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| - Em busca de seguranca juridica

Acreditamos que todos os homens saudaveis almejam por seguranga
juridica. Quando realizam uma compra e venda, um espera a coisa, 0 outro
espera o prego. Quando fecham um negdcio juridico, as partes esperam que
ele seja cumprido. Quando contratam a prestacdo de um servigo, uma parte
espera a prestacédo, enquanto a outra espera receber o prego. Ndo acreditamos
gue uma pessoa sa, ao comprar um produto, seja alheia a ser considerada um
comprador ou um ladrao; que ao fechar um negdcio, lhe seja indiferente que

ele se realize ou ndo se realize; que ao contratar um servigo ele seja prestado

" Bacharel em Direito pela UFMG. Especialista em Cooperativismo pela UNISINOS/RS.
Mestre, doutor e professor de Direito Tributario na PUC/SP. Livre-docente em Direito Tributario
pela USP. Juiz federal em Sao Paulo/SP.



ou ndo seja, que receba por ele ou nado receba. Por isso, como um dado
racional, somos de opinido que todas as pessoas normais e corretas almejam

por seguranga juridica.

Acreditamos, ainda, que todos os operadores do direito almejam por
seguranga juridica. Quando um advogado auxilia um cliente a fechar uma
operagado de planejamento tributario e observa as leis do pais, bem como a
jurisprudéncia consolidada do Superior Tribunal de Justica, ele almeja que o
negocio sera mantido, ainda que venha a ser questionado administrativa ou
judicialmente pelo Fisco. O mesmo ocorre com um juiz: quando ele sentencia
observando as leis do ordenamento juridico e a jurisprudéncia consolidada dos
tribunais, ele almeja que sua decisdo, acaso recorrida, seja mantida. E o que
supomos. Pessoalmente, desejamos a seguranga juridica como homem e

como magistrado.

Na divisdo entre principios por natureza e principios por decisdo,’
parece-nos que a seguranga juridica € um principio por natureza. Tanto assim
que a desatencgdo ao devido processo legal, da parte de qualquer autoridade
publica, de qualquer Poder e qualquer de suas esferas, gera revolta no

administrado.

Acreditamos que, pensando em situagdes como as exemplificadas

acima, o legislador constituinte originario estabeleceu, no predmbulo da

! Renato Lopes Becho. Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 324-
325.



Constituicdo, que ela se destina a assegurar (ndo a criar) o Estado

Democratico brasileiro tendo como um dos pilares a seguranga (juridica).

Como um principio, expressao juridica de um valor, a seguranga esta
ligada a evolugao histérica. Nem sempre a alcangamos, mas permanecemos
desejando-a. A doutrina mais abalizada reconhece a historicidade como uma
das caracteristicas dos valores filosoficos e dos principios juridicos, como
temos mostra em Miguel Reale’? e Paulo de Barros Carvalho®, ligdes que

acompanhamos®.

O tema sobre o qual fomos convidados a escrever — conflitos entre a
Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal —
esta ligado ao principio da seguranga juridica. Esse assunto indica que os
contribuintes e operadores do direito esperam que a jurisprudéncia desses
tribunais seja harmoniosa e se mantenha estavel, componente fundamental
para a realizagcdo do principio da seguranca juridica. Deixamos registrado que

acolhemos a consagrada licdo da superioridade e da inafastabilidade dos

2 Licbes preliminares de direito. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 189 e s.
® Curso de direito tributério. 19. ed. rev. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 159-164.

* Filosofia do direito tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 58-62.



principios, nos termos como expostos por Pontes de Miranda,® Geraldo Ataliba®

e Roque Antonio Carrazza.’

Para enfrentar o que nos foi proposto, partiremos de um dado
conhecido: existem conflitos entre a jurisprudéncia entre os dois tribunais.
Poderiamos até mesmo provar a assertiva. Nao o faremos, pois as mostras
estao disponiveis para a pesquisa de todos. Mais importante que saber que o
conflito existe, vamos procurar opinar sobre alguns dos motivos pelo qual ele

ocorre.
Il — Pressuposto: diversas interpretacoes possiveis

O primeiro pressuposto de nosso trabalho é o reconhecimento de que
nao ha apenas uma interpretacdo possivel. Ha, ao contrario, diversas

interpretagdes possiveis.

Tomemos como exemplo a criagdo de uma lei proposta pelo Poder
Executivo. Este, antes de enviar o projeto de lei para o Poder Legislativo,

submete seu texto a assessoria juridica e, possivelmente, ao préprio Ministro

® Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Tomo |. Rio de Janeiro: Forense, 1973, p.
XVI.

6 Republica e Constituicdo. 2. ed. At. por Rosolea Miranda Folgosi. Sao Paulo:
Malheiros, 1998, p. 32 e s.

" Curso de direito constitucional tributario. 21. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. Passim.



da Justica. Todos concordam que o texto € bom e que esta de acordo com a
Constituicao Federal. Levado ao Parlamento, o projeto de lei passa pelo crivo
de assessorias e de comissdes, como a Comissdo de Constituicdo e Justica.
Todos consideram o texto bom e em consondncia com a Constituigdo.

Aprovado e publicado pelos parlamentares, o texto transforma-se em lei.

Entretanto, alguém ndo concorda com o texto da lei e insurge-se
judicialmente contra ele. O processo termina no Supremo Tribunal Federal,
onde 5 ministros entendem que a lei é constitucional, enquanto 6 ministros

julgam-na inconstitucional.

Diante desse quadro, como sustentar que os textos — incluindo os textos
legais — podem ser interpretados somente de uma forma? N&o nos parece
possivel. Acreditamos na inesgotabilidade interpretativa, incluindo dos textos

legais.

Esse € o primeiro motivo pelo qual existem conflitos interpretativos entre

o Superior Tribunal de Justi¢ca e o Supremo Tribunal Federal.
1.1 — interpretacao da legislagao e da jurisprudéncia

Durante o periodo positivista (na Europa, aproximadamente do Cédigo
Napolebnico até o término da Il Guerra Mundial), a fonte do direito esteve
unificada na legislagcdo, chegando alguns a confundir o direito com a lei. O
direito tributario brasileiro é estruturado sobre esse modelo, notadamente o

Cddigo Tributario Nacional. Mas ndo a Constituicdo Federal de 1988.

Como efeito da estruturagao positivista, o sistema tributario nacional
preparou-se para as alteragdes da legislagdo, notadamente — mas nao s6 —
pelo principio da irretroatividade das leis. Todavia, o sistema positivista fez
siléncio quanto aos efeitos da alteragdo da jurisprudéncia. Hoje, esta tornando
claro aos operadores do direito que o Poder Judiciario também ¢é fonte do
direito. Busca-se compatibilizar a natural alteragdo da jurisprudéncia com os

anseios sociais e decisdes constitucionais por seguranca juridica.



Temos por pressuposto, também, a amplitude da ciéncia do direito,
destacando o seguinte: o direito e, principalmente, a aplicagdo das regras
juridicas, é uma ocorréncia decisoria; todas as normas sao fruto da escolha
entre uma das interpretacbes possiveis. Diante dessas consideragoes,
acreditamos no carater construtivo, ndo meramente declaratério, da
interpretacédo juridica. Dentre diversos doutrinadores que dao suporte a nosso

entendimento, citamos Anténio Roberto Sampaio Dodria, que asseverou:

Interpretar é revelar o pensamento interpretado. Mas é
também amplia-lo ou restringi-lo, enriquecé-lo ou amesquinha-
lo. Exegese rigorosamente fiel pode ser acalentado ideal, mas
inatingivel. A penuria das expressdes verbais contrasta,
vivamente, com a infinita gama de categorias intelectuais. E da
condicdo humana, e ndo ha por que deplora-lo.®

Firmamos que o intérprete devera compreender todo o sistema juridico
para chegar a norma juridica, no sentido que utilizamos esta expressao. Nao
estaremos, aqui, reduzindo a compreensao ao conhecimento de todas as leis.
Estas ndao bastam para conhecer e chegar-se ao comando (obrigatorio,

proibido ou permitido).

Esse entendimento decorre de uma visdo doutrinaria. Nado € unanime
entre os pensadores do direito 0 quadro que estamos apresentando. Alguns
juristas entendem que a norma € extraida apenas da leitura e compreenséao de

um texto de lei. Outros possuem uma visdo mais sistematica, compondo a

® Direito Constitucional Tributario e “Due Process of Law”. 2 ed. Sdo Paulo: Forense,
1986, p. 22.



norma a partir de diversos textos legais, mas sempre separados dos demais
documentos juridicos (como as decisdes jurisprudenciais). Eles utilizam apenas
os textos de leis. Esses profissionais reduzem o juridico ao direito positivo (em
sentido estrito, jusfilosofico), todo ele contido dentro das leis. Parece-nos que

esses estardo estudando legislagdo, nao direito.

A compreensao de que noés identificamos a norma juridica pela leitura de
textos legais € uma visdo doutrinaria. Ha outras, como a que entende que
também as decisdes judiciais precisam ser levadas em conta na formulagao da

norma juridica. Expliquemos essa doutrina.

Segundo os realistas juridicos moderados,® apés a atividade laborativa
sobre os textos legais, € necessario ainda verificar o entendimento dado pelos
tribunais para a situagdo pesquisada. A jurisprudéncia é tao fonte do direito

quanto a legislacao, ainda que em campos e graus diferentes.

No contexto em que estamos trabalhando, somente ap6s uma
consolidagdo do entendimento por parte dos tribunais € que teremos o
reconhecimento de uma norma juridica. Nesse sentido, usamos o vocabulo
Jurisprudéncia para significar as decisdes firmes de um tribunal ou de todos os
tribunais do pais. Mas ha outro sentido para a voz jurisprudéncia: o mero

coletivo de decisdes judiciais. Este € um sentido largo, lato.

® Renato Lopes Becho. Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 187-
195.



Somente temos uma jurisprudéncia — em sentido estrito — quando o
orgao judiciario adota um entendimento e o aplica a todos os casos
compativeis. Se esse 6rgdo por vezes decide de uma forma, outras vezes
decide de outra forma (v.g. dependendo da composi¢do de suas turmas, no
momento), ndo possuimos ainda uma jurisprudéncia no sentido que estamos

adotando.

E possivel que o entendimento ndo seja unanime entre as repartigdes de
um mesmo tribunal. Quando uma turma ou uma secédo do tribunal decide,
reiteradamente, de uma forma, e outra decide de maneira oposta, nao
devemos usar a voz jurisprudéncia no sentido que estamos aqui nos valendo.
Sera mais correto mencionarmos as decisées ou os acordaos de tal ou qual
turma. Quando muito, falamos em jurisprudéncia de tal ou qual turma. Contudo,
frente a necessidade de uniformidade da decisdo, unica maneira de firmar suas
normas (principio da seguranca juridica), tera o tribunal que uniformizar seu
entendimento, fazendo-o pela apresentacdo de embargos de divergéncia
perante um colegiado que congregue todos os julgadores com competéncia

para a referida matéria.

Apos a decisao do 6rgao julgador, passamos a ter a jurisprudéncia firme
do referido tribunal. Mas nao estaremos diante, ainda, de uma jurisprudéncia
que nos confirme o conteudo da norma juridica, exceto se o tribunal em
referéncia for a mais alta instancia de decisdo daquela situagao, para aqueles
fatos. Se houver um tribunal superior ao aqui mencionado, o conflito devera
ser-lhe apresentado, para ser submetido a sua decisdo. Como também os
tribunais superiores podem ser divididos em turmas ou camaras, se¢des, 6rgao
especial e pleno, o expediente mencionado podera se repetir, com decisdes
nos primeiros o6rgdos julgadores e, em havendo divergéncia, dar-se-a a

submissao a colegiados superiores.

So6 teremos uma verdadeira jurisprudéncia quando o tribunal de maior
hierarquia, sem haver discrepancia de votacao, decidir de forma reiterada em

um especifico sentido. Ai teremos néo sé sua jurisprudéncia, mas também a



possibilidade de identificarmos a norma juridica, aquele comando que
apresente uma autorizagdo, uma proibicdo ou uma ordem para as pessoas

envolvidas.

Somente apds esse amplo quadro € que teremos condigbes de expor
uma norma juridica, uma relagao ordenatéria, proibitiva ou facultativa de

conduta.

Nesse sentido, precisamos deixar bem claro que, dependendo da
corrente dogmatica que se adote, a formacgao do direito passa pelo esforgo do
legislador e do julgador. Ambos realizam atividade juridica criativa. Para parte
da doutrina, como Eros Roberto Grau,'® é um equivoco pensar que apenas o
legislador cria o direito. Ele cria uma parte do direito, n&o o todo.

Nesse contexto, é importante ressaltar os dois tipos de normas: gerais e
abstratas de um lado, individuais e concretas de outro. Pensamos que ambas

estdo presentes na equagao norma = lei + jurisprudéncia + interpretagéo.
1.2 — Ainda sobre a jurisprudéncia

A atividade dos juizes é, em linhas gerais, interpretativa dos textos legais
que se encontram no centro do litigio entre duas partes, cada qual se

considerando detentora de direito sobre a coisa ou situacdo em conflito de

' Ensaio e discurso sobre a interpretacao/aplicacao do direito. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2003. 240 p.
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interesse. Com a decisao do juiz ou de um tribunal, normalmente modifica-se
um estado de coisas, modifica um direito, ainda que subjetivamente, quando
alguém considerava-se detentor de um direito e o 6rgdo do Poder Judiciario

decide que ele estava despido de razao.

A atividade judicial tem, portanto, esta funcao interpretativa e construtiva
da norma juridica, muitas vezes verificando até uma mudanca no conteudo dos
textos legais, pela atualizagdo através do tempo, permitindo, com isso, que
uma lei com dezenas de anos, por exemplo, seja aplicada até hoje, em uma
sociedade que evoluiu muito e guarda poucas marcas do passado. A atividade
judicial também cria o direito, quando o 6rgéo julgador detecta uma lacuna no
sistema legislativo e quando outra lei permite-lhe lancar mao da analogia, em
que julgara por semelhanga a outro caso regulado por uma norma valida. Nas

magistrais palavras de Miguel Reale:

Se uma regra é, no fundo, a sua interpretagao, isto é,
aquilo que se diz ser o seu significado, ndo ha como negar a
Jurisprudéncia a categoria de fonte do Direito, visto como ao
juiz € dado armar de obrigatoriedade aquilo que declara ser “de
direito” no caso concreto.’”

Vale lembrar que por jurisprudéncia se entende um certo numero de
decisdes semelhantes sobre assuntos assemelhados. Ndo basta uma ou duas
decisdes para se considerar, cientificamente, uma jurisprudéncia. Mas ha um

uso técnico que designa jurisprudéncia como sinénimo de decisao judicial. O

" Licbes preliminares de direito. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 169.
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estudioso tera que interpretar o sentido que o termo estiver recebendo. E claro,
contudo, que se a excepcionalidade do caso ndo permitiu outra analise pelo
tribunal, hipétese um tanto remota, mas existente, é valida como jurisprudéncia

a unica decisao.

Assim como ha hierarquia na legislagdo, também o ha quanto a
jurisprudéncia. No topo desta pirdmide encontra-se o Supremo Tribunal
Federal, 6érgdo maximo do Poder Judiciario no Brasil, abaixo do qual se
encontram os outros tribunais superiores, como o Superior Tribunal de Justica;
descendo mais um degrau, tém-se os Tribunais Regionais Federais, os
Tribunais de Justica e os tribunais das justicas especializadas (do Trabalho,
Eleitoral e Militar); no primeiro degrau estdo os juizes singulares, federais e

estaduais, especializados ou nao.

Nos paises que adotaram o sistema denominado common law,
capitaneados pela Inglaterra e seguida pelos povos por ela colonizados,
acentua-se a forga da jurisprudéncia sobre as demais fontes do direito, apoiada
pelos costumes. Na nac&o norte-americana, desgarrando-se parcialmente do
sistema inglés puro, ha uma crescente valorizagdo da produgéo legislativa.
Tanto assim que ela possui uma Constituicdo com mais de 200 anos de
existéncia, ao contrario dos povos das llhas Britanicas. Esses ndo possuem
uma Constituicdo escrita, mas um conjunto de leis de estatura constitucional,

nem uma legislagéo codificada.

Ja na maioria dos povos ocidentais, descendentes da tradicao
romanistica (nagdes latinas e germanicas), nota-se o primado da lei (civil law).
Mesmo nao sendo absoluta a forga dessa fonte, o valor das leis € acentuado
ante as outras fontes. Normalmente s&do paises com constituicdo escrita e
codificacbes ou consolidagdes de varios ramos do direito, como o nosso.
Entretanto, a jurisprudéncia continua ganhando terreno. Isso ocorre, inclusive,
pela qualidade das leis, muitas vezes mal formuladas, deixando duvidas, dando
margens a interpretagdes antagdnicas e mantendo lacunas que serao supridas

pela atuacao de juizes e tribunais.
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Reconhecendo a importancia da jurisprudéncia como fonte do direito

tributario, aduz Regina Helena Costa:

Nos dias atuais, inegavel o papel da jurisprudéncia como
fonte do direito. Conquanto ndo ostente a mesma importancia
que apresenta nos paises que adotam o sistema da common
law, a jurisprudéncia tem ganho cada vez mais visibilidade,
especialmente no campo tributario, a vista do elevado grau de
litigiosidade existente nessa seara. '

Regina Costa destaca trés pontos que merecem atencdo a luz da
consideragcao da jurisprudéncia como fonte do direito, em indicacdo a ser
seguida pelos julgadores: uniformidade, estabilidade e irretroatividade. Sao
pilares necessarios para garantir que a jurisprudéncia como fonte do direito

(também do direito tributario) traga seguranca juridica a sociedade.
lll - Todos podem mudar de opiniao

Outro pressuposto de nosso trabalho reconhece que todos podem
mudar de opinido, assim como nao sao obrigados a seguir o ponto de vista dos

demais.

E voz corrente na dogmatica que todos podem alterar seus
entendimentos, no que resulta na alteragao de suas interpretagdes. Os juristas,

os doutrinadores, os professores, todos eles reconhecem que pensar diferente

'2 Curso de direito tributario: Constituicdo e Cdédigo Tributario Nacional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 27.
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€ uma decorréncia normal na ciéncia do direito. Afinal, como dado cultural, o
direito esta sujeito a transformagdes, notadamente pelos influxos sociais. Veja-
se, por exemplo, o reconhecimento da mutabilidade de opinido explicada por

Paulo de Barros Carvalho:

[...] nada ha contra alteragdes no modo de interpretar e
compreender o direito posto. Pelo contrario, as mudancgas de
opinido sdo plenamente justificadas num mundo em que as
informacgdes crescem vertiginosamente, entrando em regime de
complexas interseccdes. Alias, no turbulento meio social em
que vivemos, dificil € manter inalteradas as posi¢des tomadas,
como se tudo permanecesse estavel."

Talvez seja interessante notar — apesar de ser 6bvio, mas David Hume
ja reconhecia que, por vezes, o Obvio precisa ser dito — que a atividade da
dogmatica néo é regulada por lei. Assim, ndo ha regulacao legislativa para as
mudancas de pensamento e de expressao por parte dos cientistas do direito.
Alguns declaram expressamente que pensavam diferente, outros ndo o fazem,

sem que haja qualquer consequéncia em uma ou em outra atitude.

Tomando o termo em um sentido alargado, podemos dizer que os
legisladores mudam de opinido. Principalmente considerando como legislador
uma entidade despersonalizada, podemos afirmar que o legislador muda de

opinido quando, por exemplo, um projeto de lei ndo € aprovado em uma

3 “Prefacio”. In Modificacbes da jurisprudéncia no direito tributario: protecdo da
confianga, boa-fé objetiva e irretroatividade como limitagcdes constitucionais ao Poder Judicial
de Tributar. Misabel Abreu Machado Derzi. Sdo Paulo, Noesis, 2009, p. XIII.
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legislatura e €& aprovado em outra. Generalizando, talvez possa ser
considerado, nos termos abrangentes a que estamos nos referindo, que uma
lei nova seja uma mudanga de opinido (ou poderiamos dizer decisdo) do
legislador. Até ontem ele néo entendia como necessaria ou util uma lei, hoje ele

aprova a nova legislagao. Pronto, em termos amplos, ele mudou de opini&o.

Pelas caracteristicas da legislacdo, o que estamos chamando
impropriamente como mudanga de opinido (lei nova, alteragao legislativa) do
legislador foi amplamente regulado, especificamente pelo constituinte
originario. Assim € com o principio da irretroatividade da lei (CF, art. 5°, XXXVI:
“a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada”), com a irretroatividade da lei tributaria (CF, art. 150, Ill, a), com o

principio da anterioridade tributaria (CF, art. 150, lll, b e c).

Sabemos que também a Administracdo Tributaria tem interpretacoes,
tem entendimentos. Por té-los, também ela esta sujeita a mudangas de opini&o.
Quando isso ocorre, a Administragcao Tributaria tem sua conduta ao menos
minimamente regulada no Cddigo Tributario Nacional, como se confere com o

artigo 146, que citamos:

A modificagdo introduzida, de oficio ou em consequéncia
de decisdo administrativa ou judicial, nos critérios juridicos
adotados pela autoridade administrativa no exercicio do
lancamento somente pode ser efetivada, em relacdo a um
mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido
posteriormente a sua introducgao.

Ha outros textos legais que poderiamos citar, como o art. 106 do CTN.
Nao o faremos, contudo. Cremos que o artigo 146 € suficiente para nossos
propositos. Ele reconhece que a Administracdo Tributaria pode mudar de
opiniao, até mesmo de oficio (sem provocacgao da parte contraria ou de outra
autoridade), mas o legislador procurou regular, em alguma dimensao, os

efeitos da mudanca de entendimento administrativo.

Nesse quadro, € interessante notar que nado haja regulagdo para as

mudancgas jurisprudenciais. Deveria haver. Desconhecemos na Constituigao
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comando que determine: a jurisprudéncia dos tribunais respeitara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada ndo apenas para pessoas no
processo em que forem exaradas, mas também para todos aqueles fatos
submetidos aos tribunais em que se comprovem que as partes agiram de

acordo com a jurisprudéncia consolidada quando de sua acéo.

Aderimos, como se observa, com diversas conclusdes de Misabel Abreu

Machado Derzi, como a seguinte:

Mas a Constituicio da Republica ndo se refere a
irretroatividade das modificagdes da jurisprudéncia — e esse é o
objetivo de nossa tese —; restringe-se as leis. Nesse sitio,
ressurge a questao da protegédo da confiangca e da boa-fé.'*

Estamos, com isso, afirmando que as decisdes judiciais nédo séao,
apenas, individuais e concretas. Elas agem como elementos interpretativos,
como normas gerais e abstratas, nos mesmos termos que as leis. Elas criam
expectativas de direito. Se nado pensarmos assim, ndo havera nenhum
problema em que, no ano de 2012, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal seja toda ela em um sentido; que, no mesmo ano de 2012, um
contribuinte haja, referendado por seu advogado, nos mesmos termos como
considerado licito pela jurisprudéncia do STF; e, em 2017, ap6s mudanga de

entendimento da mesma Corte, o contribuinte perca uma agao porque agiu, em

1 Modificagdes da jurisprudéncia no direito tributario: protecdo da confianga, boa-fé
objetiva e irretroatividade como limitagbes constitucionais ao Poder Judicial de Tributar. Sdo
Paulo, Noeses, 2009, p. 567.
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2012, nos termos que o STF decidia em 2012, mas nado como o STF decidia
em 2016.

Procurando ser mais didatico: em 2010, o STF decide que o fato f esta
de acordo com a lei; em 2012, o Tribunal continua decidindo que o fato f esta
de acordo com a lei, que ndo mudou; em 2013, o contribuinte x, que nao era
parte em nenhuma acao judicial julgada sobre o fato f, realiza-o, acreditando
agir licitamente. Em 2014 o Fisco multa o contribuinte x, pelo fato . Sabendo
que as leis ndo mudaram, o contribuinte x defende o fato f nos tribunais. Em
2017, seu processo € julgado no STF. Como a Corte mudou de opinido em
2016, o fato f, que para o Tribunal e para o contribuinte era licito em 2013,
deixou de sé-lo em 2016. Em 2017, o contribuinte vé o fato f julgado como

ilicito. E mantida a autuagdo que ele recebeu.

Tradicionalmente, o STF podera informar ao incrédulo contribuinte:
desde o século passado, julgamos milhares de processos como o seu. Mas
vocé nao era parte em nenhum deles. Logo, vocé néo tem direito de que seu

processo seja julgado a seu favor.

E possivel, além disso, que no ano seguinte o STF volte a decidir como
fazia em 2014. Ainda assim o incrédulo contribuinte tera que pagar a autuacgao

recebida.

IV — A busca por seguranga juridica e a inesgotabilidade

interpretativa: o papel dos precedentes jurisprudenciais

Se ha um minimo de plausibilidade no que dissemos até agora (o ser
humano almeja por seguranga juridica e os textos legais estdo sujeitos a
diversas interpretagbes), pode ser muito interessante, ou mesmo muito
importante, conhecer como os tribunais interpretam uma lei ou uma situagao

juridica. Enfim, pode ser relevante conhecer a jurisprudéncia.

Procurando ser mais didatico, insistimos na constru¢cdo de exemplos: o

contribuinte C pretende realizar o fato f, que Ihe parece vantajoso
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economicamente. Por cautela, ele procura um escritorio de advocacia para
obter assessoria. Os advogados se reunem, mas uns consideram o fato f como
ilicito, enquanto outros consideram-no licito. Vejamos bem: todos trabalham
sobre o0 mesmo fato e sobre a mesma lei. Todavia, fazem interpretacdes

opostas.

Diante de um quadro hipotético como esse, pode ser interessante buscar
conhecer como os tribunais interpretam a lei /. Os advogados reunidos buscam
os repertorios de jurisprudéncia e levantam diversos precedentes que
consideram que o fato f esta de acordo com a lei /. Diante da jurisprudéncia,
eles entendem por bem passar a seguinte mensagem escrita para o cliente C:
“ao que nos parece, o fato f esta de acordo com a lei /. Inclusive, ha diversos
precedentes jurisprudenciais nesse sentido. Mas veja bem: estamos
apresentando-lhe nossa opinido legal. Nao ha garantia absoluta de que o fato f
esta de acordo com a lei /. Ele pode ser impugnado pelo Fisco e tera que ser
defendido administrativa e/ou judicialmente. Se isso ocorrer, havera grande

chance de éxito a favor do contribuinte”.

Apds o que foi dito, perguntamos: qual o papel da jurisprudéncia na
formacao, interpretacado e aplicagdo do direito? A pergunta pode ser feita de
outras maneiras: a existéncia de precedentes jurisprudenciais causa
expectativa de direito no seio da comunidade juridica? Ou ainda: a
jurisprudéncia é fonte do direito?

Nos termos retéricos como estamos apresentando o tema, adiantamos
que, se a resposta a pergunta formulada for negativa, é dizer, se a
jurisprudéncia nao exercer nenhum papel de relevo na formacgao,
interpretacao/aplicacédo do direito, se ela ndo gerar nenhuma expectativa
juridica e se ela for ndo fonte do direito, nosso assunto ndo tem sentido. Em
outros termos, se a jurisprudéncia n&o gerar expectativa de direito, se nido for
fonte do direito, ndo devemos dizer da existéncia de “conflitos de
jurisprudéncia entre o STJ e o STF”. Se a jurisprudéncia for irrelevante na

formagdo do principio da seguranga juridica, os advogados nao precisam
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buscar os precedentes jurisprudenciais. Nessa hipotese, os repertorios de
jurisprudéncia serao tdo uteis quanto as revistas que tratam da vida alheia e o
STJ, assim como o STF ou qualquer outro tribunal, pode decidir qualquer caso
independentemente de outros processos. Assim, em uma tarde de julgamento,
um tribunal pode dar decisbes alheatérias em processos diferentes, ainda que

os fatos sejam iguais e a lei seja a mesma.

Evidentemente, a resposta a pergunta acima tem que ser diferente: sim,
a jurisprudéncia é levada em conta na formagao do direito, gera expectativas

na sociedade e é fonte do direito.

Se for assim, se a jurisprudéncia for fonte do direito, se as decisdes
jurisprudenciais gerarem expectativas de direito, a distincdo entre norma geral
e abstrata para a lei e norma individual e concreta para a decisao judicial &
fragil e ndo se sustenta. Kelsen, ao tratar das “fontes de direito”, que ele
mesmo coloca entre aspas, comega por afirmar que “legislacao e costume sao
frequentemente designados como as duas ‘fontes’ do Direito”.”® A legislacéo
seria a fonte do direito para os sistemas do civil law, enquanto o costume seria

a fonte para o common law. Todavia, Kelsen acrescenta: “Mas a decisao

"> Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 1. ed. (Br). Sao Paulo: Martins
Fontes, 1985, p. 251.
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judicial também pode ser considerada como fonte dos deveres ou direitos das

partes litigantes por ela estatuidos [...]"."®

Talvez possamos fazer um pequeno reparo a licao de Kelsen: a decisao
judicial também pode ser considerada como fonte de direitos e deveres para
além das partes litigantes. Assim, a decisao judicial pode ser considerada fonte
do direito em termos muito préximos a lei, gerando efeitos na comunidade
como um todo, pois criam expectativas de que demais processos judiciais

serao julgados no mesmo sentido.

Essa circunsténcia, de os julgamentos judiciais gerarem efeitos
interpretativos para além das partes em litigio, recebeu a atencdo de Misabel
Derzi, com quem concordamos. Damos mostra da afinidade quando a Mestre

assevera:

Partimos do pressuposto de que o juiz aplica, mas
também cria o Direito. Dai ser cedi¢o afirmar que a lei ndo se
confunde com Direito, ou norma juridica. Lei € apenas fonte,
uma das fontes mais importantes, é verdade, de onde promana
o Direito. Mas também, circularmente, voltamos aos
pressupostos. Se a sentenca cria Direito, ela, da mesma forma
que a lei, sem com ela se confundir, é fonte de onde promana o
Direito. Ela ganha forga normativa, quando se consolida como
expectativa e se desloca para o passado em relagdo as

'® Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 1. ed. (Br). Sao Paulo: Martins
Fontes, 1985, p. 251.
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decisbes judiciais futuras como precedente. Doravante,
buscando informagées, como olham para as leis."’

Acolhemos o entendimento de que a jurisprudéncia é fonte do direito,
assim como a legislagdo, e que o0s precedentes jurisprudenciais criam

expectativas de direito, assim como as leis. Em outra oportunidade, afirmamos:

Nessa dicotomia positivagdo completa e fraca esta a
filosofia dos direitos humanos, instrumentalizada pela teoria do
neoconstitucionalismo no terreno tributario. Uma parte do
direito resta amplamente entregue ao legislador. Outra nos
parece ter sido entregue ao julgador, que estara sujeito a
inferéncias tipicas das fontes de cogni¢do, nomeadamente a
doutrina.

De fato, os dois planos e dois corpos de linguagem, que
envolvem o direito e a ciéncia do direito, ndo sao
absolutamente independentes. Sua independéncia é relativa,
pois ha um momento em que se tocam e se inter-relacionam.
Isso ocorre nas decisdes dos juizes, que posteriormente
formarao a jurisprudéncia. Os magistrados usam os dois corpos
de linguagem (prescritiva do direito e descritiva da ciéncia
juridica) na fundamentagcado de suas decisdes, transformando-
as em norma (individual e concreta ou geral e abstrata, a
depender do o6rgao judicial e do processo decidido) no
dispositivo da sentenga ou do acérdao. Nesse procedimento de
formagdo da decisdo jurisprudencial, ndo bastara o direito
positivo. A axiologia interferira, velada ou explicita, provando
assim o estado pos-positivista de nosso direito, que recebeu o
rotulo de direitos humanos.

i Modificagdes da jurisprudéncia no direito tributario: protegcdo da confianga, boa-fé
objetiva e irretroatividade como limitagbes constitucionais ao Poder Judicial de Tributar. Sdo
Paulo, Noesis, 2009, p. 308.
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E preciso deixar evidenciado, porém, que ndo ha uma
concorréncia de importancia entre a lei e a decisdo judicial
como fontes do direito, notadamente no direito tributario. O
principio da autotributagcao (XAVIER, 1978, p. 7) pressupde que
os tributos sejam criados pelos representantes dos
contribuintes, o que politicamente é feito pelos legisladores.
Entretanto, o que sustentamos € que ha parcelas do direito,
inclusive do direito tributario, que sao preenchidas
normativamente pela atuagao dos julgadores [...]."®
Assim pensando, aderimos a conclusdo de que os julgadores,
notadamente os membros dos tribunais superiores, devam modular os efeitos
de suas mudangas de julgamento. Eles podem tomar por base a decisao do
constituinte quando este pensou na alteragdo legislativa (irretroatividade,
protecao ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada); podem
tomar como referéncia as decisdes do legislador com a mudanga de
entendimento da Administracdo Tributaria, adequando-a a dimensado da
mudanca jurisprudencial. Mas devem, sempre que alterarem a jurisprudéncia,

pensar no jurisdicionado que seguiu a interpretacéo anteriormente dada.
V — Proposta de encaminhamento

Acreditamos que a solugdo para o conflito de jurisprudéncia possa

envolver todos os operadores do direito, destacando-se:

a) a dogmatica, reconhecendo expressamente a jurisprudéncia como

fonte do direito;

'8 Filosofia do direito tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 344-345.
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b) a assessoria dos tribunais, passando a dar mais atengdo para os

julgados anteriores;

c) os julgadores, modelando os efeitos de suas decisdes que signifiquem

alteragao da jurisprudéncia.

Nao imaginamos que a solugado dos problemas nacionais passe pela
edi¢cdo de novas leis (pois eles sdo mais administrativos do que legislativos).
De qualquer sorte, o constituinte e o legislador ordinario ja fizeram a sua parte.
Senéao vejamos: na Constituicao Federal colhemos que é previsto, perante o
STF, a “reclamacéo para a preservacdo de sua competéncia e garantia da
autoridade de suas decisbes” (CF, art. 102, inciso |, letra /). No Cédigo de

Processo Civil localizamos o seguinte:

Art. 546. E embargavel a decisdo da turma que:

| — em recurso especial, divergir do julgamento de outra
turma, da secgao ou do 6rgao especial;

Il — em recurso extraordinario, divergir do julgamento da
outra turma ou do plenario.

Paragrafo uUnico. Observar-se-a, no recurso de
embargos, o procedimento estabelecido no regimento interno.

Da parte dos advogados (d), portanto, a solugao, infelizmente, significara

a propositura de novas ag¢des judiciais e mais recursos.



