugo de Brito Machado:

(...) 0 Supremo Tribunal Federal concluiu ser inadmissivel progressividade do IPTU
especialmente por considera-lo um imposto real. Imposto que, por isso mesmo, leva
em conta as caracteristicas da coisa ou objeto tributado, e ndo as caracteristicas ou
condi¢Bes do contribuinte, sujeito da relagdo de tributagdo. E na verdade, sendo
imposto real em que se considera a coisa, 0 objeto, e ndo o sujeito da relagéo
tributaria, pode-se concluir pela inadequacdo, para essa classe de imposto, de
aliquotas progressivas, posto que estas implicam disciplina diversa em razdo do
sujeito da relagdo de tributacdo, buscando realizar o principio da capacidade
contributiva. (2003, p. 367-368).

NOs, no entanto, ousamos discordar dessa interpretacdo. Pelo que pudemos extrair da
analise detalhada do julgamento sob a perspectiva da Teoria dos Precedentes Judiciais, foi
justamente por se tratar de um caso de IPTU € que se chegou a referida concluséo final.

Em nosso entendimento, a existéncia das previsdes expressas dos artigos 156, 81° e
182, 882° e 4° da Constituicdo Federal, que tratam das modalidades extrafiscais de
progressividade foi determinante para a solucdo do leading case, e norteou o entendimento
dos magistrados na conclusao pela inconstitucionalidade do IPTU naquele caso.

Isso nos leva a acreditar que, se a discussdo acerca do tema remontasse a algum outro
imposto, ainda que classificado como real, mas que ndo tivesse normas expressas de
progressividade extrafiscal no texto constitucional, o entendimento poderia ser diverso.

Tal conclusdo fica ainda mais evidenciada se analisarmos os precedentes do STF
anteriores ao referido julgamento. Conforme denuncia Marciano Seabra de Godoi, o STF,
ainda sob a égide da Constituicdo de 1967/1969, que sequer tratava expressamente do
principio da capacidade contributiva, ja havia manifestado entendimento pela
constitucionalidade da progressividade das aliquotas do IPTU em razdo do valor venal do

imovel'?®. Mas teria bastado a promulgagdo da Constituicio de 1988, que “seu art. 145,

126 Conforme destaca o tributarista, referido entendimento “fica explicito no acorddo do plendrio no julgamento
do RE 69.784 (Relator Ministro Djaci Falcdo, DJ de 5.1.1977), ocorrido em 1975.” (GODOI, 2011, p.105). No
referido acorddo, que discutia a progressividade das aliquotas de IPTU com base no nimero de imoveis, aponta
Godoi que “todos os ministros admitiram que, caso a lei determinasse a progressividade de aliquotas do IPTU
com base no valor venal de cada um dos imdveis, ndo haveria qualquer inconstitucionalidade”. (2011, p. 105).
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parégrafo 1°, ao afirmar o principio da capacidade econdmica, teria tido o efeito pratico de
revogar a possibilidade de aplicar esse principio em relacdo a quase todos os impostos do
sistema tributario” (2011, p. 105).

Esse cenario, que Marciano de Godoi classifica como “surpreendente e paradoxal”,
nos revela algo mais: justamente ao contrario do que se esperava, nao foi o principio da
capacidade contributiva, insculpido no teor do artigo 145, 8 1° da CF/88, que teria
influenciado a mudanca de entendimento do Supremo Tribunal Federal quando do julgamento
do RE 153.771/MG. Mas, como ja denunciavamos acima, foi o teor dos arts. 156, 81° e 182,
88§ 2° e 4°, que também foram inovacdes normativas da Constituicio de 198827, que teve esse
condao.

Pelo nosso entendimento, os Ministros foram induzidos pela ideia de que, ao prever
expressamente formas de progressividade extrafiscal para alguns impostos (coincidentemente
classificados como reais), a Constituicdo teria levado a entender que somente nessas hipéteses
expressas os referidos impostos poderiam estabelecer aliquotas progressivas. Aqueles teriam
sido os fatos materiais que efetivamente determinantes para 0 processo argumentativo em
questdo, e essa foi a ratio fortemente vinculante (should sources) para o referido leading case.
(BUSTAMANTE, 2012).

Desse modo, o argumento da aplicacdo da progressividade fiscal, fundado na
capacidade contributiva prevista pelo art. 145, 8§81° da CF/88, teria se tornado para 0S
Ministros julgadores como meramente tangenciais ou, apropriando-nos dos conceitos da
doutrina dos precedentes, como may sources. (BUSTAMANTE, 2012).

Sendo assim, a ratio decidendi que entendemos realmente vinculante no referido
julgamento nao foi a de que “€ inconstitucional a instituicdo de progressividade fundamentada
na capacidade contributiva a todos impostos reais”, mas, de forma muito menos abrangente, a
ratio de que “¢ inconstitucional a institui¢do de aliquotas progressivas para o IPTU em
situagdes diversas daquelas expressamente previstas na Constituicdo Federal de 1988”.

Temos ciéncia de que essa nossa conclusdo pode parecer ousada nesse primeiro
momento, ja que o entendimento pela “inconstitucionalidade da progressividade aos impostos
reais” impactou uma infinidade de casos e norteou toda a doutrina tributdria ao longo de anos

a fio, mas talvez com essa concepcdo ja adiantada nesse momento, toda a evolucgéo

127 Conforme esclarece Misabel Derzi em anotagOes feitas a obra de Aliomar Baleeiro, a técnica da
progressividade tributaria com fins de cumprimento da fungdo social da propriedade foi introduzida em nosso
sistema pela Constituicdo de 1988, que previu tal possibilidade tanto para o IPTU quanto para o ITR. (DERZI
em BALEEIRO, 2001).
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jurisprudencial subsequente poderd ser analisada de forma sistematica e, possivelmente, nos

parecera até mesmo mais coerente.

4.2.4. Observacao de destaque: ADI n. 1982149-77.2000.8.13.0000

Ao longo do desenvolvimento do presente trabalho, identificamos que o mesmo
dispositivo da Lei n. 5.641/89 do Municipio de Belo Horizonte objeto de discussdo em
controle difuso de constitucionalidade no RE 153.771 ora analisado, foi submetido também a
controle concentrado de constitucionalidade junto ao Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, por meio da ADI n. 1982149-77.2000.8.13.0000, em face de suposto conflito com
dispositivo expresso da Constitui¢do Estadual.

Referida Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade, ajuizada pela Procuradoria Geral de
Justica do Estado de Minas Gerais em meados de 2000, buscava a declaragdo de
inconstitucionalidade do mesmo art. 83 caput e Tabela Il da Lei municipal n. Lei n. 5.641/89,
que previa aliquotas progressivas ao IPTU do Municipio de Belo Horizonte, sob o
fundamento de violacdo ao disposto no art. 170, inciso Il e § Unico, da Constituicdo do
Estado de Minas Gerais?®, que determinava aos Municipios a necessaria observancia as
normas gerais federais e estaduais quando da instituicdo de tributos.

Pela interpretacdo conjunta desses dispositivos, vé-se que, de forma reflexa, a
discussdo aventada na referida ADI era exatamente a mesma do RE 153.771 mencionado
acima, qual seja a impossibilidade de aplicacdo da progressividade fiscal ao IPTU,
fundamentada na capacidade contributiva prevista pelo art. 145, 81°, da CF/88, tendo em vista
a norma expressa dos arts. 156, §1° e 182 da mesma Carta Constitucional.

Sem adentrar a discussdo formal acerca da competéncia do TIMG pra apreciar, em
controle concentrado, inconstitucionalidade reflexa de lei municipal'?®, a decisdo proferida
pelo TIMG na referida ADI ganha relevancia para o presente trabalho porque exemplifica

uma situacao, dentro do mesmo contexto, de grande respeito e valorizacdo de precedentes.

128 Art. 170 — A autonomia do Municipio se configura no exercicio de competéncia privativa, especialmente:

(...) Il — instituicdo, decretacdo e arrecadacdo dos tributos de sua competéncia e aplicacdo de suas rendas, sem
prejuizo da obrigacdo de prestar contas e publicar balancetes nos prazos fixados em lei;

(...) Paragrafo unico — No exercicio da competéncia de que trata este artigo, 0 Municipio observara a norma geral
respectiva, federal ou estadual (MINAS GERAIS, 1989).

129 Em que pese o argumento acerca da impossibilidade de se discutir constitucionalidade de lei municipal, em
controle concentrado, em face da Constituicdo Federal tenha sido preliminarmente arguido pelo Municipio de
Belo Horizonte, tal argumento ndo foi acolhido pelo TIMG, que a unanimidade rejeitou a preliminar alegando
ndo se tratar de inconstitucionalidade reflexa, "uma vez que o citado artigo 170 da Carta Mineira incorporou os
principios constitucionais, a respeito, inseridos na Carta Federal" (ADI n. 1982149-77.8.13.0000, 2000, p. 8).
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E que, ao apreciar o mérito da referida demanda, o Relator Desembargador Campos
Oliveira menciona expressamente que ndo somente ja teria se posicionado diversas vezes pela
constitucionalidade da progressividade fiscal do IPTU fundamentada no principio da
capacidade contributiva, como continua concordando com o referido entendimento, mas que,
tendo em vista que Supremo Tribunal Federal se posicionou em sentido contrario — e nesse
momento invoca justamente o precedente do RE 153.771/MG analisado acima —, 0
Desembargador alega que ndo teria mais condi¢fes de sustentar o posicionamento anterior,
motivo pelo qual ndo encontra mais alternativa que valer-se dos mesmos fundamentos que
utilizou o STF para declarar a inconstitucionalidade do dispositivo legal, conforme trecho

abaixo transcrito:

Quanto ao mérito, ja tive oportunidade de decidir contrariamente a tese do autor
qguando do julgamento da Apelacdo Civel n® 54.925-3, da Comarca de Belo
Horizonte, onde assim me pronunciei: (...) 'a progressividade do tributo tem respaldo
na Constituicdo Federal, em face do que nela estd previsto em seu artigo 145, § 1°,
que estabelece o carater pessoal e a graduagdo dos impostos, permitida a
diferenciacdo, que é exatamente a progressividade, qualificada na inicial como
inconstitucional'. (...) Entretanto, o Eg. Supremo Tribunal Federal tem entendimento
contrario e, no caso especifico, deu provimento ao recurso extraordinario [RE
153.771/MG], com a seguinte ementa: (...) Como se V&, a Corte Excelsa, guardia da
Constituicho Federal, tem decidido, reiteradamente, em sentido contrario ao
entendimento deste Tribunal, de modo que ndo vejo como continuar a sustentar meu
pronunciamento anterior, valendo-me, agora, dos mesmos fundamentos de que se
utilizou o Em. Ministro-Relator. Isto posto, acompanhando o parecer da douta
Procuradoria-Geral de Justica, julgo procedente o pedido e declaro inconstitucional
0 art. 83, caput, da Lei Municipal n® 5.641/89, alterado pelas Leis Municipais n°s
7.242/96 e 7.633/98. (ADI n. 1982149-77.2000.8.13.0000, 2000, p. 28-29; 33).

Nota-se que, embora colacione aos autos trechos de decisbes proferidas pelo proprio
Tribunal de Justica de Minas Gerais — em casos relatados tanto por ele (autoprecedente),
como por outros desembargadores (precedente horizontal), 0 que nos levaria a presumir que
acompanharia o entendimento das referidas decisdes —, 0 Desembargador Campos Oliveira 0
faz apenas pra exemplificar sua convicgcdo pessoal, a qual renunciou expressamente para
acompanhar posicionamento da corte suprema, tribunal hierarquicamente superior e
formalmente responsavel para apreciar questdes constitucionais.

Essa decisdo assume grande importancia dentro do conteudo que vem sendo estudado
por duas razbes: a0 mesmo tempo em que demonstra uma importante — e louvavel —
preocupacdo com a coeréncia do sistema juridico e uma deferéncia do Tribunal de Justica de
Minas Gerais aos precedentes judiciais construidos pelo STF acerca da mesma matéria, por

outro lado demonstrou falta de esforgco argumentativo para supera-lo, ja que o tribunal
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mineiro j& vinha se posicionando em sentido contrario ha algum tempo, criando-se uma

expectativa no ordenamento que comporte com coeréncia aos seus proprios precedentes.

4.3. Progressividade do ITBI - Simula 656 do STF (2003)

Conforme tratamos brevemente no capitulo 3, a simula se afigura como um dos
institutos juridicos mais complexos e controversos no estudo de precedentes no Brasil, e ndo
somente por se tratar de uma modalidade criada de forma muito especifica — praticamente
exclusiva — no direito brasileiro, com poucos similares no direito comparado
(BUSTAMANTE, 2013, p. 71), mas também porque, a0 mesmo tempo em que pode ter uma
conotacdo positiva no sentido de conferir algum grau de estabilidade e coeréncia — além de
efetividade — ao sistema, também pode assumir caracteristicas que contrariam a propria l6gica
da doutrina do stare decisis, tal como a abstracdo em relagdo aos fatos que Ihe deram origem,
de forma que impossibilita a extracdo da efetiva ratio decidendi — que, como j& dissemos, é
composta também dos fatos materiais que lIhe deram fundamento — e desencadeia uma
arriscada situacdo de padronizacdo decisoria. (THEODORO JUNIOR; NUNES & BAHIA,
2010).

Sem embargo das importantes criticas e discussdes doutrindrias acerca do instituto,
cabe-nos aqui, nesse momento, analisar o contetido das sumulas que estejam envolvidas na
tematica ora abordada, qual seja a capacidade contributiva e progressividade dos impostos
reais, desempenhando a ardua tarefa de (tentar) extrair os fatos materiais que Ihes deram
fundamento para melhor compreender a evolucéo jurisprudencial acerca do tema.

Em meados do ano de 2003, aproximadamente sete anos apds o julgamento do RE
153.771/MG, que se tornou paradigma para a discussdo sobre a progressividade de impostos
classificados como reais, o Supremo Tribunal Federal aprovou, em sessdo plenaria, o
enunciado da Sumula 656, segundo a qual "é inconstitucional a lei que estabelece aliquotas
progressivas para o Imposto de Transmissdo 'inter vivos' de Bens Imdveis — ITBI com base no
valor venal do imdvel"” (2003).

Ou seja, mesmo apds a corte suprema construir um precedente acerca da matéria, a
discussdo sobre a progressividade fundamentada no principio da capacidade contributiva
continuou sendo frequentemente discutida — em relacdo aos demais impostos (reais), que ndo
0 IPTU — tanto na doutrina juridica como nos tribunais.

Isso talvez tenha ocorrido porque o grau de generalidade daquela ratio decidendi

construida — de que néo se aplicaria a progressividade para quaisquer impostos reais — ndo
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tenha ficado assim tdo clara, j& que, conforme demonstramos acima, os fundamentos
utilizados e a argumentacdo desenvolvida foram constantemente atrelados aos dispositivos
constitucionais especificos ao IPTUC. Ou talvez porque a sociedade ndo aceitasse mesmo
aquele entendimento e estivesse tentando buscar a evolucdo do direito por meio da superacao
do precedente anterior.

O fato é que, em algumas situacdes, a administracdo tributaria continuou instituindo
aliquotas progressivas, fundamentadas na ideia de capacidade econdmica e de justica fiscal, a
outros impostos classificados como reais, tais como 0s impostos incidentes sobre a
transmissdo de bens imdveis a titulo oneroso (ITBI), e mesmo a titulo gratuito (ITCD).

No caso especifico do ITBI, nota-se que uma alteragdo na legislacdo do Municipio de
Séo Paulo ocorrida em 1991, que determinou a graduacdo das aliquotas do referido tributo em
razdo do valor venal dos imoveis transmitidos, acabou por desencadear um grande volume de
acOes judiciais, que acabariam por chegar a apreciacdo do STF.

Diante disso, o Supremo Tribunal Federal entendeu por bem consolidar o seu
entendimento por meio da Sumula n. 656, que previu a inconstitucionalidade das aliquotas
progressivas de ITBI com base no valor venal do imével (2003).

Para as finalidades desse trabalho, tendo em vista que as sumulas caracterizam-se por
ndo se atrelar aos fatos de um caso concreto especificamente — mas ao contrario, a um nimero
reiterado de casos que tenham sido exaustivamente examinados por aquele tribunal —, o ideal
era que tivéssemos acesso ao debate deliberativo do Supremo Tribunal Federal do qual gerou
a sua instituicdo. Afinal, como defendemos nesse trabalho, escorados no entendimento da

Professora Misabel Derzi,

A simula (quando corretamente compreendida) ndo se fundamenta (mesmo no
Brasil) em uma recusa a investigacdo do caso ou de uma resisténcia ao levantamento
de provas dificeis ou onerosas, 0 que ocorre com a simplificacdo da execugdo -
praticidade e vérias de suas técnicas. (...) Uniformiza-se a interpretacdo, obtida ao
exame de casos isolados, mas a sumula, embora projetada para alcangar sentencas
futuras, so se entende aplicivel aos casos idénticos, vale dizer, aqueles que, depois
de investigados, se ajustam ou se subsumem nos mesmos pressupostos legais,
faticos e interpretativos que nortearam a sua edi¢do. (DERZI apud BUSTAMANTE,
2012, p. 105).

Né&o obstante, tendo em vista que o debate daquela sessdo plenaria de 24 de setembro
de 2003 néo foi disponibilizado ao acesso publico, buscamos entéo, na analise dos acérdaos

130 Conforme se viu, as teses defendidas no RE 153.771 acerca da progressividade fiscal (fundada na capacidade
contributiva) nunca foram dissociadas das previsdes constitucionais que tratavam da progressividade extrafiscal
para o IPTU, quais sejam os arts. 156, §1° e 182, §82° e 4°,
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listados pelo STF como precedentes de instituicdo da referida simula 656, os elementos
necessarios para compreender a evolucdo do entendimento do tribunal acerca da matéria

discutida, conforme se vera no proximo item.

4.3.1 Precedentes de fundamentacgdo da simula

Conforme se verifica pela ata de publicacdo do enunciado n. 656, o Supremo Tribunal
Federal elencou como referéncias legislativas da referida simula os artigos 145, § 1°
e 156, 11131 da Constituicdo Federal e, como precedentes de sua instituicio, os acordos
proferidos em cinco Recursos Extraordindrios em que — a0 menos em tese — a matéria
sumulada teria sido exaustivamente discutida, quais sejam: RE 153771, de 5 de setembro de
1997; RE 227033, de 17 de setembro de 1999; RE 252044 de 01 de outubro de 1999;
RE 252368 de 15 de outubro de 1999; e RE 234105, de 31 de marco de 2000.

4.3.1.1 Recurso Extraordinario 153.771/MG

O primeiro precedente invocado, como se nota, foi justamente o leading case
abordado no topico 5.1 acima. Conforme vimos, referido Recurso Extraordinario envolveu
discussdo acerca da progressividade de aliquotas incidentes sobre o IPTU, graduadas em
razdo do valor e da destinacdo dos imoveis, com fundamento nos principios da isonomia e da
capacidade econdmica do contribuinte. Embora o debate travado naquela oportunidade nao
tratasse especificamente do Imposto de Transferéncia de Bens Imoveis a titulo oneroso — ITBI
como no caso da Sumula n. 656, apds o julgamento do referido RE 153.771 pelo plenério do
STF, difundiu-se o entendimento — a nosso ver equivocado — de que ndo caberia a aplicacao
do principio da progressividade sobre aqueles impostos classificados como reais, ou seja, que
aqueles impostos que sdo diretamente relacionados ao bem/matéria tributavel, e ndo as
caracteristicas pessoais dos contribuintes.

Destacamos que, embora referido fundamento acerca da inaplicabilidade da
capacidade contributiva aos impostos reais tenha sido apenas tangencial no processo

argumentativo racional desenvolvido ao longo do julgamento — uma vez que, como vimos, 0

181 Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

()

Il - transmissao "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por natureza ou acessdo fisica,
e de direitos reais sobre imdveis, exceto 0s de garantia, bem como cessdo de direitos a sua aquisicdo. (BRASIL,
1988).
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maior esforgo argumentativo dos Ministros foi concentrado na interpretacéo dos artigos 156,
81°e 182, 88 2° e 4° da CF/88 — o fato é que a interpretagdo extraida pela maioria dos juristas
a época, e que acabou construindo direito em nosso ordenamento juridico foi justamente o da
impossibilidade de estabelecer aliquotas progressivas, quando fundamentada na capacidade

contributiva, aos impostos classificados como reais.

4.3.1.2 Recurso Extraordinario 234.105/SP

O segundo acorddo suscitado como precedente de fundamentacdo da Simula 656 do
STF foi o proferido, em sessdo plenéria, no RE 234.105/SP, recurso no qual se discutiu, em
controle difuso, a constitucionalidade da Lei n. 11.154/1991 do Municipio de S&o Paulo, que
previa aliquotas progressivas de ITBI em razdo do valor do imovel, também com fundamento
nos principios da capacidade contributiva e da isonomia insculpidos nos arts. 145, 81° e 150,
I1, da Constituicdo Federal, respectivamente.

Em seus principais fundamentos, os contribuintes recorrentes alegaram que a norma
prevista pelo art. 145, §1° da CF/88 tem carater genérico, enquanto a norma do art. 156, 11,
da CF/88, que é de carater especifico, s6 admite progressividade em relacdo ao IPTU, e, por
esse motivo, a progressividade fiscal fundamentada na capacidade contributiva ofenderia o
principio da legalidade estrita. (Recurso Extraordinario 234.105/SP, 1999, p. 825).

Segundo defendem os contribuintes, a Constituicdo Federal teria enumerado
taxativamente os impostos que podem ser progressivos, quais sejam o Imposto de Renda, nos
termos do art. 153, 829, I; o Imposto Predial e Territorial Urbano — IPTU, nos termos do art.
156, 81° e o imposto incidente sobre a propriedade territorial rural — ITR, nos termos do
art.153, 84°, de forma que qualquer previsdo além dessas ofenderia as normas constitucionais.

Apbs o relato dos fatos, ao pronunciar-se sobre o caso, o Ministro Relator Carlos
Velloso defende que a progressividade das aliquotas, ainda que se trate de imposto
classificado como real, é absolutamente constitucional e fundamenta-se nos principios da
capacidade contributiva e da isonomia, que implicam na "busca para alcancgar justica
tributaria”. (Recurso Extraordinario 234.105/SP, 1999, p. 829-830).

Para fundamentar seus argumentos, o Ministro Carlos Velloso colaciona parte do voto
que proferiu nos autos do RE 153.771, j& abordado acima no item 5.1 deste capitulo, nos
termos do qual defendeu a aplicacdo do principio da capacidade contributiva para quaisquer

impostos, independente de sua classificagdo como reais ou pessoais.
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N&o obstante, mesmo fazendo essa mencdo expressa, 0 Ministro Carlos Velloso
entende que a progressividade ndo se aplicaria ao caso especifico do ITBI por outra razao:
segundo defende — pela nossa visdo, de forma relativamente confusa e até mesmo controversa
— quando a Constituicdo Federal decidiu separar o tributo incidente sobre a transmissao de
bens imoveis inter vivos a titulo oneroso, de competéncia municipal, do imposto incidente
sobre as transmissdes causa mortis e a titulo gratuito (doagdo), de competéncia estadual — que
na Constituicdo anterior, de 1967, eram fundidos em um s6 imposto — o fez atribuindo a um
deles a caracteristica da progressividade e, ao outro, o da proporcionalidade. (Recurso
Extraordinario 234.105/SP, 1999, p. 834-836). Ou seja, para ambos 0s casos manifestou
aceitar a aplicagdo da capacidade contributiva, seja pela técnica da progressividade, seja pela
técnica da proporcionalidade.

Embora ndo justifique claramente as razdes desse entendimento, Carlos Velloso
transcreve alguns excertos doutrinarios — alguns, a nosso ver, deslocados do contexto da
discussdo’®? — que corroborariam com essa informacéo.

Além disso, 0 magistrado colaciona alguns outros textos doutrinarios, bem como o
trecho de uma decisdo monocrética proferida pelo Ministro Néri da Silveira em outra ocasido,
segundo os quais a Constituicdo Federal teria elencado, de forma expressa, todas as
possibilidades de instituicdo de aliquotas progressivas no ordenamento e, portanto, por ndo

haver norma expressa que autorize, ndo caberia progressividade também ao ITBI.

132 gegundo nosso entendimento, a doutrina colacionada pelo Ministro Carlos Velloso ndo pertence toda ela a
mesma corrente de pensamento. O trecho cotejado de doutrina da Professora Misabel Derzi (que na realidade foi
escrita mesmo por Aliomar Baleeiro, conforme se constata pela distin¢cdo dos caracteres na referida obra), por
exemplo, ndo nos parece defender que o ITBI deva ser proporcional enquanto o ITCD deva ser progressivo, mas
apenas constata (ao nosso ver com um tom de critica) que, naquela oportunidade em que foi escrito, ambos ainda
eram tributados de forma proporcional, embora ja tivesse tido momento em que o poder judiciario entendeu pela
progressividade na transmissdo causa mortis. Ou seja, pelo nosso entendimento, salvo melhor juizo, o que a
jurista defendia naquela oportunidade é que - a0 menos - 0 imposto incidente nas transmissdes causa mortis
fosse progressivo, mas ndo necessariamente que 0s impostos inter vivos ndo pudessem sé-lo. Segue, abaixo, 0
trecho doutrinario citado ao qual me refiro, retirado da obra "Direito Tributario Brasileiro" (escrita por Aliomar
Baleeiro e revisada e complementada por Misabel Derzi), o qual foi citado pelo Ministro Carlos Velloso em seu
voto: "A progressividade nos tributos é a melhor técnica de personalizagdo dos impostos, como determina
expressamente o art. 145, §1°, da Constituicdo de 1988. (...) No Brasil, como, alids, em quase todos os paises, 0
imposto de heranga era progressivo, segundo o valor do quinhdo de cada herdeiro ou legatario, ao passo que o
imposto inter vivos se aplica proporcionalmente. O Senado adotou também a proporcionalidade, alias suave, para
0 imposto causa mortis. O STF, no Direito anterior, ja teve oportunidade de considerar legitima a arrecadacéo
desse imposto sobre as doacBes pelas mesmas tabelas progressivas que a lei local decretara para a transmissdo
causa mortis (RMS n. 9.642-RJ, unén., O. Trigueiro, Relator, 14.03.1966, RTJ, vol. 37, p. 180). No regime atual,
essa politica fiscal dependera da lei reguladora e da resolugdo do Senado. A lei e 0 Senado podem estabelecer
aliquotas ou escalas diversas para a transmissdo causa mortis e, sem ofensa a Constituigdo, estender progressao
desta a casos de impostos inter vivos - as doagdes, por exemplo. Todavia, no espirito do constituinte, transparece
0 proposito de mitigar o peso desse Gltimo. Atualmente, o imposto causa mortis é proporcional." (Recurso
Extraordinario 234.105/SP, 1999, p. 836).
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Referidos argumentos foram, a nosso ver, de certa forma, contraditorios entre si, e ndo
apresentaram uma racionalidade consistente: a0 mesmo tempo em que entende que a
graduacdo segundo a capacidade contributiva € aplicavel a quaisquer impostos, independente
de serem reais ou pessoais (1° argumento); entende que apesar disso apenas nao seria possivel
aplicar a progressividade ao ITBI por ndo haver norma expressa que o autorize (2°
argumento); mas por outro lado aceita ser possivel aplicar a progressividade as transmissoes
causa mortis, mesmo sabendo que ndo ha norma expressa que o0 permita (3° argumento).

Ao desenvolver uma anélise critica do voto proferido pelo Ministro Carlos Velloso, o
qual entende incorreto, Marciano Seabra de Godoi apresenta as mesmas ressalvas as quais
aderimos integralmente com o nosso trabalho: “o voto do Ministro Carlos Velloso, que aceita
a progressividade do ITCD, ndo indica que regra ou principio constitucional vedaria a
progressividade de aliquotas no caso do ITBI”. (2011, p. 115).

Alberto Macedo, que também analisou e tragcou comentarios acerca dos referidos
julgados, apresenta uma suposicdo de que a razdo que determinaria a impossibilidade da
progressividade no ITBI, para o Ministro Carlos Velloso, adviesse “do fato de ele se revestir
como um imposto sobre circulagdo” (2014, p. 289), uma vez que tal teria sido aventado pelo
Ministro Nelson Jobim.

N&o obstante, tal fundamento ndo chegou a ser expressamente apresentado pelo
Ministro Relator e, ainda que tivesse, ainda assim nao retiraria as contradigdes da decisdo do
Ministro Carlos Velloso, pois ndo encontraria escopo juridico para ser sustentado.

Afinal, conforme esclarece Marciano Seabra de Godoi, a incoeréncia do argumento
apresentado pelo Ministro Carlos Velloso decorre da estranha distingdo que faz do ITBI em
relacdo aos demais impostos pois,

Se partirmos da premissa — que nos parece correta — de que a capacidade econémica
objetiva e presumida é o pressuposto legitimador dos impostos reais que incidem
sobre a propriedade (IPTU) ou sobre a transmissdo (ITCMD) de determinados bens
especificos, e de que a progressividade de aliquotas nesses impostos € uma
exacerbacdo constitucionalmente permitida daquela presuncdo de capacidade
econdmica, ndo cabe deixar de fora desse raciocinio o ITBI. (GODOI, 2011, p.
115).

De toda forma, o fato é que, mesmo se fundamentando em argumentos — a nosso ver
incoerentes entre si, conforme criteriosamente apontado pelo Professor Marciano de Godoi —
o fato é que, ao final, o Ministro Carlos Velloso votou pela inconstitucionalidade do
dispositivo da Lei do Municipio de S&o Paulo que previu graduacdo progressiva das aliquotas

do imposto incidente sobre as transmissdes de bens imoveis a titulo oneroso — ITBI.
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Os ministros Nelson Jobim, Mauricio Correa, llmar Galvdo, Sepulveda Pertence,
Octavio Galloti, Sydney Sanches e Moreira Alves acompanharam o voto do relator na parte
dispositiva, mas todos eles fizeram a ressalva de divergéncia quanto ao fundamento, para que
se fizesse constar que adotam, para esse caso, 0 "mesmo fundamento do RE 153.771", qual
seja, 0 de que os impostos classificados como reais seriam insuscetiveis de serem graduados
segundo a capacidade contributiva. Ou seja, segundo os referidos ministros (maioria de
votos), o referido dispositivo da lei municipal foi declarado inconstitucional por se tratar o
ITBI de um imposto de natureza real e, portanto, impassivel de possuir aliquotas progressivas.

A excegdo da maioria citada acima, o Ministro Marco Aurélio acompanhou
integralmente o voto do relator, ressalvando entender possivel a aplicacdo de progressividade
fundada na capacidade contributiva para quaisquer impostos — reais ou pessoais —
considerando o contexto de justica tributaria buscado pela Constituicdo de 1988.

Tendo em vista a divergéncia na fundamentagdo — apesar da concordancia acerca da

conclusdo —, referido acordao foi assim ementado:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO DE TRANSMISSAO DE
IMOVEIS, INTER VIVOS - ITBI. ALIQUOTAS PROGRESSIVAS. C.F., art. 156,
Il, 8 2° Lei n° 11.154, de 30.12.91, do Municipio de Sao Paulo, SP. I. - Imposto de
transmissdo de imoveis, inter vivos - ITBI: aliquotas progressivas: a Constituicao
Federal ndo autoriza a progressividade das aliquotas, realizando-se o principio da
capacidade contributiva proporcionalmente ao preco da venda. Il. - R.E. conhecido e
provido. (Recurso Extraordinario 234.105/SP, 1999, p. 823).

Conforme se nota, a ementa ndo trouxe em sua parte dispositiva a concepgédo de que
ndo se aplica a progressividade no caso em tela por se tratar de um imposto real, mas, de
forma bem especifica, refere-se a impossibilidade de aplica-la ao ITBI porque, para esse
imposto, a capacidade contributiva ja estaria sendo observada com a aplicacdo da
proporcionalidade com base no valor da venda.

Em comentéarios desenvolvidos também em anélise do referido julgado, em confronto

com os precedentes anteriores, Alberto Macedo pontua que

Se houvesse uma classificacdo ontoldgica dos impostos em reais e pessoais, nao
seria necessario o constituinte falar da necessidade de se buscar a pessoalidade nos
impostos. Teria sido o bastante a propria listagem dos impostos, efetuada nos arts.
153, 155 e 156, e 0 mero leitor j& segregaria facilmente esses impostos em reais e
pessoais. (2014, p. 288).

Ou seja, o que o autor pretende esclarecer com esse comentario é que a suposta

“ontologia” do carater real dos impostos incidentes sobre 0 patrimbnio seria uma falsa
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premissa pois, se fosse verdadeira, a expressdo constitucional “sempre que possivel” ndo teria
qualquer razdo de existir, ja que os impostos ditos por reais jamais alcancariam referido
carater pessoal buscado pela Constitui¢cdo. (MACEDO, p. 287-289).

Por outra Gtica, retomando a andlise do caso pela perspectiva do julgamento e nem
tanto do mérito, deixamos uma provocacdo: considerando os argumentos usados pelos
Ministros (sobretudo o Ministro Carlos Velloso), ndo seria também possivel extrair do
referido acordao a ratio de que o principio da capacidade contributiva é aplicavel ao 1TBI
mesmo se tratando de um imposto real e, portanto, de que a capacidade contributiva é
aplicavel aos impostos reais de forma geral?

Afinal, ao tratar de forma expressa na ementa do julgado que, no ITBI, “realiza-se 0
principio da capacidade contributiva proporcionalmente ao prego da venda”, o Supremo
Tribunal Federal ja apresenta fortes indicios de concordancia com a aplica¢do da capacidade

econOmica aos impostos reais. (GODOI, 2011, p. 115).

4.3.1.3 Recurso Extraordinario 227.033/SP

O terceiro acdrddo citado também questiona a constitucionalidade do mesmo
dispositivo legal da Lei n. 11.154/91 do Municipio de S&o Paulo questionado no caso anterior,
0 qual havia instituido aliquotas progressivas na incidéncia do ITBI naquele municipio,
fundamentando-se para tal nos principios da capacidade contributiva e da isonomia.

Quando julgado em segunda instancia, o Tribunal de Alcada Civel de S&o Paulo,
fundamentando-se em decises anteriores e em posicionamentos doutrinarios que invoca®,
havia entendido pela constitucionalidade da progressividade instituida pela lei paulistana, sob
o argumento de que, conforme explicita, "é a prépria constituicdo que autoriza a

progressividade dos impostos".

133 Destacamos aqui, em especial, um dos diversos textos doutrinarios invocados pelo referido acérddo de
segunda instancia, ndo pelo mérito em si, mas porque reproduz comentarios doutrinarios feitos especificamente
em relagdo a Lei n. 11.154/1991discutida no caso concreto, conforme se vé&: "A lei municipal estabeleceu
aliquotas progressivas com fundamento no art. 145, §1° da CF, segundo o qual 0s impostos, sempre que
possivel, terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte. O valor venal
do imovel, sem ddvida alguma, constitui elemento objetivo, exteriorizados da capacidade contributiva do
adquirente, sujeito passivo do imposto. Dai porque a progressividade fiscal, fundada no valor venal do imével,
vai de encontro ao preceito constitucional de natureza pragmatica. Alguns estudiosos sustentam que essa
progressividade sO seria possivel em relagdo a impostos pessoais. Atualmente, ndo seria possivel, "a priori",
classificar determinado imposto em real ou pessoal, pois essa classificagdo, que ndo € juridica, perdeu nitidez em
face da tendéncia de personalizagdo dos chamados impostos de natureza real, conforme nosso Sistema
Constitucional Tributario de 1988". (HARADA, Kiyoshi. Sistema Tributario do Municipio de S&o Paulo, 2 ed.,
RT, pg. 149).
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N&o obstante, ao julgar a matéria em sede de Recurso Extraordinario, a Primeira
Turma do Supremo Tribunal Federal reformou o entendimento anterior para declarar a
inconstitucionalidade do referido dispositivo legal questionado (art. 10 da Lei n. 11.154/1991
do Municipio de S&o Paulo). Em sua fundamentacdo, no entanto, os julgadores nao
desenvolvem qualquer tipo de argumentacdo racional minima, mas apenas referem-se de
forma direta & ementa da decisdo proferida no RE 234.105 mencionado no topico acima,
segundo a qual "a Constituicdo Federal ndo autoriza a progressividade das aliquotas,
realizando-se o principio da capacidade contributiva proporcionalmente ao preco da venda™
(Recurso Extraordinario 227.033/SP, 1999, p. 738).

Destaca-se que, das onze paginas do acérddo do RE 227.033 ora analisado, nove delas
sdo destinadas a transcrever a decisdo proferida pelo Tribunal Estadual em segunda instancia,
e menos de uma péagina é dedicada ao voto do Relator Ministro Moreira Alves que,
acompanhado a unanimidade pelos demais Ministros, reformou a decisdo anterior, conforme

trecho do voto integralmente transcrito abaixo:

O Plenéario desta Corte, ao julgar o RE 234.105, assim decidiu: "Constitucional.
Tributario. Imposto de Transmissdo de Imdveis, inter vivos - ITBI. Aliquotas
Progressivas. C.F., art. 156, 11, § 2°. Lei n® 11.154, de 30.12.91, do Municipio de Sao
Paulo. SP. | - Imposto de transmissdo de imoveis, "inter vivos" - ITBI: aliquotas
progressivas: a Constituicdo Federal ndo autoriza a progressividade das aliquotas,
realizando-se o principio da capacidade contributiva proporcionalmente ao preco da
venda. Il - R.E. conhecido e provido." Dessa orientacdo divergiu o acordao
recorrido. Recurso extraordinario conhecido e provido. Em face do exposto,
conhego do presente recurso e lhe dou provimento para julgar procedente a agao,
condenando o ora recorrido nas custas e honorarios de advogado que fixo em 10%
(dez por cento) sobre o valor atribuido a causa, devidamente atualizado. (Recurso
Extraordinario 227.033/SP, 1999, p. 738).

Fazemos esse destaque para que se note que, embora tenha sido invocado pelo STF
como precedente para a instituicdo da Sumula n. 656, o referido acérddo ndo trouxe em seu
contetdo qualquer debate ou argumentagdo juridica que demonstrasse as razdes de seu
entendimento e confrontasse frontalmente as teses sustentadas pelas partes em sentido
contréario, de forma a construir uma verdadeira norma jurisprudencial capaz de vincular
decisOes posteriores.

Ao invés disso, referida decisdo proferida pelo STF no RE 227.033 limitou-se a
invocar uma decisdo anterior (RE 234.105) — que, por sinal, também invoca outra decisdo

anterior (RE 153.771) — como seu fundamento: se, por um lado, pode demonstrar algum tipo
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de respeito aos proprios precedentes® ao subsumir este ao caso anterior, por outro lado
entendemos que o acordao ora analisado ndo se qualifica, dentro da doutrina que estudamos,
com o status de precedente judicial, uma vez que ndo foi submetido a qualquer argumentacao

racional necessaria a construcao de uma norma jurisprudencial.

4.3.1.4 Recursos Extraordinarios 252.368/SP e 252.044/SP

As duas ultimas decisfes judiciais que foram invocadas pelo STF como precedentes
de fundamentagdo da Simula n. 656 referem-se a Recursos Extraordinarios que sequer foram
conhecidos pela Corte Suprema.

Em ambos o0s casos, questionava-se a constitucionalidade do mesmo art. 10 da Lei n.
11.154/91 do Municipio de Sdo Paulo discutido nos dois casos anteriores. Mas nestes, ao
contrario daqueles, o extinto Tribunal de Algada Civil de Sdo Paulo votou em segunda
instancia pela inconstitucionalidade do dispositivo legal que previa a progressividade das
aliquotas de ITBI naquele municipio.

Assim, ao chegar ao crivo do STF, ambos os Recursos movidos pelo municipio de
Séo Paulo ndo foram conhecidos sob o fundamento de que os acordaos recorridos estariam em
consonancia com o entendimento do tribunal e, portanto, ndo seriam passiveis de reforma®*®.

No RE 252.368/SP, o Ministro Relator Marco Aurélio, ao avaliar o cabimento do
recurso, também invocou o entendimento assentado pelo plenario do STF no julgamento do
RE 234.105 ja mencionado acima, nos termos do qual havia se concluido pela
inconstitucionalidade do referido dispositivo legal, sob o argumento de que "a problemética
da capacidade contributiva, instituto voltado a justica tributéria, realiza-se ante a variacao do
preco de venda do imdvel". (Recurso Extraordinario 252.368/SP, 1999, p. 3208).

Nota-se que, com essa referéncia argumentativa, mais uma vez se nega a suposta ratio
decidendi extraida do RE 153.771/MG pela doutrina patria, pois a propria decisdo admite a
aplicacdo da capacidade econbémica a um imposto real, ainda que pelo critério da

proporcionalidade.

134 Aqui, considerando a teoria que adotamos como marco tedrico, entendemos que a referida decisdo proferida
nos autos do RE 234.105 poderia ser entendida tanto como um precedente vertical para a Primeira Turma do
STF, o que lhe atribui um sentido forte de vinculagdo, uma vez que oriundo do Plenario da Suprema Corte,
como, pela perspectiva dos julgadores que compBem a referida Primeira Turma, poderia ser considerada como
uma forma de autoprecedente, uma vez que os Ministros se vinculam, de certa forma, ao que decidiram naquela
sessdo plenaria.

135 Fato esse que, a nosso ver, obstaria que os referidos recursos, ndo conhecidos, viessem a ser utilizados como
precedentes de fundamentacdo de decisBes futuras.
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Os demais Ministros que compunham a segunda turma acompanharam, a

unanimidade, o referido voto, cujo acorddo final foi assim ementado:

TRIBUTO - CAPACIDADE CONTRIBUTIVA - IMPOSTO DE TRANSMISSAO
- INTER VIVOS. A variacdo do preco do negécio juridico atende ao instituto da
capacidade contributiva. Adocdo de aliquotas diversas representa duplicidade
contréria ao texto constitucional. Precedente: Recurso Extraordindrio n® 234.105-
3/SP, relatado pelo Ministro Carlos Velloso perante o Pleno, e julgado em 8 de abril
de 1999. (Recurso Extraordinario 252.368/SP, 1999, p. 3205).

Quanto ao RE 252.044/SP, nao foi possivel analisar o inteiro teor do acordao,
porquanto nao foi disponibilizado no repositério de jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. De todo modo, ao analisarmos o teor da ementa, é possivel constatar que a decisdo
que ndo conheceu 0 Recurso Extraordinario interposto também se fundamentou na decisao

proferida no RE 234.105/SP, conforme se Vé:

Imposto sobre transmissdo de bens imoveis. Progressividade. - O Plenario desta
Corte, ao julgar o RE 234.105, firmou o entendimento de que, tendo o imposto sobre
transmissdo de bens imoveis a natureza de imposto real, ndo se pode levar em
consideracdo a capacidade econdmica do contribuinte, para, com base nela, se
estabelecer a progressividade desse tributo, & semelhanga do que decidiu anterior
com relagdo ao IPTU. Dessa orientagcdo ndo divergiu o acorddo recorrido. Recurso
extraordinario ndo conhecido. (Recurso Extraordinario 252.044/SP, 1999).

Nota-se, portanto, que, assim como ocorreu no RE 227.033, nesses dois Ultimos casos
também ndo houve qualquer tipo de discussdo argumentativa que abordasse as teses
apresentadas e sustentasse, de forma racional, a decisdo tomada: as decisdes proferidas pelo
STF também se limitaram a invocar um precedente anterior do tribunal para negar
conhecimento aos recursos interpostos.

Ou seja, pelo ponto de vista da doutrina do stare decisis que adotamos, referidas
decisbes ndo produziram qualquer norma jurisprudencial que lhes caracterizasse como
precedente judicial habil a vincular decisbes posteriores. No maximo temos exemplos para

engrossar 0 aspecto quantitativo.
4.3.2 Consideracdes acerca da norma extraida da Samula
Conforme abordamos acima, a preocupagdo que tivemos em buscar os precedentes que

— ao menos teoricamente — fundamentaram a instituicdo da Sumula n. 656 justifica-se pelo

receio de que cometamos, nesse trabalho, 0 mesmo vicio de interpretacdo e aplicacdo das
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sumulas que frequentemente se vé& na prética juridica, qual seja o de desvincular a referida
norma jurisprudencial dos fatos e fundamentos que lhe deram origem, impedindo assim o
processo de individualizacdo do direito, conforme mencionamos no capitulo anterior.

Afinal, conforme acertadamente discorre a professora Misabel Derzi:

Os parametros das simulas, simulas vinculantes, repercussdo geral e jurisprudéncia
dominante sdo admissiveis apenas para racionalizagdo e uniformizagao, levando, ao
contrario do que se imagina, a0 exame minucioso do caso concreto e dos
precedentes, para a manutengdo do espirito da lei e da norma constitucional que os
inspiraram.

O fendmeno da praticidade ndo pode, pois, contaminar a adoc¢do do modelo da forga
dos precedentes. Caso contrdrio, 0s precedentes seriam convertidos em meros
padrdes juris et de juri para se reduzir o acesso ao Poder Judiciario e desafogar os
tribunais por meio de recusa a investigacéo isolada do caso concreto, discrepante da
média dos casos, que ensejaram a edi¢cdo de determinada simula. (DERZI apud
BUSTAMANTE, 2013, p. 105).

N&o obstante, nosso esfor¢o em tentar buscar a ratio de cada um dos precedentes de
fundamentacdo da referida simula — ja que, em regra, ndo é possivel fazé-lo em relacdo as
proprias sumulas®*® — foi de certa forma frustrado. E que, conforme vimos acima, das cinco
decis@es invocadas como precedentes pelo Supremo Tribunal Federal, apenas duas delas (RE
153.771/MG e RE 234.105/SP) poderiam, pelo nosso entendimento, assumir efetivamente
esse status de norma jurisprudencial*®’.

Os outros trés acorddos (RE 227.033/SP, RE 252.368/SP e RE 252.044/SP), conforme
verificamos, ndo demonstraram qualquer tipo de trabalho argumentativo dos julgadores a
respeito das premissas tedricas abordadas pelas partes, ndo submeteram os chamados fatos
materiais a argumentacdo racional necessaria, e nao produziram uma conclusdo decorrente
desse trabalho argumentativo, mas tdo somente referenciaram-se a decisdes judiciais

anteriores para justificar a decisdo tomada. Ou seja, considerando as distingdes conceituais

13 Conforme ja dissemos anteriormente, "A simula enuncia, no direito brasileiro, exatamente aquilo que no
direito inglés seria chamado de obiter dictum, que constitui um preceito geral encontrado na fundamentacéo de
uma decisdo, mas que carece da autoridade propria do precedente judicial. O precedente em sentido estrito, por
sua vez, € uma fonte do direito de onde se depreendem apenas as ratione decidendi que puderem derivar de uma
interpretacdo limitada ao debate do caso concreto, a qual ndo pode ir além das circunstancias especificas que
levaram a sua promulgagdo”. (BUSTAMANTE, et. al. 2015, p. 13).

187 E ainda assim com alguma ressalva, pois, conforme vimos acima, o RE 153.771/MG, que tratou da
progressividade do IPTU, nédo trata exatamente dos mesmos fatos materiais da simula. N&o estamos querendo
dizer, com isso, que, para ser invocado como precedente, todos os fatos e elementos do caso paradigma devam
ser idénticos aos do caso julgado, mas os fatos materiais quem compdem a ratio decidendi do paradigma sim. No
caso em tela, ndo entendemos que o RE 153.771 tenha sido equivocadamente invocado, uma vez que, de fato
houve, em alguns momentos, discussdo genérica acerca da progressividade fiscal sobre quaisquer impostos reais,
que pudesse ser aproveitada ao ITBI — embora as discussbes travadas naquele paradigma se mantiveram muito
atreladas as normas especificas do IPTU — arts. 156 e 182 da CF/88. De todo modo, deixamos registrada a
ressalva, apenas a titulo de alerta, no sentido de que a vinculagdo da simula os precedentes que Ihe deram
origem é sempre necessaria.
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feitas no segundo capitulo, entendemos que, embora sejam decisdes judiciais dotadas de
legitimidade, referidos acOrddos ndo sdo tecnicamente precedentes enquanto normas
jurisprudenciais.

E o maior problema disso tudo € que, conforme sabido, para autorizar a instituicdo de
uma Sumula que por vezes acaba por criar normas de carater geral e abstrato, é fundamental
que a matéria sumulada tenha sido amplamente debatida e que os fundamentos trazidos ao
enunciado da referida simula tenham sido argumentativamente construidos e consolidados
naquele tribunal. (BUSTAMANTE, 2013).

Afinal, a auséncia vinculagdo ao caso concreto (Mootness Principle)
(BUSTAMANTE, 2012) dificulta sobremaneira a individualizacdo do direito, hipoteses em
gue o ato de criacdo das simulas se assemelharia — deturpadamente — ao papel politico do
poder legislativo, qual seja o de produzir normas em tese. (THEODORO JUNIOR; NUNES
& BAHIA, 2010).

Nesse contexto, ndo temos condi¢des de aferir, em termos quantitativos, quantas
demandas acerca do tema da progressividade do ITBI, especificamente, foram submetidas ao
juizo do STF de forma a justificar a instituicio da referida SGmula'®. Por outro lado, se todas
as acdes acerca da matéria tiveram a mesma conducdo que o STF adotou nos casos citados
como paradigmas da Sumula — especialmente os trés ultimos — ousariamos dizer que, entdo,
certamente ndo houve o prévio e exaustivo debate acerca da matéria, requisito fundamental
para autorizacdo de instituicdo de uma simula, de enunciado geral e abstrato.

Nesse caso, entendemos que, uma unica decisdo judicial, cujos fatos materiais e
argumentos fossem argumentativa e racionalmente trabalhados, certamente traria mais
coeréncia e seguranca juridica para o sistema que uma sumula fundamentada em supostos
precedentes genéricos e vazios de argumentacao.

No presente caso, nos pareceu claro que, conforme destaca Marciano Seabra de Godoi,
“o decidido no RE 234.105 ¢ a edi¢ao da Sumula 656 estao inexoravelmente determinados
pela postura tomada no RE 153.771.” (2011, p. 114). Conforme destaca o autor, ao também
analisar os referidos precedentes, “todos os votos que compuseram a corrente majoritaria no
RE 234.105 declararam expressamente que estavam decidindo pela inconstitucionalidade da
progressividade do ITBI ‘pelos fundamentos deduzidos no RE 153.771° (voto do Ministro
Sydney Sanches, fl. 847)”. (GODOI, 2011, p. 114-115).

138 Afinal, como o enunciado normativo da Stimula faz referéncia direta e especifica a progressividade do ITBI
(e ndo dos impostos reais, de forma geral), presumimos que as demandas que justificaram a criagcdo da Sumula
também o faziam.
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Por fim, um questionamento que fica acerca da ratio extraida a partir da anlise dos
referidos precedentes, sobretudo dos RE’s n 153.771 ¢ 234.105 — ja que 0s outros trés ndo
foram submetidos a qualquer debate argumentativo: a lei que estabelece aliquotas
progressivas para o ITBI é inconstitucional porque se trata de um imposto de natureza real, ou
porque ndo ha previsdo expressa na constituicdo que autorize referida progressividade?

Ou, em outras palavras, o fundamento no qual se apoia a referida vedacdo é a
impossibilidade de se aplicar o principio da capacidade contributiva aos impostos reais, ou a
simples legalidade estrita?

Afinal, se confrontarmos as decisdes de fundamentacdo as Sumula, sobretudo a do RE
234.105, é possivel constatar que ndo se veda a aplicacdo da capacidade contributiva ao ITBI,
apenas menciona que ela se resolveria nesse caso pela proporcionalidade e ndo pela
progressividade. Ora, se 0 julgador entende possivel aplicar a proporcionalidade ao ITBI,
significa, necessariamente, que ele entende pela aplicacdo da capacidade contributiva a esses
impostos, ja que a proporcionalidade é, ao lado da progressividade, uma das técnicas em que
se permite a aplicacdo da capacidade contributiva. (BERNARDES; MELO, 2009, p. 66).

Em artigo em que defendem a aplicacdo da capacidade contributiva ao ITBI, 0s

professores Flavio Couto Bernardes e Jodo Paulo Fanucchi de Almeida Melo, esclarecem:

O constituinte indicou a transmissdo intervivos de bens e direitos relativos a bens
iméveis como um dos fatos geradores de impostos arrolados no texto constitucional.
Ao fazer alusdo a transmissdo de propriedade ou direitos de bem imovel, constatou-
se uma fonte de riqueza tributavel, passivel de receita. Obviamente, quanto mais alto
for o valor da operacdo, a presuncdo de riqueza, a0 menos relativa, aumentara.
Portanto, com base nesse exemplo e sob 0 aspecto da capacidade contributiva
objetiva, ndo se pode negar a possibilidade de ocorrer uma tributacdo maior, seja
pela proporcionalidade, seja pela progressividade. O inverso também devera ser
observado, isto €, quanto mais baixo for o valor da operagdo, menor devera ser a
tributagdo. Inclusive, a proposito, nesse sentido o enunciado normativo contido no
art. 39 do CTN nada mais o0 é que a concretizacdo do texto abstrato, mas vinculante,
existente no paragrafo 1° do art. 145 da Constituicdo. (BERNARDES; MELO, 2009,
p. 67).

O jurista pratico Clayton Rafael Batista, ao analisar especificamente o referido
julgamento do RE 234.105/SP, comenta que, embora tenha permanecido a visdo de que “a
progressividade de aliquotas ndo se compatibiliza com os impostos reais”, entende ter sido
consolidado no referido leading case o entendimento de que, “no caso do ITBI se realiza o
principio da capacidade contributiva proporcionalmente ao preco da venda” (BATISTA,

2006, p. 45), reforcando o que vinhamos suscitando até entéo.
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Por fim, confrontando a evolucdo jurisprudencial estudada até agora, podemos
concluir que tal cenario produzido pelo julgamento do RE 234.105 e pela edi¢cdo da Sumula
656 apenas reforca a conclusdo a que chegamos no leading case 153.771, de que a principal
norma adscrita decorrente daquele julgamento ndo é, e nem poderia ser, a impossibilidade de
se aplicar a capacidade contributiva aos impostos reais, interpretacdo extraida por uma analise
mais superficial daquele caso.

Mas, se considerarmos os fatos materiais e 0 processo argumentativo desenvolvido
naquele julgado sob a perspectiva da doutrina do stare decisis que adotamos, € possivel
destacar que a ratio verdadeiramente vinculante no RE 153.771, ou seja, aquela sem a qual o
resultado da decisdo ndo teria sido o mesmo (BUSTAMANTE, 2012), ndo foi o fato de se
tratar de um imposto real, mas o fato de haver uma norma constitucional expressa que previa
uma outra modalidade de progressividade para o IPTU, e que levou o julgador a interpretar
que aquela seria a inica modalidade possivel para aquele imposto.

Por esse motivo é que, mesmo tentando acompanhar a suposta horma adscrita de que
seria impossivel aplicar a progressividade fundamentada na capacidade econémica aos
impostos reais, as decisdes posteriores se contradizem ao admitir para esses impostos o

critério da proporcionalidade, fundamentado na mesma capacidade econdmica.

4.4. O diélogo institucional: a Emenda Constitucional n. 29/2000 e as consequéncias de

sua aprovacao no entendimento do STF

Conforme vimos, ao apreciar o Recurso Extraordinario n. 153.771/MG, o Supremo
Tribunal Federal decidiu, em controle difuso, pela inconstitucionalidade de uma norma do
municipio de Belo Horizonte que estabelecia aliquotas progressivas para o IPTU naquele
municipio, sob o fundamento de que, por se tratar de um imposto de natureza real, o IPTU
ndo poderia ser graduado segundo a capacidade econdmica dos contribuintes, uma vez que a
Constituicdo Federal somente permitia para aquele tributo a progressividade de natureza
extrafiscal fundamentada na funcdo social da propriedade, a qual expressamente prevista
pelos arts. 156, § 1° e 182, §8 2° e 4°, do texto constitucional.

Referida decisdo, proferida pela composicéo plenaria do Supremo Tribunal Federal,
tornou-se um paradigma para as discussdes acerca de progressividade fiscal dos impostos
reais e, figurando-se como um verdadeiro precedente judicial, passou a vincular diversas

decisbes posteriores acerca da matéria, como pudemos ver nos casos destacados acima.



174

N&o obstante, menos de quatro anos apds a construcdo do referido precedente, o
Congresso Nacional, em uma provavel reacdo a interpretacdo feita pela corte constitucional,
promulgou a Emenda Constitucional n. 29/2000 que, alterando justamente o tdo debatido
texto do art. 156 da CR, passou a autorizar, de forma expressa, a possibilidade de se aplicar a
progressividade ao IPTU em razdo tanto do valor quanto da localizagdo e uso do imdvel,
conforme texto alterado abaixo transcrito:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:
| - propriedade predial e territorial urbana;

()

§ 1° Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o art. 182, § 4°, inciso
11, o imposto previsto no inciso | podera:(Redacdo dada pela Emenda Constitucional
n° 29, de 2000)

I - ser progressivo em razdo do valor do imével; e (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 29, de 2000)

Il - ter aliquotas diferentes de acordo com a localizacdo e o0 uso do imével (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000). (BRASIL, 1988).

Antes de adentrarmos o mérito, cumpre-nos destacar que enxergamos essa reacdo do
parlamento — enquanto poder constituinte derivado — & interpretacéo feita pelo STF com bons
olhos, e ndo como um suposto desrespeito a interpretacdo do guardido da constituicdo —
mesmo porque, conforme entendimento com o qual concordamos, ndo ha, em um sistema
juridico maduro, um detentor da Gltima palavra®®.

A essa interacdo entre os poderes, a doutrina costuma atribuir o nome de dialogo
interinstitucional, e implica, segundo defende o professor Conrado Hibner Mendes, em uma
rejeicdo ao "senso comum sobre a supremacia judicial, que ndo interpreta os atos legislativos
como interpretagdes constitucionais genuinas, em relacdo as quais a corte poderia reagir desde
que tenha boas razdes para tanto™. (MENDES, 2011, p. 350).

Conforme esclarece o jurista e cientista politico, o referido dialogo interinstitucional
comporta em um dos Onus aos quais deve se submeter uma corte constitucional para
potencializar a qualidade de seu desempenho deliberativo. Assim, apds produzir uma deciséo
previamente submetida a uma argumentacdo racional (que chama de "transparéncia e
sinceridade argumentativas™) e que possua também "densidade e consisténcia jurisprudencial”
no sentido de respeito aos precedentes e a sua histdria institucional, a corte constitucional

deverd permitir uma abertura para uma “deliberacdo” interinstitucional na qual os outros

139 Nesse sentido, esclarece o Professor Conrado Hiibner Mendes, a "Gltima palavra, inevitavelmente, é
provisoria. Pode parecer uma conclusdo contraintuitiva. Essa interacdo infinita, no entanto, é produto necessario
da separagdo de poderes. Trata-se de uma percepcao da politica e da legitimidade democratica na perspectiva de
longo prazo, que relativiza as conclusfes produzidas pela obsessdo em saber, numa perspectiva de curto prazo,
quem tem a Gltima palavra". (MENDES, 2011, p. 351).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc29.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc29.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc29.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc29.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc29.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc29.htm#art3
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poderes — sobretudo o parlamento — também participem da interpretacdo constitucional4°
(MENDES, 2011, p. 348-355). Nesse sentido, o professor Conrado esclarece:

Apega-se a imposicdo de uma Ultima palavra, como se a corte fosse o intérprete
exclusivo e monopolista da constituicdo. Nao percebe que, independentemente de
suas decisOes, respostas legislativas serdo sempre possiveis. Num contexto de
interacdo continua, é mais produtivo considerar o parlamento como participante de
uma deliberacdo interinstitucional, como um agente persuadido mas que também
pode persuadir legitimamente. Refiro-me aqui a construcdo de um modelo de
separacdo de poderes e, mais especificamente, de relacdo entre parlamento e corte
constitucional que ndo seja somente adversarial (um brago de ferro institucional),
mas também deliberativo (em que nenhum se exime de desafiar o outro, desde que o
escute e apresente novas razdes). (MENDES, 2011, p. 350).

Feito esse adendo, retornamos, pois, ao tema central: apos a decisdo do STF, que
entendeu pela inconstitucionalidade da progressividade fiscal do IPTU, o Congresso
Nacional, em seu papel de poder constituinte derivado, realizando aquilo que chamamos de
dialogo institucional, promulgou a Emenda Constitucional n. 29/2000.

Conforme se verifica pelo texto da referida emenda, as alteragdes feitas no texto
constitucional, mais especificamente no § 1° do artigo 156, representam justamente as
mesmas modalidades de progressividade outrora instituidas pela Lei n. 5.641/89 do Municipio
de Belo Horizonte, e que vieram a ser declaradas inconstitucionais pelo STF por meio do RE
n. 153.771/MG, o qual se tornou paradigma acerca da matéria.

Isso significa que, do ponto de vista técnico, a progressividade fiscal para o IPTU,
guando fundamentada no valor venal do imdvel ou em razdo do uso e destinacdo da
propriedade, passou a ser reconhecidamente constitucional.

Referida alteracdo normativa, no entanto, se por um lado resolveu o problema
especifico da progressividade fiscal (graduada em funcdo da capacidade contributiva) para o
IPTU, por outro lado desencadeou uma série de questionamentos doutrinarios.

Ricardo Lobo Torres foi um dos juristas que capitaneou a defesa pela
inconstitucionalidade da referida Emenda Constitucional n°® 29/2000. Segundo argumenta,
referida emenda seria inconstitucional por violar clausula pétrea encartada no principio da

igualdade/isonomia, pois implicaria em discriminacgdo entre os cidaddos, bem como violar o

140 Conrado ainda pontua outros elementos importantes para a qualidade da deliberagdo constitucional, quais
sejam o "controle social" e a observancia da jurisprudéncia internacional, que chama de "comunidade global de
cortes". Para uma melhor compreensdo da tematica, sugerimos a leitura; MENDES, Conrado Hibner. Direitos
Fundamentais, Separacdo de Poderes e Deliberacdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011; MENDES, Conrado
Hibner. Desempenho deliberativo de cortes constitucionais e o STF. In: Ronaldo Porto Macedo; Catarina
Barbieri. (Orgs.). Direito e Interpretacdo: Racionalidade e Instituicbes, S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 337-361;
MENDES, Conrado Hubner. O projeto de uma corte deliberativa. In: Adriana VVojvodic; Henrique Motta Pinto;
Rodrigo Pagani. (Orgs.). Jurisdi¢do Constitucional no Brasil, Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012, pp. 53-74.
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proprio principio da capacidade contributiva, sob o argumento de que “nada assegura ser o
proprietario de um imdvel de valor elevado mais rico que o proprietario de inimeros bens de
valores individualmente menores.” (TORRES apud GODOI, 2011, p. 106).

Corroborando com o mesmo entendimento, Ives Gandra da Silva Martins e Aires
Barreto também advogam pela inconstitucionalidade da EC 29 e complementam que, além de
ferir os principios da igualdade e da isonomia (entendidos como cldusulas pétreas), “a
indigitada Emenda tripudia sobre o sentido, contetdo e alcance que a Excelsa Corte deu ao
principio da capacidade contributiva.” (2002, p. 90). Ou seja, para os referidos autores, a EC
29 seria inconstitucional ndo somente por violar clausula pétrea, mas também por
supostamente contrariar entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal.

Tal posicionamento configura-se, a nosso ver, retorico na argumentacédo e equivocado
na premissa. Afinal, cumpre-nos destacar ja de inicio, nem mesmo naqueles sistemas juridicos
tradicionais e exemplares em respeito aos precedentes judiciais, se encontra algum tipo
prevaléncia das normas jurisprudenciais sobre as normas constitucionais. De todo modo,
ainda que se entendesse possivel, o fato é que, se retomarmos a especificidade do julgamento
do RE 153.771, veremos que a EC 29/2009 ndo somente ndo viola, como reforca o
entendimento firmado naquele leading case, na medida em que apresenta, expressamente,
uma modalidade especifica de progressividade para um imposto dito como real. Afinal, se o
entendimento firmado naquele caso foi o de que s6 é possivel aplicar a progressividade aos
impostos reais quando expressamente previsto na Constituicdo, entdo a EC 29/2000 veio para
dialogar com esse entendimento, criando mais uma hipotese especifica de progressividade, e
de forma expressa no texto constitucional.

Em relagdo aos argumentos de mérito apresentados por Ricardo Lobo Torres,
sobretudo no que toca a suposta violacdo aos principios da igualdade e da capacidade
contributiva, Marciano Seabra de Godoi responde que de fato parece haver alguma injustica
em graduar as aliquotas do IPTU em razdo do valor individual de cada imével e ndo o fazé-lo
em relacdo ao conjunto de bens/imdveis daquele contribuinte, mas isso decorre do préprio
fato gerador do imposto (IPTU), que é a propriedade de um imovel individualmente
considerado, e ndo a totalidade de bens (2011, p. 107).

Nesse contexto, Godoi ressalva que, "mesmo sem qualquer aliquota progressiva, a
exigéncia do IPTU sempre se baseara em presunc¢des absolutas de capacidade econdmica”, o

que pode vir, eventualmente, a gerar injusticas se considerarmos caracteristicas individuais do
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contribuinte!*, mas que poderia ser resolvido sob a perspectiva do proprio bem tributado,

conforme esclarece:

Voltando ao argumento de Ricardo Lobo Torres, pessoalmente consideramos que,
para corrigir a injustica denunciada pelo autor, poder-se-ia estabelecer
legislativamente que a progressdo de aliquotas seria aplicada levando em conta nédo
o valor de cada um dos imdveis, mas o valor global de todos os imoveis de
propriedade de um contribuinte no territorio de um mesmo municipio.
Consideramos que tal solugdo ndo desnaturaria 0 imposto e seria valida perante a
Constituicdo, pois se trata de certa personalizacdo passivel de ser realizada sem
extravasar o campo restrito do fato gerador (e da capacidade econdmica dele
pressuposta) do imposto real - o IPTU - previsto na Constituicdo. (GODOI, 2011, p.
107).

N&o obstante a proposta apresentada, Marciano Seabra de Godoi adverte poder
eventualmente encontrar Obices na propria jurisprudéncia do STF, como por exemplo na
Stmula n. 589'%2, editada ainda sob a égide da Constituicdo de 1967/1969, que previu a
inconstitucionalidade da fixacdo aliquotas progressivas do ITPU em fungcdo do ndamero de
imdveis do contribuinte, sob o fundamento de desnaturacdo das caracteristicas intrinsecas do
imposto. (GODOI, 2011, p. 107).

Nesse caso, considerando a doutrina do stare decisis estudada nesse trabalho,
entendemos ndo haver impedimentos absolutos para a implementacdo da solucdo proposta
pelo professor Marciano Seabra de Godoi, sobretudo se a autorizagdo normativa para referidas
aliquotas progressivas em razdo do nimero de imdveis advier de norma constitucional. No
entanto, se as referidas alteracbes legislativas forem introduzidas em normas
infraconstitucionais, certamente sera necessario desenvolver um grande esforco
argumentativo junto aos 6rgdos jurisdicionais para superar o0s precedentes de fundamentagéo
da referida sumula, pois possivelmente as eventuais alteracdes legislativas seriam submetidas
a apreciacdo do poder judiciario, que provavelmente se sentiria vinculado aos seus préprios

precedentes’43,

141 Godoi cita, como exemplo, uma situacdo em que os proprietarios de apartamentos idénticos situados no
mesmo prédio, mas com situa¢fes econdmicas absolutamente distintas (um desempregado, pai de muitos filhos e
sem qualquer outro bem imdvel além do referido apartamento, e o outro solteiro, com altos rendimentos e um
vasto patriménio), serdo obrigados a pagar exatamente 0 mesmo imposto incidente sobre aquele imdvel, ja que
seria vedado ao legislador trazer a estrutura normativa do imposto incidente sobre o patrimdnio elementos de
pessoalidade referentes ao contribuinte, embora possa fazé-lo em relagéo ao bem tributado. (2011, p. 107).

142 »E inconstitucional a fixacdo de adicional progressivo do imposto predial e territorial urbano em fungédo do
ntmero de imdveis do contribuinte”. (STF, Simula 589, 1977).

143 Nesse contexto, é importante considerar que o Novo Cédigo de Processo Civil, recém-aprovado em nosso
ordenamento, trouxe inovagdes que viabilizariam referida mudanca de entendimento, mesmo que fosse
necessario enfrentar jurisprudéncia firmada em SUmula, vez que retirou alguns 6ébices decorrentes das normas
processuais anteriores, tais como o art. 518, § 1° do CPC/73, que equivocadamente impedia a subida de recursos
gue contestassem entendimento firmado em stimulas, conforme estacamos no capitulo anterior.
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Retomando a discussdo central acerca da EC 29/2000, ressaltamos que, embora ainda
haja discussdes quanto a sua constitucionalidade — conforme veremos melhor a seguir — o fato
é que, a partir daquele ano de 2000, ja ndo era mais vedado ao legislador municipal instituir
aliquotas progressivas para o IPTU, fundamentadas na capacidade contributiva, ainda que se
trate 0 IPTU de um imposto classificado como real.

Nesse contexto, as perguntas que cabem neste momento é: como fica o entendimento
acerca da progressividade dos demais impostos reais? Se a Constituicdo passou a permitir,
agora de forma expressa, a aplicacdo da progressividade fiscal para o IPTU, significa entdo
que todos o0s impostos reais podem ter aliquotas progressivas? Ou, ao contrério, significa que
a Carta Constitucional concedeu uma excecdo apenas ao IPTU, unico imposto real que
poderia ter aliquotas progressivas com fundamento na capacidade contributiva?

Para a resposta desses questionamentos, & necessario analisar toda a historia
institucional anterior e a construcéo jurisprudencial ocorrida apds esse novo fato ensejador de

novos capitulos do romance em cadeia, conforme analisaremos a seguir.

4.4.1. Simula 668 do STF - Progressividade do IPTU

Uma das primeiras reacOes a essa alteracdo do texto constitucional foi evidenciada,
naturalmente, no ambito do préprio Supremo Tribunal Federal. Nesse contexto de dialogo
interinstitucional, a corte suprema foi logo invocada pelos jurisdicionados a se manifestar
acerca da matéria e acerca do entendimento que deveria prevalecer apds a Edi¢do da Emenda
Constitucional 29/2000 e, entdo, em meados de 2003, aprovou a Sumula n. 668, cujo

enunciado previu:

E inconstitucional a Lei Municipal que tenha estabelecido, antes da Emenda
Constitucional 29/2000, aliquotas progressivas para o IPTU, salvo se destinada a
assegurar o cumprimento da funcéo social da propriedade urbana. (BRASIL, 2003).

Pelo teor exclusivo do referido enunciado, a interpretacdo que se faz prima facie é a de
que, para o STF, a aplicacdo da progressividade fiscal ao IPTU deixou de ser inconstitucional
ndo por questdes de mérito do instituto — tais como os principios da capacidade contributiva
ou isonomia —, mas porque agora haveria previsdo expressa no texto constitucional a
autorizando.

Assim, respondendo a pergunta feita no topico anterior, 0 que nos parece em um

primeiro momento é que, pelo entendimento do STF, ap6s a EC 29/2000 a progressividade
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fiscal teria deixado de ser inconstitucional apenas para o IPTU, mas continuaria sendo vedada
para 0s demais impostos de natureza real.

N&o obstante, considerando que, como ja dissemos no item 4.3 acima, a aplicacdo das
simulas n3o pode ser absolutamente desvinculada das razbes que lhe deram origem®*,
buscamos, entdo, analisar os onze acoOrddos invocados pelo STF como precedentes de
fundamentacdo da Sumula n. 668, para compreender de que forma se construiu o
entendimento da corte apds a promulgacdo da EC 29/2000 e quais as razdes que efetivamente

motivaram a promulgacdao da referida emenda.

4.4.1.1 Precedentes de fundamentacéo da sumula

Embora o proposito de analisar os referidos acordédos fosse compreender qual foi a
interpretacdo do STF acerca da progressividade fiscal em relacdo aos demais impostos reais
apods a promulgacao da EC 29/2000 — uma vez que o entendimento acerca da progressividade
em relacdo especificamente ao IPTU e antes da referida emenda constitucional ja estava mais
gue consolidado, conforme vimos pelo RE 153.771/MG — nosso objetivo foi sumariamente
frustrado logo que levantamos o inteiro teor dos referidos acord&os.

E que, além de néo ter sido disponibilizado o acesso plblico ao debate da sessdo de
instituicdo da Sumula, como ocorreu também no caso da Simula 656 analisada acima, todos
0s acérddos invocados como precedentes da referida Sumula 668 pelo STF — quais sejam:
RE 153.771/MG; RE 167.654/MG; RE 198.506/SP; RE 194.183/SP; = RE 199.969;
RE 179.273/RS; RE 199.281; RE 232.063/SP; RE 175.535/RS; RE 210.586/SP; e
RE 228.735/SP — foram julgados entre os anos de 1996 e 1999. Ou seja, todos os referidos
paradigmas foram apreciados antes da promulgacdo da Emenda Constitucional n. 29/2000 que
alterou o texto do art. 156, § 1°, da Constituicdo Federal e, portanto, ndo permitem identificar
o entendimento do tribunal apds a edicdo da EC 29 e sobre referida Emenda.

Inclusive, cumpre-nos destacar, o primeiro dos acordaos citados como precedente de
fundamentacdo da sumula n. 668 foi o mesmo Recurso Extraordinario n. 153.771/MG, ja
exaustivamente abordado acima, o qual se tornou um paradigma frequentemente invocado em

discussoes acerca da matéria.

144 segundo ressalta Bustamante, "é simplesmente impossivel, portanto, a aplicacdo de qualquer simula ou, mais
genericamente, de qualquer regra ou principio juridico, sem atencdo detalhada de todas as circunstancias
especificas de cada caso concreto, com vistas a realizar o ajustamento da norma a realidade, por meio da
individualizacéo do direito". (2013, p. 105).
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Um exemplo disso é que todos os outros dez acorddos mencionados pelo STF como
precedentes de fundamentacdo da Sumula 686 fizeram referéncia direta a0 mencionado RE
153.771/MG em suas decisdes, na maioria das vezes limitando-se a, em um raciocinio
meramente subsuntivo — tal como demonstramos no item 2.4 acima —, reportar ou transcrever
0s argumentos esposados naquele precedente — seja pra votar pela inconstitucionalidade, seja
pra divergir, como no caso do Ministro Carlos Velloso, que foi voto vencido no RE
153.771/MG.

Inclusive, um fato que merece destaque € que, em todos aqueles casos em que
participou do julgamento em composi¢do plenaria — quais sejam os RE’s n. 198.506/SP,
194.183/SP, 199.969/SP, 179.273/RS, 199.281/SP, 228.735/SP e 210.586/SP — 0 ministro
Carlos Velloso apresentou voto divergente e, invocando o entendimento esposado no referido
leading case (RE 153.771/MG), opinou pela progressividade do IPTU, fundamentado no
principio da capacidade contributiva, por entender que a politica fiscal de redistribuicdo de
riquezas também seria uma hipdtese de cumprimento da funcdo social da propriedade.
(Recurso Extraordinario n. 153.771/MG, 1996, p. 502-525).

N&o obstante, ao votar a mesma matéria pela Segunda Turma nos autos do RE
167.654/MG, o Ministro Carlos Velloso nao apresentou qualquer divergéncia, e acompanhou
0 voto do relator Mauricio Corréa que, também invocando a decisdo proferida no paradigma
RE 153.771/MG, declarou a inconstitucionalidade da progressividade fiscal instituida pelo
Municipio de Belo Horizonte sob o fundamento de que "a progressividade do IPTU, que é
imposto de natureza real em que ndo se pode levar em consideracdo a capacidade econdmica
do contribuinte, s6 é admissivel para o fim extrafiscal de cumprir a funcdo social da
propriedade, obedecidos os requisitos da Constituicdo Federal (art. 182 §82° e 4°)". (Recurso
Extraordinario n. 167.654/MG, 1997, p. 667).

Instigados por essa conduta a primeira vista contraditoria do Ministro Carlos Velloso,
buscamos localizar outros casos que tratavam da mesma matéria em que tenha participado do
julgamento e identificamos que o referido magistrado repete o padrdo de sempre apresentar
voto divergente quando se trata de julgamento submetido a composicéo Plenaria do tribunal,
mas sempre acompanhar o precedente do STF (enquanto instituicdo) formulado no RE
153.771/MG quando se trata de julgamento pela Turma que compde, conforme o proprio

Ministro esclarece em um dos votos:

Sr. Presidente, no julgamento do RE n. 153.771, de Minas Gerais, fiquei vencido,
porque entendo constitucionais as aliquotas progressivas. (...) Ndo estou convencido
do desacerto do entendimento que sustentei. Quando julgo na Turma, ndo deixo de
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seguir a jurisprudéncia do Plenario. Aqui, entretanto, Sr. Presidente, se ndo estou
convencido do desacerto do entendimento que sustentei, ndo posso deixar de reitera-
lo. Com a licenga do Sr. Ministro Relator, reportando-me ao voto que proferi nos
citados RREE 153.771-MG e 205.464-SP. (Recurso Extraordinario n. 194.183/MG,
1997, p. 1195, grifo nosso).

Conforme podemos depreender dos fatos, sempre que vota em julgamentos da Turma
— que, na estrutura organizacional do Supremo Tribunal Federal, ocupa posicéo
hierarquicamente inferior ao Plenério — o Ministro Carlos Velloso acompanha o entendimento
do Pleno, ainda que seja contrario ao seu entendimento individual, demonstrando situacéo de
respeito ao que chamamos de precedente vertical. (BUSTAMANTE, 2012).

Por outro lado, nas situacbes em que vota pela composi¢cdo plenaria da Corte, 0
Ministro Carlos Velloso acompanha voto que proferiu anteriormente na mesma posicéo
hierarquica, demonstrando assim um respeito ao que chamamos de autoprecedente.
(GASCON ABELLAN apud BUSTAMANTE, 2012).

Isso significa que, embora a conduta do Ministro Carlos Velloso nos tivesse
aparentado, em um primeiro momento, aparentemente contraditoria, verificamos que, ao
contréario, 0 magistrado demonstrou nesses casos uma grande coeréncia e respeito a doutrina
dos precedentes judiciais em consonancia com o que defendemos aqui neste trabalho.

De todo modo, o fato de todos os dez acorddos invocados como fundamentos de
instituicdo da Sumula n. 668 terem se reportado ao julgamento "paradigma” do RE 153.771
evidencia que o referido leading case de fato tornou-se, para aqueles julgadores, um
precedente dotado de vinculatividade no sentido forte!*®. (BUSTAMANTE, 2012).

4.4.1.2 ConsideracOes acerca da norma extraida da referida simula

Quanto aos objetivos iniciais deste topico, quais sejam, identificar as razdes que
justificaram a instituicdo da Sumula n. 668 e tentar compreender o entendimento do STF
acerca da progressividade para os outros impostos reais apés a edicdo da EC 29/2000,

permaneceram, ambos, frustrados.

145 Destacamos aqui que, embora tenhamos algumas ressalvas, ja destacadas no item 5.1 acima, quanto a
deliberacdo e ao trabalho argumentativo desenvolvido pelo STF no momento de construgdo do referido
precedente n. RE 153.771/MG, o fato é que, como se tratou de decisdo proferida pela composicao plenaria da
Corte Suprema em um momento em que a matéria estava sendo frequentemente discutida nos tribunais
infraconstitucionais, e pouco ap6s a promulgagdo da Constituicdo de 1988, aquele entendimento passou a ser
visto como paradigma de forca vinculante em sentido forte - ainda que, naquela oportunidade, levando em
consideracdo mais pelo argumento de autoridade.
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Em relacéo a referida sumula, entendemos que ndo houve, no presente caso, qualquer
razdo que justificasse sua instituicdo, porquanto absolutamente infrutifera. Afinal, se o
entendimento do STF acerca da progressividade do IPTU, antes da referida Emenda
Constitucional, ja era inquestionavelmente consolidado e difundido, conforme reiteradas
decisdes analisadas acima; apds a edicdo da EC 29/2000 é que, naturalmente, a discussao
acerca da progressividade do IPTU referente a periodo anterior @ emenda ja ndo tinha mais
espaco mesmo. Isso se comprova pelo simples fato de o STF invocar como Supostos
precedentes de fundamentacéo da referida Sumula n. 668 acdérddos publicados muitos anos
antes da propria alteracdo legislativa a que se refere, e nenhum acérddo proferido apds a
referida Emenda Constitucional.

Ao que nos parece, 0 objetivo do Supremo Tribunal Federal foi apenas de, naquele
contexto de dialogo interinstitucional que tratamos acima, responder ao parlamento que,
embora respeite a alteracdo do texto constitucional, ndo ird revisitar/ndo revisitou seu
entendimento anterior acerca da progressividade de impostos reais.

Tal situacdo, no entanto, pode vir a ser problematica e delicada para um sistema
juridico que, como nosso, ainda esteja encaminhando para um amadurecimento em relacdo a
doutrina dos precedentes. E que, conforme vimos, as simulas podem, devido ao seu elevado
grau de generalidade, desencadear delicados problemas de interpretacdo e aplicagdo quando
feitas de forma mecanica e ndo discursiva, uma vez que 0s enunciados sumulares "somente
podem ser interpretados e aplicados levando-se em consideracdo os julgados os formaram".
(NUNES; BAHIA, 2013, p. 120).

Nesse contexto, uma sumula meramente retérica como esta nos parece ser, pode, ao
invés de auxiliar a efetividade do sistema, vir a desencadear interpretacdes ou presuncgdes
equivocadas tais como a que elaboramos propositalmente no inicio desse topico: se o0 STF fez
questdo de reforcar, apds a edicao da EC 29/2000, que ainda entende por inconstitucionais as
normas que instituiram a progressividade fiscal do IPTU antes da referida emenda, isso
significa necessariamente que o STF continua entendendo que nédo cabe progressividade fiscal
para 0s impostos reais?

A resposta é: ndo necessariamente. Embora nos pareca que, naquele momento de
edicdo da referida Simula n. 668, esse ainda era o entendimento da corte constitucional, o
fato é que essa conclusdo ndo pode — e ndo deve — ser extraida da mencionada Sumula,
porquanto absolutamente desvinculada dos precedentes de fundamentagédo da sua instituicao.

Portanto, a Unica conclusdo a que se pode chegar é que a instituicdo da Simula n. 668

ndo modificou absolutamente nada em relacdo a compreensao que se tinha sobre a matéria até
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aquele momento, e se prestou apenas como um sinalizador de que a Corte constitucional ndo
iria revisitar seu entendimento, mesmo ap6s a promulgacdo da Emenda Constitucional n.
29/2000.

4.4.2. ADI 2732/2002

Além do dialogo entre as instituicbes dos poderes legislativo e judiciario que
demonstramos acima, nota-se que a sociedade também reagiu as alteracdes introduzidas no
texto constitucional pela Emenda Constitucional n. 29/2000.

Em meados de 2002, a Confederacdo Nacional do Comércio, com fundamento no art.
103, IX da Constituicido Federal'*®, propds junto ao Supremo Tribunal Federal uma Acdo
Direta de Inconstitucionalidade que, em face do art. 3° da referida Emenda Constitucional n.
29/2000, questiona justamente a alteracdo do texto do art. 156, 81° da Constituicdo, que
passou a autorizar a instituicao de aliquotas progressivas para o IPTU em razdo do valor venal
ou localizacéo e uso do imovel.

Referida ADI, distribuida no STF sob o numero 2.732/2002, teve como principal
fundamento o de que, ao introduzir a mencionada alteragcdo no texto constitucional, a Emenda
29/2000 teria modificado direito e garantia individuais previstos pela Constituicdo Federal e,
portanto, tidos como clausulas pétreas inalterveis por proposta de emenda, nos termos do
artigo n. 60, 84°, 1V, da Constituicdo da Republica.

Entre os referidos direitos e garantias individuais supostamente violados pela Emenda
Constitucional questionada, a requerente enumera (i) o principio da legalidade insculpido no
art. 5%, 11, da Constituicdo, (ii) a propriedade privada, prevista enquanto direito individual,
pelo art. 5°, XXII, e enquanto principio geral da ordem econdmica previsto pelo art. 170, II;
(iii) a vedacdo ao confisco prevista pelo art. 150, IV, da Constituicdo Federal; (iv) e o
principio da capacidade contributiva, previsto pelo art. 145, 81°, da Carta constitucional.

Quanto a esse Ultimo fundamento — o principio da capacidade contributiva —, a
Confederacdo requerente sustenta seus argumentos nos préprios precedentes construidos pelo
Supremo Tribunal Federal, sobretudo no ja mencionado Recurso Especial n® 153.771/MG,
nos termos do qual teria ficado consolidado o entendimento de que os impostos reais, como é
0 caso do IPTU, ndo poderiam ser graduados segundo a capacidade econémica, ja que se trata

de critério dotado de pessoalidade. (A¢édo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.732, 2002).

148 Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agéo declaratéria de constitucionalidade:
(...)IX - confederacéo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional (BRASIL, 1988).
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Até pouquissimo tempo, referida ADI, ajuizada em meados de 2002, ainda ndo havia
sido julgada; mas, recentemente, em sesséo realizada no Gltimo dia 07 de outubro de 2015, o
Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal decidiu, a unanimidade, pela improcedéncia dos
pedidos formulados pelos autores reconhecendo, portanto, a constitucionalidade das
alteracdes introduzidas pela Emenda Constitucional n® 29/2000.

N&o obstante, até a data de depdsito do presente trabalho (27 de novembro de 2015),
ainda ndo havia sido publicado acordao da referida decisdo, de relatoria do Ministro Dias
Toffoli, motivo pelo qual, infelizmente, ndo foi possivel analisar os argumentos utilizados
pelos julgadores em sua decis&o.

De todo modo, enquanto a referida ADI n. 2.732/2002 ainda tramitava, pendente de
julgamento, o Supremo Tribunal Federal chegou a julgar, em dezembro de 2010, um Recurso
Extraordindrio (RE 423.768/SP) interposto em face de decisdo, proferida pelo extinto
Tribunal de Algada Civil de Sdo Paulo, que havia declarado, em controle difuso, a
inconstitucionalidade da referida Emenda Constitucional n. 29/2000, ja sinalizando como

viria a julgar a presente ADI n. 2732, conforme demonstrado a seguir.

4.4.3. RE 423.768/SP

Ainda como consequéncia das alteragdes do texto constitucional sofridas pela edi¢do
da Emenda Constitucional n. 29/2000, o julgamento do Recurso Extraordinario n. 423.768/SP
ganha especial relevancia para este trabalho porque marca um inicio de virada
jurisprudencial, em que o Supremo Tribunal Federal comeca a sinalizar uma mudanca do
entendimento construido acerca da aplicacdo da progressividade fiscal, com fundamento na
capacidade contributiva, aos impostos classificados como reais.

Analisaremos nesse topico, sob a perspectiva da doutrina do stare decisis que
adotamos, se a referida decisdo representou, no contexto da evolugéo jurisprudencial da
matéria em discussdo, um precedente de superacdo do entendimento anterior (overruling); ou
apenas uma hipdtese de distinguishing, na qual os julgadores, ao decidirem, realizaram a
distincdo deste caso em relacdo aos precedentes j& construidos acerca do tema para ndo
aplica-los. (BUSTAMANTE, 2012; DUXBURY, 2008).

4.4.3.1 Fatos materiais
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Pelo que pudemos depreender do relatorio analisado, tratou-se, na origem, de
Mandado de Seguranca impetrado por contribuinte que entendeu por inconstitucional a Lei n.
13.250/2001 do Municipio de Sdo Paulo que, observando alteracdo do texto constitucional
pela mencionada EC n. 29/2000, instituiu aliquotas progressivas para o IPTU naquele
Municipio. Em seus fundamentos, o contribuinte alegou a inconstitucionalidade da propria
Emenda Constitucional n. 29/2000, sob os argumentos (i) de que sua instituicdo violou
clausula pétrea, nos termos do art. 60 84°, 1V, da CR, (ii) de que o imposto progressivo tem
carater confiscatorio e, por fim, (iii) de que o valor venal do imdvel n&o seria suficiente para
presumir-se a capacidade contributiva do proprietario. (Recurso Extraordinario n.
423.768/SP, 2010, pp. 287-289).

Acolhendo a referida tese, o Tribunal de Alcada Civil de Sdo Paulo declarou a
inconstitucionalidade ndo somente da lei paulistana, mas da propria Emenda Constitucional n.
29/2000, sob o fundamento de ter ocorrido alteracdo de clausula pétrea.

Nesse contexto € que o Municipio de Sdo Paulo interpds o Recurso Extraordinario
julgado pelo STF, cujos argumentos principais foram (i) ndo teria havido qualquer violacdo a
direitos e garantias individuais, uma vez que nao ha qualquer norma que garante o "direito de
sO ser tributado progressivamente no caso de impostos pessoais”; (ii) que a instituicdo de
aliquotas progressivas deu-se em respeito aos principios da isonomia tributéria e da
capacidade contributiva, "indispensaveis na elaboracdo e na aplicacdo de normas de direito
tributario”; (iii) que, quando inserida no contexto de justica distributiva, a norma da
progressividade assume também uma natureza extrafiscal na instituicdo de politicas
tributérias; (iv) que a Emenda Constitucional n. 29/2000 apenas explicitou regras que ja
estavam expressas na Constituicdo, tais como isonomia, moralidade, capacidade contributiva,
dentre outros. (Recurso Extraordinario n. 423.768/SP, 2010, pp. 280-285).

Destacamos aqui que, além desses fundamentos de mérito, o Municipio de Séo Paulo
ainda buscou enfrentar em seus argumentos as normas jurisprudenciais produzidas pelo STF
acerca da progressividade do IPTU a luz da antiga redacdo do art. 156, 81° em especial 0
referido precedente construido pelo RE 153.771/MG. Nas razGes em que contestou o
precedente da corte, argumentou que um tributo com "carater pessoal ndo é sinénimo de
tributo pessoal” e que, portanto, ndo haveria vedacdo de progressividade fiscal ao IPTU e,
argumentou ainda que, também pela perspectiva da progressividade extrafiscal, as normas
estariam atendidas, pois as politicas de justica fiscal compreendem a funcdo social da
propriedade. (Recurso Extraordinario n. 423.768/SP, 2010, p. 288).
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Por fim, para complementar os argumentos submetidos a juizo, a Procuradoria Geral
da Republica apresentou parecer em que acolhe as teses do Fisco Municipal e, assim, opina
pelo reconhecimento da constitucionalidade da lei paulista e da EC n. 29/2000.

Na posse desses fatos materiais, que nutriram os julgadores dos elementos necessarios
para desenvolver uma argumentacgdo racional acerca da discussdo, partimos para a analise do
processo deliberativo do Supremo Tribunal Federal no enfrentamento de seus préprios

precedentes.

4.4.3.2 Processo argumentativo e aplicacéo/superacgéo dos precedentes anteriores

4.4.3.2.1 VVoto do Ministro Marco Aurélio

Ao iniciar sua argumentagdo, o Relator Ministro Marco Aurélio invoca um historico
de precedentes produzidos pelo Supremo Tribunal Federal acerca da matéria, mesmo antes da
promulgacdo da Constituicdo de 1988, de forma a demonstrar a historia institucional da corte
em relacdo a progressividade dos impostos reais - ou, mais especificamente, do Imposto
Predial e Territorial Urbano.

Nota-se, pelos precedentes citados pelo magistrado, que a corte constitucional nédo
parece ter mantido uma estabilidade de posicionamento a médio/longo prazo*’, mas que,
desde o julgamento do Recurso Extraordinario 69.784, em 1975, teria vindo construindo um
entendimento no sentido de que ndo seria possivel aplicar progressividade aos impostos
classificados como reais, até culminar no precedente paradigma do entendimento atual
(naquela oportunidade), qual fosse o j& mencionado RE 153.771/MG. (Recurso
Extraordinario n. 423.768/SP, 2010, p. 290).

Nesse contexto, o Ministro Relator apresenta, de forma mais geral e resumida, as
conclusdes tomadas por aquele precedente (RE 153.771) - de que "nem mesmo o valor venal

dos imdveis poderia ser tomado em consideragdo pelo legislador municipal para introduzir a

147 Conforme precedentes citados pelo Ministro Marco Aurélio (i) em meados de 1966, o STF teria demonstrado
entendimento pela possibilidade de instituir-se aliquotas progressivas para o IPTU em razdo da capacidade
contributiva, nos termos da deciséo proferida no RMS n. 16.798/SP; (ii) j& em 1975, o STF j& demonstraria uma
mudanca de entendimento, conforme decisdo proferida no RE 69.784/SP; (iii) e em 1996, ja na égide da
Constituicdo da Republica de 1988, teria firmado entendimento pela impossibilidade de aplicar-se a
progressividade para os impostos reais, nos termos do leading case RE 153.771/MG (Recurso Extraordinario n.
423.768/SP, 2010, p. 290). Ao analisar a tematica, Marciano Seabra de Godoi também faz um levantamento
semelhante em sua obra “Critica a Jurisprudéncia Atual do STF em Matéria Tributaria”, oportunidade em que
critica as referidas mudancas de entendimento do STF acerca da matéria, e pontua as eventuais consequéncias
praticas das referidas mudancas. (2011, p. 105-106).
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progressividade”, tendo em vista a premissa adotada de que "o principio da capacidade
contributiva ndo guarda sintonia com impostos enquadraveis como reais" - e, em seguida,
menciona, também de forma geral, os principais argumentos apresentados pelo Ministro
Carlos Velloso, que apresentou voto divergente naquele leading case, e pelo Ministro
Sepllveda Pertence que, embora tenha votado juntamente com a maioria naquela
oportunidade, fez uma ressalva de entendimento de que a propriedade imobiliéria permitiria a
graduacdo pela capacidade contributiva, mas apenas nao o permitiu, no caso, em razdo "das
balizas constitucionais em vigor" previstas nos arts. 156, 81° e 182, 82° e 8§4°. (Recurso
Extraordinério n. 423.768/SP, 2010, p. 291).

Apresentados esses elementos, o Ministro Marco Aurélio parte, entdo, para o
desenvolvimento de sua argumentacéo acerca do tema'#®,

Em principio ja informa o Ministro que, embora néo tenha participado do julgamento
do referido leading case, ja havia se posicionado antes mesmo da EC 29/2000, no julgamento
do RE n. 234.105, oportunidade em que manifestou expressamente que ndo enxergava
qualquer limitacdo ou distin¢do ao alcance do principio da capacidade contributiva, que visa a
justica tributaria, a todos os impostos. Segundo defende o Ministro Marco Aurélio, "a
tradicional dicotomia entre tributo pessoal e real cede ao texto da Carta da Republica", que
"homenageia a individualizacdo" e determina que se atente a capacidade econdmica do
contribuinte buscando-se, com a disciplina da progressividade, "alcancar o objetivo da
Republica, a existéncia de uma sociedade livre, justa e solidaria." (Recurso Extraordinario n.
423.768/SP, 2010, p. 292).

Apobs essas consideracdes "introdutdrias"*® sobre como compreende a aplicagdo do
principio da capacidade contributiva para os impostos reais, 0 Ministro Marco Aurélio parte,
entdo, para a analise dos fundamentos do acordao recorrido que, escorado no precedente
formado pelo RE 153.771, declarou a inconstitucionalidade da EC n. 29/2000, sob o
argumento de que referida norma teria ofendido o principio da capacidade contributiva -
conforme concepcdo formulada pelo STF naquele precedente - e, portanto, violado clausula
pétrea.

Isso significa que, para enfrentar os argumentos apresentados pela decisdo recorrida, a

Corte Suprema precisaria enfrentar seus proprios argumentos apresentados no RE 153.771,

148 Julgamos necessario demonstrar, para as finalidades desse trabalho, quais foram os argumentos selecionados
pelo Ministro Marco Aurélio no precedente que se pretende aplicar/superar, para que tenhamos, a partir disso,
condigBes de identificar se houve no presente caso um respeito aos precedentes (ainda que para supera-los),
conforme espera a doutrina do stare decisis que adotamos.

149 Que, para esse caso especificamente, assumiram a condicdo de obiter dictum, uma vez que ndo foram os
argumentos principais e determinantes para o voto do referido Ministro, mas mero argumentos persuasivos.



188

uma vez que a referida norma jurisprudencial foi o fundamento principal - ou seja, o fato
material - que conduziu o julgador de segunda instancia a declarar a inconstitucionalidade da
EC 29/2000.

N&o obstante, ndo nos parece que foi essa a conduta adotada pelo relator: ao discorrer
sobre as alteragOes introduzidas pela Emenda Constitucional n. 29/2000, o Ministro Marco
Aurélio limitou-se a afirmar que as referidas mudancas no texto constitucional, que foram
substanciais, acabaram "afastando as premissas que levaram esta Corte a ter como impropria a
progressividade do IPTU." (Recurso Extraordinario n. 423.768/SP, 2010, p. 293).

Ou seja, ao invés de desenvolver o dnus argumentativo necessario para superar (por
overruling) o entendimento que prevalecia na corte - qual seja, o de que a progressividade
fiscal ndo é aplicavel ao IPTU por se tratar de um imposto classificado como real** -, o
Ministro limitou-se a afasta-lo da aplicacdo somente nesse caso concreto (distinguishing), sob
0 argumento de que as premissas do referido precedente ndo se coadunam com as premissas
do caso concreto, em razdo da alteragdo introduzida pela Emenda Constitucional n. 29/2000.
Em outras palavras, pelo entendimento do Ministro Marco Aurélio, o caso concreto ndo se
subsome a norma jurisprudencial produzida pelo precedente RE 153.771, o qual deve ser
afastado.

Para elucidar melhor, transcrevemos abaixo trecho do voto em anélise:

A Emenda Constitucional n. 29, conforme j& assinalado, trouxe mudanca
substancial, afastando as premissas que levaram esta Corte a ter como impropria a
progressividade do IPTU. (...) Ora, a Emenda Constitucional n. 29/2000 nédo afastou
direito ou garantia individual. E ndo o fez porquanto o texto primitivo da Carta ja
versava a progressividade dos impostos, a consideragdo da capacidade econémica do
contribuinte, ndo se cuidando, portanto, de inovacao a afastar algo que pudesse ser
tido integrado a patrimdnio. (...) Nem se diga que esta Corte, apreciando texto da
carta anterior & Emenda n. 29/2000, assentou a impossibilidade de se ter, no
tocante ao instituto da progressdo do IPTU, a consideracdo do valor venal do
imovel, apenas indicando a possibilidade de haver progressdo no tempo de que
cogita o inciso Il do 8§4° do art. 182 da Constituicdo Federal. Atuou o Colegiado,
em primeiro lugar, interpretando o todo constitucional e, em segundo lugar, diante
da auséncia de explicitagdo quanto a se levar em conta, para social distribuicao da
carga tributaria, outros elementos, como sdo o valor do imovel, a localizagéo e o
uso. (Recurso Extraordinario n. 423.768/SP, 2010, p. 294-295)

Ou seja, pelo que podemos depreender do voto, 0 Ministro Marco Aurélio afirma que

o0 STF néo teria entendido anteriormente (no caso, se refere ao precedente criado pelo RE

10O que, portanto, permitiria extrair-se a ratio mais ampla e universal, como deve ser, de que "a
progressividade, fundada da capacidade contributiva, ndo € aplicavel aos impostos classificados como reais.".
Cabe-nos ressalvar, no entanto, que essa foi a ratio extraida pelos juristas a época, e que foi considerada como
vinculante naquela oportunidade, conforme entende Julius Stone, embora ndo coincida com a conclusdo a que
chegamos neste trabalho.
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153.771/MG) pela impossibilidade de haver progressividade fiscal do IPTU com base no
valor venal do imdvel, nos termos do art. 145, 81° da CF, mas apenas teria vislumbrado a
possibilidade de se ter a progressividade extrafiscal com base na funcdo social da
propriedade.

Ja em relacdo a parte final dos seus argumentos, o Ministro Marco Aurélio conclui que
aquele entendimento anteriormente construido pelo STF no precedente mencionado (RE
153.771/MG) teria decorrido da auséncia de norma expressa na constituicdo que autorizasse
aplicar a progressividade levando em conta "para social distribuicdo da carga tributaria,
outros elementos, como s&o o valor do imdvel, a localizacdo e 0 uso™, como agora ocorre
apos a Edicdo da Emenda Constitucional n. 29/2000.

Tal argumento nos levaria a conclusdo, prima facie, de que "as razdes que levaram a
Corte a ter como imprépria a progressividade do IPTU" ndo foram o fato de se tratar de
imposto de natureza real, mas o fato de ndo haver norma expressa na Constituicdo Federal
que o autorize. Quanto a essa concluséo especificamente, ja haviamos alertado inicialmente,
ao final do item 4.2: realmente nos pareceu, pela analise minuciosa do referido RE
153.771/MG, que o raciocinio argumentativo dos magistrados estava intrinsecamente
relacionado as normas dos arts. 156 81° (vigente a época) e 182 §82° 4° da Constituicdo
Federal.

No entanto, referida interpretacdo gera uma grande controvérsia: se assim for, entdo,
se a norma jurisprudencial produzida pelo referido RE 153.771/MG estava mesmo atrelada
ao teor do art. 156, 81° CF, alterado pela EC 29/2000, isso significa entdo que a ratio daquele
precedente ndo poderia ser a de que "ndo se aplica progressividade aos impostos reais”, mas a
de que "ndo se aplica a progressividade ao IPTU por ndo haver norma constitucional expressa
[naguela oportunidade] que o permita™.

Assim, tendo em vista que essa interpretacdo - ainda incipiente - poderia desmistificar
a concepcao de que a ratio decidendi extraida do RE 153.771 era a de que "ndo é possivel
aplicar progressividade aos impostos reais", preferimos continuar a analise dos demais

votos/precedentes, e deixar para fazer as conclusées ao final deste trabalho.
4.4.3.2.2 VVoto da Ministra Carmen Lucia
Logo apds o voto do Ministro Relator Marco Aurélio, a Ministra Carmen LuUcia inicia

suas consideracdes relatando a discusséo central dos autos, e reportando-se ao entendimento
construido pelo STF antes e apds a EC 29/2000.
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Para tanto, cita trechos de alguns julgados acerca da matéria, inclusive o leading case
RE 153.771/MG e destaca que, antes da promulgacdo da Emenda Constitucional n. 29/2000,
"compreendia-se, segundo a reiterada jurisprudéncia deste Tribunal, a ndo-autorizacdo da
progressividade do IPTU baseado no valor venal, isto é, no valor de venda do imovel” mas
que, apesar disso, admitia-se naquela oportunidade a aliquota progressiva "ndo com fins de
recolhimento, mas para fins diversos do direito tributario™, na hipdtese prevista pelo art. 182,
11, 84° da CF. (Recurso Extraordinario n. 423.768/SP, 2010, p. 296).

No entanto, relata a Ministra Carmen LuUcia, ap0s as alteracdes introduzidas pela
Emenda Constitucional n. 29/2000, passou-se a "permitir a progressividade do IPTU em trés
situagdes: o valor venal do imovel, a localizacéo deste ou 0 uso a que se destina".

Ao detalhar cada uma dessas situacbes, Carmen Lucia registra expressamente que,
embora nos termos do referido RE 153.771, a Corte j& tenha firmado que o IPTU seja
"inequivocamente um imposto real", ndo entende ser possivel inferir, do teor do art. 145, §1°
da Constituicdo, uma "proibicdo a implementacdo da capacidade contributiva a impostos
reais, ao contrario do que sustenta o acorddo recorrido”. Segundo argumenta a magistrada, a
Constituicdo apenas teria proclamado sua preferéncia pela criacdo de impostos reais, que "sao
os instrumentos que mais facilmente realizam a isonomia tributéria”, mas que, independente
disso, "a progressividade, por garantir a observancia da capacidade contributiva deve, sempre
que possivel, ser utilizada" em qualquer modalidade de imposto. (Recurso Extraordinario n.
423.768/SP, 2010, p. 301).

Nota-se, pela analise da referida construcdo argumentativa da Ministra Carmen LUcia,
que embora cite a existéncia de “"entendimento anterior”, a magistrada ndo chega a pontuar os
argumentos extraidos dos referidos precedentes do Supremo Tribunal Federal, e menos ainda
confronta-los com o intuito de supera-los argumentativamente. Ao contrario, o que nos parece
pela andlise do voto da ministra Carmen Lucia é que, em momento algum da sua
argumentacdo, a ministra se sentiu minimamente vinculada aos precedentes anteriores, ou
forcada a ter superé-los. A magistrada limitou-se, ao fazer um "relato histérico" do
entendimento anterior, a afasta-lo de ser aplicado no caso concreto em analise.

Diante dessas consideracdes, a interpretacdo que fazemos é que, ou a Ministra Carmen
Lucia ndo reconhece forca normativa aos precedentes judiciais construidos pela propria Corte
Suprema, de forma que ndo se lhe exige qualquer esforco argumentativo para afasta-los ou
supera-los; ou, de forma - ao nosso ver - simplista e pouco aprofundada, a Ministra tenha
entendido que a simples alteragdo legislativa advinda com a Emenda Constitucional
n.29/2000 ja tivesse afastado a vinculatividade do precedente anterior (RE 153.771/MG).
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Como ja dissemos acima, tal interpretacdo gera um conflito em relacdo ao sistema
como um todo pois, ndo é demais reiterar, se € certo que a alteragdo promovida pela Emenda
Constitucional n. 29/2000, que alterou o teor do art. 156, §1° no tocante a progressividade do
IPTU, teria sido suficiente para afastar a vinculatividade do RE 153.771/MG, entdo é possivel
concluir que a ratio decidendi - ou seja, que a razdo de decidir - daquele precedente ndo foi 0
fato de ser o IPTU um imposto real mas, por outro viés, foi o simples fato de ndo haver norma
constitucional expressa que o autorize ou, ainda, o fato de que, para o IPTU, os arts. 156 c/c

182 s6 permitiam a progressividade extrafiscal no tempo.

4.4.3.2.3 Voto do Ministro Sepulveda Pertence

Embora ndo tenha apresentado argumentos novos ao caso, cingindo-se a acompanhar o
voto do relator, destacamos aqui o voto do Ministro SepuUlveda Pertence por uma razdo
especial. E que, conforme pudemos destacar acima, o Ministro Sepulveda Pertence participou
do julgamento do RE 153.771/MG e, naquela oportunidade, ja dava algum indicativo das
conclusdes que estamos alcancando agora (no sentido de que o principal argumento, o que
efetivamente norteou aquela decisdo, ndo foi necessariamente o fato de ser o IPTU um
imposto real, mas o fato de ndo haver normas constitucionais expressas permitindo ao IPTU a
progressividade fiscal como o fez em relacdo a progressividade extrafiscal nos termos dos
arts. 156 - vigente a época - e 182 da CF/88).

Relembrando o voto proferido naquele precedente, o Ministro Sepullveda Pertence

reafirma agora nesse novo julgamento:

O julgamento do RE n° 155 mil e tantos, de Belo Horizonte, fundou-se no texto
originario do art. 156 da Constituicdo Federal. (...) J&, entdo, eu dizia ser simpético a
tese que admitia a progressividade, mas rendia-me ao que parecia absolutamente
peremptdrio na Constitui¢do (Recurso Extraordinario n. 423.768/SP, 2010, p. 308).

Ao que nos parece, portanto, o referido Ministro ndo ja ndo enxergava, desde o RE
135.771/MG, uma impossibilidade de graduar — também os impostos reais — segundo a
capacidade contributiva.

E é justamente nesse contexto que, em um momento da deliberacdo, o Ministro Gilmar
Mendes interfere para considerar que possui grande “preocupagdo até com essas afirmagdes
que defluem do texto, do leading case, a proposito da impossibilidade ou incompossibilidade

de convivéncia da ideia de progressividade”. E, em resposta ao comentario do Ministro
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Gilmar Mendes, o Ministro Sepulveda Pertence faz uma importante consideragdo para 0s
nossos estudos: “E. Ali foi um obiter dictum” (Recurso Extraordinario n. 423.768/SP, 2010,

p. 310). E, em continuidade, complementa:

Mas também saiu do voto condutor do Ministro Moreira Alves e de outros votos que
ali a Constituicdo tinha até autorizado a progressividade, mostrando nao haver
impossibilidade légica. O exemplo mais expressivo, lembrado por Vossa
Exceléncia, é 0 do ITR, que tem 0 mesmo carater do IPTU, ambos, impostos sobre a
propriedade imével (Recurso Extraordinario n. 423.768/SP, 2010, p. 308).

Ou seja, 0 que pudemos destacar desse didlogo é exatamente o que ja& vinhamos
alertando ao longo deste estudo: o argumento de suposta “impossibilidade de se aplicar
progressividade aos impostos reais” parece nao ter sido a principal ratio daquele leading case.
Ou, ao menos, nao ¢é a ratio — dentre as varias que podem ser extraidas daquele precedente —
que é dotada de maior valor vinculante para esse caso, conforme doutrina de Bustamante
(2012).

4.4.3.2.4 Voto do Ministro Ayres Britto

Apos pedir vista dos autos para melhor analisar os fundamentos, o Ministro Ayres
Britto os devolve, quatro anos mais tarde, com um voto também relevante para o estudo. E
que, diferentemente dos demais, 0 Ministro ndo somente menciona a existéncia do precedente
RE 153.771 acerca da matéria, como coteja especificamente alguns de seus principais
fundamentos. De inicio, transcreve a ementa daquele julgado e resume o0s principais
argumentos usados pelo Ministro Carlos Velloso, que foi o voto vencido, pois se opunha a
corrente “vitoriosa nesse nosso Tribunal, que dava pela impossibilidade de progressividade
fiscal, exatamente por ser o IPTU um imposto de natureza real”. (Recurso Extraordinério n.
423.768/SP, 2010, p. 314).

Em seguida, parte para o que chama de “nucleo significativo do ponto de vista
vencedor”, e transcreve os argumentos usados pelo ministro Moreira Alves quando distingue
impostos reais de pessoais e defende que o trecho final do art. 81° do art. 145 implicaria que
somente os “impostos com carater pessoal sejam graduados segundo a capacidade economica
do contribuinte”, argumentos que, segundo o Ministro Ayres Britto, teriam conduzido o
Ministro Moreira Alves a conclusdo de que aquela progressividade prevista no art. 156, §1°
(vigente a época) s6 poderia ser, portanto, a de carater extrafiscal prevista pelo art. 182, 8§ 2°
e 4° da CF. (Recurso Extraordinario n. 423.768/SP, 2010, pp. 315-317).
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Diante disso, o Ministro Ayres Britto conclui que, mesmo antes da edigdo da EC 29 a
progressividade do IPTU ja era doutrinariamente sustentavel e que, portanto, é justamente a
Emenda 29 “a estrutura normativa que abre ensejo a revisitagdo do tema, seja doutrinaria, seja
no plano jurisdicional”. (Recurso Extraordinario n. 423.768/SP, 2010, p. 318).

A0 que nos parece, 0 que o Ministro Ayres Britto quis ressaltar foi que o STF
entendeu pela impossibilidade de aplicar a progressividade ao IPTU mesmo conhecendo as
teses que defendiam o contrério e que, portanto, 0s argumentos para superar ou afastar aquele
entendimento ndo poderiam ser exatamente 0S mesmaos.

Nesse contexto, 0 Ministro Ayres Britto passa a desenvolver seu argumento elencando
0s objetivos da Republica Federativa do Brasil previstos no art. 3° da Constituicdo Federal,
tais como a “constru¢do de uma sociedade livre justa e solidaria, erradicagdo da pobreza e
marginalizac¢@o, reducdo das desigualdades sociais e regionais”, (dentre outros). Segundo 0
Ministro, a previsdo desses objetivos ja implicaria, por si sO, na necessidade de
disponibilizagdo de recursos financeiros ao Estado, o que naturalmente se da por meio da
tributacdo. (Recurso Extraordinario n. 423.768/SP, 2010, p. 318).

Assim, 0 magistrado continua, haveria em nosso sistema uma “necessidade de
compatibilizacdo entre o desfrute de tais situac@es juridicas subjetivas [propriedade privada,
liberdade econdmica individual, etc] e o dever de contribuir para as despesas de mantenca e
investimentos do Estado”. (Recurso Extraordinario n. 423.768/SP, 2010, p. 319).

Continuando o referido raciocinio, o Ministro Ayres Britto invoca o principio da
igualdade “como formula ou critério da mais justa participagdo dos contribuintes no aporte
dos recursos financeiros de que o Estado precisa para se manter enquanto maquina
administrativa e combater as mais temerarias assimetrias sociais e regionais”, € conclui que ¢
justamente essa ideia de efetiva igualdade que deve orientar o poder impositivo-fiscal do
Estado, motivo pelo qual conclui que “0s tributos, por definicdo, devem ter carater pessoal”,
que somente sera mitigado quando se tratar de tributo do tipo indireto. (Recurso
Extraordinario n. 423.768/SP, 2010, p. 319).

Construida essa argumentacdo, e ap0s tracar alguns outros argumentos de persuasao

(ou, como chamariamos aqui, alguns obiter dicta), o Ministro Ayres Britto conclui que

a expressao constitucional ‘carater pessoal’ ndo ¢ usada para classificar tributos, mas
para exprimir que o tributo de natureza real ndo elimina o ingrediente da
pessoalidade em sua abstrata conformac&o. 1sso porque a relagéo juridico-tributaria é
sempre entre sujeitos de direitos: o sujeito tributante e o sujeito tributado. (...)
isonomia que é o préprio norte da acdo do sujeito tributante, mesmo quando se trate
de impostos reais. (Recurso Extraordinario n. 423.768/SP, 2010, p. 321).
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Ainda argumentando, o Ministro Ayres Britto destaca que, quando o Estado, ao
tributar, intenta concretizar a funcdo social da propriedade também estaria promovendo o
ideal de justica social (e vice versa) o que conjugaria em uma sé unidade a funcdo social da
propriedade, a justiga social e a isonomia, ou seja, “o verdadeiro enlace do pessoal e do real”.
(Recurso Extraordinario n. 423.768/SP, 2010, p. 322).

Assim, em vias de conclusdao o Ministro Ayres Britto ultima: “a incompatibilidade
entre impostos reais e capacidade contributiva € a falsa premissa que responde pelo erro de
conclusdo.” (Recurso Extraordinario n. 423.768/SP, 2010, p. 323)

Segundo o magistrado, a Constituicdo ndo somente permite como ‘“quer” que se
considere a capacidade contributiva mesmo em impostos reais (a menos que fosse impossivel,
e isso justificaria a ressalva do “sempre que possivel” no texto constitucional) motivo pelo
qual a EC 29/2000 teria vindo para reforcar referidas proposi¢cées normativas, motivo porque
a reconhece como inquestionavelmente constitucional.

Conforme vimos, apesar de ter levado quatro anos para fazé-lo, o voto do Ministro
Ayres Britto foi o Unico que demonstrou um 6nus argumentativo par tentar superar o
precedente construido acerca da matéria: cotejou os argumentos daquele precedente e 0s
combateu frontalmente ndo somente reiterando os argumentos doutrinérios anteriores — 0s
quais, a0 menos em tese, ja teriam sido levados em consideracdo quando do julgamento
paradigma e, portanto, teria fraco poder vinculante —, mas apresentando outros argumentos
capazes de persuadir o entendimento em sentido contrario ao precedente.

Ou seja, a nosso ver, o dnus argumentativo desenvolvido pelo Ministro Ayres Britto,

ao contrario dos votos anteriores, como mencionamos, foi digno de overruling.

4.4.3.2.5 VVoto do Ministro Gilmar Mendes

Por fim, o voto do Ministro Gilmar Mendes, apesar de sucinto e de certa forma
simplista, também merece ser comentado nesse trabalho por uma razdo: embora também
tenha acompanhado o voto do relator, o Ministro Gilmar Mendes n&o demonstrou concordar
com o0s argumentos de que a progressividade fiscal poderia ser aplicavel aos impostos reais
com fundamento na capacidade contributiva, mas, ao contrario, invoca 0s precedentes

anteriores tais como as Sumulas 656, 668 e sobretudo do RE 153.771/MG para dizer que,
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aquela tese parece-lhe perfeita. “Nado havia solugdes, sendo violentar as balizas
constitucionais”.

Segundo afirma o Ministro Gilmar Mendes, o que permite aplicar a progressividade
agora, entdo, seria justamente a previsdo expressa da EC 29/2000, e ndo necessariamente a
norma do art. 145, § 1° da Constitui¢éo Federal.

Ou seja, 0 que nos pareceu é que, para 0 Ministro Gilmar Mendes, ndo teria sido
superada a ratio construida pelo RE 153.771/MG acerca da impossibilidade de graduar os
impostos reais com base no principio da capacidade contributiva, mas, tdo somente, teria sido
criada uma regra de excecdo para ndo aplicar o precedente a esse caso concreto, qual seja a
norma da EC 29/2000, que passaria a ter permitido expressamente a progressividade ao IPTU,

ainda que se trate de um imposto real.

4.4.4. Conclusoes parciais

O que pudemos notar com toda a evolucédo jurisprudencial atravessada apés a edicao
da Emenda Constitucional n. 29/2000 é que, embora tenha ocorrido um verdadeiro dialogo
entre as instituicdes legislativa e judiciario, ainda ndo seria possivel confirmar uma superacao
do entendimento construido no RE 153.771/MG acerca da aplicagdo da progressividade para
0S impostos reais, como um todo.

E inegavel que houve mudanca de entendimento em relacdo ao IPTU, mas ficou claro
gue — a excecdo do voto do Ministro Ayres Britto que efetivamente buscou enfrentar a
discussdo acerca da capacidade contributival® — essa alteracio decorreu da criagdo de uma
norma de excecdo (distinguishing), e ndo por superagdo do entendimento anterior.

Ou seja, para aqueles julgadores, o que autorizaria instituir a progressividade para o
IPTU seria a mudanca legislativa, que passou a autoriza-la de forma expressa como ja fazia
com a modalidade extrafiscal. Isso ficou claro, sobretudo, no julgamento do RE 423.768/SP,
pelos votos do relator Ministro Marco Aurélio, do Ministro Sepulveda Pertence e do Ministro
Gilmar Mendes.

De fato, apds destrincharmos os fatos materiais e 0s argumentos utilizados naquele
leading case (RE 153.771), entendemos que as premissas efetivamente determinantes para a

solugéo do caso ndo nos pareceram relacionar diretamente a discusséo de se aplicar ou nao a

151 Sem embargo do voto proferido pelo Ministro Marco Aurélio, que também desafia o entendimento firmado
no RE 153.771, mas sob uma perspectiva diferente, sem enfrentar efetivamente a interpretacéo do art. 145, § 1°
da CF/88, conforme anotado anteriormente.
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capacidade contributiva aos impostos reais, discussdo que ficou apenas tangencial no
julgamento, mas ao fato de ndo haver, naquele momento, uma norma constitucional expressa
que autorizasse a progressividade naqueles moldes. Com isso, a alteragdo normativa
introduzida pela EC 29 teria suprimido a discussdo anterior.

Nesse contexto, ao comentar a referida mudanca no entendimento do STF, Marciano
Seabra de Godoi pontua que, pelo seu entendimento,

Ha dois modos de interpretar o julgamento unanime do Tribunal, ultimado em 2010
(RE 423.768), no sentido da constitucionalidade do IPTU progressivo em razdo do
valor do imdvel. A primeira interpretacdo é a de que ndo foi o Tribunal que mudou
sua posicdo em relacdo ao decidido no RE 153.771, e sim a prdpria Constituicdo,
mercé da modificagdo promovida na redacdo do art. 156, paragrafo 1°, da
Constituicdo, pela EC 29/2000. A segunda interpretacdo é a de que, além da
alteracdo da redacgdo do art. 156, §1°, da Constitui¢do, a propria visdo da maioria dos
Ministros sobre os principios da capacidade econdmica e da pessoalidade mudou
radicalmente em relagdo a visdo sobre tais principios plasmada no acorddo do RE
153.771. (GODOI, 2011, p. 99).

Assim, complementando esse raciocinio, o Professor Marciano posiciona-se em favor
da segunda interpretagéo, sob o argumento de que o entendimento formado acerca do art. 145,
paragrafo 1° da Constitui¢do “foi claramente abandonado pelos principais votos proferidos no
julgamento do RE 423.768”. (GODOI, 2011, p. 99).

Nos, no entanto, entendemos por uma interpretacdo intermedidria entre aquelas
apontadas por Godoi: é que, embora ndo concordemos que a Unica mudanca ocorrida tenha
sido a do texto constitucional, por outro lado ndo podemos afirmar que o Tribunal tivesse
mudado radicalmente a interpretacdo acerca do principio da capacidade econémica porque, a
nosso ver, o Supremo Tribunal Federal ndo chegou a se debrucar e debater detida e
argumentativamente o principio da capacidade econdmica e sua aplicacdo aos impostos reais -
salvo pelas consideracGes de alguns Ministros — de forma desvinculada da progressividade
extrafiscal prevista pelo art. 156, §1° (vigente & época) c/c o art. 182 da Constituicdo Federal.

Ou seja, embora devesse, o teor do artigo 145, § 1° da CF/88 e sua aplicabilidade aos
impostos reais ndo nos pareceu ter sido a principal tematica debatida no julgamento do RE
153.771, porquanto a argumentacdo desenvolvida naquele case foi fortemente norteada pelas
previsdes do art. 156 c/c art. 182 da CF, que conduziu o julgamento para outro sentido.

Mesmo porque, se naquela oportunidade a argumentacao tivesse sido concentrada
somente na aplicacdo da capacidade contributiva aos impostos (reais ou pessoais), a suposta

exigéncia de previsdo expressa para permitir a progressividade sequer teria relevancia para o
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caso, ja que o problema se resolveria pelo préprio teor do art. 145, § 1° da CF/88, conforme
acertadamente esclarece Godoi:

A nosso ver, ndo era relevante saber se o art. 156, paragrafo 1° da Constituicdo, em
sua redacdo original, referia-se a progressividade extrafiscal do art. 182, paragrafo 4°
(como defendeu a corrente majoritaria no RE 153.771) ou a progressividade de
aliquotas em razédo do valor do imével, (como defendeu o Ministro Carlos Velloso).
Mesmo que ndo houvesse no art. 156 uma autorizacdo expressa de progressividade
de aliquotas do IPTU em razdo do valor do imovel, essa progressividade estaria
implicitamente autorizada, pois seu manejo ndo configura qualquer desrespeito ao
art. 145, paragrafo 1°, da Constitui¢do. Somente haveria violagdo da Constitui¢do se
a progressividade atingisse uma intensidade passivel de configurar um tributo com
efeito de confisco (art. 150, IV da Constituicdo). (GODOI, 2011, p. 103).

Apesar do nosso posicionamento nesse sentido, nota-se que a alteracdo promovida
pela EC 29/2000 desencadeou interpretacdo em sentido contrario no meio juridico: para uma
parcela da doutrina patria, a inclusdo de norma constitucional prevendo expressamente a
progressividade fiscal para o IPTU apenas reforcou o entendimento de que somente serad
possivel estabelecer aliquotas progressivas para 0s impostos reais se houver norma expressa
autorizando. Cite-se, como exemplo, conclusdo feita por Raphael Pereira Teixeira da Silva ao

analisar os referidos precedentes:

De fato, a Emenda Constitucional n® 29/2000 deu nova redacdo ao paragrafo 1° do
art. 156, estabelecendo os critérios de progressividade e de progressividade para o
IPTU com fungdo fiscal, ou seja, puramente arrecadatdria. O que se observa, entdo,
é que, frente a declaragdo pelo STF de que um imposto real ndo pode ser progressivo
sob pena de violagdo ao principio da capacidade contributiva, o constituinte
derivado aprovou uma emenda constitucional a fim de explicitar a autorizagéo para
autorizagdo de tal sistematica. Em outras palavras, havendo previsdo constitucional,
mesmo 0s impostos reais podem ser progressivos. (...) Inequivoco, portanto, que
apos a EC n° 29/2000, a aplicacdo de aliquotas progressivas a impostos reais passou
a ser constitucionalmente aceita. O mesmo entendimento foi adotado para o ITBI,
consignando-se, a partir do julgamento do RE n° 234.105, que o referido, por
também tratar-se de imposto de carater real, necessariamente deveria ser
autorizado pela Constituicdo a possuir aliquotas progressivas em funcdo do valor
do imdvel ou dos direitos transmitidos. (SILVA, 2014, p. 98).

Tal entendimento é, a nosso ver, equivocado, porquanto simplifica e ndo representa a
melhor interpretacdo da historia institucional do STF acerca da matéria em questéo, conforme
vimos demonstrando neste trabalho.

De todo modo, é inegavel que a alteragdo sofrida no texto constitucional a partir da EC
29/2000 foi um importante catalizador para uma mudanca no entendimento construido acerca
da matéria que, a comecar pelo voto do Ministro Ayres Britto, culminaria no julgamento do
RE 562.045/RS.
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5. A"MUDANCA DE ENTENDIMENTO" DO STF: JULGAMENTO DO RE
562.045/RS

Conforme pudemos constatar pelo historico de precedentes analisados até aqui, desde
0 julgamento do RE 153.771/MG, em meados de 1996, o Supremo Tribunal Federal, bem
como os tribunais inferiores, vém demonstrando uma grande deferéncia a norma
jurisprudencial produzida naquele paradigma.

De uma forma geral — sem olvidar as ressalvas que fomos tracando ao longo do
capitulo anterior — 0 entendimento que se construiu no ordenamento juridico-tributario, apos o
referido leading case, foi o0 de que os impostos chamados reais ndo poderiam ser graduados
em razdo da capacidade contributiva ou, em outras palavras, ndo era possivel aplicar a técnica
de progressividade fiscal para os impostos classificados como reais.

O entendimento construido a época pareceu se apoiar em uma impossibilidade
“logica” de que os impostos que incidem sobre 0 patrimonio e, portanto, possuem relagéo
direta com a matéria tributavel (bem), pudessem inferir também critérios de capacidade
contributiva.

N&o obstante, ap6s sofrer uma série de provocacdes pela sociedade que, influenciada
pela forte doutrina tributaria que foi se consolidando a época, passou a questionar as
premissas utilizadas naquele precedente, o Supremo Tribunal Federal foi levado a refletir seus
fundamentos e, eventualmente, questionar seus proprios precedentes, conforme ja foram
sinalizando as decisdes analisadas acima.

Assim, ao ser incitado a se manifestar novamente sobre a matéria no Recurso
Extraordinario n® 562.045/RS, que discutia aliquotas progressivas instituidas pelo Estado do
Rio Grande do Sul ao Imposto sobre Transmissdes Causa Mortis e Doacdo — ITCD, o
Supremo Tribunal Federal entendeu se tratar de matéria “relevante do ponto de vista
econdmico, social e juridico, que ultrapassa o interesse subjetivo da causa” (Repercusséo
geral no recurso Extraordinario n 562.045/RS, 2008, p.1) e, atribuindo-lhe os efeitos da
repercussdo geral*®?, conferiu ao referido caso certa vinculatividade normativa antes mesmo

de vir a ser julgado.

152 Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a analise da
repercussdo geral serd processada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, observado o
disposto neste artigo. § 1° Cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos representativos da
controvérsia e encaminha-los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento
definitivo da Corte. § 2° Negada a existéncia de repercussdo geral, os recursos sobrestados considerar-se-ao
automaticamente ndo admitidos.§ 3°Julgado o mérito do recurso extraordindrio, os recursos sobrestados serdo
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Cinco anos mais tarde, em meados de 2013, o caso foi submetido a julgamento e,
produzindo uma norma adscrita diferente daquela produzida no antigo RE 153.771/MG,
passou a ser reconhecido como o precedente de superacdo do entendimento anterior ou,
usando o termo conhecido na doutrina do stare decisis, referenciou-se como uma hip6tese!®®

de overruling, conforme ementa abaixo transcrita:

Recurso Extraordinario. Constitucional. Tributario. Lei Estadual: progressividade de
aliquota de Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e Doacao de Bens e direitos.
Constitucionalidade. Art. 145, § 1° da Constituicdo da Republica. Principio da
igualdade material tributaria. Observancia da capacidade contributiva. Recurso
extraordindrio provido. (Recurso Extraordinario n 562.045/RS, 2013, p.1).

Analisaremos, pois, sob a perspectiva da teoria dos precedentes judiciais, se de fato
houve superacdo do paradigma anterior e quais foram as consequéncias do seu julgamento em

relacdo ao entendimento da matéria no ordenamento juridico tributario.

5.1. Fatos materiais

Conforme narrado pelo Ministro Ricardo Lewandowski, relator do caso, tratou-se, na
origem, de discussdo acerca da constitucionalidade da Lei n® 8.821/1989%, do Estado do Rio
Grande do Sul, que havia instituido aliquotas progressivas para o0 Imposto sobre a
Transmissdo Causa Mortis e Doacdes - ITCD naquele estado.

Ao apreciar a matéria em segunda instancia, o Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul julgou, em controle difuso, pela inconstitucionalidade do referido dispositivo
legal, sob o argumento — amparado pelos precedentes do préprio STF — de que a

apreciados pelos Tribunais, Turmas de Uniformizacdo ou Turmas Recursais, que poderdo declard-los
prejudicados ou retratar-se. § 4°. Mantida a decisdo e admitido o recurso, podera o Supremo Tribunal Federal,
nos termos do Regimento Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acérddo contrario a orientagdo firmada. §
5° O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal dispora sobre as atribuicdes dos Ministros, das Turmas e
de outros 6rgdos, na analise da repercussado geral. (BRASIL, 1973).

153 Hipotese que serd testada nesse trabalho, pois, apesar do senso comum referenciar uma suposta “virada
jurisprudencial” com o referido julgamento, é necessario investigar se os efeitos e consequéncias de um real
overruling foram configurados nesse caso.

154 Art. 18. No Imposto sobre a Transmissdo ‘Causa Mortis' a aliquota é definida com base no resultado da soma
do valor venal da totalidade dos bens imoveis, méveis, titulos e créditos, bem como dos direitos a eles relativos,
do patrimdnio inventariado, estabelecendo-se: | - isencdo, se os valores supra referidos ndo excedem 2.000
Unidades de Padrdo Fiscal; Il - em um por cento, se os valores referidos no ‘caput’ deste artigo estiverem entre
2001 e 4000 Unidades de Padrdo Fiscal; I11 - em dois por cento, se os valores referidos no ‘caput’ deste artigo
estiverem entre 4001 e 6000 Unidades de Padréo Fiscal; 1V - em trés por cento, se os valores referidos no ‘caput'
deste artigo estiverem entre 6001 e 9000 Unidades de Padrdo Fiscal; V - em quatro por cento, se os valores
referidos no 'caput' deste artigo estiverem entre 9001 e 12000 Unidades de Padréo Fiscal; (...) (RIO GRANDE
DO SUL, 1989).
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progressividade prevista no art. 145, § 1° da Constituicdo Federal ndo se aplicaria aos
Impostos reais, mas tdo somente aos impostos de natureza pessoal.

Em razdo disso, o Estado do Rio Grande do Sul interpds o Recurso Extraordinario
em andlise sob o argumento de que “inexiste vedacdo constitucional a progressividade do
Imposto sobre a Transmissédo Causa Mortis e DoagOes de bens ou direitos, ainda que se trate
um tributo de natureza real.” (Recurso Extraordinario n 562.045/RS, 2008, p. 5).

Alega ainda que a progressividade ¢ “mera técnica de tributacdo” de carater
nitidamente instrumental, e que por isso ndo poderia se exigir que tivesse previsdo expressa
no texto constitucional para que fosse permitido, como ocorre com as normas do tipo
principio. Complementa, ainda, que o Estado do Rio Grande do Sul determina a graduagdo do
ITCD com fundamento na sua base de calculo, e que, portanto, “nada mais estd fazendo senao
dando guarida ao principio da capacidade contributiva consagrada no dispositivo citado (art.
145, §1°, CF).” (Recurso Extraordinario n 562.045/RS, 2008, p. 5).

Por fim, o Estado informa que ndo ha qualquer vedacdo expressa a aplicacdo da
progressividade ao caso (ao contrario), e também ndo ha qualquer norma que poderia levar a
esse entendimento, motivo pelo qual pede o procedimento do Recurso. (Recurso
Extraordinario n 562.045/RS, 2008, pp. 84-86).

Destaca-se que, para os fins desse trabalho, que em momento algum da sua peti¢éo de
Recurso Extraordinario o Estado do Rio Grande do Sul menciona ou combate 0s argumentos
construidos pelos precedentes anteriores acerca da mateéria.

Além dos argumentos apresentados aos autos pelas partes litigantes, foi acostado
também um parecer emitido pelo Procurador Geral da Republica nos autos do RE 544.438/RS
que, segundo informa o relator, discutia a mesma matéria em face do mesmo dispositivo legal,
oportunidade em que opinou pela reforma da decisdo recorrida para reconhecer a
constitucionalidade da aliquota progressiva para o caso em tela.

Expostos de forma muito sucinta pelo Ministro Relator Ricardo Lewandowski e, por
isso, buscados também nas cOpias dos autos, foram esses 0s principais fatos materiais
apresentados aos caso, habeis a influenciar diretamente o entendimento do tribunal em relacéo

a matéria sub judice, conforme analisaremos agora.

5.2. Anélise dos votos: argumentos apresentados pelos julgadores

5.2.1. Voto do Ministro Ricardo Lewandowski
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Ao iniciar as suas razdes, o Ministro Relator ja faz mencdo expressa a nogdo de
capacidade contributiva prevista pelo art. 145, §1° da CF/88, e informa ser esse o cerne do
debate.

Nesse contexto, 0 magistrado invoca uma serie de precedentes anteriores do Tribunal:
inicialmente, remete-se ao precedente construido pelo RE 153.771/MG, alegando ja ter o
Supremo Tribunal Federal debrucado sobre o tema, motivo pelo qual coteja, quase que
integralmente, as razdes e argumentos apresentados naquele leading case, ja esmiucado no
item 4.1 acima.

Em seguida, o Ministro Ricardo Lewandowski invoca a decisédo proferida no RE
234.105/SP — precedente também j& analisado, conforme item 4.3.1.2 deste trabalho, no qual
novamente se discutia, mas em relacdo ao ITBI, a progressividade com fundamento no
principio da capacidade contributiva — e ressalta que, naquela oportunidade, os Ministros que
compunham a corte fizeram questéo de esclarecer que a razéo de julgamento teria sido o fato
de se tratar de um imposto de natureza real que, segundo entendiam, ndo poderia ser
submetido a critérios “pessoais” de analise de capacidade contributiva — ainda que essa
informacao ndo tenha sido registrada na ementa oficial do RE 234.105.

O ilustre relator colaciona ainda a j& mencionada Simula 656 do STF e, por fim,
invoca também duas decisdes (monocréaticas) que, em relagdo ao ITCD, teriam produzido

respostas praticamente antagonicas, quais sejam

aquela proferida pelo Ministro Marco Aurélio, no RE 563.261/RS, na qual
considerou higida, do ponto de vista constitucional, a progressividade do tributo em
guestdo, e a prolatada, no Al 581.154/PE, pelo Ministro Sepulveda Pertence, que
concluiu pela inconstitucionalidade dessa sistematica fiscal [que instituia aliquotas
progressivas]. (Recurso Extraordinario n 562.045/RS, 2008, p. 15).

Para engrossar os fundamentos colacionados, 0 Ministro relator faz duas distin¢des
conceituais que julga importantes: para a primeira, entre impostos reais e pessoais, cita
doutrina do professor Geraldo Ataliba, segundo o qual “sdo impostos reais aqueles cujo
aspecto material da h.i. [hipotese de incidéncia] limita-se a descrever um fato, ou estudo de
fato, independentemente do aspecto pessoal, ou seja, indiferente ao eventual sujeito passivo e
suas qualidades.” (Recurso Extraordinario n. 562.045/RS, 2008, p. 14); a segunda distin¢do
que entende importante seria entre progressividade, sistematica que seria utilizada para
modular impostos pessoais, e seletividade, técnica que seria aplicavel aos impostos reais.

Assim, ap0s apresentados esses, que seriam 0s pressupostos normativo e doutrinario

de seu voto, o Ministro Lewandowski parte para a argumentacdo. Defende que a
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progressividade seja sim uma técnica de dar concretude a capacidade contributiva e que ndo
entende pela “absoluta impossibilidade de avaliar-se a capacidade econémica do contribuinte
nos impostos de natureza real” mas que, mesmo assim, nao entende ser possivel concluir que
a “expressdo econdmica da base do imposto” possa refletir necessariamente a capacidade
contributiva do sujeito passivo. (Recurso Extraordinério n 562.045/RS, 2008, p. 18).

Por essa razdao, por ndo ser possivel “presumir a capacidade econdmica do
contribuinte, simplesmente, a partir do valor do bem ou da operacao tributada”, o Ministro
Ricardo Lewandowski defende que so serd possivel entdo aplicar a progressividade se houver
expressa autoriza¢do na constituicdo para tal. (Recurso Extraordinario n. 562.045/RS, 2008,
p. 21).

Ou seja, segundo afirma o Ministro Relator, a progressividade ndo seria vedada [prima
facie] para os impostos reais, mas também ndo seria sempre permitida, mas somente nas
hipoteses em que houvesse autorizacdo expressa, quais sejam: (i) para o ITR, nos termos do
art. 153, § 4° | CF; (ii) para o IPTU na modalidade fiscal, prevista pelo art. 156, § 1°, I,
incluido pela Emenda Constitucional 29/2000; e (iii) para o IPTU na modalidade extrafiscal
prevista pelo art. 182, § 4°, 11 da CF. (Recurso Extraordinario n. 562.045/RS, 2008, p. 23).

Nesse contexto, o Ministro Lewandowski desenvolve o argumento de que, se
entendéssemos pela aplicabilidade necessaria do principio da capacidade contributiva nos
termos do art. 145, §1° da CF para todos os impostos, entdo implicaria a “desnecessidade” dos
dispositivos constitucionais arrolados acima.

Diante desses argumentos, o Ministro relator conclui que,

embora represente um instrumento para a obtencdo de efeitos extrafiscais, a
progressividade, no caso de impostos reais, em nosso ordenamento legal, s6 pode ser
adotada se houver expressa previsdo constitucional. Mesmo assim, ressalte-se, ela
ndo poderd basear-se, direta ou exclusivamente, na capacidade econémica do
contribuinte. (Recurso Extraordinério n 562.045/RS, 2008, p. 27).

E, sendo assim, por ndo haver norma expressa que autorize a progressividade fiscal ao
ITCD, o Ministro julga entdo pelo ndo provimento do Recurso Extraordinario, para manter-se
a declaracédo de inconstitucionalidade do dispositivo questionado. (Recurso Extraordinério n.
562.045/RS, 2008, p.27).

Pelo que nos pareceu, o Ministro buscou conjugar em seu voto os fundamentos
retirados dos precedentes os quais arrolou no inicio, com algumas classificagdes e conceitos

retirados da doutrina, de forma a conferir maior “autoridade” aos seus argumentos.
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Se por um lado o Ministro demonstrou um respeito as normas jurisprudenciais
produzidas pelo tribunal constitucional, invocando-as para demonstrar onde a discusséo
debatida se enquadra dentro da histdria institucional da corte, por outro lado ndo nos pareceu
que o Ministro se preocupou com a qualidade argumentativa, tdo cara a doutrina do stare
decisis, ao formular seu voto. Talvez porque estivesse acompanhando os precedentes

anteriores e ndo superando-0s, ao contrario do que ocorreria nos proximos votos.

5.2.2. VVoto do Ministro Eros Grau

Apos o voto do Ministro Ricardo Lewandowski, 0 Ministro Eros Grau pediu vista dos
autos e, ao devolvé-los, ja inicia seu voto justificando o referido pedido de vista: teria dado
provimento em outro caso (RE 557.618/RS)*™ ao recurso do Estado do Rio Grande do Sul,
reconhecendo, assim, a constitucionalidade da progressividade de aliquotas estabelecida para
o ITCD, motivo pelo qual se sentia vinculado a referida decisdo que proferiu. E aquilo que, no
contexto da doutrina do stare decisis, chamamos de autoprecedente.

Em seus argumentos, o Ministro Eros Grau, assim como fez o Ministro Lewandowski,
esclarece que o ponto central da discussdo estaria na interpretacdo acerca do principio da
capacidade contributiva insculpido no § 1° do art. 145 da Constituicéo.

N&o obstante, o Ministro Eros Grau demonstra fazer uma leitura diferente do relator
acerca do principio da capacidade contributiva no caso em discussdo e, para tanto, coteja 0s
argumentos esposados no voto antecessor a fim de combaté-los. Informa que, enquanto o
Ministro Ricardo Lewandowski afirma que a progressividade fundada na capacidade
contributiva seria caracteristica dos impostos pessoais - admitida nos impostos reais somente
em vias de exce¢des expressamente previstas no texto constitucional, ele - Ministro Eros Grau

- entende que todos os impostos estariam sujeitos a capacidade contributiva, conforme pontua:

155 Tratou-se de Recurso Extraordinario em que também se discutiu a progressividade das aliquotas de ITCD
instituidas pela legislacdo do Estado do Rio Grande do Sul. Naquela oportunidade, o Ministro Eros Grau julgou
0 caso monocraticamente para, nos termos do art. 557, § 1°-A do CPC, dar provimento ao recurso e reconhecer a
constitucionalidade da progressividade, sob o fundamento de que a decisdo recorrida estava em “manifesto
confronto com stimula ou jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal”. Para justificar, invocou
como precedente 0 RE n°® 234.105, nos termos do qual havia ficado decidido pelo STF que “enquanto na
transmissdo causa mortis, ou no imposto sucessorial, realiza-se o principio da capacidade contributiva mediante
aliquotas progressivas, na transmissdo inter vivos aquele principio realiza-se proporcionalmente ao preco da
venda” (Recurso Extraordinario 557.618/RS, 2007). De todo modo, mesmo tendo proferido a referida decisdo
monocratica, em meados de 2008 o Ministro Eros Grau determinou o sobrestamento do feito, tendo em vista a
Repercusséo Geral reconhecida pelo STF no RE 562.045/RS.
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O que a Constitui¢do diz é que os impostos, sempre que possivel, deverao ter carater
pessoal. A Constituicdo prescreve, afirma um dever ser: os impostos deverdo ter
carater pessoal sempre que possivel. E, mais, diz que os impostos, todos eles,
sempre que possivel serdo graduados segundo a capacidade econémica do
contribuinte. (Recurso Extraordinario 562.045/RS, 2013, p. 30).

Em continuidade, usando expressfes de grande énfase e persuasdo em seus
argumentos, o ministro Eros Grau busca, no préprio precedente o qual pretende superar - RE
153.771/MG - os argumentos utilizados pelo Ministro Carlos Velloso, que foi voto vencido
naquela oportunidade, especialmente no trecho em que trata da expressdo "sempre que
possivel” constante do art. 145, § 1° da CR.

Assim, argumenta que, pela perspectiva do conceito econémico de tributo — qual seja
0 de "uma parcela do produto nacional (expressdo fisica) ou da renda nacional (expressao
financeira) que se transfere do setor privado pro setor publico e que posteriormente retornara
ao setor privado sob a forma de bens e servigcos” — seria cogente defender que "todos os
impostos estdo sujeitos ao principio da capacidade contributiva, especialmente os diretos,
independentemente de sua classificagdo como de carater real ou pessoal; isso ¢é
completamente irrelevante”. (Recurso Extraordinario 562.045/RS, 2013, pp. 32-36).

Para tanto, o Ministro Eros Grau cita trecho de doutrina escrita (por ele mesmo) "ha
mais de trinta anos", que, além do referido conceito econdémico de tributo, traz classificagdes
e distingdes entre impostos diretos e indiretos, impostos internos e externos, tributos fixos,
proporcionais e graduados - esses Ultimos dos quais decorreriam 0s conceitos de
progressividade e regressividade.

Nesse contexto, o Ministro defende que todos os impostos devem guardar relagcdo com
a capacidade contributiva, e ainda mais no caso especifico do ITCD, pois, "tratando-se de
imposto indireto, a sua incidéncia podera expressar, em diversas circunstancias,
progressividade ou regressividade direta." (Recurso Extraordinario 562.045/RS, 2013, p. 36).

Eros Grau conclui, portanto, divergindo do voto do relator, para dar provimento ao
recurso e reconhecer a constitucionalidade das aliquotas progressivas do ITCD.

Embora tenha demonstrado um grande empenho persuasivo em sua argumentacao -
nota-se pelas expressdes fortes e assertivas utilizadas com frequéncia - o Ministro Eros Grau
ndo nos parece ter enfrentado frontalmente os precedentes existentes acerca da matéria, ja
mencionados acima.

Afinal, demonstrou um forte trabalho argumentativo no sentido de expressar uma
justificacdo para a superacdo do precedente anterior, mas ndo nos pareceu - nesse momento -

analisar os efeitos possiveis da superagdo no ordenamento (BUSTAMANTE, 2012), ou a
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"perda da congruéncia social” (MARINONI, 2013) daquela norma anterior, critérios
necessarios para que se concretize o overruling, conforme teoria dos precedentes que

adotamos.

5.2.3. Debate deliberativo e voto do Ministro Menezes Direito

Ap6s o0s votos seriatim®®

apresentados (i) pelo Relator, Ministro Ricardo
Lewandowski que, acompanhando os precedentes anteriores, decidiu pelo improvimento do
recurso, declarando a inconstitucionalidade da norma que instituiu progressividade do ITCD;
(it) pelo Ministro Eros Grau que, divergindo do relator, defende a aplicabilidade da
progressividade para os impostos reais, mas sem necessariamente combater os julgamentos
anteriores; os demais julgadores travam, a partir das premissas apresentadas por cada um dos
votos (contrarios), um inicio de debate deliberativo.

Em um primeiro momento, os Ministros Marco Aurélio, Ayres Britto, Eros Grau e
Lewandowski discutem acerca dos limites das aliquotas estabelecidas pela lei gatcha (de 1%
a 8%). Quando o Ministro Ayres Britto inicia a argumentar que a graduacdo das referidas
aliquotas deveriam ser observadas segundo os critérios da razoabilidade e da
proporcionalidade, o Ministro Eros Grau j& descarta imediatamente essa possibilidade,
informando se tratar de competéncia do Poder Legislativo, e que o Judiciario estaria limitado
a verificar a constitucionalidade da referida técnica de progressividade. (Recurso
Extraordinario 562.045/RS, 2013, p. 37).

Ainda se referindo as aliquotas, o Ministro Marco Aurélio reforca que a
progressividade tal como estava definida na lei gaucha levaria ao carater pessoal do tributo,
em observancia a Constituicdo de 1988, que "deu énfase muito grande ao social" (Recurso
Extraordinario 562.045/RS, 2013, p. 37). O relator Ministro Ricardo Lewandowski, por sua

156 Conforme costuma definir a doutrina, "seriatim” é um modelo de deliberagdo de mdltiplas vozes, por meio da
qual sdo formadas opiniGes distintas e agregadas por cada um dos julgadores, cujos votos sdo expostos em série.
Ao final da deliberagdo, tem-se uma série de votos distintos, e ndo uma Unica decisdo da corte de forma
institucionalizada. Conforme esclarece o Prof. Conrado Hilbner Mendes, uma decisdo seriatim pode vir a ser
deliberativa ou ndo-deliberativa. Naquela (deliberativa), embora as decisfes judiciais sejam mdltiplas, "ao menos
conversam entre si. (...) Argumentos mutuos sdo enfrentados, objecBes sdo respondidas e posi¢fes sdo
assumidas.” J& no caso de uma decisdo seriatim ndo-deliberativa, trata-se de uma série de opinides que "nédo
conversam entre si. A falta de comunicagdo entre as opinides dificulta, ademais, a realizacdo de promessas
formais do Estado de Direito, pois sequer consegue fornecer uma ratio decidendi compartilhada, um precedente
que de fato oriente casos futuros." (MENDES, 2012, p. 65-68). Para maior aprofundamento, ver também:
SILVA, Virgilio Afonso da. O STF e o controle de constitucionalidade: deliberacdo, didlogo e razdo publica.
Revista de Direito Administrativo, v. 250, p. 197-227, 2009; MENDES, Conrado Hubner. Desempenho
deliberativo de cortes constitucionais e o STF. In: Ronaldo Porto Macedo; Catarina Barbieri. (Orgs.). Direito e
Interpretacdo: Racionalidade e Instituices, Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 337-361; SILVA, Virgilio Afonso da.
Deciding without deliberating, International Journal of Constitutional Law, v. 11, 2013, p. 557-584.
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vez, reitera seu voto anterior e informa que embora ndo afaste a possibilidade de impor a
progressividade como gradacdo de produtos também aos impostos reais, entende que essa
progressividade "s6 pode ser instituida quando existir expressa autorizacdo no texto
constitucional.” (Recurso Extraordinario 562.045/RS, 2013, p. 38).

Em seguida, o Ministro Menezes Direito comega a expor 0s seus fundamentos e, para
tanto, inicia confrontando os votos anteriores: ressalta que o voto do relator, Ministro Ricardo
Lewandowski, estaria "calcado em precedentes da Corte” que consagra uma distin¢ao entre
impostos reais e pessoais e admite a progressividade fiscal apenas para 0s impostos reais,
enquanto que a interpretacdo divergente do Ministro Eros Grau estaria "calcada na
interpretagdo ampliativa do art. 145, 8 1° ou seja, no sentido de que a disciplina
constitucional autorizou de fato que sempre que possivel esses impostos levassem em conta a
capacidade contributiva do contribuinte.” (Recurso Extraordinario 562.045/RS, 2013, p. 40-
41).

Nesse contexto, 0 Ministro Menezes Direito posiciona-se para acompanhar o voto do
Ministro Eros Grau por entender ndo ser possivel que a Constituicdo, a0 mesmo tempo em
que determina que os impostos tenham natureza progressiva, exija normas especificas para

aplicar a progressividade a certos impostos, conforme trecho abaixo transcrito:

ndo se pode justificar a exigéncia constitucional da progressividade na disciplina
positiva explicita, na medida em que a propria Constituicdo estabelece a
possibilidade de que os impostos, sempre que possivel, portanto, sejam de natureza
progressiva, porque a progressividade do imposto em um pais que j& tem uma carga
tributdria como a nossa é sempre benfazeja, porque permite levar em conta,
objetivamente, a capacidade contributiva do contribuinte. E esse deve ser o objeto
essencial do proprio imposto, do préprio ftributo. (Recurso Extraordinario
562.045/RS, 2013, p. 41).

Em seguida, o Ministro Menezes Direito suscita uma possivel discussdo que poderia
surgir quanto ao fato da norma discutida no caso concreto ser estadual, mas ja antecipa que
ndo enxerga qualquer Gbice constitucional para tanto e, assim, referidos argumentos se
comportam como meros obiter dictum na argumentagao.

Nota-se que, apesar de ter apresentado (de forma resumida) os fundamentos utilizados
pelo voto do qual divergiu, o Ministro Menezes Direito também ndo enfrentou frontalmente
0s precedentes com intuito de demonstrar, argumentativamente, a superacdo, mas apenas
indicou uma suposta "incorre¢do™ no entendimento anterior que, como vimos, nao é suficiente

para que possa falar em overruling dentro da doutrina do stare decisis.
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5.2.4. VVoto da Ministra Carmem LdUcia

Logo apos o voto do Ministro Menezes Direito, a Ministra Carmem LUcia se coloca,
entdo, a apresentar sua argumentacdo, e ja inicia com uma ressalva que faz com que seu voto
assuma uma grande relevancia para esse trabalho: a possibilidade evidente de alteracdo do
entendimento da corte, e a necessidade de o STF tratar disso expressamente, para garantir o
que chama de "seguranca jurisprudencial” ou, em outras palavras, garantir a estabilidade e

confianga das normas jurisprudenciais, conforme trecho abaixo transcrito:

Registro, inicialmente, preocupacdo de que se essa vier a concluséo, estaria alterada
a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal que, na sua maioria, vinha
decidindo em sentido diverso. A minha preocupacao é porque escutei varias vezes,
aqui, entre outros, o Ministro SepUlveda Pertence dizer que quando a jurisprudéncia
muda, especialmente em matéria tributaria, o Supremo Tribunal precisa expressar
isso, até para a garantia da seguranga jurisprudencial. Digo isso também porque ha
muitos casos de Estados e Municipios adotando o mesmo comportamento e alguns
até ja vieram aqui e ha muito pouco tempo. Entéo, é preciso que se saiba exatamente
quais sdo os efeitos dessa nossa decisdo em matéria na qual foi reconhecida a
repercussdo geral. (Recurso Extraordinario 562.045/RS, 2013, pp. 43-44).

Conforme podemos identificar no trecho da decisdo destacado acima, a Ministra
Carmem Lucia demonstrou uma grande preocupacdo em encarar a responsabilidade pela
mudanca de um entendimento anterior, pontuando, inclusive, os impactos da referida
superacao no ordenamento juridico.

Para a doutrina do stare decisis, tais elementos sdo essenciais para que se possa
falar em superacdo de uma norma jurisprudencial anteriormente aceita, conforme vimos no
capitulo 2 deste trabalho.

S&o justamente esses elementos - dentre outros - que, quando devidamente
considerados e enfrentados no processo argumentativo-racional, diferenciam a chamada
superacdo de entendimento (overruling) de um mero afastamento da norma jurisprudencial
para aplicacdo em dado caso concreto (distinguishing).

Apo0s fazer essa ressalva, invocando para o tribunal a responsabilidade pela possivel
alteracdo de entendimento de seus proprios precedentes, a Ministra Carmem Lucia se
posiciona em relacdo ao mérito discutido para, acompanhando o voto do Ministro Eros Grau,
reconhecer a constitucionalidade da aplicacdo de aliquotas progressivas ao ITCD, mesmo se
tratando de imposto real.

Para tanto, a Ministra Carmem Lucia também se apoia no principio da Capacidade

Contributiva insculpido no art. 145, 8 1° da Constituicdo da Republica, afirmando que “essa
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norma constitucional é a introducdo expressa pelo constituinte originario do principio da
igualdade material tributaria a ser observado pelos Estados em todos 0s casos em que, por
meio de tributacdo, venha a intervir no dominio do contribuinte.” (Recurso Extraordinario
562.045/RS, 2013, p. 45).

Assim, afirma que ndo h& como declarar inconstitucional lei estadual que apenas
confere aplicagdo plena a referida norma constitucional (art. 145, 8 1°), "mediante a adogdo da
técnica de progressividade para assegurar a afericdo da capacidade econdmica do
contribuinte”, motivo pelo qual vota pelo provimento ao Recurso Extraordinario do Estado do
Rio Grande do Sul, acompanhando o voto no Ministro Eros Grau.

Embora tenha feito a ressalva inicial quanto aos impactos da superacao de precedentes
anteriores e a necessidade de tratar essa questdo de forma expressa nesse julgamento, a
Ministra Carmem Lucia também foi concisa em seus argumentos de mérito, limitando-se a
demonstrar uma interpretacdo ampliativa da norma prevista no art. 145, 8 1° da CR sem, no

entanto, enfrentar os demais argumentos dos precedentes anteriores.

5.2.5. Suspensao do julgamento e voto-vista do Ministro Ayres Britto

Apo6s o voto da Ministra Carmem Ldcia, 0 Ministro Joaquim Barbosa também votou
naquela sessdo de julgamento!®’, mas ndo apresentou qualquer argumentagdo acerca da
matéria, limitando-se a acompanhar o voto do Ministro Eros Grau, sob a justificativa de que
"a técnica da progressividade é um instrumento por exceléncia para afericdo da capacidade
contributiva". (Recurso Extraordinario 562.045/RS, 2013, p. 46).

Em seguida, o Ministro Carlos Ayres Britto pediu vista dos autos e, assim como no
julgamento do RE 423.768/SP analisado acima, devolveu mais de trés anos mais tarde, sob a
justificativa da relevancia da matéria sub judice.

Ao iniciar seu voto, o Ministro Ayres Britto faz uma consideracdo de grande
relevancia para o caso e também para o presente trabalho: durante o julgamento da demanda,

o art. 18 da Lei n. 8.821/89 questionado nos autos, que instituia aliquotas progressivas do

157 Conforme extrato de ata: "Apos o voto do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski (Relator), desprovendo o
recurso, e 0s votos dos Senhores Ministros Eros Grau, Menezes Direito, Carmen Lcia e Joaquim Barbosa,
provendo-o, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Carlos Britto. Ausente, justificadamente, a Senhora
Ministra Ellen Gracie. Presidéncia do Senhor Ministro Gilmar Mendes. Plenario, 17.09.2008." (Recurso
Extraordinario 562.045/RS, 2013, p. 47).
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ITCD, foi alterado pela Lei estadual n. 13.339/2009 que reestabeleceu aliquota Unica para
aquele imposto®®®,

Isso significa que houve uma mudanca nos fatos materiais que envolvem a questéo.
Afinal, tendo em vista se tratar de discussdo que, em controle difuso, questiona a
constitucionalidade de um dispositivo legal especifico, sua modificacdo - justamente em
relacdo a progressividade, cerne da discussdo - poderia implicar em consequente perda de
objeto da demanda.

N&o obstante, 0 Ministro Ayres Britto argumenta que, apesar da referida alteracdo na
técnica de aplicacdo das aliquotas (que deixaram de ser progressivas e voltaram a ser fixas), a
legislacdo estadual previu eficacia retroativa da nova norma, de forma que a nova aliquota
fixa de 4% poderia ser aplicada também a todas as transmissdes ocorridas antes da vigéncia
da nova lei, nas hipdteses em que a aliquota progressiva ultrapassasse esse percentual de
4%.%° Por outro lado, a nova lei definiu que ndo caberia restituicdo ou compensacgio dos
tributos que j& tivessem sido pagos nos termos da norma anterior, ou seja, a referida
retroatividade somente seria aplicavel aos tributos que ainda néo tivessem sido pagos.

Por essas razdes, ou seja, pelo fato de a nova lei ndo admitir a restituicdo dos valores
que foram pagos na vigéncia da norma anterior (ou seja, a norma que previa progressividade
das aliquotas e que € objeto do presente Recurso Extraordinario), o Ministro Ayres Britto
defende a "subsisténcia do interesse juridico na causa, sobretudo diante do reconhecimento de
sua repercussao geral." (Recurso Extraordinario 562.045/RS, 2013, pp. 48-49)

Embora afastem-se um pouco do escopo desse trabalho, ha questdes decorrentes dessa
alteracéo legislativa que merecem ser consideradas. Conforme demonstrado, o Estado do Rio
Grande do Sul, como que em resposta as discussdes suscitadas acerca da progressividade da
aliquota do ITCD, modificou espontaneamente a propria legislacdo para retirar as aliquotas
progressivas anteriores e estipular apenas uma aliquota fixa. Poderiamos incluir essa

"resposta” do Poder Legislativo no contexto de "dialogo interinstitucional” que ja abordamos

158 "Art, 1°. Ficam introduzidas as seguintes modificacdes na Lei n° 8.821, de 27 de janeiro de 1989:

(...) I - é dada nova redacdo ao art. 18, conforme segue: 'Art. 18 - Na transmissdo causa mortis, a aliquota do
imposto € 4% (quatro por cento).'" (RIO GRANDE DO SUL, 2009).

159 «Art. 2° - Fica estendida aos fatos geradores do Imposto sobre a Transmissdo, '‘Causa Mortis' e Doagéo, de
quaisquer bens ou direitos — ITCD -, ocorridos até a entrada em vigor desta Lei, a aplicagdo das aliquotas:

| - 4% (quatro por cento), sempre que a aliquota aplicavel, em razdo do disposto na legislacdo vigente até a
entrada em vigor desta Lei, nos termos do art. 18 da Lei n° 8.821/1989, for superior a 4% (quatro por cento); [...]
§ 1° - O disposto neste artigo fica condicionado a que: a) o contribuinte solicite o beneficio apresentando
requerimento a reparticdo fazendaria onde foi processada a avaliagdo; b) o contribuinte efetue o recolhimento do
total do imposto devido até 30 de junho de 2010.

§ 2° - O disposto neste artigo ndo autoriza a restituicdo ou a compensacéo de importancias pagas até a data de
inicio de vigéncia desta Lei.” (RIO GRANDE DO SUL, 2009).
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acima, vez que a alteracdo decorreu dos diversos questionamentos suscitados em relacdo a
norma anterior (art. 18 da Lei n. 8.821/89) junto ao Poder Judiciério, mesmo que no momento
da mudanca ainda ndo tivesse tido um provimento definitivo pelo Supremo Tribunal Federal.

Ocorre que, ao invés de colocar "panos quentes” na discussdo acerca da
progressividade, a referida alteracdo legislativa suscitou ainda mais a necessidade de se
discutir o problema: afinal, ao reestabelecer as aliquotas fixas para o ITCD, a lei galicha ndo
somente reduziu o percentual aplicavel aqueles individuos que, pela progressividade,
deveriam pagar mais que 4% sobre o montante tributavel, mas também majorou a incidéncia
tributéria para aqueles individuos que pagavam percentuais mais baixos quando era possivel a
graduacdo com base no valor dos bens transferidos. Ou seja, embora a alteracdo legislativa
tivesse acabado com a progressividade, a discussdo acerca da necessidade de graduar os
tributos segundo a capacidade contributiva, de forma a se buscar a isonomia tributaria,
continuou sendo - talvez ainda mais - cogente.

Quanto ao instrumento para ideal para sustentar essa discussao, no entanto, talvez nao
fosse o presente RE 562.045/RS. E que, por se tratar de discussdo em controle difuso de
constitucionalidade, em que ndo se discute a norma em tese, mas sua aplicabilidade no caso
concreto, referida alteracdo legislativa - que modificou o dispositivo legal questionado -
implicaria, a nosso ver, em perda de objeto daquela acéo especificamente. Sobretudo porque
os fatos materiais que motivaram as partes litigantes e nortearam a argumentacéo juridica no
feito foram integralmente modificados.

Entendemos, portanto, que a revogacao da norma estadual questionada, ocorrida antes
do encerramento do julgamento, obrigaria a extincdo do feito sem resolucdo do mérito por
perda do objeto da acdo, nos termos do art. 267 do Cddigo de Processo Civil vigente
(1973)160,

De todo modo, tendo em vista que 0 Recurso Extraordinario 562.045/RS estava sendo
julgado sob a sisteméatica da Repercussdao Geral prevista pelo art. 543-B do Cddigo de
Processo Civil, em razdo da "multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica
controvérsia"”, os julgadores entenderam necessaria a continuidade do julgamento para fins de

consolidacdo do entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca da matéria juridica em

160 Art, 267. Extingue-se o processo, sem resolugdo de mérito:
(...)VI - quando ndo concorrer qualquer das condi¢fes da acdo, como a possibilidade juridica, a legitimidade das
partes e o interesse processual;" (BRASIL, 1973).
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discussdo, conforme argumentos esposados pelo Ministro Ayres Britto no inicio de seu
votolel,

Sendo assim, feitas essas consideracdes iniciais, partimos entdo para a analise do voto
e da argumentacao juridica desenvolvida pelo Ministro Ayres Britto no contexto da teoria dos
precedentes judiciais estudada.

Ja de inicio, o Ministro Ayres Britto ressalta que a compatibilidade [fatica] entre
impostos reais e aliquotas progressivas teria sido reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento do RE 423.768/SP, quando analisou a progressividade do IPTU apos as
alteraces sofridas pela EC 29/2000, conforme ja tratamos acima.

Nesse contexto, reiterando grande parte do voto proferido naquele paradigma, o
Ministro Ayres Britto argumenta que "a incompatibilidade entre impostos reais e pessoais €
falsa premissa que responde pelo erro de conclusdo”, uma vez que "a relacdo juridico-
tributéria é entre sujeitos de direitos (o tributante e o tributado), e ndo entre o sujeito tributante
e 0 objeto da tributacdo”, de forma que a capacidade contributiva pode (e deve) ser levada em
consideracdo independente da classificacdo do imposto entre real ou pessoal. (Recurso
Extraordinario 562.045/RS, 2013, pp. 50-54).

Assim, o Ministro Ayres Britto defende que, por ser a progressividade uma das formas
de se aferir a capacidade contributiva, € um instrumento habil a concrecdo dos principios da
funcdo social da propriedade, da justica social-tributéaria e da isonomia, tdo prezados em nosso
ordenamento. (Recurso Extraordinario 562.045/RS, 2013, p. 55).

Além de mencionar — e reiterar — 0s argumentos esposados no RE 423.768/SP, o

Ministro Ayres Britto ainda remete-se ao precedente firmado no RE 586.693/SP®2, também

161 Destacamos que, se, diante desse contexto, a referida aco ja encontra ébices para ser julgada com resolucédo
do mérito, mais ressalvas ainda teria para se tornar um precedente com forga normativa para vincular outras
decisbes, embora entendamos a relevancia da matéria sub judice defendida pelos magistrados. E que, conforme
vimos nos capitulos anteriores, a premissa maxima da teoria dos precedentes é a necessaria vinculagdo ao caso
concreto (mootness principle), pois sdo justamente os fatos materiais que compdem uma decisdo judicial no
momento de sua justificacdo é que vinculardo um caso posterior no qual o precedente sera aplicado.

162 Tratou-se de Recurso Extraordinario em que também se discutiu a inconstitucionalidade de lei municipal
paulistana que havia instituido aliquotas progressivas para o IPTU. Naquela oportunidade, os julgadores
invocaram o precedente do RE 423.768/SP, e por isso decidiram pela constitucionalidade da progressividade do
IPTU apds a EC n. 29/2000, conforme ementa: "NULIDADE — JULGAMENTO DE FUNDO — ARTIGO 249, §
2°, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Quando for possivel decidir a causa em favor da parte a quem
beneficiaria a declaracdo de nulidade, cumpre fazé-lo, em atencéo ao disposto no artigo 249, § 2°, do Cédigo de
Processo Civil, homenageando-se a economia e a celeridade processuais, ou seja, alcangar-se 0 maximo de
eficacia da lei com o minimo de atividade judicante, sobrepondo-se a forma a realidade. IMPOSTO PREDIAL E
TERRITORIAL URBANO — PROGRESSIVIDADE — FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE — EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 29/2000 — LEI POSTERIOR. Surge legitima, sob o angulo constitucional, lei a prever
aliquotas diversas, presentes imoveis residenciais e comerciais, uma vez editada ap6s a Emenda Constitucional
n°® 29/2000." (Recurso Extraordinario 586.693/SP, 2011, p. 126).
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dotado de repercussdo geral, no qual também teria sido afastada a ideia de incompatibilidade
entre aliquotas progressivas e impostos reais. E, justamente nesse contexto de invocar 0s
precedentes acerca da matéria, o Ministro Ayres Britto faz um importante confronto das
normas jurisprudenciais extraidas dos referidos RE 423.768/SP e 586.693/SP e da Sumula n.
668 com o precedente anterior construido no RE 153.771/MG j& esmiugado nesse trabalho.

Em suas consideragdes, 0 magistrado argumenta que, como 0 entendimento anterior
do STF (construido pelo RE 153.771/MG) ndo era somente pela incompatibilidade de
progressividade para impostos reais mas, além disso, pela impossibilidade de instituir
aliquotas progressivas para o IPTU - especificamente - que ndo fossem fundamentadas
exclusivamente nas politicas de desenvolvimento urbano, entdo a edicdo da Emenda
Constitucional n. 29/2000 teria sido necessaria até mesmo para superacdo completa daquele
precedente, o que se verifica pela conjugacdo da referida Simula 668 com os RE 423.768/SP
e 586.693/SP.

E que, conforme explica o Ministro, "ainda que se passasse a admitir a progressividade
fiscal de impostos reais (tese finalmente acolhida por este Supremo Tribunal)™ a questdo ainda
esbarraria nos argumentos de que, ao menos para o IPTU, so seria admitida a progressividade
como instrumento de garantia da fungdo social da propriedade urbana, motivo pelo qual
entende que a Emenda Constitucional foi necessaria ndo para reforcar a tese de que somente
seria possivel aplicar progressividade quando houvesse norma expressa, mas para garantir que
o IPTU, de forma especifica, "também poderia ser progressivo em razdo do valor do imovel".
(Recurso Extraordinario 562.045/RS, 2013, p. 57).

Aqui, vale reproduzir trecho da decisdo em que o Ministro Ayres Britto analisa
especificamente a ratio decidendi retirada do paradigma que pretende superar, qual seja, 0 RE
153.771/MG:

Daqui se seguem os dois fundamentos daquela decisdo: 1) por ser um imposto real,
o IPTU ndo admitiria progressividade de aliquotas com base na norma geral do § 1°
do art. 145 da Magna Lei; e 2) a progressividade do IPTU, de caréter extrafiscal,
decorria da conjugacdo do § 1° do art. 156 com o inciso 1l do § 4° do art. 182 da
Constituicdo. Dispositivos, estes, que previam para o IPTU aliquotas progressivas
exclusivamente como instrumento da politica de desenvolvimento urbano. E dizer:
no caso do IPTU, a propria Constituicdo originaria impunha uma condigdo: a
progressividade de aliquotas s6 poderia ocorrer como ferramenta de garantia de
cumprimento da funcdo social da propriedade urbana. Condicdo, esta, que nédo
ficaria afastada mesmo que fosse admitida a progressividade fiscal de impostos
reais. (Recurso Extraordinario 562.045/RS, 2013, p. 56).
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E assim, considerando justamente a(s) referida(s) ratio(ne) decidendi extraida(s)
daquele paradigma, é que o Ministro apresenta o caminho "evolutivo" em que se sustentam as

razdes de superacdo daquele entendimento anterior, conforme se Vé:

Acontece — este € 0 ponto — que esta Casa de Justica modificou sua jurisprudéncia
para afastar a tese que serviu de primeiro fundamento daquele precedente. Passou a
admitir a progressividade meramente fiscal de impostos reais. Donde se concluir
que, sempre que possivel, esses impostos devem ser progressivos na medida da
capacidade contributiva, conforme o 8 1° do art. 145 da Constitui¢do. Todavia, no
caso do IPTU, foi preciso que a EC n°® 29 removesse 0 outro 6bice a progressividade
fiscal. 1sso porque, segundo demonstramos, era a propria redacdo originaria da Lei
Maior que restringia a progressividade das aliquotas ao ambito meramente
extrafiscal. (Recurso Extraordinario 562.045/RS, 2013, p. 57).

Assim, feitos esses apontamentos, o Ministro Ayres Britto conclui que, tendo em vista
que em relacdo ao ITCD ndo ha qualquer norma que estabeleca condi¢bes a progressividade
como havia para o IPTU, ai mesmo é que "a norma geral do § 1° do art. 145 passa a incidir
pelo modo mais desembaragado para, naturalmente, admitir a progressividade das aliquotas
segundo a capacidade econémica do contribuinte”. (Recurso Extraordinario 562.045/RS,
2013, p. 57).

Aqui, nota-se, o Ministro Ayres Britto direciona sua argumentacdo em sentido
diferente ao que os demais Ministros haviam feito até o0 momento: ndo supde a incorrecdo do
entendimento anterior para propor a sua superacdo mas, ao contrario, leva em consideracéo a
presuncdo de correcdo dos precedentes que haviam sido construidos acerca da matéria.
(SILVA, 2005).

Ou seja, considerando que os precedentes anteriores tinham presuncao de corre¢do no
momento em que foram instituidos, o magistrado apresenta - argumentativamente - razdes que
implicariam na "inconsisténcia sistémica” (MARINONI, 2013) daqueles precedentes no
ordenamento juridico e que, portanto, sugeririam a "ab-rogacdo da prépria norma adscrita
aceita como precedente”. (BUSTAMANTE, 2012, p. 338).

Por fim, quanto aos argumentos expostos até 0 momento, o que podemos inferir é que,
pelo ponto de vista ampliativo que o Ministro Ayres Britto adota acerca do art. 145, § 1° da
CR, a capacidade contributiva é aplicavel a todos os impostos, exceto se houver norma
constitucional que traga alguma restricdo (como havia para o IPTU antes da EC 29/2000); ao
contrario da interpretacdo restritiva do Ministro relator Ricardo Lewandowski, segundo o qual
a capacidade contributiva pode até ser aplicavel aos impostos reais, desde que haja norma

constitucional expressa que o permita (como ocorre para o IPTU apds a EC/2000).
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5.2.6. Debate colegiado e Voto da Ministra Ellen Gracie

Logo apds o Ministro Ayres Britto apresentar seu voto, iniciou-se um novo debate,
dessa vez instigado pelos argumentos apresentados pelo referido Ministro que, para superar o
precedente anterior, compara a anterior "exigéncia" de norma expressa que previsse a
progressividade para o IPTU com a auséncia de normas para os demais tributos, conforme
detalhamos acima.

Nesse contexto, o Ministro Marco Aurélio inicia questionando o fato de que, em
relacdo ao IPTU, a Constituicdo Federal sempre previu a possibilidade de se instituir aliquotas
progressivas, ao contrario do ITCD, para o qual nunca houve previsdo expressa de
progressividade, nem mesmo na redacdo primitiva (anterior a EC 29/2000). Além disso, 0
Ministro Marco Aurélio questiona que, embora entenda pela progressividade para alguns
impostos reais tais como o ITBI e o IPTU, teria dividas em relacdo ao ITCD, por supor que
ao considerar o valor dos bens transmitidos a disciplina do ITCD acabaria por se assemelhar
ao "Imposto sobre Grandes Fortunas". (Recurso Extraordinario 562.045/RS, 2013, p. 58).

Corroborando com o0s questionamentos do Ministro Marco Aurélio, o Ministro
Ricardo Lewandowski reitera seus argumentos anteriores, no sentido de que "a
progressividade, em matéria de impostos de natureza real, s6 pode ocorrer quando
expressamente prevista na Constituicdo." (Recurso Extraordinario 562.045/RS, 2013, p. 59).

Lewandowski afirma que, no caso do ITCD, ndo seria possivel afirmar a capacidade
econémica do individuo "que recebe uma heranca, legado ou doacdo, ainda que de grande
valor, apenas em razéo de tal circunstancia”, e reitera mais algumas vezes que suas razdes
estdo calcadas nos precedentes ja estabelecidos pela Corte. (Recurso Extraordinario
562.045/RS, 2013, p. 60).

Em seguida, o Ministro Ayres Britto intervém afirmando que diverge do Ministro
Lewandowski por entender que, interpretando o art. 145 § 1° da CF, a expressdo "carater
pessoal” ndo seria utilizada pra classificar tributos em reais ou pessoais, mas apenas para
determinar que 0s impostos busquem ao maximo o carater pessoal.

Nesse momento, o Ministro Marco Aurélio contesta o Ministro Ayres Britto
questionando que, se o referido art. 145 fosse mesmo suficiente, "ndo haveria a previsdo
expressa da progressividade quanto ao IPTU" e, mais que isso, ndo teria sido necessaria a
disciplina do tema como ocorreu com a Emenda 29/2000. (Recurso Extraordinario
562.045/RS, 2013, p. 60).
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Ainda se aproveitando das insercfes feitas pelo Ministro Marco Aurélio, o Ministro
Lewandowski reitera que, na mesma linha de raciocinio, entende que "toda vez que a
Constituicdo quis emprestar a progressividade ou imprimir a progressividade aos impostos
reais, ela o fez explicitamente”, como por exemplo nos casos do IPTU e ITR. Assim, 0
Ministro relator argumenta que, se romperem com o referido entendimento (j& consolidado na
Corte), implicaria em vir admitir a progressividade a impostos que chamamos de "indiretos",
tais como ISS e ICMS, bastando analisar a expressdo monetaria da base imponivel, que
funcionaria como critério de presuncdo da capacidade econémica do contribuinte. (Recurso
Extraordinario 562.045/RS, 2013, p. 61).

Nota-se que, ao expor esse argumento, o proprio Ministro Ricardo Lewandowski, que
acompanha os precedentes da corte acerca da matéria, estd ao mesmo tempo colocando em
discussdo os impactos de uma eventual superacdo do entendimento anterior, conferindo,
portanto, maior legitimidade ao possivel overruling.

Logo apds o referido debate, a Ministra Ellen Gracie também apresenta seu voto, que
ja antecipa ser no sentido de acompanhar a divergéncia ao voto do relator. Inicia seus
fundamentos ja argumentando que a classica distingdo entre impostos reais e pessoais €
apenas genérica, pois entende ser "perfeitamente possivel que alguns impostos reais sejam
pessoalizados” e que alguns impostos tradicionalmente classificados como pessoais sejam
tratados de modo objetivo. Cita, como exemplos, (i) o Imposto de Renda que, embora em
regra admita todas as circunstancias particulares do contribuinte (capacidade econdmica),
pode eventualmente ter base de célculo fixa'®, sem levar em conta a individualidade do
contribuinte; (2) o IPTU que, embora seja classificado como imposto "real”, admite uma certa
personalizacdo, como quando sdo dispensados de individuos que possuam apenas um imovel,
dentre outros exemplos. (Recurso Extraordinario 562.045/RS, 2013, p. 61).

No tocante ao ponto citado pelo Ministro Marco Aureélio acerca das distingdes entre o
imposto de transmissdo de bens causa mortis (ITCD) e o inter vivos (ITBI), a Ministra Ellen
Gracie afirma concordar que haja diferengas, mas entende que as diferencas se prestariam a
justificar ainda mais a progressividade aplicada ao ITCD.

E que, conforme argumenta a Ministra, como no caso do ITCD ocorre uma
transmissdo a titulo gratuito (doagdo ou heranga), sempre havera um “engrandecimento do

patrimdnio do recipiente”. Por outro lado, defende, no imposto inter vivos geralmente ha

163 Nesse caso a Ministra cita, como exemplo, as hipdteses em que o Imposto de Renda incide sobre as
aplicacBes financeiras de fundos de investimento, em que ha aplicacdo de "em que nenhuma circunstancia
pessoal do contribuinte € levada em conta, aplicando-se aliquota Unica, sem nenhum ajuste posterior." (Recurso
Extraordinario 562.045/RS, 2013, pp. 65-66).
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onerosidade, ou seja, paga-se pela aquisicdo do bem, de modo que a transmissao pode nao
significar acréscimo patrimonial e, portanto, ndo necessariamente serd um signo de
capacidade contributiva. (Recurso Extraordinario 562.045/RS, 2013, p. 63).

Para fundamentar seus argumentos, a Ministra Ellen Gracie colaciona doutrina de uma
série de juristas que questionam a cléssica distingcdo entre impostos reais e pessoais, 0s quais
defendem, segundo alega a magistrada, que "a distincdo esta relacionada a consideracdo ou
ndo das condicBes pessoais do contribuinte que possam influenciar na capacidade para
pagamento do tributo”, e ndo pelo fato gerador isoladamente considerado. (Recurso
Extraordinario 562.045/RS, 2013, p. 65).

A ministra Ellen Gracie argumenta que, sob essa perspectiva — e considerando ainda
que o art. 145, §1° da Constituicdo Federal faculta & administragdo identificar, sempre que
possivel, a capacidade econdmica do contribuinte — poder-se-ia concluir que o ITCMD
permite “mais que uma presun¢do indireta de capacidade contributiva”, uma vez que ndo
incide somente sobre a propriedade de um bem “de caracteristica estatica e dissociada da
situagdo do contribuinte” mas, ao contrario, incide sobre o real acréscimo patrimonial que a
transmissao, a titulo gratuito, implica. (Recurso Extraordinario 562.045/RS, 2013, p. 67).

Assim, segundo afirma a Ministra, a incidéncia do ITCD implicaria em reducdo
justamente daquele acréscimo patrimonial liquido sofrido pelo contribuinte, ou seja, o
contribuinte teria que dispor, para fins de recolhimento do referido tributo, de nada além do
préprio acréscimo percebido.

Nesse contexto, Ellen Gracie confronta o ITCD com o ITBI e afirma que, em relacéo a
esse ultimo, a capacidade contributiva € "meramente presumida, mas ndo necessariamente
real”, pois, segundo defende, "a simples operacdo de transferéncia ndo permite que se saiba
qual a real disponibilidade do adquirente para pagamento do imposto" e, portanto, a revelacao
da capacidade contributiva estaria muito mais evidente no ITCD. (Recurso Extraordinario
562.045/RS, 2013, p. 68).

Com esses argumentos, e colacionando mais alguns excertos doutrinarios, a Ministra
Ellen Gracie conclui o seu voto para dar provimento ao recurso interposto e, assim,
reconhecer a constitucionalidade das aliquotas progressivas instituidas para o ITCD pelo
Estado do Rio Grande do Sul.

N&o obstante, devemos destacar, a argumentacdo final desenvolvida pela Ministra
Ellen Gracie gera alguma confusdo em relacéo a real ratio do seu entendimento, ou seja, quais
foram os reais fatos materiais que a levaram a referida conclusdo. E que, ao expressar suas

razdes, a Ministra Ellen Gracie defende que o ITCD, pelas caracteristicas demonstradas
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acima, ndo pode ser considerado um imposto real, e por isso lhe poderia ser aplicada a

progressividade, conforme trecho abaixo transcrito:

De qualquer modo, por ndo considerar o imposto sobre transmissdo “causa mortis”
como um tipico imposto de carater real, mas, diferentemente, considera-lo um
imposto que revela efetiva capacidade contributiva de quem percebe a transferéncia
patrimonial, considerando que se da em carater gratuito, tenho que ndo ofendia a
Constituicdo o estabelecimento de aliquotas progressivas para a espécie. (Recurso
Extraordinario 562.045/RS, 2013, p. 71, grifo nosso).

Ou seja, 0 que se poderia depreender da analise do trecho acima é que, para Ministra
Ellen Gracie, seria possivel aplicar a técnica da progressividade na incidéncia do ITCD, mas
ndo pelo fundamento (ratio) de que se deva aplicar a capacidade contributiva a todos o0s
impostos, independente de serem reais ou ndo, mas por entender que o ITCD,
especificamente, ndo possua carater real. Talvez por isso é que a referida Ministra faz a
distincdo do ITCD com o ITBI, dando a entender — ao que nos parece — que para este Ultimo
ndo seria sempre possivel aferir a capacidade contributiva.

De todo modo, considerando toda a argumentacdo desenvolvida ao longo do voto e
ndo somente esse Ultimo trecho, entendemos que, para a Ministra Ellen Gracie, ndo ha como
se classificar impostos como reais ou pessoais, ja que é possivel atribuir carater subjetivo — ou
objetivo — a quaisquer impostos, de forma que a aplicacdo da capacidade contributiva a todos

0s impostos ndo depende dessa classificacao.

5.2.7. Voto do Ministro Marco Aurélio

Logo ap6s o voto da Ministra Ellen Gracie, o Ministro Marco Aurélio pediu vista dos
autos, devolvidos quase dois anos mais tarde, na sesséo de 06 de fevereiro de 2013, quando
efetivamente se encerrou o julgamento do referido Recurso Extraordinario.

O magistrado inicia seu voto recapitulando os fatos materiais em julgamento e as
decisdes tomadas até entdo, mas conduz sua argumentacdo para um caminho completamente
distinto do de todos os votos proferidos até entdo. J& de inicio, o Ministro Marco Aurélio
informa ndo ver incompatibilidade entre o principio da capacidade contributiva prevista no
artigo 145§ 1° da Constituicdo Federal e a “aplicacdo da técnica da progressividade para os

impostos reais, com vistas a realizagdo da justica tributaria”. (Recurso Extraordinario

562.045/RS, 2013, p. 74).
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Argumenta que vem mantendo essa posicdo — de que o carater real ou pessoal do
tributo ndo é impeditivo da progressdo de aliquotas — em todos os precedentes do Tribunal
acerca do tema (tais como nos casos ja analisados anteriormente), mas que, por outro lado,
entende que nem todo tributo esteja sujeito a mencionada técnica.

Segundo argumenta o Ministro Marco Aurélio, para definir se é possivel aplicar ou
ndo a progressividade aos impostos (sejam reais ou pessoais), “a questdo deve ser analisada
sob o angulo da capacidade contributiva”, ou seja, deve ser considerada a disponibilidade
econémica do individuo para contribuir para o Estado sem prejuizo da propria subsisténcia.
(Recurso Extraordinario 562.045/RS, 2013, p. 75).

Considerando essa premissa, o Ministro Marco Aurélio argumenta em sentido
diametralmente oposto ao da Ministra Ellen Gracie: para ele, um individuo que recebe uma
heranga ou doacao, “por fato alheio a vontade” nao necessariamente apresentara capacidade
contributiva tal como um individuo que adquire um imével de “valor exorbitante”. Nesse
contexto, o Ministro conclui que a progressividade do ITCD nédo observa a real situagdo
patrimonial do sujeito passivo tal como o ITBI faria, e por isso “contraria, a um s6 tempo, 0
principio da capacidade contributiva e o da isonomia tributaria”. (Recurso Extraordinario
562.045/RS, 2013, p. 76).

A nosso ver, 0s argumentos apresentados pelo Ministro Marco Aurélio soam confusos
e até contraditérios, pois, a0 mesmo tempo em que admite a aplicacdo do principio da
capacidade contributiva a todos 0s impostos — reais ou pessoais —, ndo admite a aplicacdo da
técnica da progressividade a alguns especificamente, inobservando que, na realidade, a
progressividade é apenas um desdobramento da propria capacidade contributiva'®*. Um dos
exemplos citados pelo Ministro Marco Aurélio — de que um herdeiro franciscano possa ser
obrigado a pagar 0 mesmo valor de um tributo de um herdeiro argentario a depender dos bens
recebidos por cada um deles'®® — apenas reforca essa contradicdo. Afinal, ao usar esse

exemplo o Ministro ignora que, ainda que nao se aplique a progressividade, pela simples

164 Conforme esclarecem Flavio Bernardes e Jodo Paulo Fanucchi, “compreende-se que progressividade é um
mecanismo posto a disposicdo do legislador tributario, decorrente do principio constitucional da capacidade
contributiva, que tem como objetivo tributar progressivamente mais fontes de riquezas maiores, na busca da
justica fiscal” (2009, p. 68).

185 Pelas palavras do Ministro Marco Aurélio: “Para esse tributo, mostra-se necessario algum grau de
personalizacdo na progressao das aliquotas. Sem a pessoalidade, havera inevitavelmente injustica. Tal como
posta, a legislacdo estadual permite, por exemplo, que herdeiros, legatarios ou donatarios em situagdo econémica
absolutamente distinta — um franciscano e outro argentario — sejam compelidos ao pagamento de igual valor do
tributo, que podera ser elevadissimo, a depender dos bens recebidos. Essa Optica contraria, a um s6 tempo, 0
principio da capacidade contributiva e o da isonomia tributaria.” (Recurso Extraordinério 562.045/RS, 2013, p.
76).
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proporcionalidade ocorreria a mesma situacdo, j& que a aliquota — fixa ou progressiva —
incidiria sobre a mesma base de célculo.

Para corroborar sua interpretacdo, o Ministro Marco Aurélio se vale de alguns outros
argumentos que teoricamente justificariam o entendimento pela inconstitucionalidade da
progressividade do ITCD, tais como (i) o de que eventualmente pode ser necessario que 0
herdeiro ou legatério precise realizar a venda antecipada de alguns dos bens da heranga para
pagar o tributo, (ii) ou de que um individuo pudesse vir a renunciar a heranca para evitar a
sujei¢do tributaria “deixando abertas as portas para a expropriacdo patrimonial por vias
transversas”, (iii)) ou, ainda, de que a progressividade do ITCD poderia implicar em
implementagdo, “de forma diferida”, do Imposto sobre Grandes Fortunas previsto pelo art.
153, VII da CF/88 (Recurso Extraordinario 562.045/RS, 2013, p. 76).

Quanto a esses argumentos, além de discordarmos no mérito*%®, entendemos se tratar
de fundamentos do tipo obiter dictum, porquanto se manifestam como discursos marginais ao
julgado que ndo integram os fatos materiais necessarios a construcdo da norma
jurisprudencial, ou seja, sao argumentos ndo autoritativos que ndo foram determinantes para a
concluséo do julgador (BUSTAMANTE, 2012; NUNES, 2013; MARINONI, 2013).

166 Discordamos, no mérito, por diversas razdes: (i) a uma, porque certamente ndo sera a aliquota instituida de
forma progressiva que desencadeara eventual necessidade de um herdeiro vender bens para pagar o imposto
incidente. Afinal, como vimos, embora a presuncdo objetiva de riqueza baseada no bem/heranga recebida
realmente ndo leve em consideracdo as caracteristicas pessoais do contribuinte, tal caracteristica € natural do
proprio fato gerador do tributo (GODOI, 2011), e nada tem a ver com a progressividade. Mesmo quando a
aliquota é calculada pelo critério da proporcionalidade tal fato poderd eventualmente ocorrer, exatamente da
mesma maneira. O fato é que a legislaco tributaria precisa definir os signos de riqueza sobre os quais incidirdo
tributos, e a transmissdo de bens a titulo gratuito (por causa mortis ou por doacgao) é um forte signo presuntivo de
riqueza; (ii) quanto ao segundo argumento utilizado pelo Ministro Marco Aurélio, entendemos absolutamente
retérico e descomedido: ora, o fato de eventualmente (pois realmente a situacdo hipotética apresentada pelo
Ministro é bem pouco provavel de ocorrer ao homem médio) algum herdeiro renunciar a heranga para evitar o
pagamento de tributo ndo pode ser enxergado de outra forma que ndo o mais pleno exercicio de uma liberdade, e
nada além disso. Afinal, a simples incidéncia tributaria ndo tem qualquer natureza expropriatoria, porquanto
sempre sera limitada (seja ela proporcional ou progressiva) pelo principio do ndo-confisco; (iii) por fim, quanto
ao Ultimo argumento, a institui¢do da progressividade no ITCD também ndo guarda qualquer relagdo minima
com o Imposto Sobre Grandes Fortunas — IGF. Embora o Ministro Marco Aurélio ndo tenha apresentado
quaisquer fundamentos que justifique referida interpretagdo, ndo restam dividas quanto as claras distingdes entre
ambos os impostos. Enquanto o ITCD incide sobre o acréscimo patrimonial, ou seja, sobre a transmissao de
bens quando realizada a titulo gratuito (causa mortis ou doagdo), o IGF — caso instituido — incidiria sobre a
propriedade de uma totalidade de bens e direitos de contelido econdmico (tributagcdo analitica), quando
ultrapassassem um valor especifico previamente definido em lei. (FERNANDES, 2005). Compara-los para
alegar uma suposta “implementacdo de forma diferida” seria o mesmo que equiparar o ITBI, incidente sobre a
transmisséo de bens imdveis a titulo oneroso, ao IPTU ou ITR, incidente sobre a propriedade dos referidos bens
imdveis, urbano e rural, respectivamente. O tributarista Marciano Seabra de Godoi, ao comentar 0 mesmo trecho
do voto do Ministro Marco Aurélio, esclarece que “o ITCMD supde necessariamente um acréscimo patrimonial
na pessoa do herdeiro, legatario ou donatario, o que ndo se verifica no imposto sobre grandes fortunas, em que se
tributa um patriménio estatico, dai as aliquotas do imposto sobre grandes fortunas serem naturalmente muito
inferiores a aliquota do imposto sobre herangas”. (GODOI, 2011, p. 111-112).
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Afinal, como se nota pela propria argumentacdo do ministro, a auséncia dos referidos
fundamentos ndo modificaria a conclusdo final do voto, que foi no sentido de desprover o
Recurso Extraordinario, declarando a inconstitucionalidade da lei estadual que instituiu
aliquotas progressivas para o ITCD, mas, como refor¢a o proprio Ministro Marco Aurélio,
com fundamento diferente ao do relator.

Segundo esclarece, Marco Aurélio ndo adere a interpretagdo do Ministro Ricardo
Lewandowski de que somente poderia haver progressividade de impostos reais mediante
autorizacdo constitucional expressa, mas entende que “afronta o principio da capacidade
contributiva admitir a progressao de aliquotas na incidéncia do tributo sobre a sucessao causa
mortis sem que haja qualquer consideracdo da situagcdo econémica do sujeito passivo da
obrigacdo tributaria.” (Recurso Extraordinario 562.045/RS, 2013, p. 77).

Conforme se pode notar pela conclusdo transcrita acima, nos parece que o Ministro
Marco Aurélio ndo entende possivel que a base de calculo — 0 montante tributavel — do tributo
seja um signo de capacidade contributiva por si s0, e por isso seria insuficiente para nortear a
graduacdo de aliquotas, de forma que seria necessario adentrar as questdes pessoais do
contribuinte para se aferir a real capacidade econémica.

Esse argumento, no entanto, também confrontaria com a aplicacdo da progressividade
para 0s demais tributos tais como ITBI ou IPTU, os quais 0 Ministro Marco Aurélio julgou
constitucionais nos precedentes RE 234.105 e RE 423.768, respectivamente. Ou seja, toda a
argumentacdo desenvolvida pelo ministro Marco Aurélio no presente caso nos parece
contraditéria com suas proprias conclusGes anteriores, e demonstra uma auséncia de
vinculagdo aquilo que chamamos de autoprecedente. (GASCON ABELLAN apud
BUSTAMANTE, 2012).

No mesmo sentido da concluséo a que chegamos acima, Marciano Seabra de Godoi,
ao comentar o julgamento do RE 562.045 (que, naquela oportunidade ainda ndo tinha sido
finalizado), manifesta surpresa com a hesitagdo do Ministro Marco Aurélio em acompanhar o
voto do Ministro Ayres Britto, uma vez que no julgamento do RE 423.768, que tratava do
IPTU progressivo, 0 Ministro Marco Aurélio ja havia se posicionado em sentido oposto, pelo
rompimento com a “dicotomia entre imposto real e pessoal” e pela aplicacdo da capacidade
econdmica a todos os impostos. (GODOI, 2011, p. 111).

Em relagdo a manifestagdo do Ministro Marco Aurélio de que, embora entenda pela
inconstitucionalidade das aliquotas progressivas do ITCD, ndo concorda com o argumento do
Ministro Lewandowski de que a progressividade de impostos reais necessita de autorizagdo

constitucional expressa, Godoi criteriosamente pontua:
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Ora, se é assim, se 0 art. 145, paragrafo 1° da Constituicdo consente com — ou
mesmo determina — a aplicaco da capacidade econdmica inclusive nos impostos
ditos reais, e se a progressividade é uma consequéncia dessa aplicagdo, ndo faz
sentido filiar-se ao ponto de vista tradicional de que a progressividade de aliquotas é
algo excepcional que, por isso mesmo, s6 se permite quando autorizada expressa e
especificamente no texto da Constituicdo.

Esse ponto de vista somente faz sentido para quem aceita a premissa de que a regra
é que os impostos reais ndo podem se guiar pela capacidade econémica, e por isso a
progressividade de aliquotas de impostos reais, sendo uma excecéo aquela regra e ao
art. 145, paragrafo 1° da Constituicdo, deve ser prevista expressa e especificamente
no texto constitucional. (GODOI, 2011, 11).

Justamente por essas raz0es, por ndo haver uma linearidade e coeréncia no voto do
Ministro Marco Aurélio, entendemos néo ter sido possivel extrair uma ratio decidendi clara

do referido voto.

5.2.8. Demais votos

Ap6s o voto do Ministro Marco Aurélio, votaram ainda na sesséo de 06 de fevereiro
de 2013 os Ministros Teori Zavascki, Gilmar Mendes e Celso de Mello.

O Ministro Teori, em um voto extremamente conciso e objetivo, decidiu pelo
provimento do recurso para reconhecer a constitucionalidade da lei galcha que instituiu
progressividade para o ITCD, sob o argumento de que a progressividade, tal como
estabelecida,

ndo s6 nao é incompativel como atende, de alguma forma, o principio da capacidade
contributiva que, como bem demonstraram o0s votos, especialmente do Ministro
Ayres Britto e da Ministra Ellen Gracie, ndo é também incompativel com os
chamados impostos reais. O principio da capacidade contributiva deve ser aplicado a
todos os impostos. (Recurso Extraordinario 562.045/RS, 2013, p. 78).

Conforme se nota, o Ministro Teori Zavascki remete em sua fundamentacdo aos
argumentos desenvolvidos pelos Ministros Ayres Britto e Ellen Gracie (e ndo, por exemplo, a
do Ministro Eros Grau), o que nos leva a conclusdo de que a ratio extraida do voto do
Ministro Teori também era a de que o principio da capacidade contributiva — e a
progressividade, como um instrumento deste — sdo aplicadveis a quaisquer impostos,
classificados como reais ou pessoais.

O Ministro Gilmar Mendes, em seguida, também votou pela constitucionalidade da
progressividade do ITCD no caso concreto. De inicio, demonstrou conhecer o precedentes da

Corte acerca do tema construido pelo RE 153.771/MG, cuja interpretacdo alega ter sido
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“corrigida” pela via legislativa constitucional, pela Emenda 29/2000. Ou seja, pela
interpretacdo do Ministro Gilmar Mendes, o referido precedente RE 153.771 j& teria sido
superado pela propria alteracdo legislativa decorrente da EC 29/2000, e ndo no momento
daquele julgado — o que talvez justifique a auséncia de esforco argumentativo do magistrado
para, em seu voto, demonstrar a superagao daquele entendimento.

Isso se confirma pelos argumentos seguintes apresentados pelo Ministro Gilmar

Mendes, segundo o qual sempre teve

dificuldade de extrair aquele resultado, em toda a sua dimens&o, porque significava
dizer que, nesses chamados impostos de carater real, a ndo ser que haja um
pronunciamento claro do texto constitucional, ndo pode haver qualquer
progressividade. O que significa, tendo em vista, inclusive, a amplitude do catalogo
referente aos tributos, que o siléncio eloquente do constituinte é suficiente para
vedar qualquer progressividade. 1sso me pareceu um tanto quanto exagerado, tendo
em vista inclusive a complexidade, as situacdes todas que se colocam. (Recurso
Extraordinario 562.045/RS, 2013, p. 79).

Conforme se nota, o Ministro parece entender que o precedente anterior (RE 153.771)
ja estivesse superado desde a emenda constitucional, e por isso agora, ao argumentar, apenas
corrobora com um suposto entendimento anterior.

Por outro lado, o Ministro Gilmar Mendes parece ndo conhecer (ou ndo se vincular a)
toda a “historia institucional” da Corte, ja que, em diversas oportunidades posteriores a EC
29/2000, o STF se manteve manifestando — ainda que por meios equivocados, conforme
analisamos acima — pela inaplicabilidade da progressividade a alguns impostos reais, como
por exemplo, no caso da Simula 656, do ITBI, editada em 2003.

Portanto, ainda que se entenda que aquele fundamento “sempre fosse
exagerado/equivocado”, tal afirmacio ndo basta para supera-lo, conforme vimos. E necessario
que se desenvolva um trabalho argumentativo racional habil a ultrapassar o entendimento
anterior, demonstrando conhecé-lo ndo somente para confronta-lo, mas para considerar todos
os impactos da referida superacdo de entendimento ou, pela nomenclatura adotada pela
doutrina dos precedentes, overruling.

O Ministro Gilmar Mendes tdo pouco se preocupa com esse dnus argumentativo que
sequer aborda as normas relacionadas ao principio da capacidade contributiva em seu voto,
limitando-se a alegar que o tema “tem relevo em toda a extensdo”. Inclusive, o Ministro
Gilmar Mendes chega a sugerir sutilmente algum tipo de “desconfianca” em relacdo ao

principio da capacidade contributiva quando atrelado a questdes “politico-ideoldgicas”, mas
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em seguida ja informa que tal problema ¢ corrigido pela ideia de “ndo-confiscatoriedade”, e,
assim, ndo desenvolve qualquer argumento.

Desse modo, mesmo sem apresentar qualquer argumentacdo mais conclusiva, o
Ministro Gilmar Mendes apoia-se no voto do Ministro Eros Grau para também reconhecer a
constitucionalidade da progressividade aplicada sobre o ITCD do Estado do Espirito Santo.

Em seguida votou também o Ministro Celso de Mello que, no mesmo sentido da
maioria, proveu 0 recurso, mas, assim como ocorreu no julgamento do RE 423.768, nédo

proferiu voto escrito — ou, a0 menos, ndo teve seu voto disponibilizado pelo STF.

5.3. Resultados alcancados ap6s o julgamento: construcdo de novo entendimento ?

Conforme visto acima, o referido Recurso Extraordinario foi julgado procedente para,
por maioria de votos, reconhecer a constitucionalidade das aliquotas progressivas
estabelecidas pelo Estado do Rio Grande do Sul sobre o Imposto sobre Transmissédo Causa

Mortis e Doacdo, conforme ementa abaixo transcrita:

Recurso Extraordinario. Constitucional. Tributario. Lei Estadual: Progressividade de
Aliquota de Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e Doacdo de Bens e Direitos.
Constitucionalidade. Art. 145, § 1° da Constituicdo da Republica. Principio da
Igualdade Material Tributaria. Observancia da Capacidade Contributiva. Recurso
Extraordinario Provido. (Recurso Extraordinario 562.045/RS, 2013, p. 1).

Em relacdo ao mérito do julgamento, nota-se alguma divergéncia entre a doutrina que
se disp0s a analisar a referida evolugéo jurisprudencial: Raphael Pereira da Silva observa que,
apesar da “nitida mudanca de paradigma”, “a Corte Federal se encontra a caminho de uma
solugdo equivocada” pois, segundo entende o jurista pratico, a progressividade das aliquotas
“ndo ¢ uma imposic¢ao inafastavel do principio da capacidade contributiva”, que poderia ser
plenamente resolvida pelo critério da proporcionalidade pelo qual a riqueza tributavel variaria
em razdo da base de célculo o que, pelo seu entendimento, atenderia plenamente ao critério
isonémico de tratar desigualmente os desiguais. (SILVA, 2014, p. 101).

Marciano Seabra de Godoi, por sua vez, com interpretacdo em sentido diametralmente
oposto — com a qual concordamos integralmente — anota que o Supremo Tribunal Federal
parece comecar a encarar a questdo da progressividade fiscal dos tributos em consonéncia

com “a opgao ideoldgica da Constituicdo de 1988 em favor da reducdo das desigualdades

materiais”. (GODOI, 2011, p. 112). Segundo defende o autor
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0 sistema tributario brasileiro ¢ dos mais regressivos do mundo, e a orientacdo
tomada pela composicdo anterior do STF no RE 153.771 bloqueava ainda mais as
possibilidades de o sistema tributario vir a adquirir — sempre segundo a livre opcéao
do legislador estadual e municipal — um carater menos regressivo. Essa nova
orientacdo nos parece que resgata as verdadeiras opces ideolédgicas da Constituicéo
de 1988. (GODOI, 2011, p. 113).

Do ponto de vista do proprio julgamento e seus discursos de fundamentacdo e
aplicacdo de normas juridicas, importantes consideragdes devem ser feitas: embora nem todos
os julgadores tenham desenvolvido um grande trabalho argumentativo racional em seus votos
isolados como, por exemplo, os Ministros Joaquim Barbosa, Teori Zavascki e Celso de Mello,
o fato é que, analisando todo o julgamento de uma forma ampla e geral, foram apresentados
argumentos e contra-argumentos, seja de forma isolada, seja em meio de debates — situagédo
pouco frequente, embora ideal em nossa corte constitucional — para a superacdo do precedente
anterior.

De uma forma geral, entendemos que as teses se mostraram amplamente debatidas,
tendo sido abordados, inclusive, os impactos da alteragéo de entendimento — 0 que Se espera
de uma decisdo que implique em superacdo de entendimento anterior ou overruling — como
ocorreu, por exemplo, no voto da Ministra Carmem Ldcia e no debate do préprio Ministro
Lewandowski.

O que se percebe ao final é que, ao ser incitado a opinar novamente sobre a questdo da
progressividade em um imposto real - diferente do IPTU -, o Supremo Tribunal Federal
passou a ter que analisar a tematica por outra perspectiva ja que, nesse caso, nao havia outras
normas expressas na Constituicdo as quais poderia atrelar os argumentos, como fizera no
julgamento do leading case RE 153.771/MG.

Isso significa que, somente agora no julgamento do RE 562.045/RS é que a tematica
da progressividade sobre 0s impostos reais precisou ser efetivamente analisada somente sob a
perspectiva pura da capacidade contributiva — 0 que, a nosso ver, ndo havia sido feito até
entdo, conforme registramos ao longo da investigacdo — fato ao qual atribuimos a referida
mudanca de entendimento. Ou seja, pelo nosso entendimento, somente no julgamento do RE
562.045 € que o STF voltou a se debrucar especificamente sobre a relacdo da capacidade
econbmica com os impostos reais, de forma desvinculada das outras normas constitucionais.

Nesse ponto, inclusive, discordamos do Professor Alberto Macedo quanto a ratio
decidendi adotada nos precedentes analisados e, sobretudo, no RE 153.771 e no RE 562.045.
Segundo entende o referido autor
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O mesmo dispositivo (art. 145, 8 1° da CF) que em julgados anteriores fundamentou
a interpretacdo de que a capacidade contributiva se limitava aos impostos pessoais,
agora, visto de outra forma — a nosso ver, com acerto — fundamenta o entendimento
de que a maxima de que a capacidade contributiva deva alcancar todos os impostos
faz com que seja irrelevante a dicotomia entre 0s impostos reais e pessoais para fins
de aplicacdo do principio da progressividade (MACEDO, 2014, p. 290).

Nos, por outro lado, entendemos que justamente ai € que reside todo o deslinde da
questdo: o dispositivo que fundamentou a decisdo do RE 153.771, que se tornou o leading
case acerca da matéria, ndo foi somente o artigo 145, §1° da CF/88 isoladamente. Os demais
dispositivos constitucionais identificados (art. 156, 8 1° e 182, 88§ 2° da CF/88) influenciaram
sobremaneira a formacéo daquele precedente, e portanto deveriam ter sido considerados para
a extracédo da ratio decidendi daquele caso paradigma.

De todo modo, considerando o entendimento capitaneado por Julius Stone e defendido
por grande parte da doutrina dos precedentes judiciais, de que a verdadeira ratio decidendi
sera aquela acolhida pelo ordenamento e adotada pelo intérprete no momento de aplicacao das
normas jurisprudenciais (STONE, 2011), entdo é certo que, apesar da interpretacdo que
fazemos do RE 153.771 neste trabalho, o entendimento que prevaleceu a época era a maxima
classica de que “ndo se aplica a progressividade, fundamentada na capacidade contributiva,
aos impostos classificados como reais” e, portanto, essa € a ratio que precisava ser
efetivamente enfrentada pelo tribunal para que se pudesse falar em real overruling.

Partindo dessa premissa, entdo, ndo h&d como se dizer que ndo tenha ocorrido
overruling no caso em tela, ja que o julgamento do RE 562.045 efetivamente enfrentou aquele
entendimento e debrugou-se de forma argumentativo-racional.

Por fim, é certo que, ap6s o julgamento do referido RE 562.045, uma regra
jurisprudencial - qual seja, a de que nédo se deve aplicar progressividade sobre os impostos
reais - "deixou de ser aplicada por ndo ser mais moralmente justificada dentro do
ordenamento”. (BUSTAMANTE, 2012).

Por esse motivo, entendemos ter ocorrido uma clara hipotese de overruling no caso em
tela pois, como vimos, 0 que ocorreu nesse caso nao foi exatamente a "perda da autoridade da
norma jurisprudencial criada pelo precedente”, mas a supera¢do - argumentativamente
racional/moral - de sua justificacéo.

Diante dessa concluséo, cabe-nos indagar o seguinte: tendo em vista a ocorréncia de
clara superacdo do entendimento (overruling) construido no RE 153.771 ap0s o julgamento
do RE 562.045, como ficam os demais julgados que foram fundamentados naquele
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precedente? E as simulas construidas em decorréncia dos referidos paradigmas, sobretudo o
RE 153.771?

Tais questionamentos que ora levantamos também assolam os juristas patrios que
chegaram a analisar os referidos julgados. Tanto Marciano Seabra de Godoi como Alberto
Macedo manifestam-se expressamente pela perda de validade da Simula 656, fundamentada
no RE 153.771, conforme se Vé:

Por isso consideramos que, por coeréncia com o que restou decidido no RE 423.768
(IPTU) e com o que muito provavelmente sera decidido*®” por ampla maioria no RE
562.045 (ITCMD), o Tribunal em algum momento tera que rever sua Simula 656,
para passar a considerar constitucional a progressividade de aliquotas no caso do
ITBI. (GODOI, 2011, p. 115).

Quanto ao IPTU, a mudanga jurisprudencial advinda com a decisdo no RE 562.045-
RS apresenta-se irrelevante, haja vista a atual redagdo do § 1° do art. 156, trazido
pela EC 29/2000; mas, no tocante ao ITBI, o fundamento que ainda sustentaria 0s
precedentes que ensejaram o surgimento da Simula 656 do STF, que se refere a
vedacdo a progressividade de aliquotas pelo ITBI, esvaiu-se. (MACEDO, 2014, p.
291).

Assim como 0s autores mencionados acima, nos entendemos que a superacdo do
entendimento construido no RE 153.771 implica, necessariamente, em superacao das simulas
que o tiveram como precedente de fundamentacgdo, sobretudo a Simula 656 do STF.

Afinal, se as premissas apresentadas naquele leading case, as quais foram
determinantes para a formacdo da Sumula em questdo, foram combatidas e
argumentativamente superadas em nosso sistema, entdo é certo que, invocando 0s principios
da coeréncia e seguranca juridica, as referidas suimulas também devem ser superadas.

Alias, cumpre-nos destacar, mesmo aqueles juristas que, no mérito, discordaram da
decisdo proferida no RE 562.045, concordam que os efeitos da referida decisdo, que supera
(por overruling) o entendimento anteriormente firmado nos autos do RE 153.771, repercute
também nas sumulas e outras decisfes que tinham o referido leading case de 1996 como

paradigma de fundamentacdo conforme se Vé:

Por sua vez, a mudanga de paradigma que vem sendo estabelecida no julgamento do
RE n° 562.045, caso se confirme, trara enormes consequéncias no cendrio legislativo
nacional. Na pratica, ndo sé o proprio ITCD, mas todos 0s impostos diretos passarao
a adotar a previsao de aliquotas progressivas, em um efeito cascata decorrente do
entendimento perfilhado, de que o principio é aplicavel a todos os tributos e
autoriza, por si s6, a progressividade (SILVA, 2014, p. 102).

167 Destacamos que, no momento em que o Prof. Marciano analisou o referido julgado, em meados de 2011, o
Ministro Marco Aurélio havia pedido vista dos autos e, portanto, o julgamento ainda ndo havia sido finalizado
(embora o resultado parcial ja fosse 6 x 1 pela constitucionalidade da progressividade do ITCD).
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Diante disso, embora a referida decisdo tenha se mostrado uma evolugdo do proprio
sistema juridico, ja que representou uma alteracdo de entendimento®® (overruling)
devidamente submetida a debate argumentativo, contraposicdo de teses, avaliacdo dos
impactos da possivel modificagdo de entendimento no ordenamento, tal como se espera de um
sistema que respeite seus proprios precedentes; por outro lado, a manutengdo da Simula 656
vigente em nosso sistema caminha em sentido diametralmente oposto quanto a seguranca
juridica tdo almejada.

Afinal, enquanto vigerem no ordenamento duas normas jurisprudenciais, produzidas
pelo mesmo Tribunal, mas com ratione decidendi absolutamente opostas, todo o esforco
argumentativo para trazer estabilidade e coeréncia para o sistema tera sido sumariamente
desperdicado.

O cenério ideal para isso seria que o préprio STF determinasse o cancelamento/revisao
da Sumula 656, uma vez que, para as referidas simulas de carater meramente persuasivo, a
sociedade civil ndo possui meios de propor sua edicdo, revisdo ou cancelamento, tal como
ocorre com as Sumulas Vinculantes previstas pelo art. 103-A da CF/88, e regulamentadas pela
Lei n°® 11.417/2006%.

168 Sem olvidar das consideragdes feitas anteriormente quanto a possivel ratio decidendi que entendemos ter sido
a “real” razdo determinante na decisdo proferida no RE. 153.771, conforme ja demonstrado acima.

169 Art. 30 Séo legitimados a propor a edic&o, a revisio ou o cancelamento de enunciado de simula vinculante:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

I11 - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - o Procurador-Geral da Republica;

V - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VI - o Defensor Publico-Geral da Uni&o;

VII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

VIII - confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional;

IX - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;

X - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

X1 - os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justi¢a de Estados ou do Distrito Federal e Territorios, os Tribunais
Regionais Federais, os Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais e os Tribunais
Militares.

§1° O Municipio poderé propor, incidentalmente ao curso de processo em que seja parte, a edi¢éo, a revisdo ou o
cancelamento de enunciado de simula vinculante, o que ndo autoriza a suspensao do processo.

§2° No procedimento de edigdo, revisdo ou cancelamento de enunciado da simula vinculante, o relator podera
admitir, por decisao irrecorrivel, a manifestacdo de terceiros na questdo, nos termos do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2006).
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6. CONCLUSAO

Ap0s o desenvolvimento desse trabalho, no decorrer destes cinco capitulos, pode-se
afirmar que a hipotese suscitada ainda na introducdo restou ao fim confirmada: embora
tenhamos um sistema cada vez mais tendente a reconhecer a for¢a normativa aos precedentes
judiciais, o que entendemos positivo para a garantia da estabilidade e evolucdo do direito, a
caréncia de critérios e técnica na pratica juridica, tanto na formacgédo quanto na aplicacédo das
normas jurisprudenciais, tem gerado um cenario de incoeréncia e inseguranca juridica, no
sentido diametralmente oposto ao que objetiva a doutrina normativa dos precedentes judiciais
que adotamos.

Ja de inicio, constatamos que, conforme parte da doutrina j& vinha denunciando ha
algum tempo, tem ocorrido na contemporaneidade uma certa convergéncia entre os sistemas
juridicos de common law e civil law: ao mesmo tempo que 0s paises que adotam a doutrina do
stare decisis vém recorrendo a institutos legais para buscar a solugdo de casos concretos e
fundamentar suas decisdes, 0s paises de tradi¢do continental de civil law vém atribuindo, cada
vez mais, uma forca ndo somente persuasiva, mas eventualmente até vinculante aos
precedentes judiciais.

Nesse contexto, verificamos que, conforme densamente desenvolvido pelos
referenciais tedricos que adotamos nesse trabalho, independente das distingdes estruturais que
ainda subsistem entre os sistemas juridicos de civil e common law, o0 modo subsuntivo de
raciocinar por precedentes judiciais quando o intérprete esta diante de uma situacdo em que
precisa aplica-lo, seria 0 mesmo em ambos os sistemas, 0 que justifica, portanto, a utilizacdo
de conceitos advindos das teoria do stare decisis para 0 nosso sistema juridico — e também
neste trabalho.

Constatamos também, pelo estudo dos institutos proprios da teoria dos precedentes
judiciais, que o elemento que realmente vincula em um precedente judicial ndo é a
fundamentacdo dada pelo intérprete julgador, mas os fatos materiais que efetivamente
influenciaram aquela decisdo tomada, e sem o0s quais o resultado final do ato interpretativo
n&o seria 0 mesmo. A esse elemento damos 0 nome de ratio decidendi.

Embora seja um trabalho arduo e algumas vezes inconclusivo, os intérpretes devem
sempre buscar argumentativamente os fatos materiais e a(s) ratio(ne) decidendi daquele
precedente que se pretende aplicar, para que ndo incorram em riscos de desencadear uma série
de entendimentos jurisprudenciais equivocados e incoerentes entre si, como se verificou no

caso concreto ora analisado.
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Considerando que precedente judicial representa um fato juridico que ocorre em
qualquer lugar em que houver jurisdicdo, e cuja eficacia normativa e repercussdo juridica
dependera das normas que o direito positivo Ihe imputar, verificamos no capitulo terceiro que
0 ordenamento juridico brasileiro vem, cada vez mais, positivando normas gque expressamente
concedem forga normativa aos chamados precedentes judiciais.

Muitas dessas normas previstas na legislacdo patria, no entanto, ndo coadunam com 0s
ideais de coeréncia, seguranca juridica e justica formal os quais aspiram a Teoria dos
Precedentes Judiciais que adotamos, porquanto ora impedem a fundamental individualizacéo
do direito nos casos concretos, como ocorre com as Sumulas (vinculantes ou ndo), que,
devido ao seu alto grau de abstragdo, dificultam a andlise dos casos concretos e fatos
materiais que lhes deram origem; ora violam a necessaria evolugdo e construcdo do direito
por meio das técnicas de afastamento (distinguishing) ou superacdo (overruling) das normas
jurisprudenciais, porquanto impedem a interposicdo de recursos contra decisdes que estejam
supostamente amparadas em precedentes judiciais, como por exemplo as chamadas “sumulas
impeditivas de recurso”, previstas pelos artigos 518, §1° ¢ 557 do Codigo de Processo Civil de
1973, ainda vigente.

Por outro lado, constatamos que o Novo Cddigo de Processo Civil, instituido pela Lei
n° 13.105/2015 - e que se encontra atualmente apenas aguardando o fim da vacatio legis -
trouxe importante inovagdes ao sistema de precedentes judiciais brasileiros, tais como a
retirada das normas impeditivas de recursos, a introducdo de normas que garantem
expressamente a possibilidade de distinguishing nos incidentes de padronizacdo decisoria, e
as normas que preveem a obrigatoriedade de fundamentacdo das decisdes, ndo somente para
fins de aplicacdo de precedentes judiciais como fontes normativas, como para o afastamento
de precedentes judiciais eventualmente invocado para o caso concreto (distinguishing), e
sobretudo para a superacdo de precedentes judiciais construidos sobre determinada matéria, o
que certamente requer um maior esforco argumentativo do intérprete.

Concluimos, nessa primeira parte, portanto, que em um sistema que valoriza uma
doutrina dos precedentes e reconhece que as normas jurisprudenciais possuem poder
normativo, deve haver preocupagdo ndo somente com a aplicacdo, mas também — e sobretudo
- com a formac&o dos precedentes judiciais, tendo em vista que aquela norma jurisprudencial
a ser construida ira influenciar as etapas posteriores na construcdo/evolucdo do direito, no
chamado romance em cadeia de um sistema que preze pela seguranca juridica e coeréncia

jurisprudencial.
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E, para além disso, é fundamental que os juristas praticos e os tribunais ndo soO
conhegcam os institutos, mas dominem as técnicas de justificacdo e aplicacdo de precedentes
judiciais, de forma a garantir a integridade do sistema juridico.

Concluimos, assim, que o problema de extracdo da ratio decidenci foi fortemente
demonstrada nesse trabalho: enquanto no primeiro leading case se entendeu pela
"impossibilidade de aplicar capacidade contributiva aos impostos reais", ndés entendemos que
foi justamente esse problema que gerou tantas mudancas de entendimento em tdo pouco
tempo. — ou seja, embora o ordenamento preveja normas de respeito aos precedentes judiciais,
e os tribunais demonstrem boas intengdes nesse sentido, a falta de técnica para fazé-lo pode
desencadear um cenario de instabilidade e inseguranca juridica, em sentido contrario ao que a
doutrina dos precedentes objetiva, 0 que se pdde constatar claramente no contexto
apresentado, em que houve mudanca de entendimento mais de quatro vezes em menos de
cinco decadas.

Afinal, como vimos no caso, sob a égide da CF de 1946, que ja previa expressamente
em seu texto a capacidade contributiva como maxima principiolégica, ou mesmo sob a égide
da CF de 1967/1969, que sequer continha previsdo expressa nesse sentido mas, conforme
ensina Aliomar Baleeiro, trazia o teor normativo do referido principio de forma implicita, o
Supremo Tribunal Federal ja havia se posicionado algumas vezes pela aplicacdo da
capacidade econOmica a quaisquer impostos, sejam classificados como reais ou pessoais,
como por exemplo nos julgados RE 69.784, de 1975.

N&o obstante, verificamos que, com a promulgacdo da CR de 1988, ndo somente 0
principio da capacidade contributiva retornou de forma expressa ao texto constitucional, mas
também foram introduzidas outras normas que ndo encontravam correspondentes nas
constituices anteriores como, por exemplo, os artigos 156, 81° (anterior a EC 29/2000) e o
art. 182 8§ 2° e 4° que previram a progressividade para alguns impostos — IPTU e ITR,
respectivamente — com fundamento em critérios extrafiscais, tais como a fungdo social da
propriedade.

Em consequéncia disso, a primeira discussdo relevante apds a Constituicdo de 1988,
gue abordava o tema da progressividade de aliquotas dos impostos, acabou sendo
invariavelmente atrelada ao teor dos referidos artigos 156 e 182 da CR/88, mesmo em se
tratando de uma modalidade de progressividade diversa daquela prevista nos referidos artigos.

Independente das discussdes de meérito, tal fato ndo encontra quaisquer Obices no
contexto da teoria dos precedentes judiciais, uma vez que, conforme entendemos, 0S

julgadores podem se valer de todo e qualquer fato material levado a discussao que seja capaz



232

de formar seu convencimento no processo de tomada de deciséo, ou seja, no momento de
formacgédo de um precedente judicial. Portanto, o fato do STF atrelar a interpretacdo acerca da
progressividade fiscal nos impostos reais as referidas normas constitucionais (arts. 156 e 182
da CF/88) nao foi, a nosso ver, um problema de julgamento (ndo obstante discordamos da
referida interpretacdo no mérito).

No entanto, ndo considerar referidas normas constitucionais (art. 156, §1° e 182, 8§ 2°
e 4° como os principais fatos materiais que nortearam aquela decisdo foi, a nosso ver, o
equivoco cometido pelos juristas que analisaram e aplicaram referido precedente como
fundamento em outras decisdes. Ou seja, o principal erro que identificamos na evolugédo
jurisprudencial ndo foi na formacdo do precedente criado pelo RE 153.771, mas no processo
de extracdo da ratio decidendi daquele precedente no momento de aplica-lo como norma de
fundamentacdo em casos posteriores. Dito em outras palavras, o principal problema que
identificamos no caso em andlise ndo foi no processo de justificacdo, mas de aplicacdo das
normas jurisprudenciais formadas: (i) inicialmente, no RE 153.771, entendemos que a
discussdo ndo foi desenvolvida prioritariamente sob a lente do principio da capacidade
contributiva, porquanto os fundamentos determinantes para o deslinde do julgado foram
aqueles relativos a modalidade extrafiscal da progressividade prevista nos arts. 156, §1°
(vigente a época), c/c o art. 182 da CR; (ii) no julgado posterior, acerca do ITBI (RE
234.105), embora a corte estivesse fortemente vinculada ao resultado do julgamento do RE
153.771 que inadmitiu a graduacdo de aliquotas fundada capacidade contributiva ao IPTU,
nota-se que a fundamentacdo do mérito, ou seja, a efetiva ratio do julgado, se deu em sentido
oposto € a nosso ver ndo pode, de forma alguma, ser a de que “ndo cabe aplicacdo da
capacidade contributiva aos impostos reais”. Afinal, nota-se que 0 acérddo do RE 234.105
vedou a aplicacdo da progressividade ao ITBI, mas, ao mesmo tempo, admitiu a aplicacdo da
capacidade contributiva ao referido imposto pelo critério da proporcionalidade, além de em
alguns votos mencionar a possibilidade de progressividade ao ITCD; (iii) ja no caso do RE
423.768, que tratou do IPTU progressivo apés a EC 29/2009, constatou-se que a ratio central
da discussao voltou a ser a norma prevista no art. 156, § 1° da CR, agora alterada pela referida
Emenda, e a eventual necessidade de previsdo constitucional expressa para se aplicar a
progressividade aos impostos reais, deixando novamente de lado a discussdo acerca do
principio da capacidade econdmica prevista no comando do art. 145, § 1°; (iv) somente com o
julgamento do RE 562.045, que tratou de imposto diverso do IPTU, e que, portanto, ja ndo

havia mais vinculacdo a norma expressa dos arts. 156 c/c 182 da CR, é que o STF pdde
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debrugar-se de forma mais exclusiva e profunda sobre o principio da capacidade contributiva
e sua aplicacdo aos impostos — sejam eles reais ou pessoais.

De forma geral, portanto, concluimos que um sistema juridico que respeita 0s
precedentes judiciais € capaz de promover maior previsibilidade, coeréncia e seguranca
juridica, porquanto quanto maior for o respeito as decisGes judiciais, maior ter4 que ser o
esforgo argumentativo para se chegar a um entendimento que desvie das decisdes anteriores
mas, por outro lado, € fundamental que as referidas decisdes demonstrem onde se inserem no
historico de precedentes daquele sistema, ou seja, onde o0 "capitulo” escrito se insere naquele
"romance em cadeia", de modo demonstrar o impacto daquele novo entendimento na
jurisprudéncia anterior, viabilizando assim uma correta e mais coerente aplicagdo das normas
jurisprudenciais.

Em matéria tributaria a preocupacdo ¢é ainda maior pois, como a grande maioria dos
litigios envolvem de matéria essencialmente de direito e ndo tanto de fato, os precedentes
judiciais construidos acabam assumindo uma for¢a normativa ainda maior, pois impactam um
namero consideravel de decisdes.

De forma especifica, as conclusées a que chegamos em relacdo ao caso concreto
analisado, que tratou da evolucdo do entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca da
aplicacdo da capacidade contributiva aos impostos classificados como reais, algumas
perguntas suscitadas ao longo da investigacdo devem ser agora respondidas:

a. E possivel concluir que a ratio extraida do RE 153.771 era mesmo a de que ndo se
aplica progressividade aos impostos reais, de forma geral?
Pelo que pudemos inferir da analise mais detida dos fatos e fundamentos
apresentados, ndo necessariamente. Conforme entendemos, essa foi a ratio extraida
pelos aplicadores do direito ap6s a construcdo daquele precedente, no momento em
que foi selecionado como paradigma a ser aplicado em outros casos - 0 que €
legitimo pela doutrina dos precedentes, conforme pudemos verificar inicialmente.
De todo modo, como a discussdo acerca da progressividade fiscal naquele precedente
sempre foi condicionada e relacionada as normas de progressividade extrafiscal
aplicaveis ao IPTU, entendemos que ndo é possivel afirmar que o resultado final do
julgamento teria sido 0 mesmo caso se tratasse de outro imposto real. Afirmamos
isso porque, como foi possivel verificar ao longo do julgamento do RE 153.771/MG,
alguns Ministros se mostraram absolutamente abertos & aplicacdo da capacidade
contributiva para todos os impostos (independente da classificacdo entre reais e

pessoais), enquanto varios outros sequer adentraram a discussdo sobre essa tematica,
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porquanto concentraram a argumentagcdo nas normas expressas previstas pelos
artigos 156, 81° e 182 da Constituicdo Federal, de onde extrairam o entendimento de
que somente naquelas hipoteses constitucionais expressas caberia aplicacdo da
capacidade contributiva aos impostos ditas como reais. 1sso nos faz crer que, se a
argumentacgdo desenvolvida no caso néo estivesse atrelada as normas dos artigos 156,
81°e 182, talvez o resultado fosse diferente.

Tal fato fica ainda mais evidenciado quando analisamos todos os julgados
posteriores, nos quais 0s Ministros por muitas vezes nao conseguiram sustentar a
absoluta impossibilidade de aplicacdo da capacidade contributiva a quaisquer
impostos, embora quisessem se ater ao decidido no presente RE 153.771, e por isso
acabaram incorrendo em diversas contradi¢cbes, como no caso do RE 234.105, do
ITBI, em que se sustentou a impossibilidade de aplicar capacidade contributiva aos
impostos reais, mas, a0 mesmo tempo, admitiu-se a aplicacdo da técnica da
proporcionalidade - que também é uma forma de ser aferir a capacidade contributiva
- a0 Imposto sobre Transmissdo de Bens Imoveis.

Desse modo, portanto, embora a ratio de que "ndo se aplica progressividade fundada
na capacidade econdmica aos impostos reais" seja legitima, porquanto extraida do
precedente pela comunidade juridica a época, entendemos que ndo é possivel
determinar que teria sido necessariamente essa a ratio construida no referido
precedente, porquanto o fato material que efetivamente vinculou a decisdo judicial

foi a previséo expressa dos arts. 156, 81° e 182 da Constituicdo Federal.

. E possivel afirmar que, com o julgamento do RE 423.768/SP houve overruling, no

sentido de modificacdo do entendimento do Supremo Tribunal Federal?E com o
julgamento do RE 562.045/RS?

Até o julgamento do RE 423.768/SP, entendemos ndo ter ocorrido superagdo de
entendimento, embora a Corte ja estivesse demonstrando uma tendéncia a modificar
a forma de compreender o art. 145, 8 1° da CR/88. Isso porque ndo houve
enfrentamento direto dos argumentos construidos no precedente RE 153.771/MG,
mas, ao contrario, o que pareceu foi que a Corte “se esquivou” de enfrentd-los,
criando uma regra de excecdo (forma de distinguishing) ao ndo aplica-lo e nem
superd-lo naquele caso concreto, em razdo da alteragdo do texto constitucional
promovida pela EC 29/2000. Na realidade, o julgamento do referido RE 423.768

apenas evidencia, a nosso ver, o quanto a Corte Constitucional estava atrelada a
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previsdo do art. 156 da CF ao julgar o leading case RE 153.771. Caso contrario, se a
ratio inicial estivesse de fato atrelada ao principio da capacidade contributiva
prevista pelo art. 145, 8§ 1° da CR/88, a alteragdo normativa promovida pela EC

29/2000 ndo teria qualquer interferéncia.

Ja em relagdo ao RE 562.045/RS, entendemos ter realmente ocorrido uma superagao
(overruling) do entendimento anterior: apesar das discrepancias de votos e de
argumentacdo decorrentes de julgamentos seriatim tais como o0s do Supremo
Tribunal Federal, nota-se que no referido julgamento a Corte se preocupou, de uma
forma geral, em desenvolver um 6nus argumentativo ndo somente no sentido de
enfrentar o entendimento anterior, mas também de avalias os impactos e

consequéncias da referida mudanca de entendimento.

. Diante da referida superacdo de entendimento (overruling), as Siumulas 656 e 668
continuam vigentes?

Quanto a Sumula 656, tendo em vista que seu principal precedente de
fundamentacéo, qual seja, 0 RE 153.771 foi superado, entendemos que nao subsistem
razbes que justifiguem a manutencdo da referida Sumula, que deve ser cancelada
pelo STF, sob pena de trazer maior inseguranca e incoeréncia ao sistema juridico.
Afinal, como argumentamos no capitulo anterior, a manutencdo da referida Sumula
656 desencadeia a esdrixula situacdo de vigir no ordenamento duas normas
jurisprudenciais com previsdes normativas opostas, mesmo que uma delas ja tenha
tido o seu principal precedente de fundamentagéo superado.

Ja em relacdo a Sumula 668, entendemos que, como 0 seu teor foi apenas
declaratorio, pois ndo criou qualquer conteudo normativo, e apenas declarou as
consequéncias juridicas da alteracdo promovida pela EC 29/2000, ndo héa razdes para

que seja revogada.
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