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Resumo: No presente artigo pretendemos analisar 0s
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disso, compreendermos como a adogdo do precedente no Brasil tem
ocorrido e, se a par da legislagdo existente e do novo cédigo de
processo civil, recém-promulgado, é possivel estabelecer uma
doutrina do stare decisis brasileira. Ademais, utilizamos a Gltima
deciséo prolatada nos autos do RE 572.762/SC do STF, que trata da
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Abstract: In this article, we intend to analyze the
fundamental elements of civil law and common law, and, from that,
understand how the adoption of precedents in Brazil has occurred. We
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new civil procedure code, so that we could establish a Brazilian
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CONSIDERAGOES INICIAIS

O direito processual, como um instrumento de conhecimento da verdade
juridica, intenta garantir ao jurisdicionado que bate a porta do judiciario, que este lhe
diga o justo. O justo, por sua vez, ndo obstante ha quem creia no pensamento
apoditico, pode ser compreendido como a uma resolucdo definitiva da querela
discutida no procedimento (FOULCAULT, 2003).

Para Marinoni, o direito a um processo justo é uma clausula geral, que, por
ser principiolégica e, por isso, teleoldgica, necessita ser compreendido sempre por
meio de um caso concreto (MARINONI, 2010, passim).

O devido processual, por sua vez, é o direito basilar para que se garanta a
justica no processo. Satisfaz a méaxima da efetividade da jurisdi¢do. Porque néo
basta a inafastabilidade da jurisdicdo, necessita-se de uma resposta satisfatoria,
efetiva ao jurisdicionado. E por esse caminho iremos pensar o instituto do
precedente judicial. Este instituto tipico do common law, pode-se dizer, foi
conquistando espaco no direito processual brasileiro, que até entdo tinha
predominancia da influéncia do civil law.

O precedente foi introduzido no Brasil por meio de alguns dispositivos que
estabeleciam as decisdes vinculantes, e, ao longo dos anos, essa tradi¢cdo foi
fortalecida pela prética processual, nas decisdes realizadas em repercussao geral e
demandas repetitivas.

Com a constitucionalizacdo do direito, o processo civil foi extremamente
influenciado pelas normas constitucionais, de sorte que varios preceitos préprios do
direito processual foram inseridos no texto da Lei Maior. A seguranca juridica e
isonomia, por exemplo, apesar de vincularem todos os demais subsistemas juridicos
exerce grande influéncia na elaboracdo das leis processuais, bem como na sua
aplicacdo pelo Poder Judiciario.

Os precedentes, portanto, foram a maneira como o legislador ordinario tem
tentado efetivar esses preceitos constitucionais. Por ser relativamente recente, ndo se
enxerga uma sélida doutrina do stare decisis no nosso sistema. Mesmo porque para
alguns autores sequer pode-se atribuir ao precedente brasileiro o papel de fonte do
direito, tal como ocorre na tradi¢do do common law.

No entanto, como veremos, o papel do precedente como fonte do direito
esta se estabelecendo com bastante forca no sistema brasileiro. Com isso, surgem
diversos questionamentos acerca de uma das mais (sendo a mais) importantes
consequéncias da adogdo dos precedentes: a eficacia temporal. Dentre a doutrina, a
inovadora classificacdo dos tipos de precedentes e da eficacia atribuida a estes
realizada por Jaldemiro Rodrigues de Ataide Janior, pretende construir uma teoria
de precedentes no Brasil a fim de garantir que o fortalecimento do precedente
brasileiro ndo esteja alheio a uma teoria, haja vista que sem esta o seu papel de

318



Revista DIREITO E JUSTICA — Reflexdes Sociojuridicas — Ano XVII — N° 28 p 317-332 — maio 2017

persecucdo da seguranca juridica e dos demais preceitos derivados desta seriam
indcuos.

Diante disso, utilizamos a Ultima decisdo no RE 762.562 SC a fim de
verificar a possibilidade de este se estabelecer como precedente vinculante e, nesse
caso, como seria a eficacia temporal atribuida a ele.

1 PRECEDENTE JUDICIAL NO DIREITO BRASILEIRO E OS
CONCEITOS ESSENCIAIS DA TEORIA DO STARE DECISIS NO
COMMON LAW

A constitucionalizacdo dos direitos, fenbmeno juridico que elevou as
normas constitucionais ao patamar de centralidade no sistema juridico, vinculou a
aplicacdo das leis infraconstitucionais & observancia dos preceitos constitucionais.
Desses podemos citar os deveres processuais de solidariedade e cooperagdo entre as
partes para a obtencdo da efetividade jurisdicional. Esses deveres se referem n&o
somente as partes que se rivalizam no litigio, mas se direciona também ao
magistrado, quando, por exemplo, impde a este o dever da fundamentagdo, o qual
discorreremos mais adiante (MIRANDA, 2012, p. 233-240).

Frente a essa nova dindmica de compreender e aplicar o direito, o sistema
juridico brasileiro apresenta um pendor cada vez maior para o fortalecimento e
valorizagdo dos precedentes. No entanto, antes de compreender como isso tem
ocorrido no Brasil, é importante entender a essencialidade desse instituto juridico a
partir de sua origem.

Essa introducdo, ndo obstante a sua importdncia para compreender o
presente estudo, ndo possui o0 conddo de dissertar com profundidade sobre o
desenvolvimento historico desse instituto tipico do common law. Pretende, sim,
elencar os principais conceitos dessa técnica juridica tratados pela doutrina a fim de
melhor compreender a tese ora levantada.

Pois bem, Marinoni faz uma digressdo acerca das tradi¢fes juridicas
francesa e inglesa. A primeira, por razbes politico-sociais, sobretudo por causa da
Revolucdo Francesa e sua desconfianga nos juizes, era baseada no civil law e
pregava que o juiz era apenas a boca da lei (la bouche de la loi). Por essa razdo os
defensores dessa corrente acreditavam que o juiz apenas declarava a lei
(MARINONI, 2010, p. 25).

A tradicdo juridica inglesa, desde o século XIlI, j& possuia 0 costume de
criar decisbes como parametros para os demais julgadores, porém, inicialmente, ndo
havia vinculag¢do. Paulatinamente, o direito e a doutrina foram aderindo ao carater
vinculativo dessas decisdes, sendo possivel visualizar uma posi¢cdo mais definitiva
nesse sentido entre os séculos XVII e XVIII. E somente a partir do século XIX que
surge uma doutrina do stare decisis (FERRAZ JUNIOR, 2011, p. 209). Foi dessa
forma que o common law, a partir da doutrina do stare decisis, obrigou 0s juizes as
decisBes prolatadas pelos tribunais, tanto do ponto de vista vertical (vinculando os
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juizes de tribunais inferiores), como do horizontal (vinculando os juizes de mesma
hierarquia).

Pode-se afirmar que esse foi o0 modo que o direito costumeiro inglés
encontrou para estabilizar as prescri¢des juridicas, jA que essas eram esparsas,
elevando a eficacia das decisGes a grau semelhante, ou mesmo idéntica, a eficacia
conferida a lei no civil law.

Apesar de essa tradi¢ao dos precedentes ter origem no direito inglés, “[...] as
regras e principios que regulam o uso de precedentes e o seu status de ‘lei’ ¢
relativamente moderno [...]”. E a ideia da obrigatoriedade dos precedentes é ainda
mais recente e, por consequéncia, se reflete na teoria dos precedentes (MARINONI,
2010, p. 33-34).

Convém perceber que os ideais de seguranca e previsibilidade sdo buscados
por ambos os sistemas. No civil law acreditava-se que esses ideais seriam alcangados
mediante a estrita aplicacdo da lei pelos juizes, enquanto no common law, que ndo
negava o poder de interpretagdo da lei por parte do magistrado, a seguranga e a
previsibilidade das decisfes se efetivavam por meio da forca vinculante dos
precedentes (MARINONI, 2010, p. 63).

Para Marinoni, ndo ha como ignorar o fato de que em ambos os sistemas a
mesma norma juridica pode gerar diversas interpretacfes e, por isso, distintas
decisdes juridicas em casos muito semelhantes. Dessa forma, o autor conclui que o
sistema de precedentes € indispensavel na jurisdicdo contemporénea, pois permite
um maior grau de previsibilidade as partes, sendo ainda mais visivel quanto aos
casos em que o juiz se depara com conceitos indeterminados (MARINONI, 2010, p.
88).

No entendimento de Didier Jr., Braga e Oliveira, a utilizacdo do precedente
€ uma realidade inerente as tradicfes juridicas inglesas e também as francesas,
distinguindo-se apenas no grau de eficacia (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2008, p.
348).

No Brasil, é possivel verificar caracteristicas de ambos os sistemas, haja
vista existem no nosso ordenamento decisdes que vinculam os demais magistrados —
os chamados precedentes vinculantes (binding precedentes) —; enquanto ha outras
que conferem uma forca persuasiva — precedentes persuasivos (persuasive
precedentes) —, que, apesar de ndo vincularem os magistrados, atuam na pratica com
forte argumentacdo para a decisdo do caso concreto. Assim, ha, conforme Didier Jr.,
Braga e Oliveira, varios exemplos da influéncia dos precedentes no ordenamento
brasileiro, podendo-se citar alguns, a saber: a sUmula vinculante em matéria
constitucional (art. 103-A da Constituicdo Federal de 1988 e Lei Federal n.
11.417/2006); o valor que se tem atribuido aos enunciados consagrados em simula
dos tribunais (arts. 475, § 3° 518, § 1° 544, § 3° entre outros, do CPC), a
possibilidade de julgamento liminar de causas repetitivas (art. 285-A, CPC)
(DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2008, p. 348).

No Brasil, porém, a forca vinculativa do precedente ndo é atribuida a
qualquer decisdo proferida pelos tribunais (sejam superiores ou regionais), vincula o
julgador quando a lei assim o define. Por esse motivo, Tércio Sampaio Ferraz Jr. e
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Tarek Mouysés Moussallem ndo considerarem a jurisprudéncia como fonte do
direito, haja vista nao haver forca vinculativa, apenas daquelas em que decorre de lei
(FERRAZ JUNIOR, 2011, p. 211).

Cabe acrescentar que esse Ultimo autor citado considera que a
jurisprudéncia (seja esta considerada no sentido de decisdo judicial ou significando
varias decisdes judiciais) ¢ uma fonte psicolégica do direito e ndo uma fonte
dogmatica do direito (quando ha vinculagdo), pois apenas confere uma ferramenta
para facilitar o possivel convencimento do juiz sobre as teses esbocadas pelo
procurador (MOUSSALLEM, 2006, p. 147-150).

Tércio Sampaio Ferraz Jr., semelhantemente, considera que somente a
tradicdo anglo-saxdnica atribui ao precedente o papel de fonte do direito, pois
somente nesse sistema se reconhece a forga vinculativa dos precedentes. A partir
disso, o autor elenca os principais fundamentos desenvolvidos pela doutrina do stare
decisis, quais sejam: a existéncia do binding precedents vertical e horizontal; as
decisbes de quaisquer tribunais sdo consideradas fortes argumentos para os demais
juizes; a parte vinculante do precedente é ratio decidendi; o precedente nunca perde
sua vigéncia (exceto nos casos de overruling e overrinding).

A crescente valorizagdo do precedente no Brasil, como ja mencionado, ndo
permite igualar a mesma importancia e eficicia conferida no common law a esta
técnica. E isso pode ser facilmente percebido desde a simples construcdo da
atividade judicial, com a escolha do juiz que, nessa tradicdo, desde a Idade Média, é
realizada por meio da escolha entre os advogados. Esse juiz do direito costumeiro
poderia julgar inclusive contra legem (contra os statutes), pois possuia o poder de
julgar conforme a equidade (equity) (FERRAZ JUNIOR, 2011, p. 210).

Na tradicdo romanistica, de outro modo, a atividade de decisdo judicial
estava veementemente ligada a lei. Tanto que no Codex da época de Justiniano havia
expressa vedacdo de decidir conforme o precedente (“non exemplis, sed legibus
judicandum est” — Codex, 7, 45, 13). E isso era justificado, comparativamente,
porque, para o direito romano a lei alcangou a preeminéncia nunca conseguida pelo
direito costumeiro anglo-saxdnico, muito embora houvesse os statutes. Muitos
séculos depois, essa preeminéncia da lei foi realcada com a Revolugdo Francesa,
quando houve maior limitacdo do poder do juiz. A funcdo da magistratura era vista
como um resquicio do Antigo Regime (ou Ancien Régime). Por isso a limitagdo do
seu poder fora amplamente seguido pelo direito e pela doutrina, no sentido de que a
atividade do juiz era aplicar o codigo, nada mais (FERRAZ JUNIOR, 2011, p. 210).

Na tradicdo portuguesa, ja com as Ordenagdes Afonsinas (1446-1447) havia
o0 instituto denominado estilo da Corte que consistia na forma de resolugdo dos
conflitos pelos tribunais, o que, mais tarde, passou a ser chamado de jurisprudéncia
dos tribunais superiores. A partir da Lei da Boa Razéo (1769), as querelas deveriam
ser dirimidas pela lei e pelos estilos fixados nos Assentos da Casa de Suplicacéo, 0s
quais, por ordem de Dom Manoel, deveriam ser resultados das decisdes dos
desembargadores, possuindo forga vinculativa (FERRAZ JUNIOR, 2011, p. 210).

A principal distingdo entre o sistema romanistico e o anglo-saxénico se
refere ao fato de que nem as decisdes dos tribunais superiores nem as decisdes de
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mesmo tribunal vinculam as decisbes dos juizes, que possuem liberdade de
convencimento, por causa do principio da independéncia da magistratura judicial.
Por isso, nega-se o carater de fonte de direito a jurisprudéncia. Entretanto, o
professor paulista acrescenta que ndo se pode negar o papel da jurisprudéncia
romanistica na constituicdo do direito, podendo-se considerar, no caso brasileiro, a
formacdo da interpretacdo uniforme e da jurisprudéncia pacifica. Essas muitas vezes
ndo obrigam o magistrado a segui-las, mas acabam por prevalecer. Ademais, 0 juiz
ainda possui 0 poder de decidir praeter legem para suprir lacunas legais (FERRAZ
JUNIOR, 2011, p. 211).

A tendéncia de fortalecimento desse costume de precedentes no Brasil, ja
observadas acima, como é o caso da uniformizagdo da jurisprudéncia, com forca de
lei, e das sumulas dos tribunais superiores (artigos 476 e 479), cujo ndo acatamento
por parte do juiz pode causa a negacdo ao seguimento processual, ndo permite
afirmar que ha uma doutrina do stare decisis no ordenamento juridico, pois estas
decisdes ndo possuem a eficacia conferida ao precedente anglo-saxonico (FERRAZ
JUNIOR, 2011, p. 211).

Ha de se considerar no direito brasileiro a existéncia das decisdes em seara
trabalhista que permitem ao juiz a resolugdo contra legem, e, portanto, origina
normas gerais, com base na equidade (equity). Dessa forma, pode ser considerada
fonte do direito. Esse tipo de solu¢cdo —conforme a equidade — advém da ideia
aristotélica de justica do caso concreto, a qual pode ser alcancada por meio da
“considera¢do harménica das circunstincias concretas”. Segue, assim, o brocardo
romano summum jus summa injuria. A solucdo de acordo com a equidade ndo se
opunha 4 justica, ao contrario, a completaria (FERRAZ JUNIOR, 2011, p. 213).

Por fim, podemos considerar que o sistema juridico brasileiro,
marcadamente influenciado pela tradicdo do civil law, j& apresentava desde o seu
nascedouro, a partir das legislagbes portuguesas, alguns institutos semelhantes ao
precedente no common law. Foi, no entanto, conforme Jaldemiro Rodrigues de
Ataide Jr., ha cerca de vinte anos que o Brasil vem caminhando para formar um
sistema de precedentes. Isso é perceptivel desde o ano de 1990, com a promulgacao
da Lei n° 8.038, a partir da adocdo de decisfes vinculantes, quando em sede de
RESP e RE, no STJ e STF, o julgador poderia decidir monocraticamente acérddos
que contrariasse decisfes dessas Cortes. Posteriormente, a Emenda Constitucional n®
03/1993 atribuiu efeitos vinculantes a decisdo proferida em Acdo Declaratdria de
Constitucionalidade. Isso se deve & necessidade vislumbrada pelo legislador em
conferir maior seguranca juridica, coeréncia, celeridade e isonomia as demandas
judiciais, sobretudo aquelas que discutem direitos que extrapolam os limites do
espaco subjetivo (ATAIDE JR., 2012, p. 362). Basta saber, a partir de entéo, alguns
pontos dessa questdo de que dispde 0 novo cddigo.
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2 ADOUTRINA DO STARE DECISIS E O NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL: A CONSIDERACAO DO PRECEDENTE COMO FONTE DO
DIREITO E A SISTEMATIZAGAO DE SUA EFICACIA TEMPORAL

A influéncia da doutrina do precedente vinculante, conforme ja apreciamos,
apesar de sua recente insercdo na legislacdo nacional, deu indicios de ser utilizada
desde as antigas legislacBes portuguesas, demonstrando certa tendéncia a
valorizacdo de decisBes de tribunais, mas sem que estas apresentassem forca
vinculativa perante outros tribunais e juizes.

O paulatino fortalecimento do precedente no ordenamento brasileiro vem
tentar responder, sobretudo, & procura por seguranca juridica, a qual sempre fora o
ideal a ser buscado tanto pela tradi¢do juridica romanistica como pela anglo-
saxOnica. Ademais, com a constitucionalizacdo dos direitos alguns comandos
tipicamente processuais foram inseridos no texto constitucional. Isso também
contribuiu para que o legislador ordinario elaborasse normas em atendimento, por
exemplo, a celeridade processual, colaboracdo das partes no processo, boa-fé
processual.

Diante das caracteristicas da doutrina do precedente no common law, resta
saber se a partir da legislacéo atual e do recém-aprovado Cddigo de Processo Civil, é
possivel construir uma doutrina do stare decisis no Brasil.

Com relagdo & critica tecida por Tércio Sampaio Ferraz Junior e Térek
Moysés Moussallem, em relacdo a considerar o precedente como fonte do direito,
podemos perceber que ha uma tendéncia cada vez maior que a lei e a doutrina
construam uma espécie de stare decisis a brasileira. 1sso porque, como veremos a
seguir, é possivel identificar no ordenamento brasileiro o fortalecimento dos
precedentes vinculantes, inclusive daqueles que inovam a ordem juridica. Por isso,
confere ao precedente o status de fonte de direito. Ademais, no terceiro tépico deste
trabalho discorreremos sobre essa afirmacdo a partir da decisdo do STF sobre a
reparticao de receita tributaria que, julgando contra legem, visa modificar o instituto
da competéncia tributaria tal como até hoje se construiu legal e doutrinariamente.

Nesse sentido, a novel legislagdo processual evidencia a importancia dos
precedentes vinculantes realizados tanto pelos tribunais superiores quanto pelos
tribunais ordinarios. Aproxima-se, assim, cada vez mais da tradicdo do common law,
por meio do fortalecimento das decisfes dos tribunais superiores e da importancia
da elaboracdo, assim que possivel, de simulas (LEITE, 2015, p. 15-17).

Pois bem, com o fim de atribuir maior seguranga juridica, Jaldemiro
Rodrigues Ataide Junior defende a adogdo do precedente vinculante no Brasil, haja
vista considera mais seguro para a sociedade tracar suas condutas diante de leis
previamente interpretadas e aplicadas pelos tribunais através da jurisprudéncia. No
entanto, conforme o autor, € importante sistematizar a eficicia temporal dos
precedentes para evitar inseguranca e ofensa as relagfes juridicas consolidadas e a
coisa julgada. Isso é mais perceptivel quando um precedente inova a ordem juridica,
seja apontando novo entendimento de norma sobre a questdo de direito ou sobre
orientacao dissonante da anterior (ATAIDE JUNIOR, 2011, p. 159).

323



Revista DIREITO E JUSTICA — Reflexdes Sociojuridicas — Ano XVII — N° 28 p 317-332 — maio 2017

A eficécia dos precedentes nos casos de overruling e overrinding é um dos
principais problemas que enfrenta a doutrina do stare decisis, haja vista que essas
modificagdes podem provocar efeitos sobre a coisa juridica e os atos pendentes de
julgamento. Muito mais a doutrina brasileira que ainda ndo possui uma construcédo
consolidada nesse sentido.

Por isso, Jaldemiro Rodrigues Ataide Janior afirmar que quando houver um
dos fendmenos de modificacdo do precedente, o magistrado deve considerar o
preceito constitucional da seguranca juridica do qual se derivam a previsibilidade,
ndo surpresa, protecdo da confianca diante das situacGes concretas, proibicdo de
comportamentos contraditdrios (venire contra factum proprium) e a irretroatividade
da norma juridica (ATAIDE JUNIOR, 2011, p. 367).

Nesse sentido, aponta o autor, o novo Cadigo de Processo Civil prescreve,
em seu artigo 882, V, sobre a possibilidade de modulacdo dos efeitos das decisdes
dos tribunais superiores quando houver alteracdo de sua jurisprudéncia dominante
(ATAIDE JUNIOR, 2011, p. 370). Isso demonstra que o novo diploma legal vem
melhor disciplinar a eficacia temporal dos precedentes. Assim, as normas juridicas
prescritas na nova lei permitem apontar a existéncia de possiveis efeitos temporais
dos precedentes, bem como a possibilidade de classificar os precedentes dos
tribunais superiores.

Em obra paradigmética sobre o tema, Jaldemiro Rodrigues Ataide Junior
aprofunda o tema e propde uma sistematizacdo da eficacia temporal dos precedentes
no Brasil. Para isso, o autor argUi que h4, lato sensu, a eficacia retroativa e a
prospectiva quando surge um novo precedente. A partir disso, realiza uma anélise
mais acurada da doutrina e da pratica dos tribunais ingleses e estadunidenses,
tipificando os efeitos temporais do novo precedente em: a) aplicacdo retroativa
pura, que tem 0 mesmo sentido da aplicacdo plenamente retroativa de Pomorski, ou
melhor, quando o tribunal aplica a nova regra aos fatos acontecidos antes e depois
do seu surgimento, inclusive, aqueles, j& transitados em julgado; b) aplicacdo
retroativa classica, que tem o mesmo sentido da aplicacéo retroativa limitada de
Pomorski, isto é, quando o tribunal aplica a nova regra aos fatos ocorridos antes de
ela ter sido criada (por exemplo, as a¢fes em curso), ressalvando apenas 0S €asos
que ja tiveram sentenca passada em julgado; c¢) aplicacdo prospectiva pura, que tem
0 mesmo sentido da aplicacdo prospectiva de Sesma, qual seja, quando o tribunal
aplica o novo precedente apenas para regular as condutas que ocorreram depois do
seu surgimento, inclusive, com relagdo ao caso em julgamento; d) aplicacéo
prospectiva classica, que tem o mesmo sentido da aplicacdo prospectiva regular de
Pomorski, de acordo com a qual, o tribunal ndo aplica o novo precedente a fatos
passados (por exemplo, as acBes em curso), exceto aos fatos do caso concreto em
julgamento que s8o afetados pela nova regra; e e) aplicacdo prospectiva a termo,
que tem 0 mesmo sentido da aplicacdo prospectiva-prospectiva de Sesma, segundo a
qual, o tribunal, ao criar o novo precedente, dispde que o mesmo deve ser aplicado
apenas a partir de uma determinada data futura (ATAIDE JUNIOR, 2011, p. 166).

Antes de adentrar especificamente nesse aspecto eficacial, € importante
distinguir a norma individual da norma geral (ratio decidendi) que compdem o
precedente. Esta Gltima, por conferir uma prescricdo juridica geral a sua eficacia
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deve atender ao principio da irretroatividade. Ja4 a norma individual, por tratar de
fatos pretéritos deve observancia da eficacia inter partes, retroagindo sobre fatos
pretéritos.

Além de adotar os tipos de eficacia temporal como parametro, o autor
também classifica os tipos de precedentes em: novo precedente em sentido ndo
surpreendente aqueles que ratificam julgados de tribunais inferiores; novo
precedente em sentido diverso da concep¢do geral sobre a questdo de direito —
nesse caso ha inovagdo, pois 0 STF ou STJ vai decidir leading case sobre questdo
com um novo entendimento, surpreendendo a comunidade juridica, a doutrina e os
advogados; e o precedente revogador ou modificador de anterior orientagdo
jurisprudencial — é aquele em que o tribunal superior altera ou revoga (overruling e
overrinding) seu proprio entendimento sobre questio de direito (ATAIDE JUNIOR,
2011, p. 166-170).

A partir da classificacdo da eficAcia temporal acima esbocada e da
classificacdo dos tipos de precedentes existentes no Brasil, o autor, apds analisar
criticamente a maneira como a lei e os tribunais superiores tém atribuido eficacia aos
precedentes, sugere sensivel alteracdo.

Dessa forma, argui que o novo precedente em sentido ndo surpreendente,
seja este advindo do STF ou do STJ, pode ser atribuido até o efeito retroativo puro,
permitindo-se 0 manejo de acdo rescisoria (art. 966, V, CPC) a fim de desconstituir
coisa julgada formada em sentido contrério ao leading case desses tribunais, bem
como 0 manejo da impugnagdo ao cumprimento de sentenca (art. 525, IlI, § 12,
CPC); no novo precedente em sentido diverso da concepcao geral sobre a questdo
de direito poderia atribuir o efeito prospectivo (classico ou puro), caso os tribunais
superiores constatem que a partir dos elementos faticos e normativos presentes no
procedimento os tribunais inferiores poderiam chegar a mesma conclusdo. Caso
contrario, o precedente gozaria de efeito retroativo (classico ou puro). Ja o
precedente revogador ou modificador de anterior orientagcdo jurisprudencial,
caberia a atribuigdo do efeito prospectivo (classico ou puro), exceto quando 0 novo
entendimento deriva de modificagdo normativa e se possa precisar a perda da
credibilidade da jurisprudéncia anterior a formacdo do precedente, quando, neste
caso, estaria autorizada a aplicacdo de efeito retroativo classico e, em alguns casos,
até o efeito retroativo puro.

Vale observar ainda que nos casos de aplicacdo do efeito prospectivo
(classico ou puro) no novo precedente em sentido diverso da concepgdo geral sobre
a questdo de direito e no precedente revogador ou modificador de anterior
orientacdo jurisprudencial, a nova norma repercutird imediatamente sobre as
relagbes juridicas permanentes ou sucessivas. Outrossim, o efeito prospectivo a
termo estd mais propenso a jurisdicdo constitucional, tal como observada na
modulacdo dos efeitos, sobretudo nos casos de inconstitucionalidade de lei sem
declaracdo de nulidade; também, quando, mesmo em matéria infraconstitucional, o
STJ perceber que a nova norma exigird um tempo para a sociedade se adaptar a
mudanca (ATAIDE JUNIOR, 2011, p. 398-407).
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3 ANALISE DO LEADING CASE RE 572.762/SC COMO FONTE DO
DIREITO E SUA EFICACIA TEMPORAL

A partir da tentativa de construir uma doutrina brasileira do stare decisis,
conforme esbocamos acima, passamos a tecer observacdes acerca da decisdo
exarada no Recurso Extraordinario 572.762/SC, com repercussao geral reconhecida.
Dessa forma, tendo em vista ja ter havido o transito em julgado da respectiva
decisdo, discorreremos sobre o modo como esse precedente se estabelece no
ordenamento juridico brasileiro e qual a eficacia temporal que lhe deve ser atribuida.

Inicialmente, antes de adentrar no aspecto processual, & necessario
compreender a matéria esbocada no procedimento ja mencionado. Assim, o cerne da
questdo que veicula na demanda se refere a “competéncia tributiria” — expressao
tipicamente juridica, a qual pode ser entendida como a atribuicdo outorgada
constitucionalmente para um ente estatal (dotado de poder legislativo) instituir
determinado tributo. No artigo 155, 1l, a Constituicdo Federal atribui aos Estados
membros e ao Distrito Federal (por exercer competéncia cumulativa dos Estados-
membros e Municipios) a competéncia para instituir o ICMS. E, logo mais, no seu §
2° estabelece regras gerais a respeito do referido tributo, tais como a ndo
cumulatividade e a facultatividade de utilizagdo do principio da seletividade
(MACHADO, 2009, p. 30).

Nesse talante, cabe analisar a norma contida no § 2°, XII, “g”, do artigo
supracitado, haja vista que este artigo estabelece regra distinta, em relacdo aos
demais tributos, no quesito concessao de isengdes, incentivos e beneficios fiscais em
matéria de ICMS. Na presente regra, como ja visto, as benesses fiscais do imposto
em tela s6 podem ser concedidas quando firmadas em convénio mediante
deliberagdo no CONFAZ pelos representantes dos Estados-membros e Distrito
Federal.

Percebe-se, com isso, que a Constituicdo inova em matéria de competéncia
tributaria quando se trata da disposi¢do do ICMS. Essa ideia pode ser afirmada
porque, via de regra, a competéncia para instituir o tributo também confere ao ente o
poder de dispor sobre a concessao das benesses fiscais. No entanto, em se tratando
do imposto em debate, pelo relevo que exerce no cenario nacional e pelo poder
arrecadatorio que possui, o0 legislador constituinte estabeleceu normas peculiares
para a sua regulamentacdo. Dentre estas, tém-se a obrigatoriedade de instituir o
imposto, pois os Estados-membros ndo possuem o conddo de decidir se querem ou
ndo exercer a competéncia, devem obrigatoriamente exercé-la, criando-o; nédo
podem unilateralmente conceder benesses fiscais, porquanto apenas mediante
convénio firmado entre os Estados-membros podem fazé-lo. Nesse sentido, a norma
constitucional atribui ao Poder Executivo o exercicio da competéncia tributéria
referente a concessdo das exoneragOes fiscais desse tributo nas reunifes do
CONFAZ.

Com a guerra fiscal, os Estados-membros concedem essas benesses de
forma unilateral em total desrespeito as normas constitucionais e a Lei
Complementar n°® 24/75, criando um desequilibrio na federacdo brasileira. Ademais,
o0 artigo 158, 1V, da Constituicdo Federal estabelece o repasse da percentagem do

326



Revista DIREITO E JUSTICA — Reflexdes Sociojuridicas — Ano XVII — N° 28 p 317-332 — maio 2017

referido imposto aos entes municipais. Nesse sentido, a norma constitucional ndo
previu a participacdo desses Ultimos entes nas reunides do CONFAZ, nem limitou a
concessao de beneficios fiscais a determinado percentual.

Considerando essas premissas, 0 STF, na Ultima decisdo prolatada nos autos
do RE 572.762/SC, entendeu ser inconstitucional a concesséo de incentivos fiscais
do ICMS sem prévia deliberacdo no CONFAZ, assim como manda a Lei Maior.
Também determinou o repasse integral dos 25% ao Municipio de Timbd, e nédo
apenas de 6,25% (seis virgula vinte e cinco por cento) do imposto em comento,
como pretendia o Estado de Santa Catarina. A Suprema Corte utilizou esse
entendimento baseado em dois fundamentos: o percentual do imposto pertence ao
Municipio e por isso o Estado ndo pode dispor sobre aquele; e o direito do ente
municipal de exercer a autonomia financeira, em consonancia com os principios
regentes do federalismo cooperativo adotado pelo ordenamento juridico brasileiro.

O Estado de Santa Catarina, em contraponto, alegou que o sistema
constitucional de repasse tributario ndo modifica a competéncia do Estado na
instituicgdo do tributo, pois ao Municipio sO pertence a parcela do produto
efetivamente arrecadado. E dessa forma, como o produto da arrecadacgéo, no caso
concreto, havia sido realizado e repassado ao Municipio, ndo havia motivo para a
querela.

Para o Relator, a interveniéncia no repasse da cota cabivel ao Municipio
afronta os principios constitucionais do federalismo cooperativo e a autonomia do
ente. E devido a isso, pode ensejar inclusive a intervencdo federal, como ja
elucidado alhures.

Em andlise acurada do tema, cabe apurar trés pontos principais debatidos no
caso. Inicialmente a questdo da competéncia do ente tributante do ICMS, bem como
a concessdo de beneficios fiscais pelo ente competente e, por Gltimo, a participacao
do Municipio no federalismo brasileiro.

Como visto acima, a competéncia tributaria em matéria de ICMS deve ser
exercida com ressalvas, a exemplo da obrigatoriedade de deliberacdo no CONFAZ
para que o Estado conceda benesse fiscal. Nesse talante, aperceba-se que, quando o
Estado concede o beneficio fiscal a revelia dos dispostos na Lei Complementar n®
24/75 e do art. 155, §2°, XII, “g”, o Municipio goza do direito ao repasse da cota do
produto da arrecadagdo. E isso se deve porque, embora ndo exista receita publica, o
imposto deveria ter sido arrecadado, devido a patente ilegalidade na concessdo da
benesse. Esta, por sua vez, sequer deveria existir, porquanto adentrou
inconstitucionalmente no ordenamento juridico brasileiro.

Ja em relagdo a participagdo do ente municipal no federalismo brasileiro,
pode-se inferir que a Lei Maior inovou ao atribuir ao Municipio o status de ente
federativo, concedendo-lhe os direitos e deveres para o exercicio de tal encargo. A
pessoa politica municipal, por sua vez, necessita de finangas publicas para executar
0 manus puablico. Nesse diapaséo, viu-se que a maior fonte de receita publica advém
da receita derivada, sobremaneira por meio da arrecadagdo dos impostos. No
entanto, pelas assimetrias constantes no contexto da federacdo brasileira, a grande
maioria dos entes municipais ndo exerceria a autonomia a partir da arrecadacao de
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seus proprios tributos, constatacdo essa acima eshogada. Para sanar os vicios, a Carta
Magna apostou na implementacdo de medidas tipicas do federalismo fiscal
cooperativo através das transferéncias do produto da arrecadacdo dos impostos.

N&do obstante essa tentativa de solucionar as disparidades entre os entes
federados, o legislador constituinte ndo cuidou de definir autonomia efetiva para o
ente subnacional, nesse caso 0 Municipio. Isso é evidenciado pela tendéncia
centralizadora da Unido e da falta de expressiva representacdo municipal no
contexto federal brasileiro. Essa limitagdo das municipalidades na federacéo
brasileira afeta diretamente a tentativa de solucionar a discussdo sobre o repasse da
cota do produto da arrecadacdo do ICMS. E isso é devido porque a Lei Maior apenas
atribui a representacdo no CONFAZ ao Poder Executivo dos Estados-membros.
Diante disso, as deliberacGes sobre os beneficios fiscais sequer passam pelo crivo
dos representantes municipais, demonstrando grave falha, uma vez que teriam direta
interveniéncia nas finangas municipais.

Essa grande auséncia de expressividade de representacdo no contexto
federal brasileiro implica no aumento de lides no Poder Judiciario. Nao poderia ser
diferente, pois esse poder seria 0 Unico recurso do ente subnacional municipal para
garantir a efetividade do repasse obrigatério aqui tratado. A lacuna legislativa
referente a maior participagdo do Municipio nas decisbes federais configuram
grande entrave ao encontro de solucBes racionais para esta querela especificas e
outras afins, bem como ao préprio aperfeicoamento do pacto federativo.

Diante de todos os elementos faticos e juridicos na lide supramencionada,
inferimos que se o STF ratificar essa posi¢do, disposta no RE 572.762/SC, a corte
utilizara a equidade (equity), e contra legem definira como ratio decidendi o dever
do Estado, ao exercer sua competéncia exonerativa do ICMS, restringir o percentual
em 75% do tributo. Ou seja, 0 julgador estara alterando a construcdo doutrindria, da
jurisprudéncia do tribunal local (de Santa Catarina) e legal de competéncia
tributéria, acima esbogada, e no paragrafo tnico do art. 6° do CTN.?

Podemos inferir, entdo, em conformidade com a classificagdo do
processualista Jaldemiro Rodrigues Ataide Janior, se a decisdo for confirmada e
pacificada, consistird no equivalente ao novo precedente em sentido diverso da
concepcao geral sobre a questdo de direito, devendo, portanto, quanto & norma geral
enunciada (ratio decidendi, ou seja, o dever do Estado, ao exercer sua competéncia
exonerativa do ICMS, restringir o percentual em 75% do tributo), ser atribuido o
efeito prospectivo classico (efeito ex nunc, ndo alcancando fatos anteriores a
formacédo do precedente). Ja quanto a norma individual, que dispde sobre as partes
do processo, a aplicacdo é imediata.

% Art. 6° [...] Paragrafo Gnico. Os tributos cuja receita seja distribuida, no todo ou em parte, a outras
pessoas juridicas de direito publico pertencera a competéncia legislativa daquela a que tenham sido
atribuidos.
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Por isso, conforme a doutrina e a legislacdo atuais é possivel perceber que a
forca do precedente brasileiro caminha muito préximo ao daquele originado no
sistema do common law. A utilizacdo do Recurso Extraordinario demonstra sobre o
poder de o julgador inovar completamente o sistema juridico, construindo nova
norma, inclusive, como visto, contra legem. Portanto, o precedente brasileiro se
estabelece como fonte do direito, evidenciando a liberdade do julgador de exercer o
poder de julgar conforme a equidade, mesmo com a presenca de lei disciplinando a
matéria.

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho intentou realizar um paralelo entre as tradi¢des juridicas
do common lawe a do civil law. Orientado por este elemento, avangou-se sobre a
natureza Ultima do processo, como um instrumento adequado para que se alcance a
justica no caso concreto. Contudo, o alcance dessa justica perpassa por diversos
fatores e elementos que aurem suas bases em principios muito diferentes.

Nesse intento, discorremos, assim, sobre a necessidade de buscar a
seguranga juridica presente em ambos os sistemas. Percebemos que, enquanto a
tradigdo romanistica buscava na lei a seguranca, por outro lado, a tradicdo anglo-
sax0nica a buscava por meio do precedente vinculante.

Pontos seguros foram se apresentando por meio da pesquisa empreendida,
dentre eles o da constitucionalizacdo dos direitos e a repersonalizacdo dos ramos
juridicos, outrora voltados por um formalismo exacerbado e refratario ao alcance da
finalidade dltima do direito, qual seja a pacificacdo social e relevo ao homem como
fim Gltimo dos instrumentos estatais.

No Brasil, apesar da histéria do direito portugués utilizar alguns institutos
semelhantes ao precedente, somente hd cerca de duas décadas a legislacdo
estabeleceu a vinculagdo de decisbes dos tribunais superiores. Com 0 recém-
aprovado cddigo de processo civil, o precedente da indicios de que serad
definitivamente enraizado na legislacdo brasileira. Entretanto, o sistema brasileiro
padece de uma madura doutrina do stare decisis, sem a qual seria indcua para a
finalidade do precedente em garantir a seguranca juridica, que é seu maior objetivo.

Principios outrora imanentes ao sistema constitucional permeiam a doutrina
processual para preconizar a forca dos ideais maiores da isonomia, da detida anélise
do caso e de uma maior publicizacdo, em contraposicdo a uma formalizagdo in6cua
do processo, dando primazia ainda aos principios da cooperacdo e da solidariedade.
Por isso, adotamos a classificacdo dos precedentes e da sistematizacdo da aplicacéo
da eficcia temporal construidas por Jaldemiro Rodrigues Ataide Junior para indicar
que, embora incipiente, podemos construir a nossa propria doutrina do stare decisis.

As orientagdes formuladas, muito embora ainda em fase de amadurecimento
interno, salvaguardam um dos postulados maximos do direito, a seguranca juridica.
A delimitagdo da eficacia temporal e espacial do precedente é ponto fundamental
para garantir a eficiéncia do sistema. E norma de heterocontencdo ao intérprete,
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porquanto condiciona e antevé os efeitos de sua decisdo que podem ir muito além do
calor do caso analisado. Assim, ao se pautar pela limitacdo dos efeitos, tem-se um
elemento primordial para dar racionalidade a construcdo do precedente e evitar 0s
efeitos nocivos de uma inovacgao na estrutura do sistema, cujos efeitos sdo de dificil
apreciacao e concrecao.

Por fim, com base nessa teoria, utilizamos a decisdo prolatada nos autos do
RE 572.762/SC para ilustrar que no atual ordenamento juridico, e mais ainda depois
da promulgacdo do novo codigo de processo civil, é possivel que haja julgamento
contra legem no Brasil. Dessa forma, esse poder conferido ao magistrado poderia
indicar a nossa aproximagdo com a tradicdo do common law. Diante disso, conforme
a classificacdo do autor acima mencionado, a referida decisdo se estabelece no
ordenamento juridico brasileiro como um novo precedente em sentido diverso da
concepgdo geral sobre a questdo de direito, devendo-lhe ser atribuido o efeito
prospectivo classico.
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