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Introducao

A Sociedade brasileira passa por uma imensa crise, cujas
faces mais evidentes e comentadas sdo a econdémica e a politi-
ca. Contudo, a crise do direito, hoje, nao fica atras das ja men-
cionadas, notadamente porque os problemas profundos de
nossa Comunidade passaram a ser judicializados com notavel
intensidade. E o resultado tem sido decisées solipsistas, fruto
de ativismo judicial sem precedentes, que leva ao declinio do
Estado de Direito.

Nesse ambiente, merece aplausos o tema deste XIV Con-
gresso Nacional de Estudos Tributarios do IBET ser dedica-
do a “Racionalizacao do Sistema Tributario”, que envolve néo
apenas o repensar do Sistema Tributéario que esta na Constitui-
cao Federal e seu reflexo na legislacdo quanto a necessidade de
racionalizarmos os processos e procedimentos de cobranca dos
tributos. Nesse contexto, uma Mesa destinada a refletir sobre
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“Seguranca juridica e relativizacao do sistema tributario” é mo-
tivo de esperanca para aqueles que querem viver em um pais
mais justo, em uma sociedade mais equilibrada, sendo gover-
nado por autoridades publicas honestas e verem os processos
julgados por juizes imparciais, porém submetidos ao Direito.

Nesse contexto, um dos grandes desafios dos pensadores
do direito atual é estimular os julgadores, inclusive os compo-
nentes do egrégio Superior Tribunal de Justica, a aplicarem
a legislacao tributaria aprovada pelo Congresso, inclusive
quando isso significa negar os apelos das fazendas publicas,
cuja atuagio é um componente poderoso, na nossa area, para
o afastamento do Estado de Direito em nosso pais.

E nesse contexto que devemos ver a aplicacdo da doutrina
do precedente judicial, de origem inglesa, trazida a nés pelo
Cédigo de Processo Civil, em seu art. 489, § 1°. Poderemos ver,
nela, algum alento, ao estimular a previsibilidade das decisoes
judiciais. Mas ha que se destacar uma importante ferramenta
que permite aos juizes de graus inferiores nao aplicar deci-
soes judiciais consideradas per incuriam (descuidadas), ainda
que de cortes superiores. Antecipando o principal efeito, uma
decisdo descuidada nao gera precedentes e, portanto, nao
sao de aplicacao compulséria.

E por esse motivo que serd necessario estimular os julga-
dores a enfrentar todos os aspectos levantados no processo,
prestigiando-se a Constituicdo Federal e as escolhas decidi-
das pelo Poder Legislativo. Nao é tarefa facil, pois de um lado
temos a crise politica a solapar a crenca nos politicos, e de
outro o convite das fazendas publicas por decisées que lhes
beneficiem, ainda que as custas do futuro do Pais.

1. Decisoées judiciais que nao aplicam inteiramente a
legislacao tributaria

Quem comecar a estudar ou refletir sobre o direito a par-
tir da Constituicdo de 1988 vai imaginar que a fonte para as
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decisoes judiciais é a legislagdo. Afinal, “ninguém sera obriga-
do a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei”, dita o inc. IT do art. 5°. Em matéria tributaria, a concluséo
nio seria diferente, pois é vedado aos entes tributantes “exi-
gir ou aumentar tributos sem lei que o estabeleca” (art. 150, I).
Se ele alcancar o significado do art. 146, vera que a Carta exi-
ge que uma lei complementar dirima eventuais conflitos de
competéncia, regule as limitagoes ao poder de tributar e esti-
pule normas gerais em matéria de legislacao tributaria (esta a
principal atribuicdo do CTN), que devem ser seguidas e apli-
cadas indistintamente, tanto por servidores publicos de todos
os niveis federativos quanto pelas pessoas fisicas e juridicas
sujeitas a tributagio, passando por legisladores e julgadores.

Todavia, o cotejo entre algumas leis e decisoes judiciais a
elas relacionadas coloca a prova a permanéncia do principio
da legalidade tributéria entre nés. Vejamos, para ilustrar, trés
exemplos em que parece que a lei ndo foi aplicada pela juris-
prudéncia, sem nenhuma justificativa aparente.

1.1 Contagem do prazo para a prescricao intercorrente
em executivos fiscais

Estipula o artigo 40 da Lei n. 6.830/1980 (Lei de Execucéo
Fiscal) que:

Art. 40. O juiz suspendera o curso da execugao, enquanto nao for
localizado o devedor ou encontrados bens sobre os quais possa
recair a penhora e, nesses casos, ndo correrd o prazo de prescri-
cao. [...]

§ 2°. Decorrido o prazo maximo de 1 (um) ano, sem que seja lo-
calizado o devedor ou encontrados bens penhoréveis, o juiz or-
denaréa o arquivamento dos autos. [destacamos]

Conforme se depreende da leitura do comando legal, sim-
ples e cristalino, apés a decretagdo da suspensao do feito, o
juiz e sua secretaria terdo um prazo maximo de um ano para
enviar o processo para o arquivo, dando correto cumprimento
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a lei. Se a secretaria ou cartério judicial for 4gil, os autos po-
derao ser mandados para o arquivo no dia seguinte a ciéncia
dada ao exequente do despacho judicial. Se a secretaria ou
cartorio tiver grande acimulo de feitos, o que ndo é incomum,
ela terd um ano para cumprir a ordem do magistrado, no ma-
ximo, quando ainda estara agindo dentro dos estritos termos
do estipulado pelo Congresso. A partir desse prazo, a serven-
tia judicial passara a descumprir a lei.

Pois bem, compare-se o citado texto legal com a simula n.
314 do eg. STJ: “Em execucgio fiscal, ndo localizados bens pe-
nhoraveis, suspende-se o processo por um ano, findo o qual se
inicia o prazo da prescrigdao quinquenal intercorrente”. Como
se percebe, a evidéncia, os julgadores do Tribunal da Cidada-
nia ndo se aperceberam, ou ndo quiseram aceitar, a palavra
“méximo”, escrita pelo legislador no § 1° do art. 40 da LEE.
Com isso, transformaram o prazo de cinco anos, que vinha es-
tipulado desde o art. 174 do CTN para a prescri¢do em um pra-
zo de seis anos para a prescricao intercorrente, concedendo
um ano a mais para as procuradorias fazendarias e despresti-
giando a Constituigéo, inclusive quando ela determina a obe-
diéncia do principio da eficiéncia administrativa, e a legislagao
em vigor. Indicamos que esse assunto parece ter sido reaberto
pelo REsp 1.340.553/RS, rel. Min. Mauro Campbell Marques,
constituindo-se no tema n. 567 dos recursos repetitivos no STJ.

1.2 A responsabilidade tributaria pela dissolucao irre-
gular de sociedade comercial

Rubens Gomes de Sousa queria que os sécios de empresas
comerciais fossem integral e ilimitadamente responsaveis pelas
dividas fiscais das pessoas juridicas. Com isso, inscreveu no An-
teprojeto de CTN a responsabilidade como garantia do crédito
tributério. Ainda que tenha sofrido criticas (BECHO, 2014), as-
sim manteve em seu Projeto de CTN. Contudo, conforme indica-
mos no item 1 deste estudo, nao foi seu Projeto o aprovado pelo
Congresso em 1966, mas um texto da Presidéncia da Republica,
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muito préximo aquele, mas néo igual. O ponto de divergéncia
entre um e outro parece ser, justamente, a responsabilidade.

A responsabilidade tributéria foi estipulada, pelo legisla-
dor, como dever proprio, desde que ocorridos os pressupostos
faticos para seu surgimento, e ndo como garantia do crédito
tributéario, conforme apontado. Pois bem, indo diretamente ao
nosso ponto, confrontemos a simula n. 435 do eg. STJ com o
art. 135 do CTN que lhe daria, em tese, embasamento legal.
Eis o que esté na lei:

Art. 135. Sao pessoalmente responséaveis pelos créditos corres-
pondentes a obrigagoes tributdrias resultantes de atos pratica-
dos com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatutos:

I - as pessoas referidas no artigo anterior;
II - os mandatarios, prepostos e empregados;

III - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridi-
cas de direito privado.

Agora vejamos o teor da simula 435: “Presume-se dissol-
vida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu
domicilio fiscal, sem comunicagido aos 6rgios competentes,
legitimando o redirecionamento da execucao fiscal para o s6-
cio-gerente”. Para haver a adequacgao da simula com a lei, se-
ria necessario que a dissolucio de empresa gerasse obrigagio
tributéria. Quando a dissolugéo fosse irregular, o responsével
passaria a responder com essa obrigacio (em outras palavras,
pelo fato gerador do tributo devido pela dissolucao regular
da empresa). Como a dissolucdo de empresa ndo acarreta tri-
butacgao, o descompasso da simula com o CTN ¢é evidente.

1.3 Interrupcao da prescricao no ajuizamento da exe-
cucao fiscal

O estudo detido dos dois exemplos acima seria suficiente
para confirmar a assertiva de que nem sempre os julgadores

997



IBET - INSTITUTO BRASILEIRO DE ESTUDOS TRIBUTARIOS

estdo aplicando a legislagdo. Entretanto, um terceiro e mais
flagrante descumprimento da lei, por parte da jurisprudén-
cia, é encontravel no REsp. 1.120.295/SP. Nele, o art. 174, §
unico, I, do CTN, foi afastado por incoeréncia, aplicando-se
o0 § 1° do art. 219 do CPC entao vigente.? Todavia, acaso os
julgadores tivessem continuado a citagao do art. 219 do CPC,
notadamente seus §§ 3° e 4°, a decisdo dada seria diferente
e reverteria em favor do contribuinte. E veja-se que, até ao
menos o més anterior a esse julgado, as decisoes oriundas do
mesmo relator eram diversas, onde fica clara a escolha das
alternativas legais disponiveis.?

2. "PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CON-
TROVERSIA ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
PRESCRIQAO DA PRETENSAO DE O FISCO COBRAR JUDICIALMENTE O
CREDITO TRIBUTARIO. [...] 13. Outrossim, o exercicio do direito de agao pelo Fis-
co, por intermédio de ajuizamento da execucao fiscal, conjura a alegacdo de inagao
do credor, revelando-se incoerente a interpretacéo segundo a qual o fluxo do prazo
prescricional continua a escoar-se, desde a constituicio definitiva do crédito tribu-
tario, até a data em que se der o despacho ordenador da citagao do devedor (ou até
a data em que se der a citagio vélida do devedor, consoante a anterior redacao do
inciso I, do pardgrafo dnico, do artigo 174, do CTN). 14. O Codex Processual, no § 1°,
do artigo 219, estabelece que a interrupcédo da prescricdo, pela citagao, retroage a
data da propositura da acéo, o que, na seara tributaria, apés as altera¢oes promovi-
das pela Lei Complementar 118/2005, conduz ao entendimento de que o marco in-
terruptivo atinente a prolacdo do despacho que ordena a citagido do executado re-
troage a data do ajuizamento do feito executivo, a qual deve ser empreendida no
prazo prescricional. [...] 17. Outrossim, é certo que “incumbe a parte promover a
citagdo do réu nos 10 (dez) dias subsequentes ao despacho que a ordenar, nao fican-
do prejudicada pela demora imputavel exclusivamente ao servico judicidrio” (arti-
go 219, § 2°, do CPC). [...] 19. Recurso especial provido, determinando-se o prosse-
guimento da execucao fiscal. Acérdao submetido ao regime do artigo 543-C, do
CPC, e da Resolugdo STJ 08/2008”. STJ. 1 Se¢ao. REsp. 1.120.295-SE, Rel. Min.
Luiz Fux. Un. J. 12/05/2010, publ. 21/05/2010.

3. “EMBARGOS DE DECLARA(;AO OBSCURIDADE CONFIGURADA. EXECU-
CAO FISCAL. PRESCRICAO. DECLARAQAO EX OFICIO. INTERRUPCAO DO
PRAZO PRESCRICIONAL. ALTERACOES LEGISLATIVAS SOBRE A MATE-
RIA. DESPACHO DO JUIZ QUE ORDENA A CITACAO. ALTERAQAO DO ART.
174, DO CTN, ENGENDRADA PELA LC 118/2005. APLICACAO IMEDIATA. NE-
CESSIDADE. DATA DO DESPACHO. POSTERIOR A ALTERACAO. DECOR-
RENCIA. IMPOSSIBILIDADE. RETROATIVIDADE DA LEL . ENTENDIMENTO
PACIFICADO. APLICACAO. SUMULA 83/STJ. 1. A obscuridade verifica-se pela
impossibilidade prima facie de se extrair o alcance do julgado (Fux, Luiz. Curso de
Direito Processual Civil, vol. I, Rio de Janeiro. Forense. 2008. 42 ed. pg.867), sendo
mistér a retificacdo do julgado. 2. A prescricdo, posto referir-se a agdo, quando
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O que aconteceu entre uma decisao e outra? Nao foi uma
alteracgao legislativa. Foi uma decisédo judicial que deixou de
apreciar toda a lei de regéncia, para encontrar uma solugao
judicial para um problema das procuradorias fazendarias,
mas ao desamparo da competente decisao legislativa.

Com os trés exemplos acima indicados, procuramos de-
monstrar que o CTN esta deixando de ser uma referéncia para
diversas decisoes judiciais, especialmente algumas tomadas e
refletidas nas simulas do egrégio Superior Tribunal de Jus-
tica. Mas, conforme apontamos no inicio desse estudo, uma
regra estipulada no novo CPC, bem como a aplicagio da teo-
ria do precedente, podera permitir que os juizes, provocados

alterada por novel legislagio, tem aplicacdo imediata, conforme cedigo na jurispru-
déncia do Egrégio STJ. 3. Originariamente, prevalecia o entendimento de que o ar-
tigo 40 da Lei n.° 6.830/80 nao podia se sobrepor ao CTN, por ser norma de hierar-
quia inferior, e sua aplicacdo sofria os limites impostos pelo artigo 174 do referido
Cédigo. 4. Nesse diapaséio, a mera prolagio do despacho ordinatério da citagao do
executado nao produzia, por si s6, o efeito de interromper a prescri¢do, impondo-se
a interpretacdo sistematica do art. 8%, § 2°, da Lei n°® 6.830/80, em combinacdo com o
art. 219, § 4°, do CPC e com o art. 174 e seu parégrafo Gnico do CTN. 5. A Lei Com-
plementar 118, de 9 de fevereiro de 2005 (vigéncia a partir de 09.06.2005), alterou o
artigo 174 do CTN para atribuir ao despacho do juiz que ordenar a citacédo o efeito
interruptivo da prescrigéo. [...]. 6. Destarte, consubstanciando norma processual, a
referida Lei Complementar é aplicada imediatamente aos processos em curso, o
que tem como consectério légico que a data da propositura da agdo pode ser ante-
rior & sua vigéncia. Todavia, a data do despacho que ordenar a citacido deve ser
posterior a sua entrada em vigor, sob pena de retroagio da novel legislagao. [...] 7.
In casu, acérdio recorrido assentou que o despacho citatério ocorreu em SETEM-
BRO DE 1996. (fls. 57- verso). 8. Consectariamente, ressoa inequivoca a ocorréncia
da prescrigao dos créditos decorrentes de ISS constituidos em 15.03.1996, porquan-
to decorrido o prazo prescricional quinquenal entre a data da constituigao do crédi-
to tributério e a prolatagdo da sentenca em janeiro de 2007, que decretou a prescri-
¢do ex oficio, sendo que até entdo ainda nao sido efetivada a citacdo. Desta feita
impoes a aplicacdo, nos termos da redacéo original do art. 174, § dnico, I, do CTN,
uma vez que o despacho ordinatério da citagao foi proferido antes da vigéncia da
LC 118/05. 9. O recurso especial é inadmissivel nos termos da Simula n. 83 do STJ,
in verbis: “nao se conhece do recurso especial pela divergéncia, quando a orienta-
¢ao do tribunal se firmou no mesmo sentido da deciséo recorrida”. Entendimento
que se aplica a hipétese da alinea “a” do permissivo constitucional [...]. 10. Embar-
gos declaratdrios parcialmente acolhidos para sanar o aresto recorrido, contudo ne-
gar provimento ao recurso especial”. Embargos de declara¢éo nos embargos de de-
claragdo nos embargos de declaracdo no agravo regimental no recurso especial
2007/0177156-2, rel. Min. Luiz Fux, 12 T., un., j. 20/04/2010, publ. DJe 06/05/2010.
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a exaustéo pelos advogados, confiram novamente ao CTN seu
papel constitucional. Senao vejamos.

2. O novo CPC e a teoria dos precedentes

O Cédigo de Processo Civil de 2015 inovou nosso ordena-
mento em diversos pontos. Para os fins deste estudo, desta-
quemos seu art. 489, notadamente no seguinte:

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenga: [...]

§ 1°. Nao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial,
seja ela interlocutéria, sentenga ou acérdao, que: [...]

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 stmula, jurisprudéncia
ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a exis-
téncia de distin¢gdo no caso em julgamento ou a superacio do
entendimento.

Esses dois incisos positivam, entre nés, a doutrina ou
teoria dos precedentes e justificam uma anélise comparativa
entre nosso ordenamento juridico e o inglés, ainda que feito
muito brevemente, mas cujo resultado podera alterar o rumo
da jurisprudéncia tributaria.

Nos paises que adotam o sistema juridico do Civil Law,
a legislacao é a principal fonte do direito. Conhecemos suas
regras classicas de interpretacdo, como a gramatical, a teleo-
légica, a histérica e a sistematica, por exemplo. Também faz
parte de nosso vocabulario e conhecimento técnico-juridico a
subsuncao do fato a norma. E ha elementos de interpretacéo
razoavelmente novos, notadamente no ambiente do Direito
Constitucional, como a interpretagio conforme a Constituicao.

4. Este item foi publicado, originalmente, no artigo “O desprestigio da lei em deci-

soes ‘descuidadas’ no aniversario do CTN”, in Revista da AASP, n. 132, dezembro
de 2016, p. 91 es.
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Todos esses dados e elementos interpretativos tém uma raiz
comum: eles partem de textos aprovados por pessoas eleitas
para tanto, como no caso da Constituicao, surgida no &mbito
da Assembleia Nacional Constituinte.

Por outro lado, nos paises que adotam o sistema juridico
do Common Law, como a Inglaterra (seu berco), os Estados
Unidos e outros que sofreram mais de perto a influéncia in-
glesa, a fonte primeira do direito é a jurisprudéncia. Nesse
sistema, as decisdes judiciais foram sendo construidas des-
de épocas imemoriais (BLACKSTONE, 1959, p. 25), quando
aplicavam os principios gerais de direito (como o pacta sunt
servanda) e os costumes locais, e foi tomando corpo, notada-
mente a partir do Século XIII (CHURCHILL, 2015, p. 137).

No Common Law, no A&mbito do que gostariamos de des-
tacar, a nomenclatura acima mencionada (interpretagao sis-
temaética, subsuncéao etc.) vai ser substituida por outras, rela-
cionadas a decisio judicial anterior utilizada como paradigma
para o julgamento, ou seja, o precedente. Por exemplo, a iden-
tificagcdo de qual parte do julgado anterior contém a razao de
decidir (ratio decidendi), que forma a prépria regra juridica
(0s “fundamentos determinantes” do citado inc. V do § 1° do
art. 489); a parte que é relevante para o caso anterior (obter
dictum), mas que nao gera precedente obrigatério (binding),
ainda que tenha efeito persuasivo (persuasive), etc.

Essa teoria vai mencionar a aplicacao (applying) da deci-
sédo anterior (“o caso sob julgamento se ajusta” ao precedente,
conforme redacéo do citado inc. V do § 1° do art. 489), a “dis-
tingao” (distinguishing) do caso presente com o anterior (inc.
VI, citado), a “superacdo do entendimento” (overruling) da
decisao pretérita (inc. VI, citado) e outros, conforme veremos
em seguida. E a esse conjunto de regras de hermenéutica que
damos o nome de teoria do precedente. Vejamo-la.

A principal regra da teoria do precedente é a aplicacdo da
decisado anterior ao caso presente, via analogia. Assim, iden-
tifica-se que, dados os mesmos aspectos fundamentais de um
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acontecimento sub judice com os identificados em um julgado
anterior, a decisido dada sera a mesma que ja fora firmada.

Com isso, confere-se segurancga juridica a sociedade, sen-
do que os precedentes podem ter sido firmados, na Inglaterra,
na Idade Média, por exemplo. Assim, os operadores do direito
tém condigoes de prever qual sera o resultado de um julga-
mento, pois conhecem as decisoes dadas para hipéteses simi-
lares. Acaso haja necessidade de mudancga no entendimento
consolidado, os julgadores ingleses deixam para o Parlamento
tomar essa decisao.

Mas os pontos mais interessantes da teoria compdem a
hipétese de o precedente nao ser aplicado. Isso corre, na cir-
cunstincia mais simples, quando nio ha precedente. Nesse
caso, o julgador inglés deve aplicar o direito natural e os prin-
cipios gerais de direito para a solugio da controvérsia. E pode
ser que, no futuro, essa decisdo vire um precedente.

A possibilidade teérica seguinte é a do precedente néao
permitir a analogia, pelas circunstincias serem distintas, o
que faz surgir a distin¢ao entre o caso passado e o presente.
Confira-se a explicagdo doutrinaria:

Um precedente pode néo ser considerado relevante para o caso
a ser julgado, hip6tese em que se diz que o precedente é distin-
guivel. Ele pode ser considerado nao relevante porque hd um
ou mais fatos materiais no prévio caso (operagao considerada
necessaria pelas regras legais) que estdo ausentes no caso pre-
sente ou porque hi um ou mais fatos materiais no presente caso
que ndo constavam no caso prévio (MANCHESTER e SALTER,
2011, p. 5).5

5. Tradugéo livre, nossa. No original consta: “[...] a precedent may not be consid-

ered relevant to the case in hand, in which case the precedent is said to be distin-
guishable. It may not be considered relevant either because there is one or more
material facts in the previous case (considered necessary for the operation of the
legal rule) which are absent in the present case or because there is one or more
material facts in the present case which are absent in the previous case”.
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Chamamos a atengao para o fato de que, nas cortes ingle-
sas, nao é suficiente mencionar que os casos sao diferentes.
Espera-se que os juizes demonstrem, racionalmente, os pon-
tos em que héa dissonaincia entre a decisdo anterior e a que
esta sendo apreciada. No CPC, a regra esta no citado art. 489,
§ 1°, inc. V. De fato, esse texto considera ndo fundamentada
decisdo que deixe de “demonstrar que o caso sob julgamen-
to se ajusta aqueles fundamentos”. Quando houver referido
ajuste, estaremos diante do applying. Quando nao, serd o caso
do distinguishing.

O préximo nivel, mais complexo, é a desaprovacao ou a
superacao do precedente, sendo o primeiro deles muito sutil:
“Se o precedente é desaprovado, a regra legal estabelecida
no caso anterior pode manter seu status como um precedente
(apesar de poder ser indesejavel que ele seja seguido em ca-
sos futuros)” (MANCHESTER e SALTER, 2011, p. 5).6 J4 na
superacao (overruling) o julgado anterior deixa de valer para
o caso presente e para o futuro. Confira-se:

Quando um precedente é superado, toda regra legal estabeleci-
da no caso anterior cessa de ter efeito. (Superar um precedente
de caso anterior ndo pode ser confundido com a reversio da de-
cisdo no caso, que ocorre quando uma corte superior no mesmo
processo decide, em apelagido, com uma decisio diferente daque-
la alcancada pela corte mais baixa). Pode néo ser facil afirmar se
um precedente foi desaprovado ou superado (MANCHESTER e
SALTER, 2011, p. 5).

Como ja indicamos, a “superagao” consta no final do inc.
VI do § 1° do citado art. 489 do CPC.

6. Tradugéo livre, nossa. No original consta: “If a precedent is disapproved, the le-
gal rule established in the earlier case may retain its status as a precedent (although
it may be unlikely it will be followed in future cases)”.

7. Traducéo livre, nossa. No original consta: “[...] where a precedent is overruled,
any legal rule established in the earlier case ceases to have effect. (Overruling of a
precedent in an earlier case should not be confused with reversing a decision in a
case, which is where a higher court in the same case comes, on appeal, to a different
decision to that reached by a lower court.) It may not always be easy to ascertain
whether a precedent has been disapproved or overruled”.
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Por fim, surge a situacido extrema, que é o centro de nos-
sas atencoes: a decisdo anterior considerada errada, ou des-
cuidada (per incuriam), ndo gera precedente. Mas ver essa
hipétese com mais vagar.

O conhecimento do direito, conforme Blackstone, deriva
da experiéncia, do estudo e do longo costume de se aplicar as
decisées judiciais de seus predecessores. E parte do Common
Law que os juizes apliquem os precedentes, tanto nos aspec-
tos procedimentais quanto de mérito, exceto quando ha fortes
motivos para néo fazé-lo. Em suas palavras:

Também essas regras admitem excecdo quando a decisdo ante-
rior for evidentemente contraria a razdo. Mas em tais casos os
novos juizes nao fingem fazer uma nova lei, mas sustentam que
a anterior foi uma deturpagao. Se for considerado que a decisdo
anterior é manifestamente absurda ou injusta, isso é declarado,
nao que a decisdo anterior era ruim, mas que nao era direito; isto
é, que nao era um direito costumeiro do reino, como foi erronea-
mente considerado (BLACKSTONE, 1959, p. 26).2

Em outras palavras, o Common Law é baseado na razéo
e o que for flagrantemente contrario a ela nao faz parte desse
direito, ao contrario do que acontece nos paises que adotam o
Civil Law. Especificamente sobre decisoes judiciais que des-
cumprem esse principio, Blackstone reforca:

A doutrina do direito entéo é essa: os precedentes e as regras
tém que ser seguidas, a menos que flagrantemente absurdas ou
injustas; ainda que suas razoes ndo sejam 6bvias a primeira vis-
ta, nés as mantemos como uma deferéncia aos tempos antigos
e ndo supondo que eles agiram totalmente sem consideragao.
No geral, contudo, nés devemos aplicar a regra geral, “que as

8. Traducao livre, nossa. No original, consta: “Yet this rule admits of exception,
where the former determination is most evidently contrary to reason. But even in
such cases the subsequent judges do not pretend to make a new law, but to vindi-
cate the old one from misrepresentation. If it be found that the former decision is
manifestly absurd or unjust, it is declared, not that such a sentence was bad law,
but that it was not law; that it is not the established custom of the realm, as has
been erroneously determined”. Os destaques sdo nossos.
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decisdes das cortes de justica sdo, a evidéncia, o que é o common
law” (BLACKSTONE, 1959, p. 26-27).°

Discutida teoricamente, a decisdo paradigmatica para
afastar um precedente considerado per incuriam, em tempos
modernos, somente foi dada em 1944 (MANCHESTER e SAL-
TER, 2011, p. 18), em decisdo assim exarada:

Corte de Apelacao — Obrigacao de seguir decisoes prévias.

A Corte de Apelagio estéd obrigada a seguir suas préprias deci-
soes e aquelas de cortes de coordenada jurisdigao, e o “plendrio”
esté, nesse sentido, na mesma posigao a respeito das divisoes da
corte compostas por trés membros. As Gnicas excegoes a esta re-
gra sdo: — (1.) A corte é obrigada a decidir qual dentre duas de
suas decisoes conflitantes deve ser seguida; (2.) a corte é obri-
gada a se recusar a seguir uma decisio sua que, apesar de ndo
expressamente superada, ndo poder, em sua opinido, ser manti-
da frente a uma decisdo da Camara dos Lordes; (3.) a corte nao
é obrigada a seguir uma decisdo sua se considerar que a decisdo
foi dada per incuriam, por exemplo, onde uma lei ou uma regra
que tenha o efeito de uma lei que poderia afetar a decisdo néao foi
levada em consideracgéo pela corte anteriormente.!

9. Tradugéo livre, nossa. No original, consta: “Evidence of common law: judicial de-
cisions — The doctrine of the law then is this: that precedents and rules must be fol-
lowed, unless flatly absurd or unjust: for though their reason be not obvious at first
view, yet we owe such a deference to former times as not to suppose they acted whol-
ly without consideration. Upon the whole, however, we may take it as a general rule,
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‘that the decisions of courts of justice are the evidence of what is common law’”.

10. INGLATERRA. Corte de Apelacgdo. Young & Bristol Aeroplane Company Limi-
ted. Julgado em 6, 7 e 8 de junho e 28 de julho de 1944. UK Law Online. Disponivel
em www.leeds.ac.uk/law/hamlyn/youngv.htm. Consultado em 11.02.2016. Tradugao
livre, nossa. No original consta: “Court of Appeal — Obligation to follow previous
decisions. The Court of Appeal is bound to follow its own decisions and those of
courts of co-ordinate jurisdiction, and the “full” court is in the same position in this
respect as a division of the court consisting of three members. The only exceptions
to this rule are: — (1.) The court is entitled and bound to decide which of two con-
flicting decisions of its own it will follow; (2.) the court is bound to refuse to follow a
decision of its own which, though not expressly overruled, cannot, in its opinion,
stand with a decision of the House of Lords; (3.) the court is not bound to follow a
decision of its own if it is satisfied that the decision was given per incuriam, e.g.,
where a statute or a rule having statutory effect which would have affected the deci-
sion was not brought to the attention of the earlier court”.
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Nesse processo que, como indicado, ¢ um marco na teoria
do precedente, Lord Donaldson afirmou:

A importancia da regra do stare decisis em relacdo as préprias
decisoes da Corte de Apelacéo, dificilmente podem ser exagera-
das. Nés, agora, as vezes, temos oito divisées [turmas ou sessoes]
e, sem essas regras, o direito podera rapidamente vir a ser total-
mente incerto. Contudo, a regra ndo é sem excecdo, embora mui-
to limitada... Todavia, esta Corte tem que ter muito fortes razées
para considerar justificavel ndo aplicar suas préprias decisoes.!!

E esse espirito que deve ser buscado pela sociedade bra-
sileira, notadamente ap6s o Cédigo de Processo Civil de 2015.
Quando o Poder Judiciario deixar de levar em consideracéo
uma decisio legislativa ou um precedente, em decisao des-
cuidada, esse julgado nao deve ser considerado como prece-
dente e deve ser superado.'?

3. Conclusao

Cada vez com maior frequéncia se localiza decisoes ju-
diciais, em matéria tributéria, em que a legislacdo néo é apli-
cada, notadamente quando o afastamento da lei é requerida
pelas procuradorias fazendarias, em prejuizo para os contri-
buintes. Mas ndo somente esses perdem a lide, pois o afasta-
mento do Estado de Direito afeta toda a Sociedade.

-

E necessério conscientizar os operadores do direito para
que reduzam o ativismo judicial. E um dos caminhos possiveis
é a utilizagao do art. 489, § 1°, incisos V e VI, do novo Cédigo de
Processo Civil, que trouxe para nosso ordenamento juridico a

11. Tradugao livre, nossa. No original consta: “The importance of the rule of stare
decisis in relation to the Court of Appeal’s own decisions can hardly be overstated.
We now sometimes sit in eight divisions and, in the absence of such a rule, the law
would quickly become wholly uncertain. However, the rule is not without excep-
tions, albeit very limited... Nevertheless, this court must have very strong reasons if
any departure from its own previous decisions is to be justifiable”.

12. Foi o quanto aplicamos em uma sentenca que esta publicada na Revista do TR-
F/3R, n. 132, jan./marco de 2017, p. 419 e s.
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teoria dos precedentes, proveniente da Inglaterra. Nela, des-
taca-se que os julgados per incuriam, ou descuidados, aqueles
em que um texto legal ou mesmo outra deciséo judicial preté-
rita relevante para o deslinde da causa nao é considerada pelo
Orgao Julgador. O efeito é que a decisdo per incuriam nio deve
ser seguida. Tais decisdes nao geram precedente e nao sao de
aplicacao compulséria nos julgados subsequentes. Esse dado,
aliado ao principio da estrita legalidade em matéria tributaria,
que é um alicerce na nossa Constituicdo Federal, pode trazer
nossa sociedade, novamente, para dentro do Estado de Direi-
to, fazendo com que as escolhas legislativas sejam novamente
a principal fonte do Direito Tributario brasileiro.
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