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INTRODUÇÃO

No ano de 2007, em artigo intitulado “Diagnóstico da Ins-
tabilidade Jurisprudencial em Matéria Tributária no Brasil” 

3, ao qual se remete o leitor para uma análise mais detalha-
da das premissas das quais aqui se parte, além de definir o 
Poder Judiciário como órgão econômico, mediante o estudo 
de casos tributários, buscou-se esclarecer o fenômeno da 
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imprevisibilidade da jurisprudência tributária em seu micro e 
macrocosmo: como se manifesta concretamente na prática ju-
dicial (microcosmo) para gerar repercussões econômicas em 
toda a realidade brasileira (macrocosmo). 

Com o Código de Processo Civil de 2015 (CPC de 2015), o 
legislador brasileiro buscou estruturar e procedimentalizar um 
sistema de precedentes exatamente para conter essa instabili-
dade jurisprudencial com a diminuição da imprevisibilidade ju-
dicial pela aplicação metodizada dos precedentes. No entanto, 
anos depois do CPC de 2015 e mais ainda do artigo de 2007, ain-
da persiste uma notória instabilidade jurisprudencial em maté-
ria tributária com ônus de insegurança para toda a sociedade.

Este artigo tem por objetivo analisar, em diálogo com o tra-
balho publicado em 2007 e com a sistemática trazida pelo CPC 
de 2015, a identificação dessas novas razões (talvez nem tão no-
vas assim) de permanência da instabilidade jurisprudencial em 
matéria tributária no ordenamento brasileiro, oferecendo, mais 
ao final e após seu diagnóstico, perspectivas e encaminhamen-
tos, legais ou jurisprudenciais, para a atenuação do problema. 

Nada obstante o tema tenha sido tratado no passado, sua 
relevância perdura pela continuidade do problema-chave em 
outro contexto normativo: a instabilidade jurisprudencial ante 
o CPC de 2015. A consequente imprevisibilidade decisória, 
como já afirmado outrora e que se busca enfrentar, tem gerado 
graves repercussões econômicas, incertezas aos agentes eco-
nômicos e estatais, bem como ineficiência ao Poder judiciário. 

Metodologicamente, parte-se de um breve estudo compa-
rativo com o texto de 2007, lançando os pressupostos norma-
tivos que alteraram seu pano de fundo. Em seguida, faz-se o 
estudo de casos tributários recentes na jurisprudência do Su-
premo Tribunal Federal (STF) em cotejo com outros tribunais 
com o objetivo de demonstrar a permanência da instabilida-
de jurisprudencial após o CPC de 2015 e visando diagnosticar 
as razões de sua continuidade mesmo com a ascensão de um 
sistema de precedentes qualificados. No fim, propõem-se algu-
mas soluções conjecturais para os problemas que emergiram. 



3

AS CONQUISTAS COMUNICACIONAIS NO DIREITO TRIBUTÁRIO ATUAL

1.	15 ANOS DEPOIS (DE 2007 A 2022): A CONTINUI-
DADE DA INSTABILIDADE JURISPRUDENCIAL 
EM MEIO A NOVOS MARCOS LEGAIS E VELHOS 
PROBLEMAS JURISPRUDENCIAIS

No texto de 2007, ¨Diagnóstico da Instabilidade Juris-
prudencial em Matéria Tributária no Brasil¨4, Marco Bruno 
Miranda Clementino, um dos autores deste texto, ponderou 
sobre o papel do Poder Judiciário como instituição econômica 
especialmente ao julgar a matéria tributária. Nesse cenário, 
fez uma reflexão sobre como o fenômeno da imprevisibilida-
de jurisprudencial se forma, se desenvolve e se configura na 
prática judicial, determinando um conjunto de implicações 
decisórias que definem a realidade econômica brasileira, com 
efeitos para além dos portões do sistema de justiça. Nesse sen-
tido, assim se discorreu:

Configurando o direito instrumento de regulação do todo social, 
sua relevância com a economia torna-se mais íntima dependendo 
do aspecto da realidade que constitui objeto da norma jurídica (...). 
Portanto, a figura do Poder Judiciário como instituição econômica 
se evidencia ainda mais em se tratando de matéria tributária (...). 
Esse é o tamanho do papel do Poder Judiciário numa economia 
como a brasileira. Com a volatilidade do capital no mundo globali-
zado, a exigência de instituições econômicas ágeis e estáveis é cada 
vez maior. Do contrário, o capital produtivo tende a se dissipar em 
direção a territórios que ofereçam condições mais vantajosas, au-
mentando a dependência (brasileira) ao capital especulativo. 

Naquela ocasião, mediante o estudo de diferentes casos 
de natureza tributária5, demonstraram-se as repercussões da 
oscilação jurisprudencial nos confins econômicos, e residual-
mente nos âmbitos sociais e políticos, sobretudo com a cons-
tante colisão de julgados do Supremo Tribunal Federal (STF) 

4. Idem. 

5. Casos: 1 - abrangência da responsabilidade tributária dos diretores, gerentes e 
representantes de pessoas jurídicas de direito privado. 2 – prescrição e restituição 
de tributo declarado inconstitucional pelo STF. 3 – multa no parcelamento da de-
núncia espontânea. 4 – prescrição e tese dos ¨cinco mais cinco¨. 
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e do Superior Tribunal de Justiça (STJ), seja entre eles, com 
outros tribunais ou mesmo na intimidade dessas próprias cor-
tes, para depois evidenciar que esse fenômeno se reflete, em 
maior ou menor grau, em todas as instâncias do Poder Judi-
ciário, mesmo quando se percebe a preocupação dos magistra-
dos e magistradas brasileiras em evitar essas inconsistências. 

Sob essa premissa, embora reconhecendo a naturalidade 
dessas flutuações decisórias e a origem dirigida das críticas 
em diversos ordenamentos, identificou-se a necessidade con-
textual de enfrentamento de suas principais causas, que se-
riam: a ausência de critérios normativos na utilização de pre-
cedentes jurisprudenciais como fundamento decisório e uma 
cultura judicial mais subjetivista e libertária (mais comum 
nos países de civil law), em detrimento de uma mais objetiva 
e igualitária (mais natural aos países de common law). 

Entre 2007 e 2022, 15 (quinze) anos se passaram, leis sur-
giram e foram revogadas, precedentes foram firmados e al-
terados, e conquanto se possa afirmar alguns progressos na 
construção de um sistema judicial mais estável, íntegro e coe-
rente, para se utilizar da nomenclatura dos princípios mais 
sensíveis à uniformidade decisória proclamados no marco 
legal mais robusto em prol desse objetivo, o CPC de 2015, a 
imprevisibilidade judicial permanece. 

Com a ascensão de um sistema de precedentes obrigató-
rios, inclusive com mecanismos de controle específicos des-
sas oscilações jurisprudenciais, tanto à disposição das partes 
(como é o exemplo do elastecimento no uso da reclamação), 
como dos magistrados e tribunais (a exemplo do incidente de 
resolução de demandas repetitivas e do incidente de assun-
ção de competência), é fato que o ordenamento brasileiro se 
inclinou em favor da formação de um sistema judicial mais 
concordante e menos discricionário em suas decisões.

Paralelamente, a gradual superação do paradigma de um 
direito estritamente legal nos países de civil law (como o Bra-
sil), num movimento de aproximação com o direito jurispru-
dencial ínsito aos países de common law, fez fluir naturalmente 
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as exigências jurídicas de isonomia e segurança, até então al-
tamente identificadas com a legislação, para os precedentes, 
os quais foram definitivamente realocados como fontes do di-
reito na teoria da decisão. 

Assim, a insegurança jurídica passou a ser um desvalor 
substancialmente presente não apenas na decisão que não 
aplica a lei, mas igualmente naquela que não adota as moti-
vações jurisprudenciais (a ratio) presente nos julgamentos de 
casos similares, principalmente quando deliberados por cor-
tes superiores ou quando qualificados por sua natureza. 

Por esse motivo, para além da simples internalização 
dos precedentes como técnica de fundamentação da decisão, 
os novos arcabouços legais, a exemplo do CPC de 2015, têm 
como objeto a estabilização e parametrização do emprego 
da jurisprudência, de modo a evitar a deturpação de seu uso 
como mera retórica decisionista, o que, evidentemente, apro-
fundaria a instabilidade decisória em vez de atenuá-la. 

Como projetado há mais de uma década, a existência de 
um marco legal na utilização e na parametrização da jurispru-
dência como standard decisório foi, efetivamente, um salto na 
formação de um sistema que zela pela segurança jurídica e 
pela isonomia jurisdicional. Entretanto, também como diag-
nosticado naqueles anos, a simples regulamentação legal, não 
sendo a única causa dessas oscilações, também não seria a 
solução completa para esse problema vivido. 

Por mais que a normatização seja um ponto de partida, 
a adoção de técnicas concreto-pragmáticas em substituição 
parcial a uma tradição lógico-dogmática na aplicação do di-
reito não se operaria tão somente com a reconfiguração for-
mal do modus operandi decisório, razão pela qual não é sur-
presa que a instabilidade jurisprudencial, ainda que em novas 
molduras e formatos, continue a gerar insegurança e difundir 
causas repetitivas pelo Judiciário. 

De 2016 em diante, mesmo sob a vigência do CPC de 2015, 
não são poucos os exemplos de casos que, não muito diferente 
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do que ocorria antes desse ato normativo, são objeto de acen-
tuada divergência entre as cortes, a fomentar perplexidades 
agudas nos agentes econômicos e estatais, o que não rara-
mente conduz a comportamentos contraditórios e não-ótimos 
na alocação de esforços e recursos, privados ou públicos. 

2.	A IMPREVISIBILIDADE JUDICIÁRIA: ESTUDO 
DE CASOS APÓS CPC DE 2015.

Tal como há 15 (quinze) anos, o impacto da imprevisibilida-
de judiciária tem sido recorrentemente sentido na matéria tribu-
tária mesmo após a consolidação de um sistema de precedentes 
vinculantes desde o CPC de 2015. Nessa mais de meia década, 
não foram poucos os casos de entendimentos discrepantes en-
tre o Supremo Tribunal Federal (STF), o Superior Tribunal de 
Justiça (STJ) e outros tribunais, nem mesmo de alterações de 
entendimentos consolidados no âmago de cada corte. Isso acon-
tece em diferentes circunstâncias, como se pode exemplificar, 
em abordagem qualitativa, diversos temas julgados nos últimos 
anos em matéria tributária permitem diagnosticar. 

2.1	 Primeira hipótese: Alteração de entendimento so-
bre competência com reabertura da jurisprudência 
consolidada. Casos da contribuição previdenciária 
sobre terço de férias e salário-maternidade 

Um dos exemplos mais ilustrativos não apenas das oscila-
ções jurisprudenciais recentes em matéria tributária, mas da 
própria insegurança jurídica que circunda o complexo sistema 
tributário nacional é o das hipóteses de incidência da contri-
buição previdenciária patronal. Prevista no art. 195 da Cons-
tituição Federal como forma de custeio da Seguridade Social, 
o tributo incide sobre os ganhos recebidos pelos empregados 
e empregadores, de qualquer natureza, desde que pagos com 
habitualidade e retribuição direta à atividade laboral. 

 Ocorre que a remuneração pode ser composta de diferen-
tes verbas, tais como férias, décimo terceiro salário, comissões, 
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adicionais, gratificações, horas-extras, diárias, dentre outros, o 
que atrai constantemente a necessidade de os tribunais delimi-
tarem para cada uma delas, com base em sua construção con-
ceitual por vezes contextual ou por vezes legal (mas ambos mu-
táveis com o passar do tempo), a incidência ou não do tributo. 

Por assim ser, enquanto algumas espécies de verbas so-
frem a sua incidência de modo claro (verbas remuneratórias 
clássicas) e outras são excluídas de sua incidência (verbas inde-
nizatórias clássicas), há sempre aquelas dotadas de uma maior 
vagueza e que, por esse motivo, acabam atraindo decisões di-
versas com a formação de uma jurisprudência oscilante. 

O caso da incidência da contribuição previdenciária pa-
tronal sobre o terço de férias é bem representativo das incer-
tezas jurisprudenciais, mormente no que tange à competência 
para sua resolução. Nos idos anos 2000, o Supremo Tribunal 
Federal (STF) reiteradamente se posicionava no sentido de 
que não lhe caberia a definição dessa incidência ante sua na-
tureza infraconstitucional, atribuindo desse modo ao Supe-
rior Tribunal de Justiça (STJ) a competência jurisdicional na 
delimitação sobre a matéria. 

Nesse cenário, em 2016, em julgamento do Recurso Espe-
cial Repetitivo 1.230.957 (Tema 479), o Superior Tribunal de 
Justiça (STJ) decidiu que a importância paga a título de terço 
constitucional de férias possuía natureza indenizatória (com-
pensatória), não constituindo ganho habitual do empregado, 
razão pela qual sobre ela não seria possível a incidência de 
contribuição previdenciária (a cargo do empregador). 

Em 2017, o Supremo Tribunal Federal (STF), de maneira 
aparentemente contraditória com as anteriores manifestações, 
aceita analisar o alcance da expressão ¨folhas de salário¨ para 
fins de incidência de contribuição social (Tema 20), concluindo 
que ela incide sobre ganhos habituais do empregado, antes ou 
depois da emenda constitucional n. 20. Seguindo as premissas 
lançadas na decisão anterior, logo em 2018, a corte afeta o Recur-
so Extraordinário 1.072.485 (Tema 985). Em 2020, contrariando a 
jurisprudência dominante firmada até então, consolida a tese de 
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constitucionalidade da incidência de contribuição social sobre o 
valor pago a título de terço constitucional de férias.  

Como se vê, houve uma dramática oscilação jurispru-
dencial sobre a questão entre os anos 2000 e 2020, ainda mais 
evidente entre 2016 e 2020. Se, num primeiro momento, a 
jurisprudência se inclinava para a infraconstitucionalidade 
da matéria, sendo assim decidida pelo Superior Tribunal de 
Justiça (STJ), em recurso especial repetitivo, a não incidência 
tributária no terço de férias, pouco tempo depois, o Supremo 
Tribunal Federal (STF) revê sua tradicional posição e reabre 
uma discussão supostamente exaurida, afirmando o fundo 
constitucional da questão, para em seguida reverter os enten-
dimentos consolidados sobre a matéria.

Do mesmo modo, algo similar aconteceu no julgamento da 
incidência da contribuição previdenciária sobre outra espécie 
de verba remuneratória: o salário-maternidade. Se, num pri-
meiro momento, em 2014 (Recurso Especial 1.230.957), repu-
tando a causa como de natureza infraconstitucional, o Superior 
Tribunal de Justiça (STJ) entendeu pela incidência da contri-
buição sobre o benefício, no julgamento do Recurso Extraordi-
nário 576.967 (Tema 72 de repercussão geral), em 2020, o Supre-
mo Tribunal Federal (STF), além de se entender competente 
para o julgamento da causa, definiu a inconstitucionalidade da 
incidência da contribuição sobre o salário-maternidade. 

Enfim, como se não bastasse a complexidade da discussão 
da incidência ou não da contribuição previdenciária para as di-
ferentes verbas que compõem a remuneração, para muitas delas 
a jurisprudência, mesmo após a ascensão dos novos postulados 
valorativos do CPC de 2015, flutua entre posições antagônicas 
sobre competência e conteúdo6. Assim, a dependência, seja 

6. Sobre esse conflito de competência, Grupenmacher e Feijó discorrem:  “(...) cons-
tatável a sobreposição de atuações entre o Superior Tribunal de Justiça e o Supre-
mo Tribunal Federal quando decidem matéria tributária, e a avaliação dessa “zona 
de penumbra” é juridicamente negativa. Quando o STF e o STJ divergem sobre os 
limites de sua própria competência e decidem de forma contraditória a mesma ma-
téria, essas cortes provocam uma insegurança sistêmica acerca da definitividade de 
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do contribuinte ou do fisco, se estende à indeterminabilidade 
jurisdicional em si, não apenas de suas emanações, rasgando 
duplamente o ideal de estabilidade almejado. 

2.2	 Segunda hipótese: Superação da jurisprudência con-
solidada de outras cortes. Caso da impossibilidade 
de exclusão do ICMS da base de cálculo do CPRB 

Também como causa da instabilidade jurisprudencial 
está a situação em que o Supremo Tribunal Federal (STF) 
contraria jurisprudência consolidada de outras cortes, supe-
riores ou não. De certa forma, essa circunstância se asseme-
lha à primeira hipótese, senão pela razão de que não há rea-
bertura da discussão pela alteração de entendimento sobre 
competência, mas mera superação do decidido (e às vezes por 
anos) consolidado em outros tribunais. 

Exemplo disso foi a oscilação jurisprudencial que prece-
deu a determinação do caso da possibilidade de exclusão do 
ICMS da base de cálculo da contribuição previdenciária sobre 
a receita bruta (CPRB). 

seus provimentos, enfraquecendo o caráter prescritivo do direito na função de 
orientador de condutas.  Assim, perde-se a previsibilidade e a calculabilidade do 
direito. A atuação das cortes em questão tem demonstrado que essa colisão de pre-
cedentes decorre de um verdadeiro conflito de competência positivo. Assim, com o 
objetivo de minimizar os efeitos desse cenário, o presente estudo propõe ao intér-
prete-aplicador três diretrizes: (i) verificar a possibilidade, mediante interpretação 
sistemática, de harmonização dos precedentes, quando não há a superação expres-
sa do precedente anterior; (ii) a modulação de efeitos em caráter geral, no leading 
case; (iii)  no  caso  concreto,  verificar  se  há  elementos  para  proteção  da  con-
fiança  legítima  do contribuinte. É necessário esclarecer, afinal, que o conflito de 
entendimentos entre o Superior Tribunal de Justiça e o Supremo Tribunal Federal, 
além de agredir os princípios da segurança jurídica e da confiança legítima, pode 
desestimular o crescimento econômico e o investimento de empresas transnacio-
nais, em razão das incertezas que o sistema pode gerar”. GRUPENMACHER, Beti-
na Treiger; FEIJÓ, Maria Angélica. Conflito de precedentes em matéria tributária: 
mudança de entendimento jurisprudencial e segurança jurídica. Revista da Facul-
dade de Direito UFPR, Curitiba, v. 67, n. 1, p. 107-125, jan./abr. 2022. ISSN 2236-
7284. Disponível em: https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/81979. Acesso em: 
23 de outubro de 2022. DOI: http://dx.doi.org/10.5380/rfdufpr.v67i1.81979.
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Num primeiro momento, o Supremo Tribunal Federal 
(STF), ao julgar temática semelhante em 2017, no Recurso 
Extraordinário 574.706 (Tema 69), pelo reconhecimento da in-
constitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do 
PIS e da COFINS, indicava a mesma solução para a CPRB, de 
modo que inúmeros tribunais começaram, com base na ratio do 
tema 69, a excluir o ICMS da base de cálculo da contribuição. 

Isso levou, inclusive, o Superior Tribunal de Justiça (STJ) 
em 2019 a fixar, no Recurso Especial Repetitivo 1.638.772 
(Tema 994), originalmente a impossibilidade de inclusão do 
ICMS na base de cálculo da CPRB. No entanto, em 2021, o Su-
premo Tribunal Federal (STF), ao julgar o Recurso Extraor-
dinário 1.187.264 (Tema 1048), estabeleceu exatamente a tese 
contrária, consistente na constitucionalidade dessa inclusão.

 Sem adentrar aspectos meritórios do julgado, a alteração 
da jurisprudência consolidada de outras cortes por tribunais 
de sobreposição, ainda mais quando já há, como no exemplo, 
precedente vinculante a respeito, malgrado faça parte de um 
sistema projetado hierarquicamente, mostra uma outra faceta 
da instabilidade jurisprudencial brasileira: a incerteza sobre 
a definitividade da jurisprudência que emana dos tribunais 
pela constante possibilidade de sua alteração nas cortes supe-
riores, que possuem um amplo protagonismo nessa estrutura. 

2.3	 Terceira hipótese: Criação de exceção à jurispru-
dência consolidada. Caso da incidência de ICMS na 
revenda de veículos usados por locadoras de carro

Outro caso que chamou a atenção julgado pelo Supremo 
Tribunal Federal (STF), no ano de 2020, foi a da legitimidade 
da incidência do ICMS na revenda de veículos usados por lo-
cadoras de carro, quando a revenda é realizada com menos 
de um ano da compra original. Isso porque, historicamente, 
aquela corte possuía precedentes no sentido que o ativo imo-
bilizado, bens que se incorporam ao ativo da pessoa jurídi-
ca para que atinja suas finalidades, não se sujeitaria a essa 
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tributação (como o Recurso Extraordinário 176.626 e o Agra-
vo Interno 835.104 Agr).

Essencialmente, até aquele momento, entendia-se que 
como as locadoras integravam em seu patrimônio os automó-
veis com o objetivo primário de locá-los, eventual revenda desse 
bem, uma vez antes incorporados aquele fim, não eram suscetí-
veis de tributação via ICMS. Entretanto, como exceção à regra, 
o Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do Recurso 
Extraordinário 1.025.986, entendeu que, na hipótese, os bens 
automóveis reintroduzidos à circulação econômica com menos 
de um ano são mercadoria, logo sujeitas ao imposto.

Não obstante não se debata a correção material do julgado, 
há aqui também uma grave instabilidade jurisprudencial forma-
da. É que, havendo antes uma regra geral a gerar expectativas 
aos seus destinatários, a criação posterior de uma exceção que a 
ressalva em hipóteses específicas e contextuais, sobretudo por-
que a ratio da decisão do caso está intimamente atrelada ao cres-
cimento do faturamento das locadoras de veículo com a revenda 
dos carros usados, em concorrência com as montadoras e con-
cessionárias, evidencia a imprevisibilidade jurisdicional. 

Assim, se nos casos pretéritos a instabilidade se originou 
no fato de o Supremo Tribunal Federal (STF) reconsiderar 
sua competência para apreciar a causa com a reabertura da 
discussão potencialmente exaurida ou desconstituir a juris-
prudência firmada há anos por outras cortes, neste, embora 
tenha sempre reconhecido sua jurisdição e mesmo firmado 
posição geral sobre o tema, criou uma exceção fática a seus 
anteriores entendimentos sobre a questão. 

2.4	 Quarta hipótese: Alteração da própria jurisprudên-
cia consolidada da corte. Casos da contribuição dos 
inativos militares entre 1998 a 2003 e da retenção 
de bens importados até pagamento de impostos

Há igualmente na recente jurisprudência do Supremo 
Tribunal Federal (STF) em matéria tributária situações nas 
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quais, ainda que a corte sempre tenha reconhecido sua com-
petência, altera-se sua jurisprudência pacífica, não em hipó-
teses específicas e contextuais, mas na própria regra geral de 
incidência do tributo ou de práticas tributárias de cobrança. 
Isto é, a corte simplesmente migra de um polo posicional para 
o outro, tornando ilícito o até então lícito e vice-versa. 

Eis, resumidamente, as situações tanto do Recurso Ex-
traordinário 596.701 (Tema 160) do Supremo Tribunal Fede-
ral (STF), que em 2020 entendeu pela possibilidade de contri-
buição previdenciária sobre pensões e proventos de militares 
inativos entre o período de vigência da Emenda Constitucio-
nal 20/98 e da Emenda Constitucional 41/03, bem como da re-
tenção dos bens até o pagamento dos tributos incidentes na 
importação pela autoridade fiscal aduaneira, examinada no 
Recurso Extraordinário 1.090.591. É válido afirmar que em 
ambos os casos houve contrariedade aos precedentes anterio-
res, ainda que não vinculantes, da própria corte.  

A hipótese revela, possivelmente, a forma mais gravosa 
de instabilidade jurisprudencial, porquanto, além da regra 
mudar para todos os seus destinatários, as expectativas estão 
depositadas na jurisprudência anterior do próprio Supremo 
Tribunal Federal (STF), corte supostamente soberana na de-
terminação de qualquer matéria. Dessa forma, seus julgados, 
ainda mais quando reiterados ou vinculantes, prima facie, de-
veriam representar a consolidação máxima da jurisprudência, 
pelo que o mais alto grau de instabilidade estaria exatamente 
na relativização desse pressuposto.

3.	O PRINCÍPIO COOPERATIVO NA CONSTRUÇÃO 
DE UM SISTEMA DE PRECEDENTES DIALOGA-
DO, ABERTO E PLURAL

Por que, mesmo com o surgimento de um sistema nor-
mativamente estruturada de precedentes, especialmente no 
CPC de 2015, que estabelece de princípios regentes a rol de 
precedentes qualificados (arts. 926 e 927), de procedimentos 
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para sua aplicação a procedimentos para sua formação (art. 
932, 976 e seg., 1.036 e seg, etc.), ainda perdura essa grave ins-
tabilidade jurisprudencial na realidade brasileira?

Por mais que a indagação não comporte uma resposta sim-
ples, única e definitiva, a instabilidade jurisprudencial, umbili-
calmente ligada à imprevisibilidade decisória no contexto judi-
cial, parece ter raízes na tradição ou cultura jurídica brasileira, 
muito mais lógico-dogmática do que concreto-pragmática. Eis 
trecho do artigo de 2007, em que já se alertava sobre a necessi-
dade de reconstrução filosófica das nossas concepções7:

Portanto, esse é o fator de desentendimento entre o Judiciário e 
a sociedade civil. O Judiciário não é imprevisível por razões de 
incompetência, de leviandade ou de má formação dos profissio-
nais. O problema é estrutural, de fundamento, não do Judiciário 
como instituição, mas do próprio direito praticado no Brasil, um 
direito dogmáticos e não pragmático, um direito da lógica e não 
da construção de um sistema jurídico pela experiência. 

Naquela oportunidade, embora se tenha sugerido a ne-
cessidade de estruturação dos precedentes no sistema legal 
brasileiro, o que viria a acontecer em 2015, também se salien-
tou que o direito brasileiro possuía uma base lógico-filosófica 
kelseniana e, assim, neokantiana, de índole, portanto, mais 
abstrata e formal. Por excelência, essa formatação do pensa-
mento jurídico acaba enveredando por vias mais reducionis-
tas, as quais distanciam o direito da realidade.

A construção de um modelo normativo que alça a juris-
prudência ao protagonismo e, assim, visa dotar o direito de um 
viés pragmático, acaba entrando em choque com a essência 
da cultura jurídica brasileira, que tradicionalmente sempre 
valorizou mais o processo de construção, desenvolvimento e 
contraposição livre de conceitos, isto é, a liberdade decisória, 
do que sua fixação, parametrização e reprodução, ou seja, a 
isonomia decisória.  

7. Op. Cit. 
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Desse modo, mesmo que se tenha um arcabouço legal 
que operacionaliza a utilização dos precedentes, ainda se os 
utiliza como standards flexíveis, sujeitos a reinterpretações 
e reconstruções contínuas de sentido, em detrimento de sua 
função primária de suporte à igualdade jurisdicional. Por 
isso, percebe-se a mutação da jurisprudência pela alteração 
de entendimento sobre a competência da matéria (primeira 
hipótese), pela reavaliação do entendimento de outras cortes 
(segunda hipótese), pela criação de exceções a regra geral an-
tes fixada (terceira hipótese) e mesmo pela alteração da regra 
geral sobre a matéria (quarta hipótese).

Todas as hipóteses, é interessante observar, ocorrem pela 
predileção pelo valor da liberdade decisória em detrimento 
da isonomia decisória, contrapondo, como acima se disse, os 
modelos normativos e filosóficos brasileiros. 

Evidentemente, essa mudança do paradigma jurídico 
brasileiro não seria um processo instantâneo pela reestrutu-
ração normativa realizada, talvez sequer seja propriamente 
impositivo. Contudo, se há a mínima pretensão a que a inse-
gurança jurídica legal não apenas se transmude numa inse-
gurança jurídica jurisprudencial, bem assim que o sistema de 
precedentes se preste à finalidade de sua concepção, é neces-
sário que se comece a tecer os caminhos de transformação da 
consciência jurídica brasileira, ainda que com novos marcos 
legais a condicioná-la. 

É necessário, nesse sentido, trazer o princípio coopera-
tivo como fundamento para essa mudança. E, assim, não so-
mente como um ideal incidente entre as partes ou entre as 
partes e o juízo processante, mas igualmente na intimidade 
do próprio Poder Judiciário. Afinal, “todos os sujeitos do pro-
cesso devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo 
razoável, decisão de mérito justa e efetiva.” (art. 6º do CPC), 
bem assim “aos órgãos do Poder Judiciário, estadual ou fede-
ral, especializado ou comum, em todas as instâncias e graus 
de jurisdição, inclusive aos tribunais superiores, incumbe o 
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dever de recíproca cooperação, por meio de seus magistrados 
e servidores” (art. 67 do CPC e seguintes).

Disso decorre que cabe ao próprio Poder Judiciário, na 
invocação do princípio cooperativo, ressignificar o sistema de 
precedentes mediante uma atuação colaborativa de seus agen-
tes na inibição dessas nocivas instabilidades jurisprudenciais, 
qualificando-o como um sistema de precedentes dialogado e 
cooperativo. Não é suficiente, por outro lado, a existência de 
um sistema de precedentes vinculantes em déficit cooperati-
vo, porque, como se extrai das situações observadas: 

1)	 em um sistema jurídico com uma Constituição ana-
lítica e muitas leis, é dificultoso, até mesmo para as 
cortes superiores, saber quem possuirá a competên-
cia final, a última palavra sobre a matéria; 

2)	 o precedente vinculante, por mais que obrigatório, 
sempre poderá ser rediscutido em sua regra geral 
pelo tribunal superior que é competente para a apre-
ciação da matéria;

3)	 o precedente vinculante sempre comportará redis-
cussões contextuais ou casuísticas, pelas cortes su-
periores ou inferiores, com a criação de regras espe-
cíficas que excepcionam a regra geral.

Nesse sentido, um sistema de precedentes vinculantes em 
um contexto de liberdade e isolamento decisório, como o que 
hoje ocorre, somente levará a uma constante definição, redefi-
nição, especificação, revaloração e reinterpretação dos temas 
decididos, o que, por sua vez, fomenta a instabilidade jurispru-
dencial, perdendo-se até mesmo o sentido da migração de um 
sistema legal para um jurisprudencial. Desse modo, paralela-
mente, e até mesmo para que haja a consolidação do sistema 
de precedentes vinculantes, há de ser esboçado um sistema de 
precedentes dialogado, fundado no dever processual de coope-
ração, cujo principal objetivo é a estabilidade jurisprudencial, 
com a inversão da equação liberdade-isonomia decisória. 
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Esse sistema dialogado, pela própria tradição brasileira, 
possivelmente poderia partir da própria lei, com alterações 
que incrementariam essa maior dialeticidade na construção 
dos precedentes obrigatórios e sua perenização pela coloca-
ção de condições de revisitação. Porém, não se vê qualquer 
prejuízo de que essas modificações ocorram pela própria for-
mulação jurisprudencial cooperativa, uma vez que objetivam 
consolidar os novos postulados e finalidades legais, originan-
do um processo de composição de uma nova tradição jurídica 
a partir da própria tradição que se almeja. 

Um sistema cooperativo e dialogado na formação de pre-
cedentes, dentro do panorama judicial atual, e sem a intenção 
de qualquer esgotamento, poderia partir de algumas diretri-
zes que visam fortalecer a conjugação de ideias e pluralizar o 
debate na consolidação da jurisprudência, como exemplo: 

a)	 a fixação conjunta, em cooperação judiciária, pelo 
Supremo Tribunal Federal (STF) e pelo Superior 
Tribunal de Justiça (STJ) dos temas de índole exclu-
sivamente constitucionais e legais, evitando-se assim 
os comuns conflitos de atribuição e incrementando o 
respeito as decisões de afetação constitucional ou le-
gal das matérias;

b)	 a realização de audiências públicas, mesmo sessões 
especiais entre diversos atores processuais (Tribu-
nais Superiores, demais Tribunais do Poder Judiciá-
rio, Ministério Público, Advocacia Pública, Defenso-
rias Públicas, OAB, Associações, Sindicatos, etc.) e 
emprego dos centros judiciais de inteligência para o 
debate e escolha de possíveis temáticas a serem sub-
metidas ao processo de afetação, pluralizando esse 
momento processual;

c)	 a alocação da decisão de afetação de temas constitu-
cionais e legais no rol de precedentes vinculantes do 
art. 926 do CPC, valorizando a definição material e 
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organizacional das temáticas e espargindo seus efei-
tos por todos os órgãos do Poder Judiciário;

d)	 a criação de condições e requisitos para a revisão dos 
precedentes qualificados, tais como a criação de hi-
póteses taxativas para a alteração da jurisprudência 
consolidada (como ocorre com a ação rescisória), o 
debate público prévio e a necessidade de formação 
de uma maioria qualificada na corte superior para 
deflagrar o procedimento, em diálogo, inclusive, com 
outras cortes;

e)	 na hipótese de alteração das regras gerais ou cria-
ção de regras especiais que as excepcionem, a obri-
gatoriedade de manifestação sobre a modulação de 
efeitos, podendo-se conceber a abertura de consulta 
pública (nos tribunais, instituições e sociedade civil) 
com o objetivo de pormenorizar e internalizar todas 
as possíveis nuances decisórias, resguardando as ex-
pectativas formadas sob o manto de outro entendi-
mento jurisdicional pacífico e consolidado;

f)	 a flexibilização dos canais e o estabelecimento de flu-
xos mais informais para esclarecimento quanto à ex-
tensão da materialidade de precedentes qualificados.

Em suma, é necessária a construção de um modelo aber-
tamente comunicativo, cooperativo e dialogado de preceden-
tes qualificados, em que os atores que os definem, os cons-
troem e os determinam consigam estabelecer parâmetros que 
sejam empregados em prol da isonomia decisória, mediante a 
atenuação da instabilidade e imprevisibilidade jurispruden-
cial, sobremaneira em matérias sensíveis e consolidadas, com 
procedimentos mais transparentes e plurais nas suas esco-
lhas, uniformes e exaurientes nas suas disposições e rígidos 
para suas revisões. 
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CONCLUSÕES

Essencialmente, passados 15 (quinze) anos do artigo intitu-
lado ¨Diagnóstico da Instabilidade Jurisprudencial em Matéria 
Tributária no Brasil¨, mesmo após a sistematização e a estrutu-
ração dos precedentes vinculantes com a regulamentação trazi-
da pelo CPC de 2015, a instabilidade jurisprudencial permanece 
gerando incertezas aos agentes econômicos e estatais, com uma 
consequente alocação não-ótima de esforços e recursos.

Nos últimos anos, foram inúmeros os casos em que o Su-
premo Tribunal Federal (STF) reabriu discussões, revisou 
sua jurisprudência consolidada, rediscutiu a jurisprudência 
de outras cortes e criou regras que excepcionam seus enten-
dimentos anteriores, tais como a incidência da contribuição 
previdenciária no terço de férias e no salário maternidade, a 
exclusão do ICMS da base de cálculo da contribuição previ-
denciária, a incidência do ICMS na revenda de automóveis 
por locadoras, a possibilidade de retenção de mercadorias 
pela autoridade fiscal visando a cobrança de tributos, etc., to-
dos devidamente analisados no presente artigo.

Partindo desse panorama, concluiu-se que a mera nor-
matização de um sistema de precedentes vinculantes não 
seria suficiente para que o direito brasileiro caminhasse em 
prol da segurança e isonomia decisória, sobretudo em razão 
de fatores culturais e da tradição jurídica brasileira, que va-
lorizam um raciocínio abstrato-dogmático, em detrimento de 
um concreto-pragmático, a liberdade judicial em face da iso-
nomia jurisprudencial. 

Assim, propõe-se a construção de um sistema de prece-
dentes mais aberto e dialogado, no sentido da construção de 
um modelo decisório com procedimentos mais transparentes 
e plurais nas suas escolhas, uniformes e exaurientes nas suas 
determinações e rígidos para suas revisões. Por fim, esboça-
ram-se algumas diretrizes possíveis, seja através do aprofun-
damento da sistemática legal, seja mediante a criação de uma 
nova tradição jurisprudência, quais sejam:
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a)	 a fixação conjunta, em cooperação judiciária, pelo 
Supremo Tribunal Federal (STF) e pelo Superior 
Tribunal de Justiça (STJ) dos temas de índole exclu-
sivamente constitucionais e legais, evitando-se assim 
os comuns conflitos de atribuição e incrementando o 
respeito as decisões de afetação constitucional ou le-
gal das matérias;

b)	 a realização de audiências públicas, mesmo sessões 
especiais entre diversos atores processuais (Tribu-
nais Superiores, demais Tribunais do Poder Judiciá-
rio, Ministério Público, Advocacia Pública, Defenso-
rias Públicas, OAB, Associações, Sindicatos, etc.) e 
emprego dos centros judiciais de inteligência para o 
debate e escolha de possíveis temáticas a serem sub-
metidas ao processo de afetação, pluralizando esse 
momento processual;

c)	 a alocação da decisão de afetação de temas constitu-
cionais e legais no rol de precedentes vinculantes do 
art. 926 do CPC, valorizando a definição material e 
organizacional das temáticas e espargindo seus efei-
tos por todos os órgãos do Poder Judiciário;

d)	 a criação de condições e requisitos para a revisão dos 
precedentes qualificados, tais como a criação de hi-
póteses taxativas para a alteração da jurisprudência 
consolidada (como ocorre com a ação rescisória), o 
debate público prévio e a necessidade de formação 
de uma maioria qualificada na corte superior para 
deflagrar o procedimento, em diálogo, inclusive, com 
outras cortes;

e)	 na hipótese de alteração das regras gerais ou cria-
ção de regras especiais que as excepcionem, a obri-
gatoriedade de manifestação sobre a modulação de 
efeitos, podendo-se conceber a abertura de consulta 
pública (nos tribunais, instituições e sociedade civil) 
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com o objetivo de pormenorizar e internalizar todas 
as possíveis nuances decisórias, resguardando as ex-
pectativas formadas sob o manto de outro entendi-
mento jurisdicional pacífico e consolidado;

f) a flexibilização dos canais e o estabelecimento de fluxos 
mais informais para esclarecimento quanto à exten-
são da materialidade de precedentes qualificados.

BIBLIOGRAFIA:

CLEMENTINO, Marco Bruno Miranda. As demandas repe-
titivas de direito público e o princípio da procedimentaliza-
ção da isonomia. In: MORAES, Vânila Cardoso Andre de (et. 
al.). As demandas repetitivas e os grandes litigantes: possíveis 
caminhos para a efetividade do sistema de justiça brasileiro. 
Brasília: ENFAM, 2016. 

CLEMENTINO, Marco Bruno Miranda. Diagnostico da insta-
bilidade jurisprudencial em matéria tributária no Brasil. Re-
vista da Esmafe 13, 31-64, 2007.

GRUPENMACHER, Betina Treiger; FEIJÓ, Maria Angélica. 
Conflito de precedentes em matéria tributária: mudança de 
entendimento jurisprudencial e segurança jurídica. Revista 
da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, v. 67, n. 1, p. 107-125, 
jan./abr. 2022. ISSN 2236-7284. Disponível em: https://revistas.
ufpr.br/direito/article/view/81979. Acesso em: 23 de outubro 
de 2022. DOI: http://dx.doi.org/10.5380/rfdufpr.v67i1.81979.


