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Repercussao geral em matéria tributaria: vinculacio da Administracao Publica de ente
federado que nao compos a relacio juridica processual do recurso extraordinario

Carlos Henrique Jardim Chiarelli *

RESUMO

O Codigo de Processo Civil de 2015 impds um novo paradigma ao atribuir eficdcia vinculante
a uma séria de decisdes, estabelecendo verdadeiro sistema de precedentes vinculantes. Na seara
do Direito Tributdria esse novo sistema ¢ de grande utilidade, na medida em que diversos
conflitos interpretativos entre fisco e contribuinte, inclusive de cardter massificados, sdo
dirimidos por decisdes que envolvam jurisdi¢do constitucional, as quais sdo atribuidas eficacia
vinculante. Nesse contexto, surgem dividas quanto aos efeitos dessas decisdes, dai surgir o
problema central desse trabalho: proferida decisao em sede recurso extraordinario, reconhecida
sua repercussao, teria ela a aptidao de vincular Administragdo Publica de ente federativo diverso
daquele que compds a relagdo juridica processual (recorrente ou recorrido) do recurso?
Utilizando-se de método dedutivo, procede-se a analise de referencial acerca de teoria dos
precedentes judiciais no direito brasileiro. Pretende-se, pois, descobrir a resposta dogmatica
adequada ao problema proposto. Para isso segue-se o seguinte caminho: desenvolver no¢des
fundamentais acerca de uma teoria dos precedentes judiciais obrigatorios; verificar a aptidao
do acordao proferido em sede de recurso extraordindrio, reconhecida repercussdo geral, em
constituir precedente vinculante; constatar se a Administracio Publica, no ambito
administrativo, vincula-se, ou ndo, a essa decisao; bem como a extensao dessa vinculagdo, quais
entes federados se vinculariam a ela, isto ¢, se caberia a vinculagao de Administragao Publica
de ente federado que ndo compds a relagdo juridica processual do recurso extraordinario
paradigma. Percorrido referido caminho, verificou-se que ha vinculagdo da Administragao

Publica nos termos do problema proposto.
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ABSTRACT

The 2015 Civil Procedure Code imposed a new paradigm by attributing binding effectiveness
to a series of decisions, establishing a true system of binding precedents. In the Tax Law, this
new system is very useful, as there are various interpretative conflicts between tax authorities
and taxpayers, including repetitive disputes. These conflicts are resolved by decisions involving
constitutional jurisdiction, which are given the binding effect. However, doubts arise as to the
effects of these decisions, so the central problem of this work is: in a case in which the decision
was expressed in an appeal, recognizing a general repercussion, would the decision have the
power to bind the Public Administration of a federated state that was not part of the procedural
legal relationship (appellant or respondent) of the appeal? Using a deductive method, the
analysis was based on theoretical references on the theory of judicial precedents in brazilian
law. The aim, therefore, is to discover the appropriate dogmatic response to the proposed
problem. To achieve this, the following steps were considered: to develop fundamental notions
about a theory of judicial binding precedents; to check if the ability of the judgment, given an
appeal with general repercussion, can constitute a binding precedent; verify if the Public
Administration, in the administrative context, is submitted to the decision; as well as evaluate
which federated states would be linked to the decision and what is the extension of this
subordination, therefore, analyze the possibility of binding the Public Administration of a
federated state that did not form part of the legal procedural relationship of the extraordinary
paradigm appeal. Ultimately, the mentioned course of action enabled the validation of this

binding in face of the proposed problem.
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1. INTRODUCAO

Na contemporaneidade vislumbra-se uma aproximacao entre as tradi¢des juridicas civil
law e common law. Tal fendbmeno se da no contexto da globalizacdo, no qual as informagdes
transitam com mais facilidade entre os sistemas juridicos, o que possibilita, por via do estudo
do Direito Comparado, um fecundo fluxo de informagdes, de praticas e recepgdes de institutos
juridicos estrangeiros entre os sistemas juridicos (Macédo, 2022, p. 69-70).

Mostra disso ¢ a valorizacao do direito jurisprudencial em sistemas tipicamente civil
law, bem como o aumento da atividade legiferante nos sistemas pertencentes a tradicdo do
common law (Macédo, 2022, p. 75-76; Silveira, 2016, p. 4-7). O didlogo entre tradigdes
tangencia, portanto, um dos pontos mais delicados para qualquer ordenamento juridico, qual
seja: o reconhecimento e a valorizagdo de suas fontes normativas.

No sistema juridico patrio os reflexos ndo poderiam ser outros: ao longo de sua historia,
diante o afa em se garantir a uniformidade da interpretagdo juridica, houve diversas tentativas
de se estabelecer eficdcia vinculante as decisdes judiciais, principalmente no ambito da
interpretagdo constitucional (Pinheiro, 2021, p. 60-61).

Atualmente vige diversos enunciados prescritivos que atribuem eficacia vinculante aos
provimentos jurisdicionais: a Constitui¢do Federal (CF) prevé, no seu art. 102, §2° o efeito
vinculante das decisdes proferidas em sede de agdes diretas de inconstitucionalidade e de ag¢des
declaratorias de constitucionalidade; no § 3°, do mesmo artigo, a previsao da repercussao geral
da questao constitucional como pressuposto de admissibilidade do recurso extraordinario; e a
previsdo da sumula vinculante, em seu art. 103-A, também possuidora de carater vinculante.

Além do texto constitucional, hé a revolucionéria proposta do Codigo de Processo Civil
de 2015 (CPC), que valoriza sobremaneira os precedentes judiciais. Assim, o ordenamento
juridico brasileiro passa a operar com a forga vinculante dos precedentes judicias — e i1sso nao
¢ de agora' -, gerando verdadeiro sistema de precedentes vinculantes no direito brasileiro
(Macédo, 2022, 212).

O reflexo crucial do stare decisis®>, diante o cenario legal acima delineado, ¢ a
manutengdo da coeréncia e da unidade do sistema juridico, vez que propicia a delimitagdo de
sentido do enunciado prescritivo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario. Garante, portanto, uma
restricdo aos sentidos normativos atribuiveis ao texto legal, tendo em vista que os precedentes
judiciais emanados das Cortes Superiores preenchem o significado do enunciado prescritivo
(norma juridica), conferindo estabilidade a esse contetido que sera reaplicado pelos demais

orgaos do Poder Judiciario (Pandolfo, 2020, p. 172).



Referida estabilidade ganha contornos mais draméaticos na seara do Direito Tributério,
na medida em que o conhecimento e estabilidade da norma juridica sdo elementos cruciais ao
planejamento de negdcios, e de suas respectivas vidas privadas, pelos contribuintes. E a norma
juridica o principal fator a instigar, a induzir seus comportamentos (Avila, 2021, p. 73-74).
Revela-se, pois, a forca que uma doutrina dos precedentes judiciais obrigatérios adquiri, ja que
os valores centrais do stare decisis sdo extremamente caros ao Sistema Tributario Nacional,
com especial destaque para os principios da seguranga juridica e da igualdade (Halperin, 2021,
p. 165).

Ainda, para o Direito Tributdrio, que tem matriz essencialmente constitucional, a
jurisdi¢do constitucional acaba sendo ponto central na resolu¢do de diversos conflitos
interpretativos entre o fisco e contribuinte (Pandolfo, 2020, p. 1). Logo, os precedentes
constitucionais, que advém diretamente da jurisdi¢do constitucional, sdo essenciais para a
estabilizacdo de diversas questdes tributarias. Sem falar no carater repetitivo desses litigios, o
que torna a estabilizacdo das questdes tributarias, por via da jurisdi¢do constitucional, um fator
relevante para a pacificagao social.

Seguindo-se nessa linha, os principais institutos que lidam diretamente com o controle
de constitucionalidade, aptos a resolverem diversos conflitos de indole constitucional no ramo
tributario, sdo as simulas do Supremo Tribunal Federal (STF), sejam vinculantes ou nao,
decisdes em controle abstrato de constitucionalidade e recursos extraordinarios (Pinheiro, 2021,
29-30).

Nesse contexto, o art. 927, do CPC, prevé um rol de provimentos judiciais® a serem
considerados vinculantes perante os 6rgdos do Poder Judiciario, quais sejam: as decisdes do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; os enunciados de
sumula vinculante; os acoérdaos em incidente de assun¢do de competéncia ou de resolugdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; os
enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; a orientagdo do plendrio ou do 6rgao
especial aos quais estiverem vinculados.

Somando-se as previsdes constitucionais de eficacia vinculante das simulas vinculantes
(art. 103-A, CF), bem como as decisdes em controle concentrado de constitucionalidade (§2°,
art. 102, CF), verifica-se que o ordenamento juridico patrio em nenhum momento trata
diretamente da observancia obrigatoria de decisdo proferida em recurso extraordindrio, com

repercussao geral reconhecida.



Embora trate da observancia obrigatéoria do precedente oriundo do recurso
extraordinario repetitivo (art. 927, caput, I11, CPC), ndo ha qualquer mencao expressa ao carater
obrigatorio da decisdao proferida em recurso extraordinario desprovido do crivo da sistematica
das demandas repetitivas (art. 928, CPC). Uma interpretacdo precipitada, desprovida de
sistematicidade, facilmente constataria que a decisdao do recurso extraordindrio ndo tem o
conddo de formar precedente vinculante no ordenamento juridico brasileiro. Note-se que, a
principio, esse importante instrumento de controle de constitucionalidade parece ser desprovido
de eficacia vinculante.

Ademais, o advento de um sistema de precedentes vinculantes esbarra, também, na
analise da sua eficacia extraprocessual, isto €, para além do ambito do processo judicial, cujo
um dos reflexos € sobre a esfera administrativa. Mais especificamente, se hd obrigacao, ou ndo,
da Administragdo Publica seguir os precedentes judicias vinculantes no &mbito administrativo
(Oliveira, 2019, p. 20).

Quanto ao ponto emerge embate doutrinario, ja que o caput do art. 927 do CPC prevé
somente a vinculagdo de juizes e tribunais ao rol de precedentes judiciais apresentado. Além de
que, somente as decisdes proferidas em controle concentrado de constitucionalidade e as
sumulas vinculantes possuem previsdo constitucional de vinculagdo em relacdo a
Administragao Publica (§ 2° art. 102 e art. 103-A, CF). Logo, pende duavida quanto a
possiblidade de vinculacdo aos demais precedentes do art. 927, CPC (Oliveira, 2018, p.148-
149).

E nesse contexto de valorizagdo dos precedentes judiciais, bem como as dividas quanto
a seus efeitos no sistema, que surge o problema central para o qual almeja-se resolugao:
proferida decisdo em sede recurso extraordinario, reconhecida a repercussdo geral da questdao
constitucional, teria ela o condao de vincular Administragao Publica Tributaria de ente federado
diverso daquele que compds a relagdo juridica processual (recorrente ou recorrido) do recurso
julgado?

A pergunta acima, embora apresente carater hipotético, substancia um problema com
grande abrangéncia pratica, que incide sobre multiplos casos e decisdes proferidas pelo STF.
Basta a suposi¢do de que a referida decisdo verse sobre a constitucionalidade ou interpretagao
de dispositivo de lei estadual que trate de imposto de competéncia estadual, para, tdo logo, supor
que seu conteudo se encaixa plenamente a contextos fatico-juridicos de outros estados que nao
compuseram a relagdo juridica processual do recurso (seja na condicdo de recorrente ou

recorrido).



Para enfrentamento do problema posto, a partir da utilizagdo de referencial tedrico sobre
a teoria dos precedentes obrigatdrios no ordenamento juridico brasileiro, definem-se os
seguintes objetivos: desenvolver no¢des fundamentais de uma teoria dos precedentes judiciais
obrigatorios; verificar a aptiddo do acérdao proferido em sede de recurso extraordinario,
reconhecida repercussdo geral, em constituir precedente vinculante; constatar se a
Administragdo Publica, no ambito administrativo, vincula-se, ou ndo, aos precedentes judiciais
obrigatorios outros que nao aqueles previstos no texto constitucional; bem como a extensao
dessa vinculacao, quais entes federados se vinculariam a ela, isto ¢, se caberia a vinculagao de
Administragdo Publica de ente federado que ndo compoés a relagdo juridica processual do
recurso extraordinario paradigma.

Almeja-se, pois, conferir a resposta dogmadtica adequada ao problema juridico
levantado. Com tal resposta, vislumbra-se contribuicao a compreensao dos impactos do sistema
de precedentes no ordenamento juridico brasileiro e, de uma perspectiva pratica, apresentar
instrumentos que qualifiquem as atuagdes dos sujeitos que compdem a relagdo juridica
tributaria antes mesmo da judicializagdo do conflito, inclusive para evitar a perpetuagdo de
cenarios de tremenda inseguranga juridica e de litigiosidade multiplicada ocorridos no ambito
tributario diante a recalcitrancia da Administragdo Publica Tributaria vincular-se aos

precedentes judiciais.*

2. NOCOES ACERCA DE UMA TEORIA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS
2.1. PRECEDENTE JUDICIAL E SUA EFICACIA

Antes de adentrar-se no conceito de precedente judicial propriamente dito, analisa-se a
ideia geral de “precedente”. A argumentacdo por precedentes ¢ algo proprio do ser humano,
pois sua histdria € constantemente reconstruida, fazendo uso de suas experiéncias pretéritas
para modelar seu presente e futuro. Assim, como sujeito historico-cultural, tendera a fazer uso
do seu passado influindo sobre suas decisdes no presente, o que remete a0 homem como ser
cultural na busca por seguranga (Ribeiro, 2016, p. 112-113). E algo proprio a vida das pessoas,
ndo restrito a pratica forense (precedente judicial), fazendo-se presente em qualquer esfera da
vida em que se pretende manter a coeréncia, a unidade e racionalidade na tomada de decisao
(Macédo, 2022, p. 83-84).

Num primeiro momento, constata-se o carater retrospectivo do precedente, consistente

em invocar a solucdo de caso pretérito no presente, quando verificada a similitude fatica entre
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o0s casos. Esse ¢, a principio, o tempo do precedente: passado-presente (Ribeiro, 2016, p.113).
Nesse mesmo sentido, por ser o precedente, geralmente, oriundo de uma autoridade, tal qual
uma decisao judicial, o respeito ao precedente constitui um dever pela autoridade que o proferiu,
pois induz a legitima expectativa de quem a ela se submete a planejar-se conforme os ditames
de referido precedente, bem como de que ndo surpreenderd com posicionamento diverso
(Marinoni, 2022, RB-2.4).

Hé que se considerar também a eficacia prospectiva do precedente, isto ¢, os impactos
dos precedentes em relacao ao futuro. Especificamente tratando-se do precedente judicial, o
orgdo jurisdicional ao proferir decisdo, tem a consciéncia de que o ato decisorio podera
constituir precedente no futuro, isso necessariamente gerard um senso de responsabilidade
quantos aos impactos de sua decisdo sobre o futuro. O que for decidido no presente gerard um
dever de coeréncia do 6rgao com o que foi decidido. H4, pois, a consciéncia de autovinculagao
a sua decisao no futuro, o que garante, de certa forma, o controle sobre a atividade jurisdicional
(Marinoni, 2022, RB-2.5).

Quanto aos precedentes oriundos do Direito, mais precisamente os jurisdicionais,
Macédo sustenta dois sentidos: um sentido proprio, formal, “amplo, aproximado ao significado
de “caso” — abarcando todo o ato decisério -, precedente ¢ fonte do direito; ou seja, é fato
juridico continente de norma juridica” (2022, p. 85); e um sentido imprdprio, estrito,
substancial, consistente na ratio decidendi ou norma do precedente (2022, p. 86). O primeiro -
mais apropriado - abarca todo o ato decisorio, contempla relatorio, fundamentacdo e
dispositivo; confunde-se, pois, com o proprio ato decisdrio. Ja o segundo, ndo se confunde com
ato decisorio, nem, tampouco, com qualquer de suas partes, tendo em vista que a ratio do
precedente € construida a partir da intepretacdo de todo ato decisorio (embora concentre-se
prioritariamente em sua fundamentagdo). Nesse sentido, precedente judicial ¢ a decisdo
pretérita tomada como modelo para decidir-se o caso presente (Macédo, 2022).°* Embora
concorde-se com autor quanto a identificacao do precedente com a decisdo judicial, ressalva-se
que precedente nao ¢ fonte do direito, mas sim enunciado, isto ¢, € produto da fonte do direito.
A enunciagdo, a rigor, ¢ fonte do direito, que neste caso ¢ propria atividade jurisdicional,
mediante processo (Galvao; Mendonga, 2021, p. 58-61).

Posta a defini¢cdo de precedente judicial, cumpre-se analisar a classificagao quanto a sua
eficacia. Sob tal critério podem ser classificados como precedentes obrigatorios ou persuasivos.
Tal andalise demonstra como todos sistemas juridicos detém alguma relagdo com precedentes
judiciais, pois, mesmo que nao lhe sejam conferidos obrigatoriedade, como tipicamente ocorre

em sistemas juridicos pertencentes a tradi¢ao civil law, o precedente judicial constitui fato



11

juridico que ao menos possuird eficdcia argumentativa, que € utilizado como argumento pela
coeréncia com o passado (Macédo, 2022, p. 92-93).

Referida classificagdo pauta-se prioritariamente na estruturagdo hierarquizada do
sistema judicidrio, bem como na reparticdo de competéncias recursais. A obrigatoriedade, ou
ndo, do precedente ¢ aferida por uma analise do nivel hierdrquico do 6rgdo que julga o caso em
relacdo ao orgdo prolator do precedente (Macédo, 2022, 93-94; Marinoni, 2022, RB-2.7). A
eficacia do precedente tem, portanto, carater relativo.

Os precedentes obrigatorios consistem em precedentes que devem ser observados pelos

demais orgaos jurisdicionais, como trata Macédo (2022, p. 94):

“Assim, precedentes vinculantes sdo os que servem como modelos determinantes para decisdes

posteriores. A obrigacdo de seguir precedente ¢, destarte, espécie de obrigagdo de julgar conforme o

Direito, e, nesse ponto, em nada difere da obrigagdo de aplicar a lei. Assim sendo, julgar conforme o

Direito, em um sistema de precedentes obrigatdrios, ¢ considerar como normas juridicas as rationes

decidendi dos precedentes judiciais vinculantes que se relacionam com o caso em questdo.”

Logo, diante precedente obrigatério, o o6rgdo julgador ndo poderd esquivar-se de sua
observancia por discordancia acerca de seu conteudo, trata-se, pois, de direito positivo. Sua
aplicagdo somente sera evitada quando restar demonstrado que o caso sob julgamento se
diferencia do precedente, lancando-se mado da técnica de distinguishing. Ou, ainda,
demonstrando-se que o precedente foi revogado (overruling)’ ou que se proceda a sua
revogacao, quando houver competéncia para tal (Ferraz, 2017, p. 252).

Ja o precedente persuasivo ndo devera de ser seguido pelo 6rgdo julgador, isto €, o
julgador poderd discordar do precedente, bastando fundamentar sua decisdo no sentido de
discordar de sua ratio decidendi. Nao incorre, pois, em erro quando ndo aplica o precedente
(Macédo, 2022, p. 94). Nesse caso, o precedente contribuira para argumentagdo das partes
(Ferraz, 2017, p. 252). Trata-se da modalidade de precedente que se faz presente em sistemas
juridicos que seguem a tradi¢do civi/ law ou, quando no common law, no caso de decisdes de
orgdos de jurisdi¢ao distinta e de tribunais hierarquicamente inferiores (Macédo, 2022, p. 94).
Tais precedentes sdo relevantes em func¢do da autoridade que se reconhece aos Orgaos
jurisdicionais que os emanaram (Ferraz, 2017, p. 252), mesmo que ndo haja um vinculo de
subordinacdo ou mesmo que se tratem de 6rgaos de diferentes jurisdi¢des.

Ainda, quanto a eficiéncia vinculante do precedente, pode-se falar em eficacia vertical
ou horizontal. A eficacia horizontal consiste no dever de seguir os precedentes judiciais pelo
proprio 6rgao que o proferiu. O 6rgao que julga o caso ¢ 0 mesmo que prolatou precedente, ou

seja, trata-se de modalidade de vinculagdo aos seus proprios precedentes (autovinculagdo). Ja
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no tocante a eficacia vertical do precedente, hd subordinagdo do 6rgdo que analise o caso sob
julgamento ao precedente prolatado por 6érgao superior. Nesse caso, o 6rgdo inferior encontra-
se absolutamente vinculado ao precedente, ndo podendo esquivar-se de seu cumprimento.
Quanto a vinculagdo horizontal, o 6rgao prolator, desde que cumprindo 6nus argumentativo,
podera supera-lo, o que evidentemente acaba com a possibilidade de uma vinculagio absoluta,
que impossibilite a revogac¢ao do precedente no sistema juridico. Nao significa, pois, que o
orgao prolator da decisdo nao possua o dever de seguir seus proprios precedentes (Ferraz, 2017,

p. 248-250; Macédo, 2022, p. 95-96; Marinoni, 2022, RB-2.8).

2.2. PRESSUPOSTOS PARA STARE DECISIS BRASILEIRO: A INTERPRETACAO E A
NATUREZA DA JURISDICAO

O pressuposto de um sistema de precedentes vinculantes ¢ forma como se concebe o
processo interpretativo, bem como a natureza da jurisdicdo. O primeiro degrau para o
reconhecimento do stare decisis consiste nos paradigmas tedricos sobre os quais compreende-
se, e, em certa forma, produz-se o Direito.

Quer dizer, se o ato de interpretar o direito constitui a mera declaracao do sentido pré-
existente no enunciado normativo, assim como impunha os dogmas postos pela Revolucao
Francesa (Mitidiero, 2021, p. 46-47), ndo € necessario cogitar seguir o entendimento
jurisprudencial, ja que a lei contém um sentido univoco apto a regular todos os aspectos da vida
humana, e, por decorréncia, satisfaz plenamente os principios da seguranga juridica e de
igualdade. Vislumbra-se um cenario que ndo havera decisdes judicias distintas para situagdes
faticas de que demandariam mesma solucdo. Nesse sentido, a jurisdicdo assume fei¢do
puramente declaratéria, mediante uma teoria cognitivista da interpretacao.

Por outro lado, se o ato de interpretar é construir® o sentido sob paradigma da divisio
entre texto e norma (Mitidiero, 2021, p. 56-57), o que leva a possibilidade de diversos sentidos
ao mesmo texto, bem como a decisdes judiciais discrepantes dada a variabilidade de
intepretacdes, a vinculacdo aos precedentes faz-se necessaria para satisfagdo da seguranca
juridica e da igualdade. Interpretar ndo € mera atividade de desvelar o sentido insito ao
enunciado, mas atividade que requer algum grau de criatividade do intérprete.

Diante, pois, as premissas da Ciéncia do Direito contemporanea, tais como, a atribui¢ao
de normatividade aos principios, a maxima efetividade dos direitos fundamentais (Marinoni,
2022, p. RB-1.15), a utiliza¢do das cldusulas gerais e conceitos juridicos indeterminados como

técnica legislativa (Marinoni, 2022, p. RB-1.18), o reconhecimento do duplo grau de
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indeterminacdo da linguagem juridica (Mitidiero, 2021, p. 59-61), enfim, defrontar-se com tais
bases perpassa em aceitar que a interpretagdo do direito, e o proprio exercicio da jurisdigdo,
independentemente da linha metodologica e tedrica a que se vincule especificamente, ndo €
mera atividade cognitiva.

A jurisdicdo assume um papel de determinagdo, isto €, de concretizagdo das normas
gerais e abstratas oriundas da legislagdo para resolu¢do do caso concreto, um papel que
definitivamente ndo se coaduna com uma concepg¢ao declaratéria de jurisdigdo (Macédo, 2022,
p. 178).

Enfim, o paradigma tedrico da interpretacdo (superada uma visdo meramente
cognitivista), que coloca o intérprete numa posi¢ao que vai além do mero conhecimento de um
sentido insito ao texto, ¢ o primeiro passo para o reconhecimento de um sistema de precedentes
obrigatorios, porque escancara a necessidade de estabelecimento de seguranga juridica e de
tratamento isondmico entre os jurisdicionados diante a variabilidade interpretativa dos 6rgaos

julgadores.’

2.3. STARE DECISIS BRASILEIRO: O APARATO NORMATIVO PARA SUA
CONSTRUCAO

Pretende-se demonstrar que o ordenamento juridico brasileiro possui arcabouco
normativo, inclusive de indole constitucional, que possibilita a construcao de stare decisis no
direito positivo brasileiro. Para fins de defini¢do, stare decisis consiste em dever de seguir as
decisdes judiciais na sua condicdo de precedentes obrigatorios, de vincular-se a sua ratio
decidendi. Com relagdo a sua natureza juridica, assume o stare decisis a condi¢ao de principio,
tal qual o principio da legalidade (Macédo, 2022, 224-225).

Pois bem, as normas que dao supedaneo a construgao do stare decisis encontram-se no
texto constitucional, com especial destaque aos principios da segurancga juridica e de igualdade.
No plano infraconstitucional, os art. 926 € 927, do CPC, também respaldam a construgdo desse
dever.

Sobre a seguranga juridica, adota-se a conceituago proposta por Avila, que segue:

“[...] norma-principio que exige dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, a adog¢do de
comportamentos que contribuam mais para a existéncia, em beneficio dos cidaddos e na sua perspectiva,
de um estado de confiabilidade e de calculabilidade juridica, com base na sua cognoscibilidade, por meio
da controlabilidade juridico-racional das estruturas argumentativas reconstrutivas de normas gerais e
individuais, como instrumento garantidor do respeito a normas gerais e individuais, como instrumento
garantidor do respeito a sua capacidade de — sem engano, frustrag¢do, surpresa e arbitrariedade —
plasmar digna e responsavelmente o seu presente e fazer um planejamento estratégico juridicamente
informado do seu futuro.” (2021, p. 286, grifos do autor)
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Por tal conceito visualiza-se que o principio da seguranca juridica exige dos 6rgdos do
Poder Publico (dos trés poderes) comportamentos que busquem atingir trés estados ideais:
cogniscibilidade, confiabilidade e calculabilidade. Cabe, pois, compreender de que forma a
vinculagdo aos precedentes judiciais contribui para atingir tais estados.

A cognoscibilidade trata-se da “capacidade, formal ou material, de reconhecimento de
contetidos normativos possiveis de um dado texto normativo” (Avila, 2021, p. 140-141). Esta
atrelada essencialmente ao conhecimento do Direito pelo cidaddo. Nesse sentido, a
cognoscibilidade do Direito perpassa por um conhecimento material dos enunciados
prescritivos, que se da por procedimentos como publicacdo de diplomas legais ou mesmo as
citagdes ou intimagdes em processos judiciais ou administrativos. Bem como exige a
compreensdo intelectual das normas, ja que “para poder obedecer a uma norma juridica o
cidaddo ndo apenas precisa ter acesso a ela (...); ele precisa, conjuntamente, ter a possibilidade
de entender o que ela determina, proibe ou permite” (Avila, 2021, p. 317).

Dentre os fatores que contribuem para maior congnoscibilidade intelectual da norma
esta a determinabilidade de seu conteudo, consistente na capacidade do cidaddao compreender
os sentidos possiveis atribuiveis ao enunciado (Avila, 2021, p. 141). A vinculagdo aos
precedentes judiciais pelo Poder Judiciario contribui com um ganho de determinabilidade das
normas, pois os precedentes judiciais contribuem para densifica¢do do contetido do enunciado
legal (Halperin, 2019, p. 162).

J& a confianga trata-se da “protecdo de situagdes subjetivas ja4 garantidas
individualmente e exigéncia de continuidade do ordenamento juridico por meio de regras de
transi¢do e clausulas de equidade” (Avila, 2021, p. 142). Diferencia-se da imutabilidade, uma
vez que ndo se trata da impossibilidade absoluta de alteracdo do direito. Em vez disso, a
confianga preocupa-se em garantir estabilidade na propria mudanca, principalmente ao garantir
a prote¢do a expectativa legitima do cidaddo. Assim, a vinculagdo aos precedentes pelo Poder
Judiciario promove ganho de confianga, j& que protege a legitima expectativa gerada no cidadao
perante a decisdo judicial pretérita. Melhor dizendo: podera ele pautar suas condutas em
precedentes judiciais sem que as situacdes dai constituidas venham a ser desconsideradas
posteriormente, tendo em vista que a perspectiva de manutencdo de entendimento
jurisprudencial qualifica sua expectativa (Halperin, 2019, p. 162; Macédo, 2022, p. 125-126).

Por fim, a calculabilidade, faceta da seguranca juridica voltada para o futuro, consiste
no elevado grau de previsdo das consequéncias juridicas de atos ou fatos, ou seja, a
possibilidade de se antecipar as alternativas interpretativas construidas dos enunciados e os

efeitos da aplicagdo dessas normas. Diferencia-se da previsibilidade, ja que esse conceito esta
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atrelado a uma antecipagdo absoluta da intepretacdo do texto legal, o que pressupde uma
univocidade de sentido do enunciado (Avila, 2021, 143-144).

Sob tais premissas, a possibilidade de vinculagdo aos precedentes judiciais pelo Poder
Judiciario da sua maior contribui¢do a seguranga juridica, ja que tal vinculagdo promove um
notdrio ganho de calculabilidade quanto a atuagio do Poder Judiciario (Avila, 2021, 670-671).
Isso porque a “vinculagdo formal das decisdes do Judicidrio diminui as possibilidades
normativas decorrentes dos enunciados normativos” (Halperin, 2019, p. 162). Assim, na
pratica, verifica-se maior calculabilidade das consequéncias juridicas, ganha-se maior
capacidade de orientagdo e planejamento de acordo com o Direito.

Resta patente como a vinculag@o aos precedentes judiciais promove os fins almejados
pela seguranca juridica. Logo, a adocdo do stare decisis no ordenamento juridico patrio
encontra fundamento constitucional nesse principio. Passa-se, entdo, a adequagdo dos
precedentes judiciais obrigatdrios quanto ao principio da igualdade.

O principio da igualdade vem disciplinado no art. 5° e, especificamente sobre a seara
tributaria, no art. 150, II, ambos da CF. Como amplamente conhecido, determina que todos
sejam tratados igualmente, sendo inadmitido tratamento diferenciado, satisfazendo uma nogao
de igualdade formal. Tal principio permite que se empreenda tratamento desigual diante uma
situagdo desigual, na medida em que a desigualdade assim o exija, satisfazendo um ideal de
igualdade substancial.

Dessa concepcdo geral de igualdade decorre como a vinculagdo aos precedentes
judiciais contribui para seu desenvolvimento. Ao se estabelecer a vinculagdo aos precedentes
judiciais pelo Poder Judiciério, o que se tem € uma igualdade que transpassa a mera igualdade
perante o enunciado normativo, estabelecendo-se uma igualdade perante a interpretacdo do
enunciado advinda do precedente judicial, isto €, igualdade perante a propria norma juridica
(Pinheiro, 2021, p. 129-130).

A vinculagdo aos precedentes concretiza na pratica dos 6rgaos judiciais que casos iguais
sejam tratados de forma igual (Avila, 2021, p. 670-671), tem-se a conhecida expressio “treat
like cases alike”.

Nessa mesma linha, Marinoni discorre sobre a nog¢ao limitada da igualdade perante a
jurisdicdo comumente difundida. Limita-se a igualdade no processo (igualdade a um
procedimento que permita um amplo contraditdrio as partes, no sentido de paridade de armas)
e igualdade ao processo (igualdade de acesso a justica e a procedimentos especificos aptos a
efetiva tutela de direitos). Olvida-se, pois, a igualdade perante a decisdo judicial, que significa

a igualdade perante o contetido das decisdes judiciais (Marinoni, 2022, RB-2.17).
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Ao se estabelecer vinculacdo aos precedentes, evita-se que jurisdicionados recebem
tratamentos diferenciados pelo Poder Judicidrio quando as situagdes faticas compartilhem
similaridades que justifiquem o mesmo tratamento concretizado na decisdo judicial pretérita.

Conclui-se, que o arcabouco constitucional brasileiro ndo somente da guarida a
construcdo do stare decisis no ordenamento juridico patrio (Macédo, 2022, p. 184), como leva
ao reconhecimento da necessidade de construi-lo, porque densifica principios constitucionais
carissimos a nossa ordem juridica.'”

Dessa forma, parte da doutrina chega a admitir a desnecessidade das previsdoes do CPC
que estabelecem formalmente a necessidade de seguir precedentes, sendo suficiente a
principiologia constitucional e o reconhecimento da superacdo de uma visdo cognitivista da
intepretacao (Halperin, 2019, p. 164; Marinoni, 2022, RB-1.22; Mitidiero, 2021, p. 86-87). A
propria jurisprudéncia do STF, antes do atual CPC, oscilou, sem formar posi¢ao consolidada
sobre o tema, quanto a admissao de eficacia vinculante dos seus julgados de acordo com seus

“motivos determinantes”!!

, OU seja, mesmo sem previsao legal expressa, ja se debatia por vias
jurisprudenciais a atribui¢do de eficicia vinculante aos precedentes judiciais.

Nao obstante os esforcos doutrindrios e jurisprudenciais supra-mencionados, tais
construgdes se apresentam insuficientes (embora de notaveis esforgos), pois nunca houve uma
manifestagdo institucional definitiva no sentido de efetivamente estabelecer o stare decisis no
Brasil. Essa lacuna foi preenchida com o advento do CPC, que consolidou de vez no
ordenamento patrio o stare decisis (Macédo, 2022, p. 212). Afirma-se, portanto, a existéncia de
um sistema de precedentes vinculantes imposto pela legislagao processual (Amaral, 2016, p. 5;
Aratijo, 2016, p. 104; Ferraz, 2017, p. 319; Macédo, 2022, p. 212; Silva, 2019, p. 40).!2

O nucleo do sistema de precedentes encontra-se nos arts. 926 € 927, do CPC. O primeiro
estabelece a logica segunda a qual as decisdes judiciais devem ser prolatadas, quando houver
similaridades fatico-juridicas entre os casos que assim justifiquem, em conformidade a
pronunciamentos judiciais anteriores (Silva, 2019, p. 40-41). Discorrendo acerca desse

dispositivo, manifesta-se Macédo:

“O art. 926 do CPC/2015 ¢, certamente, o dispositivo mais importante sobre a teoria dos precedentes
judiciais, fornecendo material suficiente para a construgao do stare decisis brasileiro. Com efeito, a partir
da institucionalizagdo dos deveres de uniformizacdo, estabilidade, integridade e coeréncia, torna-se
pouco crivel o funcionamento do sistema juridico sem o stare decisis. Os deveres consagrados no novo
Codigo de Processo Civil possuem conteudo normativo suficiente para a criacdo institucional dos
precedentes obrigatorios.” (2022, p. 375, grifos do autor)

Ja o art. 927 abarca um rol de provimentos judiciais considerados vinculantes. O caput

dispde no sentido de que juizes e tribunais observardo os provimentos ali arrolados. Assim
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sendo, conjectura-se o sentido do termo “observardo”, que ndo significaria propriamente um
dever de seguir o precedente, mas, sim, apenas que se deve levar em consideragdo referidos
provimentos ao julgar, ndo se tratando, pois, de obrigagdo segui-los (Amaral, 2016, p. 5;

Macédo, 2022 p. 211).

Diversos razdes demonstram como a intepretacdo de que ndo se trata de uma obrigagao,
mas apenas dever de consideracdo do precedente, ¢ equivocada. Uma visdo sistematica do CPC

indica a vinculagao aos precedentes.

Por exemplo, a regulagdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, do
incidente de assungdo de competéncia e o julgamento de recursos repetitivos, prevé
consequéncias de carater normativo (Macédo, 2022, p. 212). Basta observar a atribuicdo de
poderes ao relator, para dar provimento ou desprovimento, monocraticamente, a recursos em
fun¢do de entendimentos firmados em incidente de resolugao de demandas repetitivas, recurso
especiais repetitivos ou incidentes de assun¢ao de competéncia (art. 923, IV e V, CPC). O que

indica um carater de obrigatoriedade dessas decisdes.

Além disso, a previsao do art. 489, § 1°, VI, CPC, considerada ndo fundamentada, e,
portanto, nula, decisao judicial que deixar de aplicar precedente ou jurisprudéncia evocado pela
parte sem que se proceda a distingdo ou superacao do precedente (Amaral, 2016, p. 5), torna
clara a obriga¢do de seguir precedente. Enfim, com base numa visdo sist€émica do CPC,
sustentar que o art. 927 nao apresenta rol de provimentos judiciais obrigatorios € interpretacao

a ser descartada.

Atinente ao rol apresentado por referido dispositivo, parcela da doutrina sustenta sua
incompletude, porque nao contempla os precedentes originados pelas Cortes Superiores em
sede de recursos extraordinarios. Tal restri¢do solaparia a fun¢do dessas cortes de outorga de
unidade ao Direito Constitucional, no caso do STF, e de unidade ao Direito infraconstitucional
federal, no caso do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ). Sustentam, portanto, como forma de
contornar o problema posto, que o art. 927 possui cardter meramente exemplificativo

(Marinoni, 2022, p. RB-4.6; Mitidiero, 2021, p. 102).

Contudo, tem-se por mais adequada a posi¢do de Macédo para solugdo do problema, na
medida em que propde uma intepretacdo ampliativa do art. 927, V, CPC, de forma que a

previsdo de vinculagdo de oOrgdos inferiores a orientacdo do 6rgdo plendrio ou especial

transpasse as fronteiras do proprio Tribunal e seja inserida dentro da integralidade da estrutura
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hierarquizada do Judiciario (2022, p. 382-383). Dessa forma, as decisdes proferidas em plenario
pelo STF e pela Corte Especial do STJ, vinculariam todas instancias do judiciario, garantindo-
se maior seguranga juridica. Essa ¢ a melhor interpretagao, porque fornece “material suficiente
para a caracterizacao do stare decisis” (Macédo, 2022, p.382), promovendo maior isonomia e
seguranga aos jurisdicionados.

Diante as proposi¢des acima delineadas, ndo resta duvida quanto a existéncia de um
sistema de precedentes vinculantes no Brasil, isto ¢, da validade do principio do stare decisis
no sistema de direito positivo patrio. Passa-se, portanto, ao desenvolvimento de outras questoes

para o enfrentamento do problema posto.

2.4. APRODUCAO NORMATIVA DA JURISDICAO E O PAPEL CRIATIVO DOS JUIZES

Parece intuito, num primeiro momento, a suposi¢do de que, ao se vincular a um
precedente, o 6rgdo julgador encontrara um dado juridico diferente do que encontraria caso
utilizasse unicamente a norma legal para resolucdo do caso. Afinal, se assim ndo fosse, nao
haveria motivos para evocar um precedente ao caso sob julgamento, bastaria a lei para regula-
lo.

Além disso, esse dado do precedente constitui uma norma juridica, isto €, carrega ele
um aspecto normativo que delimitara a solugdo do caso sob julgamento. Afinal, ndo seria um
aspecto religioso, ético, politico, etc, que geraria o efeito vinculante sob o caso em julgamento,
mas sim uma norma juridica (ratio decidendi) & qual o julgador encontra-se vinculado.

Essa introducao poe a lume dois pontos que devem ser bem compreendidos quando se
trata de precedentes judiciais: a jurisdicdo como atividade produtora de normas juridicas e a
criatividade propria a atividade jurisdicional.

Antes de mais nda, conforme afirmam Galvao e Mendonga (2021, p. 65-66), por meio
do art. 927 e art. 489, §1, V e VI, do CPC, foi inserido no direito brasileiro nova regra de
estrutura, ja& que impde dever de seguir as decisdes judiciais (art. 927) e porque impoe
procedimento coercitivo quando considera ndo fundamentada e, portanto, nula, decisdo que nao
aplique adequadamente precedentes judiciais: seja quando ndo proceder a demonstragdo de
adequacdo do precedente ao caso sob julgamento (art. 489, §1°, V) ou que deixe de aplicar
sumula ou precedente evocado pela parte sem demonstrar sua superagdao ou distingdo com o
caso sob julgamento (art. 489, §°1, VI).

Essa nova norma de estrutura outorga competéncia ao Poder Judicidrio para ejetar no

direito positivo normas gerais e abstratas (Galvao; Mendonga, 2021, p. 66-67). Nesse sentido:
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“Esta norma serd geral, pois ndo havera sujeitos determinados, e abstrata, pelo fato que terd em seu

antecedente, um enunciado hipotético descritivo de um fato, trata-se de um fato que ainda ird ocorrer. E

se assim ndo for, caberd ao 6rgdo julgador, fundamentar que o caso em questdo ndo ¢ similar, e ndo se

encaixa nas caracteristicas determinantes do precedente, a fim de ndo invalidar a sua decisdo judicial.”

(Galvao; Mendonga, 2021, p. 67).

Assim, a decisdo judicial ¢ enunciado que exerce dupla fungdo normativa: ejeta normas
individuais e concretas no ordenamento juridico que resolvem o caso sob julgamento; bem
como normas gerais e abstratas (ratio decidendi), que servira para resolucao de casos futuros
na qualidade de precedente judicial (Galvao; Mendonga, 2021, p. 68).

Superando-se os dogmas de que o texto legal carrega um sentido imanente e inico, como
demonstrado supra no item 2.2, ndo ¢ de se surpreender que a atividade interpretativa envolve
em alguma medida um carater criativo. Além de que, a atividade criativa dos julgadores ¢
exigida a partir do constitucionalismo contemporaneo, diante o reconhecimento de
normatividade aos principios constitucionais, que muitas vezes possibilitam a criacao de regras
pelo juiz, e a exigéncia da maxima efetividade dos direitos fundamentais, que, dado alto grau
de indeterminacdo, exigem concretizacdo normativa pela atividade judicial (Marinoni, 2022, p.
RB-1.15; Macédo, 2022, p. 177; Silva, 2019, p. 85).

Salienta-se que a criacdo de normas pelo judicidrio guarda peculiaridades que a
diferenciam da producgdo do legislativo. Uma delas ¢ que a producdo de normas gerais e
abstratas pelo judicidrio passa por circunstancias do caso concreto que sao levadas a juizo. Quer
dizer: a producdo normativa do judicidrio estd atrelada as circunstancias faticas do caso sob
julgamento, ndo constituindo, pois, qualquer forma de arbitrio, j& que tal norma juridica
somente serd aplicada a casos semelhantes mediante raciocinio analogico tipico da aplicagao
de precedentes (Diniz, 2016, p. 138-139).

Além disso, procedimentalmente sdo distintas: no caso do direito jurisprudencial segue-
se a imparcialidade, contraditorio e a inércia do 6rgdo julgador, o que ndo ocorre pela via
legislativa (Pinheiro, 2021, p. 117). E, por fim, a propria atividade criativa ndo parte do nada,
j& que o ponto de partida para a criagdo do direito € o proprio sistema do direito positivo, isto
¢, o grau de criatividade do o6rgdo julgador ¢ muito mais restrito, quando comparado a
legislacao, devido as amarras que o direito positivo lhe impoe (Macédo, 2022, p. 179-180, nota
n°® 136).

Fora tais aspectos limitativos da producdo normativa pelo judiciario, as proprias searas
do direito sobre a qual verse a producao normativa impde limitagdes. Por exemplo, areas cujo

o principio da legalidade estrita impere, tais como o Direito Penal e o Direito Tributario, a
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producdo normativa por via de principios, a priori, ndo ¢ permitida (Alvim; Dantas, 2020, p.
RB-2.2).

Partindo-se, portanto, de que a criagao do Direito pelo judiciario significa “que se chega
institucionalmente a determinada norma juridica que pode ser racionalmente atribuida aos
elementos fornecidos anteriormente, mas ainda assim até entdo inexistente expressa” (Macédo,
2022, p. 179-180, nota n° 136), facilmente compreende-se que ndo se trata de algo espantoso,
mas sim uma decorréncia natural da atuagdo institucional do Poder Judiciario para o
enfrentamento dos conflitos que lhe sdo levados & apreciagdo.!® Trata-se de fendmeno de
concretizagdo do direito, isto é, a conformagdo das normas gerais ¢ abstratas de origem
legislativa a luz dos casos concretos que sao levadas a resolugao (Alvim; Dantas, 2020; Macédo,
2022)

Assim, sendo o direito positivo Unico, trata-se de sistema composto harmonicamente
por normas legais e jurisdicionais em sua integralidade normativa. Nao ha dois sistemas
estanques de normas, hd um tnico sistema composto por normas legais € normas
jurisprudenciais (Macédo, 2022, p. 223-224).

Nesse sentido, ¢ fundamental perquirir como se da essa relagdo, principalmente no
sentido de que, em muitos casos, a lei e o precedente serdo evocados conjuntamente para
resolucao dos casos, e, noutros, somente a lei ou o precedente. Macédo propde classificagao
dos precedentes preocupada com essa questao: (i) precedentes declaratorios, ndo acrescentam
nenhum dado normativo ao ordenamento juridico, pois sua ratio decidendi ¢ mera reprodugado
da norma legal ou reproducdo de ratio decidendi de precedente paradigma; (ii) determinantes
ou especificadores, possuem relevante papel como fonte do direito, pois especificam e
determinam a norma legal, ou contribuem para determinacao da ratio decidendi de precedente
paradigma anterior; (iii) precedente originarios ou criativos, responsaveis por inserir nova
norma juridica no ordenamento, norma-regra produzida a partir de principios juridicos. Sao
relevantes como normas gerais e abstratas os precedentes determinantes ou especificadores e
os precedentes origindrios, porque contribuem para um acréscimo normativo no sistema
juridico, embora haja uma diferenciacdo entre eles quanto ao grau de criatividade que

comportam (2022, p. 249-254).

Além disso, os precedentes dito determinantes ou especificadores sdo cruciais para
searas do direito em que imperem o principio da legalidade, como o Direito Tributario, pois a

criatividade jurisdicional deve ser limitada, estando atrelada a determinacdo da norma legal. A
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norma do precedente ¢ evocada como colaboradora para resolugdo de um caso junto da norma

legal (Macédo, 2022, p. 254; Pandolfo, 2020, p. 188).

Por todo exposto neste capitulo, algumas premissas parecem esclarecidas: I) o Poder
Judiciério cria normas juridicas (tanto normas individuais e concretas, quanto normas gerais €
abstratas); ii) a jurisdicdo ¢é criativa porque reconhece institucionalmente normas gerais e
abstratas ao se enfrentar os casos concretos; iii) legislacdo e jurisdicdo sdo duas formas de
producao normativa distintas; iv) a producao normativa pela via jurisdicional esta sujeita a
limitagdes; v) na maior parte dos casos, as normas gerais ¢ abstratas da jurisdi¢ao resolverdo

casos em papel colaborativo com a normas legais.

2.5. RATIO DECIDENDI E A APLICACAO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

E primordial, para devidamente operar precedentes judiciais, o dominio de categorias
proprias de uma teoria dos precedentes judiciais. Nesse sentido, o presente capitulo tem o
objetivo de apresentar e desenvolver conceitos basicos acerca da forca vinculante do precedente
e a metodologia adequado para sua interpretacao e aplicagao.

Primeiramente, a que se compreender o sentido da for¢a vinculante de um precedente,
isto ¢, investigar o conceito de ratio decidendi. Isso porque o que vincula efetivamente num
precedente ¢ sua ratio decidendi. Quando se fala em aplicar um precedente sob o caso em
julgamento na verdade se esta falando aplica-la. Ela que ¢, portanto, obrigatoria (Macédo, 2022,
p- 259-260).

Dois motivos justificam o desenvolvimento do conceito de ratio decidindi. Primeiro
deles ¢ quanto a necessidade de atribuir imperatividade a parcela da decisdo diferente do
dispositivo decisorio. Ja que o precedente judicial contribui para uniformidade de interpretagao
e aplicacao do Direito pelos 6rgaos do Poder Judiciario e para a garantia de seguranga juridica
e isonomia aos jurisdicionados, insuficiente seria garantir o simples efeito direto da decisdao
(decisum), bem como a coisa julgada que garante a sua imutabilidade. Referidos fins sdo
alcangados ao se atribuir vinculacdo a parcela distinta do dispositivo (Marinoni, 2022, RB-3.2).
Por isso, as razdes de decidir (ratio decidendi) “encontram-se” prioritariamente na
fundamentagdo da decisdao, embora tanto o relatorio quanto o dispositivo sejam relevantes para
sua constru¢ao (Macédo, 2022, p. 259; Marinoni, 2022, RB-3.2).

Segundo motivo que justifica o conceito de ratio decidendi ¢ quanto a garantia da

legitimidade da criagdo de normas pela jurisdi¢ao. A criagdo do direito pelo Poder Judiciario
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demanda submissao ao contraditorio, ao devido processo legal e ao principio da inércia do Juiz
(Macédo, 2022, p. 258). Assumir que héd producdo normativa pela via jurisdicional perpassa
também em prever limitagdes a esse poder. Nem tudo que se faz presente na decisdo pretérita
terd for¢a vinculante na condicao precedente judicial.

Dai surge o conceito de obter dictum: consideragdes de passagem feitas na decisdo que
ndo se submeteram ao contraditorio das partes e que sdo irrelevantes para a decisdo do caso, e,
por isso, ndo sao constituidas de eficacia vinculante (Macédo, 2022, p. 286-287). Trata-se de
conceito elaborado por exclusao: aquilo que ndo for ratio decidendi constitui obter dictum. Nos
termos da teoria processual brasileira, obfter dictum sdo fundamentos apresentados sobre
pedidos nao realizados e causas de pedir ndo formuladas pelas partes (Marinoni, 2022, RB-3.6).
Como ja referido, essa diferenciagdo tem a funcdo de garantir a legitimidade do precedente
(Macédo, 2022, p. 258; Pinheiro, 2021, p. 174).

A ratio decidendi, a rigor, é a norma do precedente (Macédo, 2022, p. 291; Pinheiro,
2021, p. 169). “O precedente judicial ¢ texto, significante, do qual se constréi uma norma,
conhecida habitualmente como ratio decidendi. A estrutura da norma nao ¢ diferente por ser
ela advinda de um precedente judicial.” (Macédo, 2022, p. 291). O que significa dizer que
interpretar um precedente ¢ construir sua ratio decidendi (Marinoni, 2022, RB-3.5). O que
significa dizer ainda mais: a ratio decidendi nao se confunde com a fundamentagado da decisao,
apresentando clara transcendéncia em relagdo a ela. Além de que, a terminologia “motivos
determinantes” para se referir a ratio de um julgado mostra-se inadequada, pois remete a nogao
de algo que estad “preso” a fundamentagdo de uma decisdo. Seria como afirmar que enunciado
legal contém em si um sentido e que tal sentido ndo fosse construido no processo interpretativo
(Macédo, 2022, p. 260-261).!

Verifica-se dificuldade quanto ao método de identificacdo da ratio decidendi no caso
concreto. A dificuldade ao se aplicar um precedente ¢ fruto de intensos debates e divergéncias
na doutrina do common law. Nao héa consenso doutrinario quanto ao método mais adequado.
Porém, com a finalidade de se preservar a legitimidade democratica do precedente, de forma a
deixar e bem clara a diferenca entre obter dictum e ratio decidendi (Pinheiro, 2021, p. 187) e
tendo em vista que as rationes decidendi no direito brasileiro servem para resolu¢do de questdes
juridicas levantadas pelas partes ou de oficio pelo juiz (desde que submetida ao contraditorio)
(Marinoni, 2022, RB-3.16), toma-se as “rationes decidendi das decisdes judiciais como as
regras juridicas utilizadas de modo explicito ou implicito em uma decisdo judicial suficientes

para a resolugdo de questdes principais e prévias” (Pinheiro, 2021, p. 185)."°
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Para a intepretagdo de um precedente ¢ fundamental dar ateng¢do aos fatos tidos como
relevantes na decisdo. Os fatos tidos como substanciais para o deslinde da causa comporao o
antecedente da ratio decindendi (Macédo, 2022, p. 292). Diferenciam-se dos fatos do caso, ja
que aqueles constituem uma descrigao dos fatos tidos como relevantes para decisao (Macédo,
2022, p. 293; Marinoni, 2022, RB-3.13). Tratam-se de uma universalizagdo dos fatos do caso,
mediante uma categorizagdo dos fatos em grau varidvel de abstracdo conforme enunciado pelo
orgao judicial (Macédo, 2022, p. 292). Quando a categorizacdo dos fatos for mais abstrata,
maior sera o campo de incidéncia da ratio decidindi nos casos futuros. Assim, ao interpretar
um precedente, deve-se buscar, prioritariamente, na fundamentagdo quais fatos foram tomados
como relevantes para a decisdo e quais “as generalizagdes utilizadas pela corte do precedente

para classificar as circunstancias do caso” (Pinheiro, 2021, p. 170).

Cabe analise quanto a aplicagdo de precedentes. A aplicagdo de precedente ao caso sob
julgamento da-se por juizo eminentemente analdgico (Macédo, 2022; Marinoni, 2022; Ribeiro,
2016): procede-se a comparacao entre os fatos do precedente e os fatos do caso, de forma que,
num primeiro momento, € possivel afirmar: quanto mais similares sejam os fatos do precedente
e do caso a ser julgado, maiores sdo as chances de incidéncia da ratio decidendi ao caso sob
julgamento (Ferraz, 2017, p. 261). Contudo, dizer que fatos semelhantes ensejam mesmo
tratamento juridico ¢ afirmag¢do muito vaga, pois a dificuldade reside na avaliacdo dos casos
concretos o que vem a constituir casos semelhantes (Alvim; Dantas, 2020, RB-2.10; Ribeiro,
2016, p. 116-117). Ainda, exigir uma identidade absoluta entre os casos para assim se proceder
a aplica¢do do precedente ¢ algo impossivel (Macédo, 2022; Marinoni, 2022), considerando
que os casos nunca serao totalmente idénticos, o que inviabilizaria o raciocinio por precedentes.
Dai decorre que a identidade a ser buscada entre os casos que justifique a incidéncia do
precedente ndo ¢ uma identidade absoluta, mas sim uma identidade essencial (Alvim; Dantas,

2020, RB-2.10).

A verificacdo dessa identidade confere papel fundamental ao 6rgao judicial aplicador
do precedente, pois ele, mediante a intepretacio do precedente e avaliagdo de quais
circunstancias do caso sob julgamento sdo relevantes para o deslinde da causa, aferird se tais
casos sdo semelhantes ou ndo (Macédo, 2022; Ferraz, 2017, p. 222-224). Isso demonstra que o
stare decisis nao coloca os 6rgaos judiciarios que se submetem a forca vinculante do precedente
como meros automatos reprodutores de decisdes judiciais pretéritas, mas sim no exercicio de
complexa fun¢do de comparagdo entre casos que ensejaria, ou afastaria, a incidéncia do

precedente (Pinheiro, 2021, p.140-141).
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Por fim, ¢ crucial falar do distinguishing (distingdo). Consiste em categoria aplicativa
do precedente cujo obtive ¢ verificar a incidéncia ou ndo do precedente ao caso sob analise
(Macédo, 2022; Marinoni, 2022). Diferencia-se do overruling: naquele constata-se que os casos
sao distintos ou semelhantes a ponto de afastar ou promover a incidéncia do precedente;
enquanto neste ha revogacao do precedente, expurgando-o do sistema do direito positivo. Nao
se nega, pois, mediante distinguishing, a autoridade do precedente, trata-se meramente de juizo
quanto a incidéncia de sua norma (Macédo, 2022; Marinoni, 2022). Além disso, diferentemente
do overruling, que s6 pode ser realizado pelo 6rgdo que prolatou a decisdo que constitui

precedente, o disthinguishing pode ser realizado por qualquer 6rgao judicial.

Essa pratica ¢ relevante, pois, ao julgar um caso que venha a configurar precedente
judicial, o 6rgao prolator da decisdo esta restrito as circunstancias faticas do caso e as questdes
juridicas debatidas no curso do processo. Nesse sentido, o proprio dmbito de incidéncia da ratio
decidendi estara limitado as circunstancias do caso concreto que originou o precedente
(Macédo, 2022). Assim, casos futuros poderao suscitar circunstancias fatico-juridicas distintas
do precedente: seja com fatos substanciais a mais que ndo se faziam presentes no precedente,
seja com auséncia de fatos substanciais que compuseram o precedente ou, ainda, enfretamento
de questdes juridicas ndo enfrentadas no precedente. Essas novas circunstancias poderao
provocar ajustes na ratio decidendi do precedente originario, expandido ou retraindo a extensao
de incidéncia da norma do precedente, dai falar-se em distingdes ampliativas ou restritivas

(Macédo, 2022; Marinoni, 2022).

Ha contribuicdo desse funcionamento para a delimitag@o da ratio decidendi. Assim, caso
um precedente apresente pouca clareza quanto a delimitagdo de sua ratio, uma série de
distin¢des proporcionard maior clareza na construcao de sua norma, delimitando-se, a partir de
novos casos concretos, a extensao de seu antecedente e seu consequente (Macédo, 2022, p. 307-
308). Isso evidéncia mais uma vez o papel fundamental exercido pelos 6rgaos que se vinculam
aos precedentes, porque a sucessiva aplicagdo de precedentes corrobora esclarecimento da sua
norma. Revela-se, também, a faceta das distingdes ndo como mero mecanismo de averiguagao
da incidéncia da norma do precedente, mas também como mecanismo de desenvolvimento do

Direito (Marinoni, 2022).
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3. A APTIDAO DO RECURSO EXTRAORDINARIO, COM REPERCU'SSAO GERAL
RECONHECIDA, PARA FORMACAO DE PRECEDENTE OBRIGATORIO

3.1. A FUNCAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Marinoni (2022, RB-4.7) e Mitidiero (2021, p.77-85) propdem modelo de divisdo
funcional entre os tribunais brasileiros. Dividem os tribunais em Cortes de Justiga e as Cortes
Supremas. Estas seriam responsaveis por desenvolverem o Direito em papel colaborativo ao
Poder Legislativo. Teriam, pois, fungdo de enriquecimento normativo do sistema de direito
positivo. Agem, para tanto, a partir de casos para desenvolver o Direito, fixando-se a
intepretacao definitiva sobre controvérsia até entdo pendente.

Assim, interpretam o direito com o objetivo de garantir unidade ao ordenamento
juridico. Configura-se fun¢do eminentemente prospectiva, ja que ndo objetivam a regulagdo de
litigios pretéritos, mas, sim, tomam o caso concreto como pretexto para fixacao de interpretacao
que servird de pardmetro para os demais 6rgaos jurisdicionais e para sociedade como um todo.

Utilizam-se, para referida funcdo, de precedentes judiciais. Dai as considerarem como
Cortes de Interpretacdo e de Precedentes. Somente elas, na medida em que responsaveis por
darem a tultima palavra sobre determinadas controvérsias, fixariam precedentes detentores de
eficacia obrigatoria.

Seriam o STF, para matérias constitucionais, € o STJ, para matérias infraconstitucionais,
tipicas Cortes Supremas de acordo com o modelo tedrico proposto pelos autores.

Por outro lado, as Cortes de Justica t€ém por objetivo, ndo o enriquecimento do sistema
de direito positivo, mas sim a resolucdo dos litigios que lhe sdo levados a apreciagao.
Interpretam o Direito para resolver casos. Agem, pois, em nogao retrospectiva, ja que visam a
regulagdo de casos pretéritos. Além de que, seus pronunciamentos ndo configuram precedentes,
mas operam mediante modelo de uniformidade da jurisprudéncia. Seriam, portanto, Cortes de
Justica os Tribunais de Justica e os Tribunais Regionais Federais.

Mitidiero chega a afirmar que o art. 926, do CPC/2015, aplica-se as Cortes Supremas, €
o art. 6°, do CPC/2015 as Cortes de Justi¢a (2021, p. 77-78). Bem como que o incidente de
resolugdo de demandas repetitivas (art. 976 a 987, do CPC/2015) e incidente de assun¢do de
competéncia (art. 947, do CPC/2015), ndo configuram precedentes, mas mecanismos de
uniformizacao de jurisprudéncia (2021, p. 83).

Tal modelo tedrica deve ser observada com ressalvas. Como adverte Macédo, essa
divisdo causa confusdo conceitual sobre a compreensao da atividade jurisdicional, ja que, tanto

o STF, quanto o STJ, ndo produzem unicamente decisdes que tém o conddo de constituirem
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precedentes obrigatorios. Basta considerar as decisdes proferidas por suas turmas ou mesmo as
decisdes monocraticas proferidas por seus ministros, decisdes essas que nao configuram
precedentes obrigatorios. Ainda, pela critica do referido autor, cria-se problema na propria
defini¢dao do que vem a ser jurisprudéncia e o que vem a ser precedente, gerando confusao sobre
conceitos ha muito tempo amplamente conhecidos e desenvolvidos na doutrina do common law.
Tomam precedente como precedente obrigatorio e precedente persuasivo como jurisprudéncia.
Esquecem que a eficacia do precedente ndo integra o conceito de precedente, ja que a eficacia
de um precedente ¢ relativa. Veja-se, por exemplo, um precedente do STJ que € obrigatdrio
para todos os 6rgdos judiciais subordinados a ele, sera meramente persuasivo perante o STF
(2022, 105-108).

Além de que, toma-se o conceito de precedente em fun¢do do 6rgdo que o prolata, o que
estranhamente exclui do conceito de precedente os incidentes de assungao de competéncia e o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, tendo em vista que sdo proferidos pelos
tribunais de segunda instancia, reservando a elas o status de uniformizagdo de jurisprudéncia.
O CPC prevé expressamente, em seu art. 927, que as decisdes proferidas por meio desses
procedimentos serdo de observancia obrigatoria. Ainda, constituem uma Unica decisdo posta
como paradigma, o que difere de jurisprudéncia (conjunto de decisdes que reiteram determinada
posi¢do). Significa dizer: os Tribunais de segunda instancia de acordo com o CPC, e de acordo
com uma no¢ao de stare decisis vertical, também produzem precedentes judiciais vinculantes.

Por todo exposto, faz-se ressalvas quanto a referida proposta tedrica. Primeira delas ¢é
de que as Cortes Superiores (ditas Cortes Supremas) ndo possuem como sua Unica fungdo o
estabelecimento da unidade do direito mediante o estabelecimento de precedentes judiciais. O
desenvolvimento do Direito, ndo se limita a tais Cortes, sendo decorréncia natural do proprio
exercicio da jurisdi¢ao. Por fim, que a formacao de precedentes obrigatorios ndo se restringe as
Cortes Superiores, abrangendo também os Tribunais de segunda instancia.

Porém, concorda-se com a fungao exercida pelo STF, em matéria constitucional, e pelo
STJ, em matéria infraconstitucional federal, de desenvolvimento do direito em colaboracao ao
Poder Legislativo, na medida em que sdo 6rgdos que veiculam a Gltima palavra sobre matéria
respectiva. Mais propriamente sobre o STF, essa fun¢@o ¢ uma decorréncia de sua competéncia
para dar a ltima palavra sobre a constitucionalidade das leis e atos do Poder Publico, tutelando
a forca normativa da Constituigdo e promovendo a unidade do direito, mediante a
uniformizagdo de intepretacdo dos enunciados normativos que vinculardo os demais 6rgaos
jurisdicionais (Marinoni, 2022, RB-3.21; Ferraz, 2017, p. 30-31; Torres, 2023, p. 320; Macédo,
2022, p. 471-472).
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3.2. RECURSO EXTRAORDINARIO E CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE

Afirma Macédo: “O controle incidental ¢ o mais importante produtor de precedentes
constitucionais obrigatorios, normalmente em sua realizacao pela via recursal no STF” (2022,
p. 415). Dessa impactante informagdo, vislumbra-se o papel de destaque do recurso
extraordinario no stare decisis brasileiro.

O recurso extraordinario, tipico recurso de sobreposicio e direito estrito'é, tem fungdo
de velar pela harmonia do Direito, ja que responsavel pela tultima manifestagdo acerca do direito
constitucional pela via recursal e também por ser cabivel em hipoteses restritas que lidam
diretamente com a interpretacdo constitucional (art. 102, III, CF).

Nesse sentido, o recurso extraordinario desempenha importante fungao nomofilacica.
Ao atribuir sentido a enunciado constitucional, promove-se unidade do Direito. Nao se trata de
funcdo nomofilacica nos termos classicos de sua conceituagdo, de garantir a “vontade da lei”,
como se houvesse um sentido intrinseco ao enunciado constitucional, mas, sim, numa adaptagao
desse, significando garantir a interpretacdo consentanea a CF (Alvim, Dantas, 2020, RB-4.3;
Macédo, 2022, 469-470).

Desempenha também funcdo paradigmatica. Isto ¢, o recurso extraordindrio serve como
modelo decisorio para demais 6rgaos jurisdicionais independentemente da eficacia, obrigatdria
ou persuasiva, que o sistema juridico fornece a elas (Alvim, Dantas, 2020, RB-4.6; Macédo,
2022, p. 470). O recurso extraordinario carrega em si a potencialidade de estabelecer um padrao
decisoério aos julgados posteriores pelos 6rgdos judiciais inferiores ao 6érgao plenario do STF.

O que se quer afirmar ¢ que mesmo sem a instauragdo de um sistema de precedentes
obrigatorios, as funcdes atribuiveis ao recurso extraordinario se encaixam perfeitamente a um
sistema de precedentes vinculantes, sendo inclusive potencializada por ele. O recurso
extraordinario surge como mecanismo de formagdo de precedentes constitucionais por
exceléncia, sendo pega central no do sistema de precedentes brasileiro (Macédo, 2022, p. 472).

O stare decisis torna-se imperioso para a propria racionalidade do sistema com controle
difuso de constitucionalidade. Como adverte Marinoni, com lastro nas licdes de Mauro
Cappeletti, a existéncia do controle difuso de constitucionalidade sem a vinculacdo a
precedentes judiciais acaba por criar uma situacao caotica, em que cada juiz tem o poder de
afastar a aplicagdo da norma tomada por inconstitucional e, ainda, mesmo que ja tenha

declarada a inconstitucionalidade incidentalmente, poderd, em julgado posterior, toma-la por
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constitucional aplicando-a ao caso sob julgamento. Ainda pior: mesmo apos o reconhecimento
da inconstitucionalidade em carater incidental pela Corte Superior responsavel a dar a ultima
palavra em matéria constitucional pela via recursal, os 6rgados judiciais inferiores continuam a
atribuir intepretagao divergente da Corte, criando um contexto de estimulo a litigiosidade de
diante a instabilidade da jurisprudéncia (2022, RB-1.17).

O cendrio brasileiro encaixa-se perfeitamente ao acima delineado, j& que opera sistema
misto de controle de constitucionalidade, dada auséncia de sistema de precedentes vinculantes,
acabou gerando “[...] diferentes interpretagdes no exercicio da jurisdi¢do constitucional”
(Ferraz, 2017, p.31).

Como assevera Macédo (2022, p. 416), o recurso extraordinario tem fun¢do crucial para
o direito constitucional brasileiro e para o sistema juridico em sua totalidade, ja que concretiza
e determinada normas e principios constitucionais, dai que sua obrigatoriedade seja uma
decorréncia natural no sistema de precedentes brasileiro.

Por todo exposto, sua propria funcionalidade, hipoteses de cabimento e a existéncia do
controle difuso de constitucionalidade, conclui-se que o recurso extraordinario carrega vocacao
por exceléncia para constituir precedente obrigatorio no direito brasileiro, principalmente ao se

estabelecer um sistema de precedentes vinculantes.

3.3 REPERCUSSAO GERAL

A repercussdo geral contribuiu para o reconhecimento as decisdes em recurso
extraordinario a condi¢do de precedente obrigatério. Num contexto, como o brasileiro,
desprovido de uma cultura dos precedentes judiciais, em que os Orgdos jurisdicionais
simplesmente se negam a aceitar a eficicia vinculante das decisdes proferidas pelas Cortes
Superiores, o instituto da repercussao geral tem papel fundamental para alteragdo desse cenario,
promovendo, cada vez mais, maior aceitacao quanto a eficacia vinculante dessas decisdes, bem
como melhor compreensdo da sociedade das questdes discutidas e decididas pela Corte
(Mendes, Vale, 2023, p. 493-495)."7

A repercussao geral, prevista no § 3° art. 102, da CF, ¢ determinada pelo §1°, do art.
1.035, do CPC: “Para efeito de repercussao geral, serd considerada a existéncia ou nao de
questdes relevantes do ponto de vista econdomico, politico, social ou juridico que ultrapassem
os interesses subjetivos do processo.”. A repercussdo geral erigi duplo critério para sua
averiguacdo: requisito da relevancia (econOmica, politica, social ou juridica) e da

transcendéncia (“que ultrapassem os interesses subjetivos do processo) (Ferraz, 2017; Mendes
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e Vale, 2023, p. 485-486). Trata-se, ainda, de conceito juridico indeterminado, a ser verificado
casuisticamente (Torres, 2023, p. 321-322).

Dois caminhos indicam a relevancia da repercussao geral para o estabelecimento de um
sistema de precedentes: primeiro deles € quanto a compreensao de que o filtro recursal fortalece
o STF na posi¢ao de Corte responsavel por dar unidade ao direito e de tutelar da for¢a normativa
da constituicdo; segunda € que o instituto da repercussdo geral estd associado a um regime
juridico que prevé a multiplicacdo de efeitos quanto ao processamento da repercussao geral
para casos idénticos.

Quanto ao primeiro argumento, hé de se investigar as causas da criagdo do instituto da
repercussdo geral. A Emenda Constitucional n® 45/2004, que acrescentou o § 3°, do art. 102, da
CF, surge num contexto de exorbitante quantidade de recursos que estavam chega a Corte. Foi
o dito periodo de “crise do STF”, ou de “crise do recurso extraordinario” (Alvim, Dantas, 2020,
RB-5.6; Ferraz, 2017, p. 43-45; Torres, 2023, p. 316; Silveira, 2016, p. 22-23). Nesse sentido,
a repercussao geral como filtro recursal foi pensando com a finalidade de desafogar o STF da
quantidade de processos que, pela vultuosidade, prejudicou o exercicio de sua funcdo de
conferir unidade do Direito mediante precedentes obrigatorios.

Assim, num primeiro momento, a reducdo da carga de trabalho da Corte, como um
critério quantitativo, corrobora a atuacdo do STF de desenvolver o sentido da CF. A
possibilidade de nao julgar determinados casos, negando-lhes a repercussao geral, reforca a
funcdo especial exercida pela Corte e enfraquece a perspectiva de atuagdo como instincia
revisora de casos e de tutela de direito subjetivo das partes, fortalecendo, pois, o seu papel
crucial no estabelecimento de interpretacdo consentanea a CF mediante os casos que sdo
apreciados (Ferraz, 2017, p. 86; Marinoni, 2022, RB-1.17; Mendes, Vale, 2023, p.487).

Além disso, reforca um papel pragmatico de atuacdo da Corte, permitindo que escolha
casos mais relevantes, ou que, ao menos, evite o julgamento de casos irrelevantes, refor¢ando
seu papel de desenvolvimento do direito condizente com os impactos dos seus precedentes
(Macédo, 2022, p. 472; Marinoni, 2022, RB-1.17). Trata-se de mecanismo que permite julgar
com mais qualidade os casos relevantes e organizar sua pauta de julgamento.

E correto afirmar, portanto, que a existéncia de um filtro recursal fortalece funcao
especifica do STF, mesmo sem esmiugar o regime juridico da repercussao geral, com seus
respectivos efeitos processuais.

Noutro sentido, a repercussdo geral, a luz das consequéncias processuais que promove,
reforca a compreensao de que os julgamentos de mérito em sede de recurso extraordindrio com

repercussao geral reconhecida sdo precedentes judiciais obrigatorios. Esses efeitos expandem a
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aplicagdo do julgado para controvérsias idénticas as julgadas sob o regime juridico de
repercussdo geral, bem como trabalha com o regime de sobrestamento de feitos, aplicando-se
aos processos sobrestados na origem aquilo que foi decidido pelo STF (art. 1.035, § 5°, CPC;
art. 1.040, CPC). Além disso, obsta que casos idénticos cheguem novamente ao STF pela via
recursal quando a decisdo impugnada estiver de acordo com o decidido em repercussdo geral
(art. 1.030, I, a, CPC). Tais efeitos processuais previstos pela legislagdo que regulamenta o
regime da repercussao geral sdo vistos pela doutrina como elemento a qualificar as decisdes
judiciais em regime de repercussdo geral (Pinheiro, 2021, p. 70-71; Leal, 2023, p. 226-227;
Ferraz, 2017, p. 131-132; Torres, 2023, p. 323).

Embora a doutrina, como acima referido, pressinta que a repercussdo geral seja mais
que um mero requisito de admissibilidade, dados os efeitos sist€émicos que referida decisao
produz sobre o sistema judiciario, foram Mendes e Vale (2023) que bem capitaram os possiveis
sentidos atribuiveis a expressdo “repercussao geral”. Os autores demonstram a dupla acepgao
da expressdo: 1) requisito de admissibilidade e 2) técnica de julgamento. Para tanto, tragam os
caminhos que um recurso extraordindrio percorre no STF, evidenciando que ndo sdo todos
recursos que passardo pela andlise de sua repercussdo geral. Somente serdo julgados pela
sistematica da repercussdo geral os recursos que os ministros visualizarem a necessidade de
formagcdo de precedente obrigatorio para estabilizacdo de determinada interpretagcdo
constitucional. Logo, serd evocada a andlise do Plenario Virtual para averiguacdo da
repercussao geral quando um dos ministros assim requiser.

Verificada a existéncia da repercussdo geral, aqui na acep¢do de requisito de
admissibilidade, sera instaurado procedimento especial no STF de formagdo de precedente
vinculante, assim denominado de “regime de repercussdo geral”, aqui na acepcao técnica de
julgamento. Dai surgirdo ao final, inclusive, as teses de repercussao geral.

O julgamento de mérito com repercussdo geral reconhecido, formador das referidas

teses de repercussdo geral'®

, € procedimento especial entre os possiveis caminhos que um
recurso extraordinario segue.
Por fim, demonstram os autores, que, quando CPC se refere ao “regime de repercussao
geral”!?, trata-se da acep¢io técnica de formadora de precedentes vinculantes.
A repercussao geral como técnica de julgamento guarda peculiaridades proprias, entre
elas, a objetividade com que se trata a questdo constitucional do caso. A questdo constitucional
assume um grau de abstra¢ao sobre o caso que a veicula. Conforme Ferraz, a repercussao geral

ndo qualifica o recurso extraordinario, mas sim a questdo constitucional proveniente do caso

concreto. E a questdo constitucional dotada de relevancia e transcendéncia, ndo o recurso que a
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veicula. Demonstra ela, como impacto dessa premissa, que a Corte apresenta grande
maleabilidade sobre a escolha de um caso que melhor se adeque a formacao de precedente,
inclusive com a alteragdo de recurso afetado apos o reconhecimento da repercussao geral (2017,
p. 140-146). Prova dessa objetividade € a possibilidade de julgamento da questao constitucional
mesmo apos a desisténcia do recurso extraordindrio, havendo, pois, julgamento abstrato,
conforme preceitua o paragrafo inico, do 998, do CPC (Macédo, 2022, p. 473-474).2°

Por todo exposto, resta claro que a repercussao geral constitui instituto que corrobora o
status de precedente obrigatdrio as decisdes de mérito em recurso extraordindrio, seja porque a
existéncia de filtro constitucional altera o perfil funcional da Corte, seja porque a repercussao
geral vai além de mero requisito de admissibilidade, tratando-se de verdadeira técnica de
julgamento vocacionada a formag¢ao de precedentes obrigatdrios.

Por todo o exposto até aqui, cabe breve andlise quantos aos objetivos especificos
propostos. Algumas proposi¢des necessarias para a resolucdo do problema exposto ja se
mostram delineadas. Parece claro que o recurso extraordinario com repercussido geral
reconhecida tem vocagdo por exceléncia para formar precedente obrigatorio no direito
brasileiro. Sua ratio decidendi constitui norma juridica que vinculard os demais Orgaos
judiciais. O unico 6rgao, de todo sistema judiciario nacional, que tem competéncia para revogar
referida precedente, desde que demonstradas razdes suficientes para tal, € o plenario do STF.

Ainda, por exemplo, se referida ratio decidendi impoe determinada intepretagdao sobre
lei estadual (inclusive podendo versar sobre a inconstitucionalidade da norma), quando
verificada leis de conteudo semelhantes aquele em outros entes federados, devera ela incidir
sobre os casos disciplinados por esses diplomas legais semelhantes. Isso porque a ratio
decidendi encontra-se, prioritariamente, na fundamentacdo da decisdo e constitui uma
universalizacdo dos fatos do caso concreto. Pouco importa se a lei ¢ do Estado X ou Y, o que
importa, para averiguacdo de similaridade dos casos de forma a evocar a incidéncia do
precedente, € a semelhanca de conteudo dos dois diplomas legais. Ademais: a aplicacdo de um
precedente sobre o caso precedente ¢ um juizo eminentemente analdgico e nao exige identidade
absoluta dos casos. Significa dizer, portanto, que um precedente firmado diante um ente
federado também gerara efeitos sobre outro ente federado que ndo compds a relagdo juridica
processual do processo formador de precedente.

Enfim, parte do problema resta superado: precedente formado em sede recurso
extraordinario com repercussao geral reconhecida, mesmo que constituido em face de um ente
de federado, gerara impactos sobre outros. Resta saber, portanto, se ha vinculacdo da

Administragdao Publica no ambito administrativo e nao sé apo6s judicializacao do conflito.
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4. ADMINISTRACAO PUBLICA E PRECEDENTES JUDICIAIS

Averigua-se a compatibilidade do regime juridico administrativo com aplicagcdo dos
precedentes judiciais, isto é, se o agente administrativo, a luz da reforma paradigmatica
proporcionada pelo atual CPC, ¢ obrigado a expedir atos administrativos em conformidade com
precedentes judiciais obrigatérios. Questao outra, que nao constitui o foco do trabalho, ¢ sobre
a operacionalizagdo dos precedentes judiciais na seara administrativa, isto €, se reconhecida a
obrigatoriedade, como se daria a organiza¢do interna da administragdo para garantir o
cumprimento dos precedentes judiciais.

Além disso, o que se pretende debater sdo os termos gerais da vinculacdo da
Administragdo Publica Tributaria, seja a vinculacdo de um agente fiscal, de um julgador
administrativo componente de tribunal administrativo fiscal, de membros da procuradoria
publica, enfim, busca-se compreender se ha um dever geral de conducao do agir administrativo
em conformidade aos precedentes judiciais obrigatorios, sem especificar um nicho, como seria,
por exemplo, o dos tribunais administrativos fiscais?!.

A norma de vincula¢ao administrativa aos precedentes judiciais obrigatorios, para além
daqueles que a CF expressamente prevé (as sumulas vinculantes e as agdes em controle
concentrado de constitucionalidade, art. 102, §2° e art. 103-A, CF), tende a ser construida a
partir de principios que norteiam Administragao Publica. Nesse sentido, Oliveira (2018, p. 149)
sustenta que o dever de vinculagdo seja uma decorréncia dos principios da isonomia
(impessoalidade), da seguranga juridica, da protecdo da confianga legitima e da boa-fé. Pereira
(2019, p. 12-15) acrescenta também o principio da eficiéncia. Hachem (2015, p. 71) fundamenta
tal dever nos principios da igualdade, impessoalidade administrativa, seguranca juridica,
protecdo a confianca legitima e proibicdo de discriminacdo atentatoria aos direitos
fundamentais. Mendes e Vale (2023, p. 503) nos principios previstos no art. 37, caput, CF,
insitos a atividade administrativa. Silva (2019, p. 92-98) enumera os principios da seguranca
juridica, isonomia, impessoalidade, moralidade e eficiéncia. Enfim, hd quase um consenso
doutrindrio sobre quais principios devem fundamentar a obrigacdo da Administragdo Publica
seguir precedentes judiciais. Nota-se que os principios que pautam a administragao publica (art.
37, caput, CF), adicionados os principios da igualdade e da seguranga juridica fundamentam
com precisdo referido dever, havendo quase consenso doutrinario quanto a isso.

Em que pese o dever de vinculacdo seja facilmente construido pelos principios acima
apresentados, o problema ¢ quanto as possiveis 0bices que o regime juridico da Administragao

Publica coloca. Ganham destaque os principios da legalidade e da separacao de poderes. Parte
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da doutrina compreende que esses principios limitam ou impende a vinculacdo da administracao
publica aos precedentes judiciais. Cumpre-se, pois, analisar se referidos principios obstam, ou
nao, a construcao de uma obrigacao da Administracao Publica diante os precedentes judiciais.
Metodologicamente, ha de se dar enfoque a esses possiveis fatores limitativos em contraposi¢ao
aos principios que fundamentam positivamente a vinculagdo administrativa aos precedentes
judiciais, ja que essa analise determina, ou ndo, a possibilidade de vinculagao.

Barreto Junior (2017, p. 144-151) ao analisar a possibilidade de vinculagao
administrativa aos precedentes judiciais e como isso afeta o principio da separagao dos poderes,
pondera que, por si s6, tal vinculagdo ndo afronta o principio da separacdo dos poderes, dado
que a propria CF prevé um sistema de “freios e contrapesos”. Nesse sentido, a vinculacdo da
Administragdo Publica aos precedentes judiciais ndo constituiria uma ingeréncia indevida do
Poder Judiciario sobre Executivo. “E dizer, a interferéncia reciproca entre os Poderes, em vez
de contrariar tal principio, o ratifica, levando-se em consideragdo o modelo previsto
constitucionalmente.” (Barreto Junior, 2017, p. 146). Contudo, para o autor, a vinculacio so6
poderia ser estabelecida, conforme se fez com as sumulas vinculantes e decisdes em controle
concentrado de constitucionalidade, com autorizagdo constitucional expressa nesse sentido,
pois se trata de tema materialmente constitucional, atinente a organizag¢do dos poderes (2017,
p. 148-149). Logo, conclui o autor, que os precedentes judiciais sem previsao constitucional de
vinculacdo tém forga persuasiva diante a Administragao Publica (2017, p. 173).

Oliveira (2019) em que pese reconheca os fundamentos acima referidos para a
vinculacdo administrativa aos precedentes, bem como os beneficios da assimilagdo dos
precedentes judiciais na atuagdo administrativa, ressalva que em fungdo dos principios da
separacao dos poderes, do principio democratico, da legalidade e as regras de responsabilizagao
do agente publico faz-se necessaria lei complementar que expressamente autorize o agente
publico a afastar normas juridicas com base em precedentes judiciais (2019, p. 227-232). Com
1sso, propoe divisdo entre os precedentes: os diretamente vinculantes e os indiretamente
vinculantes. Os primeiros sdo 0s que possuem autorizacdo constitucional para vincular a
Administragdo Publica, isto ¢, as suimulas vinculantes e as decisdes em controle concentrado de
constitucionalidade e os segundos sdo os precedentes que carecem de lei complementar
autorizativa para tal, quais sejam, o restante dos precedentes previstos no rol do art. 927 (2019,
p. 232-234).

Discorda-se dos autores quanto a necessidade de enunciado prescritivo (constitucional
ou infraconstitucional) que obrigue ou que autorize a vinculagdo da Administragdo Publica a

aplicar, no ambito administrativo, os precedentes judiciais vinculantes. Com base nas premissas
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teoricas desenvolvidas nesse trabalho, o principio da separacao dos poderes e da legalidade nao
se mostram aptos obstaculizar a vinculagdo administrativa aos precedentes judiciais.

Quanto ao principio da legalidade, afirmar que ele impede a vinculagao de precedentes
judiciais em relacdo a Administragao Publica ¢ uma confusao sobre planos distintos, que nao
se confundem: o plano do enunciado prescritivo legal (plano de expressdo) e o plano das
proposi¢des prescritivas e da norma juridica (plano do contetdo), ou seja, confusdo do texto e
o fruto da interpretagao do texto.

Nao ha, pois, contradi¢ao entre a lei e o precedente. Ao se pleitear a incidéncia da norma
de um precedente sobre o caso, ndo se nega a aplicagdo da lei ou da Constitui¢do ou se afirme
uma possivel superioridade do precedente em relacdo a lei (Silva, 2019, p. 64), apenas se diz
que a interpretacdo do enunciado prescritivo ocorra conforme o precedente. O precedente
judicial, nesse caso, ¢ crucial para a conformag¢do da norma legal. Sua relevancia € justamente
para se resolver casos em que penda duvida quanto a interpretacdo dos enunciados (Silva, 2019,
p. 64-65).

Dai falar-se em precedentes determinativos ou especificadores (ver item 2.4, supra),
responsaveis por delimitar a norma legal. Nesse sentido, inclusive, Pandolfo afirma: “O Cddigo
de Processo Civil em vigor reafirma, de maneira irretorquivel, que o contetido de um precedente
¢ o proprio contetido da lei por ele interpretada.” (2020, p. 188).

Ainda, a superagdo do principio da legalidade administrativa pelo da juridicidade
administrativa corrobora a vinculacdo da Administracdo Publica aos precedentes judiciais
(Lopes, 2018, p. 391; Morato, 2020, p. 62-69; Pereira, 2019, p. 14-15; Silva, 2019, p. 78-81).
Partindo-se da premissa que o constitucionalismo contemporaneo impode a vincula¢do da
Administragdo Publica as normas constitucionais, € ndo somente as legais, ha notéria expansao
normativa que vincula diretamente a Administracdo Publica. O principio da juridicidade,
engloba, pois, o principal da legalidade, impondo a vinculagdo da Administragdo Publica ao
direito positivo em sua completude, ndo estando adstrita somente a “lei”. Considerando que o
sistema de precedentes agrega normas ao direito positivo e levando-se em conta também a
no¢do de juridicidade como vinculagdo ao Direito, tomado em sua integralidade (direito
positivo), impde-se que as normas jurisprudenciais componham referido bloco de juridicidade
administrativa (Silva, 2019, p. 80). Portanto, estando a Administragao Publica submetida ao
principio da juridicidade, estd ela submetida aos precedentes judiciais vinculantes.

Por fim, quanto a separacdo dos poderes, também esse principio ndo se encontra
maculado da vinculagdo da Administragcdo Publica aos precedentes obrigatorios nos termos da

legislagao processual vigente. Conforme ressalta Silva (2019, p. 84) haveria possibilidade de
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uma dupla violagao a separagdo dos poderes: primeira no sentido de equiparagdo de jurisdi¢ao
a legislacdo, como se o Poder Judiciario estivesse a produzir normas gerais e abstratas por meio
de precedentes judiciais equiparadas a lei; segunda, que haveria ingeréncia indevida do Poder
Judiciario sobre o Poder Executivo, na medida em que este deve vincular-se unicamente aos
comandos oriundos do Poder Legislativo.

A primeira possibilidade de alegada agressdo a separagdo de poderes resta derrotada
pelas exposicdes contidas nos itens 2.2 e 2.4 supra.

Quanto ao segundo ponto, ¢ importante visualizar o cenario em que haja um
descompasso interpretativo entre a Administragdo Publica e Poder Judiciario. Isto €, que a
Administragdo Publica apresente interpretacao diversa da consolidada pelo Poder Judiciario por
precedente judicial obrigatorio (Hachem, 2015, 77; Silva, 2019, p. 86-87). Neste caso, cria-se
contradi¢do dentro do Estado (tomado em sua unidade de Poder): sobre a argumentacdo de
defesa da separagdo dos poderes, gera-se desuniformidade normativa entre os poderes, o que
acarreta descrédito do Estado perante a sociedade (Silva, 2019, p. 87).

Mais ainda, fazendo analogia ao exposto por Hachem sobre a tutela de direitos
fundamentais sociais (2015, p. 77), cria-se situacao perversa de contribuintes que fizeram valer
seus direitos pela via jurisdicional e outros tantos sem tutela jurisdicional e com seus direitos
lesados. Trata-se de admissdao de situacdo que agride frontalmente a isonomia entres
jurisdicionados e contribuintes, ou melhor, entre contribuintes “com sentenca” e contribuintes
“sem sentenga”. 22

A questdo que se coloca é: qual interpretacao deve prevalecer nesse caso tendo por base
o principio da separagdo dos poderes? Partindo-se da premissa que compete ao Judiciario
atribuir sentido aos enunciados normativos e desenvolver o Direito, ja que € responsavel por
dar ultima palavra na resolu¢do dos conflitos, inclusive com o revestimento da imutabilidade
de suas decisoes, sua interpretacao deve prevalecer sobre a do Poder Executivo (Hachem, 2015,
p. 77; Silva, 2019, p. 89). Nesse sentido, antes de violar o principio da separagdao dos poderes,
a vinculagdo administrativa ao entendimento judicial ¢ garantir sua efetividade (Silva, 2019. p.
89). Quer dizer: a Administragdo Publica encontra-se submetida as leis criadas pelo Legislativo
e interpretadas pelo Judicidrio (Silva, 2019, p. 87).

Considerando-se uma interpretagdo sistémica dos principios da seguranca juridica, da
efetividade, da igualdade, da imparcialidade e da moralidade, dos quais ¢ possivel construir o
dever de vinculagdo administrativa aos precedentes judiciais e que referida proposi¢cdo nao
ofende os principios da legalidade e nem da separacdo dos poderes, torna-se dispensavel a

exigéncia de autorizagdo normativa expressa a sustentar referida vinculacdo, sendo ela
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decorréncia de interpretagdo sist€émica do direito positivo (Hachem, 2015, p. 71; Oliveira, 2018,

p. 152-153; Silva, 2019, p. 91-92).

5. CONCLUSAO

Diante da problematica apresentada: uma decisdo proferida em sede de recurso
extraordinario, com o reconhecimento da repercussao geral da questdo constitucional, teria o
poder de vincular a Administragdo Publica de um ente federado distinto daquele que compds a
relacdo juridica (seja recorrente ou recorrido) do recurso julgado? A resposta ¢ afirmativa: ha
vinculag¢ao nos termos delineados pela questao. Nao apenas o ente federado que participou do
processo que originou o precedente obrigatorio fica vinculado a ele, mas também a
Administragdo Publica de outros entes federados.

Embora a resposta possa parecer insolita aos ouvidos de um jurista formado sob a matriz
legal-positivista, uma compreensao aprofundada da reforma paradigmatica imposta pelo novo
CPC leva, de forma coerente, a resposta apresentada.

Nesse contexto, a assimilagdo das premissas de uma teoria dos precedentes judiciais se
mostra imperativa para que os beneficios da seguranca juridica e da isonomia, pilares de um
sistema de precedentes judiciais vinculantes, se estendam a esfera administrativa, na relacao
entre fisco e contribuinte. Isso se torna crucial ao considerar os impactos do stare decisis no
direito brasileiro, tanto na teoria das fontes do direito quanto no proprio direito positivo.

A incorporacao pelos sujeitos da relagdo tributaria dessas proposicoes, aliada a correta
aplicacdo e interpretacdo do precedente judicial, ¢ um elemento que fortalece a seguranca
juridica e a isonomia, prevenindo litigiosidade massificada, seja em instancias administrativa
ou judicial. Esse ¢ o grande efeito pratico almejado por este trabalho, para o qual acredita-se

restar sua contribuicao.
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NOTAS EXPLICATIVAS.

Para mais detalhes sobre o historico brasileiro acerca da tentativa de se estabelecer
uniformidade da interpretacdo do direito pelo estabelecimento de eficacia vinculante dos
precedentes judiciais Cf.: PINHEIRO, Victor Marcel. Decisoes vinculantes do STF: a cultura
de precedentes. Sao Paulo: Almedina, 2021, p. 33-62.

Trata-se de expressao latina utilizada para se referir a doutrina dos precedentes judiciais em
sistema pertencentes a familia do common law. A expressdao completa é: stare decisis et non
quieta movere. Numa tradugao livre: “mantenhamos aquilo que foi decidido™.

O art. 927 do CPC apresenta um rol que ndo ¢ constituido somente por precedentes. A exemplo
disso, tém-se as sumulas, vinculantes ou ndo, que nao constituem precedentes. Nao ha
pacificagdo na doutrina quanto ao conceito de simula, de sua respectiva fun¢do, de sua
operacionalizacdo e, até mesmo, quanto sua compatibilidade com o ordenamento juridico
brasileiro; ndo obstante seja cedico em ambito doutrinario que as simulas nao sdo precedentes.
Nesse sentido, seguem diversas posigoes: “Stimulas, portanto, sdo enunciados que visam a
retratar precedente, alocando-se em um nivel acima do nivel do precedente. Por essa razao ¢
que obviamente devem se ater as circunstancias fatico-juridicas que deram azo a formagao dos
precedentes subjacentes (art. 926, § 2°, do CPC). Isso quer dizer que o legislador deveria ter
dito que os precedentes — enunciados ou ndo em siimulas, vinculantes ou ndo — obrigam juizes
e tribunais. Rigorosamente ndo sdo as simulas que obrigam, mas os precedentes subjacentes”
(Mitidiero, 2021, p.103). “Nao digo, portanto, “simula tal” e redacao; assevero, nas entrelinhas,
que estou mencionando um enunciado da simula da jurisprudéncia dominante de uma corte.
Isso porque a simula ndo passa de um resumo da jurisprudéncia dominante da corte respectiva”
(Silveira, 2016, p. 15). “Note-se, porém, que a simula ¢ o enunciado da tese de direito e ndo
pode, como € 6bvio, explicar os motivos da adogdo da tese em face de uma determinada situagao
concreta.” (Marinoni, 2022, RB-4.2). “Precisamente, simulas ndo sdo precedentes judiciais.
Para criagdo de um enunciado sumular ¢ estabelecido um procedimento especifico e distinto do
processo judicial, que enseja os precedentes judiciais. Bem-vistas as coisas, o precedente €
elemento da hipotese fatica da norma que permite a edi¢ao da simula” (Macédo, 2022, p. 654).
Parece que a melhor concepgao de sumula, sejam elas vinculantes ou ndo, ¢ compreendé-las
como uma indica¢do resumida da ratio decidendi dos precedentes que lhe deram causa. Isso
garante que ndo ocorra uma limitacdo indevida da ratio a um mero enunciado, ja que ¢

impossivel garantir uma expressao fiel da ratio decidendi a partir de enunciado sintético.
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4. Pencak (2023, p. 700-701) aponta exemplos nos quais a Administragdo Publica manteve-se
refratdria a vinculagdo de entendimentos estabelecidos pelo STF. Entre eles cita o RE 330.817
(Tema 593) que reconheceu a imunidade tributaria para e-books e e-readers, que, devido ao
ndo cumprimento administrativo do precedente, fez-se necessaria aprovacao da Stmula
Vinculante n°® 57 (“A imunidade tributaria constante do art. 150, VI, d, da CF/88 aplica-se a
importagdo e comercializagdo, no mercado interno, do livro eletronico (e-book) e dos suportes
exclusivamente utilizados para fixa-los, como leitores de livros eletronicos (e-readers), ainda
que possuam funcionalidades acessorias.”). Cita também o RE 851.108, em que ficou
consolidado a vedacao aos Estados e DF instituirem ITCMD com base no art. 156, § 1°, 111, da
CF, na auséncia de lei complementar que regulamente tal possibilidade. Nesse caso, diante a
recalcitrancia administrativa ao entendimento firmado, foram propostas 24 ADIs contra outros
Estados para implementacao do precedente firmado em sede de recurso extraordinario. Ainda,
coloca: “Todos esses sdo exemplos das nefastas consequéncias de coexistirem dois modelos de
controles de constitucionalidade no pais, mas com efeitos diferentes. H4 o estimulo a
litigiosidade, com a rotineira impetragdo de mandados de seguranca para cumprimento das
decisdes do STF, na medida em que os 6rgdos administrativos, responsaveis pela constituicao
dos créditos tributarios, ndo cumprem espontaneamente as decisdes em repercussao geral e
continuam a autuar. Além disso, os temas ja decididos sob repercussao geral acabam retornando
ao Supremo, seja por meio de proposta de simula vinculante ou de acdes de controle abstrato
de constitucionalidade.” (Pencak, 2023, p.701).

5. O objeto de analise deste trabalho sdo os precedentes judicias, que ndo se confundem com
precedentes administrativos. Sendo os Ultimos entendidos “como a norma juridica retirada de
decisdo administrativa anterior, valida e de acordo com o interesse publico, que, apds decidir
determinado caso concreto, deve ser observada em casos futuros e semelhantes pela
Administragdo Publica” (Oliveira, 2018, p. 95). Embora ndo se confundam, “ha uma clara
intersecdo entre os dois temas, ja que a observancia dos precedentes judiciais pela
Administragdo ¢ instrumentalizada por precedentes administrativos” (Silva, 2019, p. 53).

6. E relevante diferenciar precedente e jurisprudéncia. Ha entre eles uma diferenciacio de ordem
quantitativa e outra de ordem qualitativa. Quanto ao critério quantitativo, a jurisprudéncia
constitui um conjunto de julgados que reafirmam determinado entendimento. Por sua vez, o
precedente consiste numa Unica decisdo proferida em um caso concreto. Com relacdo ao
qualitativo, o precedente opera-se pela veiculacdo de norma (ratio decidendi) que incidird
mediante um raciocinio analdgico entre os fatos do caso do precedente e do caso sob

julgamento. Enquanto a norma geral e abstrata da jurisprudéncia serd aplicada sobre futuros
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casos mediante raciocinio l6gico-subsuntivo, ja que sua norma desprende-se das circunstancias
faticas dos casos que lhe originaram (Taruffo, 2007 apud Pinheiro, 2021, p. 155).

O overruling, a revogagao do precedente, ¢ categoria fundamental de operacionalizagdao dos
precedentes judiciais. Nao sera objeto de andlise mais detida nesse trabalho, porém,
brevemente, somente 6rgao judicial superior ou o proprio 6rgao prolator do precedente possuem
competéncia para realizar overruling. Ainda assim, somente € possivel a revoga¢ao quando
satisfeito onus argumentativo pelo julgador, isto €, quando demonstrar com clareza que as
raz0es substanciais para revogag¢ao do precedente superam as razdes de seguranga (de
manuten¢do do precedente). As razdes substanciais podem versar sobre erro quanto ao contetdo
do precedente, visando sua corre¢do; mudangas culturais, tecnologicas, sociais ¢ morais que
exijam um novo entendimento adequado ao contexto social; e alteracdes na compreensdao
juridica. Encontra seu fundamento juridico no VI, § 1°, art. 489, CPC.

“O plano de contetido do direito positivo (norma juridicas) ndo ¢ extraido do substrato material
do texto, como se nele estivesse imerso, esperando por alguém que o encontre. Ele é construido
como juizo, na forma de significacdo, na mente daquele que se propde a interpretar seu substrato
material. O suporte fisico do direito posto € apenas o ponto de partida para a construgdo das
significagdes normativas, que nao existem sendo na mente humana.” (Carvalho, 2009, p. 174).
O raciocinio exposto manifesta-se de forma semelhante, com algumas variagdes, nos trabalhos
que tentam estabelecer o dever de seguir precedentes no direito brasileiro (Alvim; Dantas, 2020,
RB-2.1; Aratijo, 2016, p. 107-111; Macédo, 2022, p. 149-175; Marinoni, RB-1.1-1.22). O que
¢ relevante compreender nesse aspecto ¢ a nitida, e acertada, posi¢do da doutrina no sentido de
que, antes mesmo de se propor a analisar as previsdes legais sobre vinculagao aos precedentes
judiciais, ou mesmo se enveredar numa teoria dos precedentes judiciais, deve-se primeiro
observar a forma como compreendemos o direito positivo e os impactos disso sobre a populagao
(principalmente quanto a distribui¢do de justiga) para, a partir disso, debrucar-se sobre meios
para se atingir os ideais de seguranca juridica e isonomia aos jurisdicionados, tal como a
formulacao de uma doutrina dos precedentes vinculantes no direito brasileiro.

Nao sdo somente esses principios constitucionais respaldam o dever de vinculagdo aos
precedentes judiciais, embora sejam os principais. Além deles, Macédo sustenta, também, os
principios da razoavel duragdo do processo, da boa-fé, eficiéncia jurisdicional e economia
processual como fundamentos para o stare decisis brasileiro (2022, p. 138-145).
Demonstrando a pauta do STF sobre a eficdcia vinculante das suas decisdes como

“transcendéncia dos motivos determinantes”, Cf.: Pinheiro, Victor Marcel. Decisoes
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vinculantes do STF: a cultura de precedentes. Sdo Paulo: Almedina, 2021, p. 75-103. Expondo
também esse debate Leal (2023).

A imposigao legal do sistema de precedentes vinculantes gera criticas por parte da doutrina, ja
que na tradicao do common law o stare decisis estabeleceu-se por processo historico/cultural

(Ribeiro, 2016, p. 118). Em oposi¢do a tal critica, ndo se pode olvidar que a via legislativa
constitui uma decisdo politica do legislador em modificar a cultura juridica brasileira, bem
como uma via de implementagdo atrelada a propria cultura legalista brasileira, dai a
implementagao por via legislativa (Amaral, 2016, p. 10-11; Araujo, 2016, p. 110-111). Nao ha,
pois, deslegitimidade quanto a essa escolha. O que se exige ¢ a adaptacdo dos operadores do
direito para a devida compreensao e operacionalizagdo do stare decisis. Operar precedentes vai
muito além da formacdo dogmatica e racionalista do jurista brasileiro, tendente a aplicar
preceitos gerais e abstratos por método dedutivo/subsuntivo (Ferraz, 2017, p. 67-72). Assim, o
desenvolvimento de uma teoria dos precedentes brasileira, atenta as peculiaridades do sistema
juridico patrio, € o caminho para se concretizar plenamente o stare decisis.

“A teoria dos precedentes judiciais obrigatorios parte da premissa de que ha criatividade na
atuac¢do jurisdicional, mas, ao contrario do que se costuma aduzir, ndo estd preocupada em dar
poderes aos julgadores. Realmente, o stare decicis tem como maior mérito buscar que a
aplicagao do direito seja feita de forma mais racional e coerente, muito ao contrario de dar
poderes aos juizes, ela lhes da responsabilidades, restringindo o ambito de discricionariedade
na criagdo e fornecendo limites ou parametros para a decisdo” (Macédo, 2022, p. 183, grifos
do autor)

Referente a terminologia tanto Leal (2023), Marinoni (2022) e Pinheiro (2021) equiparam o
sentido de “motivos determinantes” a ratio decidendi. Tal equiparacdo de sentidos se d4 no
contexto dos debates jurisprudenciais ocorridos no STF acerca “da transcendéncia dos motivos
determinantes” de suas decisdes em controle abstrato e difuso de constitucionalidade. Bem
como devido a utilizagdo da expressao fundamentos determinantes, no art. 489, §1°, V, do
CPC/2015. Claramente tais autores compreendem “motivos determinantes” como a ratio
decidendi do precedente. Por rigor terminolédgico, estribado numa teoria dos precedentes
judiciais, a Gltima opg¢do mostra-se mais adequada, pois evita a confusdo entre a norma do
precedente construida por processo interpretativo e a parcela do enunciado do precedente que
exprima seus motivos determinante.

Macédo sustenta a desnecessidade de método especifico para defini¢do da ratio decidendi. Para
ele ¢ desnecessario importar o problema do método, tipico da tradi¢do do common law, para a

realidade patria. Isso porque a intepretacdo de enunciados legais, embora existam diversos
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métodos interpretativos para tal, inexiste definicdo de método que seja mais adequado. Alega
que se superou a necessidade de método especifico e inico para interpretagdo legal e que isso
deveria ser transposto para interpretacdo dos precedentes judiciais (2022, p. 266-270). Ha de se
discordar do autor, ja que a interpretacdo de precedentes requer cuidados para que se evite a
deslegitimidade do precedente judicial, evitando-se que a producdo jurisprudencial do Direito
se assemelhe a legislativa. Nesse sentido, as posi¢des de Pinheiro (2021) e Marinoni (2022),
que assumem posi¢cdo proxima de Neil MarcCormick, de ratio decidendi como regra juridica
suficiente para resolugdo de questdo juridica necessaria para deslinde do caso, mostra-se mais
adequada para preservagdo da legitimidade democratica do precedente.

Tomar um recurso como de sendo de direito estrito num sistema de precedentes ¢ proposi¢ao
que merece ser observada com cautela, pois pode indicar que ndo compete ao STF analisar fatos
por meio de recurso extraordindrio. Como ja afirmado, um sistema de precedentes requer
aten¢do aos fatos do precedente, principalmente ao utilizar raciocinio analdgico para atrair ou
negar sua incidéncia. E importante repensar a categérica proposi¢io de impossibilidade de
apreciacao de fatos no recurso extraordinario. O que ndo se permite num recurso extraordinario
¢ rediscussdo da avaliagdo probatdria das alegacdes de fato, isto ¢, rever os fatos tomados como
verdadeiros para a aplicacdo do direito (Ferraz, 2017, p. 86; Macédo, 2022, p. 468).

Pinheiro (2021, p. 99-103) e Leal (2023, p. 226-227) apontam, a partir de andlise de
jurisprudéncia do STF, como o instituto da repercussao geral foi crucial para que o STF
compreendesse que suas decisdes em controle difuso de constitucionalidade, em sede de recurso
extraordinario, constituem precedentes vinculantes aos demais Orgdos jurisdicionais,
vinculando eles aos “motivos determinantes” de suas decisoes. Ainda, demonstram como o STF
dissociou a eficacia vinculante dos julgamentos de mérito em recurso extraordindrio, com
repercussdo geral reconhecida, dd possibilidade de tutela dessa vinculagdo mediante propositura
de reclamagdo. H4, pois, uma diferenciag@o entre assumir uma decisdo com eficacia vinculante
de seus motivos determinantes € os meios de tutela da referida decisdo. Ndo € necessario,
portanto, o mecanismo da reclamagdo para se conferir eficacia vinculante a determinada
decisdo.

As teses, pelo menos na forma como fixadas pelo STF, apds o julgamento dos recursos
extraordinarios com repercussao geral reconhecida, constituem uma tentativa de expressao da
ratio decidendi dos precedentes. Sio uma sumarizacao da ratio decidendi do precedente, isto
¢, um enunciado sintético que tenta exprimir e indicar a sua ratio decidendi (Pinheiro, 2023, p.
247; Mendes; Vale, 2023, p. 496). Trata-se de técnica deliberativa adotada pelo STF cuja

finalidade ¢ facilitar a localizagdo da ratio decidendi de um precedente (Leal, 2023, p. 232;
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Mendes; Vale, 2023, p. 496). Apos a decisdo do recurso os Ministros deliberam sobre a tese
do precedente. Tal pratica tem se tornado cada vez mais comum no STF, dado um contexto em
que o volume de julgados e o modelo deliberativo do STF nao colaboram para a identificagao
da ratio do precedente. Tem-se volume grande de julgados, o que dificulta a identificacao de
qual precedente seja vinculante. Bem como, um modelo deliberativo de votos individualizados
e, geralmente, extensos, dificulta a identificacdo dos fundamentos compartilhados pela maioria
dos Ministros e a diferenciagdo do que seja obter dictum e ratio decidendi (Pinheiro, 2023, p.
255-257). Leal (2023, p. 232) e Ferraz (2017, p. 265-267) apontam erros cometidos pelo STF
ao enunciarem teses extremamente curtas que expressam com pouca precisao a ratio decidendi
do precedente. Sobre esse problema Pinheiro (2023, p. 250-252) aponta a irrelevancia em se ter
teses pouco precisas ou mais precisas, ja que, o que vincula de fato, € a ratio decidendi do
precedente que serviu de base para producao da tese. A tese age como um indicador para melhor
delimitagdo da ratio, ndo se confunde com ela (Ferraz, 2017, p. 265-267).

Art. 1.030, I, a; art. 1.030, V, a; art. 1.035, §7°; art. 1.042, caput; art. 1.042, §2°, todos do CPC.
Cabe mengdo, nesse ponto, quanto aos debates acerca da “abstrativizacdo” ou “objetivacdo” do
controle difuso de constitucionalidade. O controle difuso ndo se tornou objetivo, no sentido de
equiparagdo entre efeitos do controle concentrado e difuso. O controle difuso continua sendo o
que sempre foi. Porém, o que se alterou € a compreensao de que referidas decisdes constituem
precedentes obrigatdrios. Nesse sentido: “De forma que ndo € preciso o raciocinio que,
aproximando a acdo direta e o recurso extraordinario, conclui ndo poder haver distingao entre
os efeitos das suas decisdes. E necessario perceber que a identidade de efeitos entre estas
decisdes nao decorre do fato de o recurso extraordinario ter assumido os contornos do controle
objetivo. Bem vistas as coisas, ocorreu o inverso. (...) Basta pensar na ideia de se atribuir
eficacia vinculante aos motivos determinantes das decisdes proferidas em acdo direta. Como ¢
obvio, esta ideia ndo proveio da natureza do controle objetivo, mas da mera necessidade de se
dar forca aos fundamentos das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.” (Marinoni,
2022, RB-4.12). Ainda: “(...) Na verdade, o que aconteceu foi a transformacao do precedente
do STF, que de meramente persuasivo passou a ser obrigatorio” (Macédo, 2022, p. 417). Nesse
ponto insere-se também o debate acerca da mutag¢do constitucional do art. 52, X, da CF. De
forma que, a competéncia do Senado, para suspender os efeitos de norma declarada
inconstitucional incidentalmente pelo STF, tornou-se mera publicizagdo dos efeitos da decisao
proferida em controle difuso pelo STF. Como assenta Pencak (2023), o STF entendeu pela
muta¢do no RE 955.227 (tema 885), que trata dos efeitos da decisdo em recurso extraordindrio,

reconhecida sua repercussao geral, sobre a coisa julgada tributdria em relagdes juridicas de trato
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continuado. Nesse julgado, como demonstra a autora, por unanimidade, decidiu-se pela
mutacdo. Nesse sentido, as decisdes proferidas em controle difuso gozariam dos mesmos efeitos
das proferidas em controle direto, inclusive vinculando a Administragdo Publica. Conforme
destacam Macédo (2022) e Marinoni (2022), essa equiparacao ¢ indevida, pois a competéncia
do Senado para suspender norma legal opera em plano distinto do precedente judicial, com
efeitos distintos. A resolugdo do Senado pela suspensdo da lei declarada inconstitucional acaba
com a vigéncia da norma, extinguindo ex nunc a produgao de efeitos da norma (Pandolfo, 2020,
p. 197-198). Ja o precedente, por mais que negue eficacia de determinada norma, isso ndo se da
de forma absoluta, tendo em vista que esse precedente pode vir a ser revogado em decisdo
posterior. Por isso, ¢ inapropriado falar em muta¢do constitucional, ja que os efeitos da
resolugdo do Senado e do precedente judicial sdo distintos. Afirma Pencak (2023) que essa
mutacao constitucional seria a resolugao do problema da vinculagdo da Administragao Publica
aos precedentes judiciais formados em controle difuso. H4 que se discordar da autora, porque
da mutacdo ndo decorre necessariamente a afirmacdo de que a Administracido Publica se
encontra vinculada aos precedentes judiciais. Tal dever perpassa a devida compreensdo dos
impactos do stare decisis no direito positivo brasileiro (alteragdo das fontes normativas no
direito brasileiro) e dos principios que regem a Administracao Publica.

Morato (2020) dedica-se a analisar os precedentes no ambito do processo administrativo
tributario, demonstrando como a desuniformidade do contencioso administrativo entre os entes
federados gera dificuldades quanto a implementacdo dos precedentes no processo
administrativo tributario. Domene (2021) realiza analisa quantitativa para mensurar o grau de
adesdo a determinados precedentes no Tribunal de Impostos e Taxas de Sdao Paulo e no
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Ambos tém como foco a analise dos precedentes
judiciais nos tribunais administrativos fiscais.

“A situacdo anti-isondmica vigente até ao julgamento do RE 955.227 era clara: quando a
decisdo em repercussdo geral era desfavoravel ao contribuinte, ou seja, era favoravel a
incidéncia da lei tributaria, ndo era possivel que ele se opusesse ao seu cumprimento por
entender que s era aplicavel as partes do processo, uma vez que a constitui¢do do crédito
tributério ¢ feita pelo Poder Executivo. A decisdo com repercussio geral ora era abstrativizada,
com efeitos vinculantes e erga omnes, quando a decisdo era favoravel aos entes, e ora ¢
restringida, com efeitos que se limitam ao caso concreto, como nas situacdes citadas em que o
STF declarava a inconstitucionalidade de determinada incidéncia tributaria” (Pencak, 2023, p.

702).
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