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Introducéo

Nos ultimos anos, a teméatica dos precedentes, especialmente em matéria tributéaria,
tem tomado posicdo central nas discussdes académicas e judiciais, pelo volume de
julgados nesta sistemética e pela relevancia que tais decisdes tomam. Para alguns, os
precedentes servem de instrumento para a resolucdo em massa de casos repetitivos?!. Para
outros, servem para conferir unidade ao direito por meio da interpretacdo?. Certo é que, no
final das contas, um sistema de precedentes tende a permitir maior seguranca juridica e
isonomia, visto que a formacdo de precedentes deveria reduzir as duavidas sobre a
interpretagdo juridica e permitir o chamado “treat like cases alike”, em prestigio a igualdade

no tratamento dos casos pelo Poder Judiciario.

No entanto, além de todas as adaptacdes necessarias a este novo sistema, no
Brasil, h4 duas Cortes Superiores capazes de formar precedentes em matéria tributaria
vinculativos: Supremo Tribunal Federal e Supremo Tribunal Federal, assim, € possivel que
haja conflito entre suas competéncias, de modo que se formem precedentes conflitantes
sobre uma mesma questao juridica.

Diante desse cenario, nas linhas a seguir, o tema é trabalhado com o objetivo de
apontar uma possivel solucdo para o cenario que se cria com a formacéo de precedentes
conflitantes em matéria tributaria entre as duas Cortes. Para tanto, primeiramente, tracam-
se algumas premissas a respeito dos precedentes e sua relacdo com a seguranca juridica
e com a orientacdo de comportamentos. Na sequéncia, trabalha-se brevemente o tema das
Cortes Supremas, que sao competentes para formar os precedentes vinculativos e,

finalmente, passa-se a analise do problema da formacao de precedentes conflitantes pelo

1 CARDOSO, Kelly; FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser; RAMOS, Alberi Rafael Dehn. O
precedente judicial como instrumento de reducao de litigiosidade no Brasil. Revista de Processo, Jurisdi¢cdo
e Efetividade da Justica, v. 8, n. 2, p. 33-54, 2022.

2 Por todos: MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao a vinculacdo. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017.
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Supremo Tribunal Federal (STF) e pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) e a solucao

entendida como mais adequada por estes autores.

1. Precedente: vinculacdo, seguranca juridica e orientacdo de comportamento.

Tomando-se por marco teorico a obra do professor Daniel Mitidiero, este trabalho
entende como precedente as razdes juridicas necessarias e suficientes para a resolucéo
de uma questdo devidamente contextualizada do ponto de vista fatico, extraidas das
decisdes prolatadas pelas Cortes competentes a dar a ultima palavra a respeito da
interpretacéo do direito aplicavel ao caso sob andlise®. Em outras palavras, sédo as razoes
que “resultam da justificacdo das decisdes prolatadas pelas Cortes Supremas a pretexto de
solucionar casos concretos e que servem para vincular o comportamento de todas as
instancias administrativas e judiciais do Estado Constitucional™.

Os precedentes, segundo essa linha teérica, sdo dotados de forca vinculante, uma
vez que incorporam a interpretacdo do direito. Isso a partir da adocdo da teoria cética
moderada da interpretacdo do direito, que pressupfe a separacdo entre texto e norma,
sendo a atividade interpretativa um processo de reconstrugcéo de sentido de textos dotados
de autoridade legal e a norma juridica, o resultado dessa atividade®. Nesse cenario,
entende-se que a Constituicdo € a interpretacdo dada a Constituicao e a legislacao federal,
a interpretacdo a ela conferida. Desse modo, os precedentes sdo dotados de forca
vinculante, porque consistem na generalizacdo das razdes suficientes e necessérias a
resolucdo de uma determinada questdo juridica, a partir das decis6es prolatadas pelas
Cortes capazes de dar a ultima palavra sobre o direito aplicavel.

Em que pese o legislador brasileiro ter inserido o artigo 927 no Cédigo de Processo
Civil® para deixar ainda mais evidente a vinculacdo ao precedente, entende-se que a forca
vinculante do precedente nédo decorre de previsdo legal expressa, doutrina ou costume.
Sua eficécia vinculante decorre da “forga institucionalizante da interpretagéo jurisdicional,

isto €, da forga institucional da jurisdicdo como fungdo basica do Estado”. Por isso,

3 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculacdo. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 89-90.

4 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 90-92.

5 GUASTINI, Riccardo. Interpretar e argumentar. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019, p. 17.

SBRASIL. Lei n° 13.105 de 2015 (Cédigo de Processo Civil). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/I13105.htm. Acesso em 30.11.2022

7 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 84-86.
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precedentes ndo servem para persuadir, sendo importante reconhecer uma “vinculagao

normativa institucional aos precedentes”.

Além disso, o precedente contribui para a concretizacdo da seguranca juridica em
suas diversas dimensdes.

Pode-se conceber a seguranca como cognoscibilidade, confiabilidade,
calculabilidade e efetividade do direito®. A cognoscibilidade impde que o direito possa ser
conhecido e compreendido pelos seus destinatérios. A confiabilidade, que seja estavel e
nao sofra quebras drasticas e repentinas — desse modo, aqueles que depositam confianca
no direito no presente ndo podem ter suas condutas passadas atingidas por normas futuras,
que devem produzir apenas efeitos prospectivos'®. A calculabilidade, que os individuos
possam escolher os caminhos que pretendem trilhar a partir do conhecimento das
consequéncias juridicas atribuiveis pelo ordenamento a suas condutas. Por fim, a
efetividade imp&e que o direito deve ser capaz de produzir os efeitos normativos previstos,
seja no cumprimento, seja no descumprimento aos comandos das normas juridicas. No
mesmo sentido, conforme Humberto Avila, ha seguranca juridica quando (a) individuos
conhecem e compreendem o contetdo do direito; (b) € assegurado, no presente, os direitos
conquistados no passado; e (c) é possivel calcular as consequéncias futuras dos atos
praticados no presente!?,

Nesse cenario, o precedente, ao resultar da atividade interpretativa das Cortes
capazes de dar a ultima palavra sobre o sentido das normas juridicas, tem papel
fundamental na cognoscibilidade do direito. Isso porque reduz o grau de equivocidade dos
textos legais'?, sendo possivel afirmar que, apés a formacédo de um precedente, tem-se
maior conhecimento e certeza do direito.

O precedente contribui, ainda, para a confiabilidade e para a estabilidade do direito,
se respeitada a regra do stare decisis. Essa regra impde que os precedentes devem ser

seguidos pelas Cortes que os formam (stare decisis horizontal) e também pelas Cortes e

8 ZANETI JR, Hermes. Precedentes (Treat Like Cases Alike) e o novo Cdédigo de Processo Civil.
Universalizacdo e vinculagdo horizontal como critérios de racionalidade e a negagdo da jurisprudéncia
persuasiva como base para uma teoria e dogmatica dos precedentes no Brasil. Revista de Processo, v. 235,
p. 293-349, 2014. Disponivel em: https://ufes.academia.edu/HermesZanetiJr. Acesso em: 16.11.2022, p. 5.

9 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do controle a interpretacdo, da jurisprudéncia
ao precedente. 3. ed. rev. atual. e aum. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 26.

10 AVILA, Humberto. Constituicdo, liberdade e interpretacéo. 2 ed. S4o Paulo: Malheiros, 2021, p 19.

11 AVILA, Humberto. Constituic&o, liberdade e interpretacéo. 2 ed. S4o Paulo: Malheiros, 2021, p 21.

12 MITIDIERO, Daniel. A tutela dos direitos como fim do processo civil no Estado constitucional. Revista de
Processo, Sdo Paulo, ano 39, v. 229, p. 51-74, marco 2014, p. 67.
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juizes de primeiro grau que nao possuem a funcéo de formar precedentes (stare decisis

vertical)!3. Assim, embora seja comum pensar em aplicar precedentes na sua direcdo
vertical, por um 6rgao julgador sucessivo, 0 precedente também deve ser aplicado pela
Corte que o formou'#'®, Sobre o tema, Mitidiero destaca que “a primeira condicdo para que
exista seguranca juridica pelo precedente é que esse seja respeitado pela propria corte que
o emanou™®, sob pena de haver um grave problema de cognoscibilidade e estabilidade do
direito.

Como consequéncia do exposto, € possivel concluir que o precedente, ao vincular
a Administracdo Publica e o Poder Judiciario, deve ser capaz de orientar o comportamento
dos individuos. Se € possivel conhecer e ter maior certeza do direito por meio dos
precedentes e se eles sdo efetivamente seguidos pelas Cortes que os formam e pelos
demais aplicadores do direito, entdo, nesse cenario, sera possivel ao individuo, no exercicio
de sua liberdade, escolher as condutas e os atos juridicos que deseja realizar, seguro de

gue néo serao frustradas as expectativas por ele projetadas.
2. As Cortes que formam precedentes.

Com base na obra de Daniel Mitidiero'’, a funcdo do processo civil é a tutela dos
direitos. Essa tutela se da em duas dimensdes: dimensao particular e dimenséo geral.
Naquela, deve-se promover a prolacdo de decisGes justas e efetivas, com vistas a
promogéo da dignidade da pessoa humana. Nesta, deve-se formar precedentes, com o
objetivo final de promoc¢éo da unidade do direito, para a sociedade como um todo, com a
promocado da seguranca juridica. Logo, o autor conclui que o processo civil deve promover
direitos a partir da prolacdo de decisdes justas no caso concreto e formar precedentes

visando a promocéo da unidade do direito para a sociedade.®

a

13 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 82-83.

14 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 36, n. 199, p. 139-
155, 2011, p. 148-149.

15 MITIDIERO, Daniel. Superagdo para frente e modulacdo de efeitos: precedente e controle de
constitucionalidade no direito brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 24-25.

16 MITIDIERO, Daniel. A tutela dos direitos como fim do processo civil no Estado constitucional. Revista de
Processo, Sdo Paulo, ano 39, v. 229, p. 51-74, marco 2014, p. 69.

17 MITIDIERO, Daniel. A tutela dos direitos como fim do processo civil no Estado constitucional. Revista de
Processo, Sdo Paulo, ano 39, v. 229, p. 51-74, marco 2014, p. 64.

18 MITIDIERO, Daniel. A tutela dos direitos como fim do processo civil no Estado constitucional. Revista de
Processo, Sdo Paulo, ano 39, v. 229, p. 51-74, marco 2014, p. 54.
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A partir da constatacdo dessas duas dimensfes da tutela dos direitos, Mitidiero

entende que a justica civil deve se dividir, sendo ideal que “apenas determinadas cortes
sejam vocacionadas a prolacdo de uma decisao justa e que outras cuidem tdo somente da
formacado de precedentes.”’® Deve haver, entdo, uma divisdo de tarefas entre cortes, do
gue decorre a separacao entre as Cortes de Justica, vocacionadas a prolacédo de decisdes
justas, e as Cortes Supremas, voltadas a formacdo de precedentes e & promog¢éo da
unidade do direito.?°

As Cortes Supremas sdo cortes de interpretacdo com o desiderato de formar
precedentes, uma vez que competentes a dar a Ultima palavra sobre a interpretacédo do
direito.?! Conforme Marinoni, a interpretacdo de tais Cortes determina o sentido do direito
com “eficacia geral diante de toda a sociedade e obrigatéria perante os tribunais
inferiores”.??> A interpretacdo, nas Cortes Supremas, € realizada a partir dos casos
concretos, que sdo tomados como pretexto para a sua atuagdo interpretativa. Nesse
sentido, os recursos a elas destinados nao devem promover exclusivamente o interesse
das partes, mas possibilitar a outorga de sentido ao direito a partir do caso concreto. Por
isso, a admissdo de tais recursos condiciona-se a demonstracdo de relevancia e
transcendéncia da questéo juridica ao interesse das partes em litigio.?3

Ha, no ordenamento juridico brasileiro, duas Cortes: por um lado, o Superior
Tribunal de Justica, competente a dar a Ultima palavra sobre a interpretacdo do direito
federal por meio da analise do recurso especial, previsto no artigo 105, inciso lll, da
Constituicdo da Republica?*; por outro lado, o Supremo Tribunal Federal, a quem compete
dar a dltima palavra sobre a intepretacdo da Constituicdo por meio da analise dos recursos
extraordindrios, previsto no artigo 102, inciso Ill, da Constituicdo da Republica®®. Ao

outorgar sentido ao direito, seja federal ou constitucional, no exercicio de sua funcao

19 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do controle a interpretacdo, da jurisprudéncia
ao precedente. 3. ed. rev. atual. e aum. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 37.

20 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do controle a interpretagdo, da jurisprudéncia
ao precedente. 3. ed. rev. atual. e aum. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 37.

21 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do controle a interpretagdo, da jurisprudéncia
ao precedente. 3. ed. rev. atual. e aum. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 85.

22 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: recompreenséo do sistema processual
da corte suprema. 4. ed. rev. atual. e aum. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 148-149.

23 Nesse sentido: MARINONI, Luiz Guilherme. O Filtro da Relevancia. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil
Revista dos Tribunais, 2023, p. 81; MITIDIERO, Daniel. Relevancia no Recurso Especial. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2022, p. 91-98.

24 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988 (Constituicdo). Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 04.06.2023.

25 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (Constituicdo). Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 04.06.2023.
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interpretativa, essas cortes prolatam decisdes a partir das quais podem ser formados

precedentes dotados de forga vinculante e capazes de regular a vida em sociedade, ao
determinar a solucdo de casos iguais ou semelhantes.?5%7

A principio, como se nota pela redacao dos artigos 102 e 105 da Constituicao, ha
uma delimitacdo da competéncia de tais Cortes Supremas. Sendo assim, 0 Supremo
Tribunal Federal deveria acatar a interpretagéo conferida pelo Superior Tribunal de Justica
ao direito federal, visto que € ele o competente a dar a ultima palavra sobre essa matéria,
e vice-versa. No entanto, nem sempre a atuacdo das Cortes Supremas brasileiras é

coordenada.

3. O problema da formacdo de precedentes sobre a mesma matéria em Cortes
Supremas diferentes.

De acordo com Lucas Bevilacqua, Maria Angélica Feij6 e Paulo Mendes, é possivel
classificar os potenciais conflitos de competéncia entre Supremo Tribunal Federal e

Superior Tribunal de Justica de duas formas?2.

Primeiro, de acordo com a origem, podendo haver interposicao de recurso especial
e extraordindrio num mesmo processo ou oriundos de casos distintos. De acordo com a
atuacao das Cortes, pode ser positivo, quando ambas se pdem a julgar a mesma questao
de direito, ou negativo, quando nenhuma das Cortes entende ser seu papel julgar a matéria.

Com relacdo a origem, tratando-se da interposi¢do concomitante dos recursos
especial e extraordinario nos autos do mesmo processo, ha baixa chance de haver um
efetivo conflito de competéncias, sendo raro que ambas as Cortes julguem o0 caso quanto
ao mérito?. Isso porque, de acordo com o artigo 1.031 do Cdédigo de Processo Civil, os
autos sao remetidos primeiramente ao Superior Tribunal de Justica, que analisaré o recurso
especial. Julgando-se o mérito do recurso, nos termos do §1° do mesmo artigo, o0 recurso

extraordinario s6 sera remetido ao Supremo Tribunal Federal caso nao tenha sido

26 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: recompreenséo do sistema processual
da corte suprema. 4. ed. rev. atual. e aum. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 149.

27 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do controle a interpretagdo, da jurisprudéncia
ao precedente. 3. ed. rev. atual. e aum. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 93.

28 BEVILACQUA, Lucas; FEIJO, Maria Angélica; MENDES, Paulo. O conflito de competéncia entre 0 STJ e 0
STF na formacgdo de precedentes em matéria tributaria. Estudos sobre a jurisprudéncia: controvérsias em
matéria tributaria nos tribunais superiores. Sao Paulo: Editora D’Placido, 2023, p. 471-472.

29 BEVILACQUA, Lucas; FEIJO, Maria Angélica; MENDES, Paulo. O conflito de competéncia entre 0 STJ e 0
STF na formacgdo de precedentes em matéria tributaria. Estudos sobre a jurisprudéncia: controvérsias em
matéria tributaria nos tribunais superiores. Sao Paulo: Editora D’Placido, 2023, p. 472.
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prejudicado. Desse modo, sera rara a ocasiao de ambas as Cortes se pronunciarem sobre

a mesma matéria quando da interposicdo concomitante dos recursos, prevenindo-se a
formacao de precedentes conflitantes pelas duas Cortes. Seja como for, aqui claramente
constara dos autos que a matéria ainda € passivel de analise pelo STF, portanto, ndo nos
parece — COmo veremos a seguir — um cenario que possa ser construida a confianca.
Diferentemente ocorre no caso de interposicdo dos recursos extraordinario e
especial oriundos de casos diferentes sobre a mesma matéria. Nesta hipotese, ha maior
probabilidade de configuracdo de conflito de competéncia e formacédo de precedentes
conflitantes.2° Isso porque o Superior Tribunal de Justica pode julgar a matéria do ponto de
vista do direito federal, em recurso especial repetitivo, formando precedente vinculante, e
paralelamente o Supremo Tribunal Federal, ao julgar recurso extraordinario com
repercussao geral sobre a mesma matéria, do ponto de vista do direito constitucional,
também formar precedente vinculante, mas em sentido oposto. Para abordar o tema, em

sua aplicacdo mais prética, os autores optaram por pin¢ar dois casos a seguir relatados.

3.1. Dois casos: contribuicdo previdenciaria sobre o ter¢co constitucional de férias e
cessacdo dos efeitos da coisa julgada tributaria em relacdes juridicas de trato

continuado.

O primeiro caso que interessa ao presente trabalho é o do terco constitucional de
férias. O Supremo Tribunal Federal, no ano de 2020, julgou o recurso extraordinario n°
1.072.485/PR, leading case do Tema n° 985 de Repercussdo Geral. Tratava-se de
discusséo sobre a natureza juridica do terco constitucional de férias para verificacdo da
incidéncia de contribuicdo previdenciaria patronal prevista no art. 195, inciso |, da
CRFB/1988. Na ocasido, fixou-se a tese de que “E legitima a incidéncia de contribuicéo
social, a cargo do empregador, sobre os valores pagos ao empregado a titulo de terco
constitucional de férias gozadas™?!.

Ocorre que, no ano de 2014, o Superior Tribunal de Justica julgou o recurso
especial n®1.230.957/RS, leading case do Tema Repetitivo n°® 479. Tratava-se de discussao

precisamente acerca da incidéncia da contribuicao previdenciaria patronal sobre os valores

30 BEVILACQUA, Lucas; FEIJO, Maria Angélica; MENDES, Paulo. O conflito de competéncia entre 0 STJ e 0
STF na formacgdo de precedentes em matéria tributaria. Estudos sobre a jurisprudéncia: controvérsias em
matéria tributaria nos tribunais superiores. Sao Paulo: Editora D’Placido, 2023, p. 472.

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n°® 1.072.485, Relator Ministro Marco Aurélio,
Tribunal Pleno, julgado em 31.08.2020, p. 1.
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pagos a titulo de terco de férias. Na ocasido, fixou-se o entendimento de que “possui

natureza indenizatoria/compensatoria, e ndo constitui ganho habitual do empregado, razao
pela qual sobre ela ndo é possivel a incidéncia de contribuigdo previdenciaria (a cargo da
empresa).”3?

Além disso, paralelamente ao julgamento do Superior Tribunal de Justica, o
Supremo Tribunal Federal negava repercussao geral a matéria, entendendo tratar-se de
discussdo de direito infraconstitucional. Para além das diversas decisbes monocraticas
nesse sentido, o pleno, ao apreciar o Tema n° 908 de repercussao geral, reconheceu a
inexisténcia de repercussao geral da matéria, ndo havendo matéria constitucional a ser
analisada, conforme voto vencedor do Ministro Luiz Fux33, relator do processo.

E possivel constatar, em um primeiro momento, a auséncia de um conflito de
competéncia, ao passo que, ha negativa de repercussao geral pelo STF, a competéncia
seria do STJ. Entretanto, num segundo momento, quando o STF supera seu entendimento
sobre a natureza da matéria e admite o recurso extraordinério, surge o conflito, que se
desdobra em conflito de precedentes.

Nesse cenario, ao decidirem de maneira oposta sobre a mesma matéria, ainda mais
com a negativa de repercussédo geral reiteradamente pronunciada pelo Supremo Tribunal
Federal, verifica-se um cenario de notéria quebra de expectativas por parte dos
contribuintes, que provavelmente deixaram de recolher o tributo por confiar no precedente
firmado pelo Superior Tribunal de Justica.

Por isso, diante do acordao prolatado, os contribuintes opuseram embargos de
declaracdo com pedido de modulacao de efeitos, nos termos do artigo 927, §3°, do Cadigo
de Processo Civil. O recurso ainda aguarda julgamento definitivo, tendo sido apresentados,
até o momento, cinco votos pela modulacao e quatro pela manutencéo dos efeitos ex tunc
do precedente do STF.

O segundo caso que interessa ao presente trabalho é o da cessac¢éo dos efeitos da
coisa julgada em matéria tributaria. Neste caso, o Supremo Tribunal Federal julgou
conjuntamente os recursos extraordinarios n® 949.297/CE e 955.227/BA, leading cases dos
Temas n° 881 e 885 de Repercussao Geral. Tratava-se de discussao sobre a cessacao dos

efeitos da coisa julgada em relacgdes juridico-tributarias de trato sucessivo em situagdes nas

32 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n® 1.230.957, Relator Ministro Mauro Campbell,
Primeira Secéo, julgado em 26.02.2014, p. 1.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n°® 892.238, Relator Ministro Luiz Fux, Tribunal
Pleno, julgado em 24.05.2016, p. 3.
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guais ha decisdo transitada em julgado afastando a cobranca de tributo por entendé-lo

inconstitucional, com superveniente julgamento, pelo STF, interpretando pela
constitucionalidade do tributo, tanto no controle concentrado, quanto no difuso, em
repercussao geral. Na oportunidade, para ambos os temas de repercussao geral, firmou-

Se a seguinte tese:

1. As decisdes do STF em controle incidental de constitucionalidade, anteriores a
instituicdo do regime de repercussao geral, ndo impactam automaticamente a coisa
julgada que se tenha formado, mesmo nas relacdes juridicas tributarias de trato
sucessivo.

2. Ja as decisbes proferidas em acédo direta ou em sede de repercussdo geral
interrompem automaticamente os efeitos temporais das decisfes transitadas em
julgado nas referidas relacdes, respeitadas a irretroatividade, a anterioridade anual
e a noventena ou a anterioridade nonagesimal, conforme a natureza do tributo.34

Ambos 0s recursos extraordinarios julgados tratavam da cobranca da contribuicéo
social sobre o lucro liquido pela Unido de pessoas juridicas que obtiveram decisao
transitada em julgado afastando a cobranca, pelo entendimento de que seria
inconstitucional. Em ambos os casos, a coisa julgada formou-se antes do julgamento da
Acédo Direta de Inconstitucionalidade n° 15 pelo Supremo Tribunal Federal, a qual, ao
contrario das expectativas dos contribuintes, foi julgada improcedente, concluindo-se pela
constitucionalidade do tributo instituido pela Lei n°® 7.689/88.

Em suma, no julgamento dos Temas 881 e 855, decidiu-se que precedentes
formados pelo Supremo Tribunal Federal fazem cessar os efeitos da coisa julgada em
relagBes juridicas de trato continuado, se em sentido contrdrio ao posicionamento da
Corte.®

Também nestes casos, foi suscitada a questdo da modulacdo de efeitos. No
entanto, a Corte, por seis votos a cinco, entendeu que ndo deveria modular e que 0s
contribuintes, que possuiam coisa julgada anterior ao pronunciamento da Corte, deveriam
recolher a contribuicdo social sobre o lucro a partir de 2007, quando do julgamento da ADI
n° 15. O acérdao ja desafiou embargos de declaracdo, ndo julgados quando este artigo foi

escrito.

34 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n°® 955.227, Relator Ministro Roberto Barroso,
Tribunal Pleno, julgado em 08.02.2023, p. 2-3.

35 E preciso colocar as ressalvas a este entendimento do STF sobre a forca da coisa julgada: DERZI, Misabel
de Abreu Machado; LOBATO, Valter de Souza; TEIXEIRA, Tiago Conde. Da coisa julgada como direito
fundamental constitucional irreversivel e a inaplicabilidade de sua flexibilizag&do. In: BERNARDES, Flavio
Couto; MATA, Juselder Cordeiro da; LOBATO, Valter de Souza (org). Tributacdo na Sociedade Moderna, vol.
Il. Belo Horizonte: Arraes, 2021.
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Ocorre que, sobre a mesma matéria, no ano de 2011, o Superior Tribunal de Justica

julgou o Recurso Especial n° 1.118.893/MG, leading case do Tema Repetitivo n® 340. Na
ocasiao, a Corte decidiu que n&o seriam obrigados a recolher o tributo aqueles contribuintes
gue possuiam, em seu favor, coisa julgada relacionada a contribuicdo social sobre o lucro
liquido anterior ao julgamento da ADI n° 15, mesmo depois de reconhecida sua
constitucionalidade, porque a coisa julgada néo teria seus efeitos cessados. Da ementa do
acordéo, extrai-se ponto de grande importancia:

3. O fato de o STF posteriormente manifestar-se em sentido oposto a decisédo
judicial transitada em julgado em nada pode alterar a relacéo juridica estabilizada
pela coisa julgada, sob pena de negar validade ao préprio controle difuso de
constitucionalidade.36

Diferentemente do caso do terco de férias, ndo € possivel identificar multiplas
negativas de repercussao do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria paralelamente ao
julgamento do Superior Tribunal de Justica. Nao € verdade, todavia, que nao houve decisao
da Corte negando repercussao geral, visto que, sob a relatoria do Ministro Joaquim
Barbosa, no Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 473.214-9/CE, alegou-se que
a discusséo em torno da violacéo a coisa julgada e a contribuicdo social sobre o lucro seria
de ordem infraconstitucional.

O que se pretende destacar, nesta andlise, € que os dois casos sdo semelhantes
no sentido de que, primeiramente, o STJ julgou recurso especial repetitivo, fixando
entendimento sobre a matéria, e — posteriormente — o STF afetou a questdo em
repercussao geral e decidiu, em ambos os casos, de forma contraria ao STJ. Os casos
diferenciam-se, todavia, quanto a negativa reiterada de competéncia do Supremo Tribunal
Federal para julgar a matéria, que se identifica no primeiro, mas nédo no segundo.

Diante dessas constatacdes, é possivel afirmar que a partir das duas decisdes
do STJ teriam sido firmados precedentes sobre a matéria discutida ou apenas no
caso do terco de férias, em razdo da reiterada negativa de competéncia por parte do
STF?

Os autores do presente texto entendem que ambas as razdes de decidir adotadas
em ambas as decisbes formaram precedentes. Isso porque o STJ, no exercicio de sua
competéncia constitucional, afetou 0os recursos especiais na sistematica dos repetitivos e,

ao interpretar os dispositivos legais objetos de discussao, concluiu de modo a entender que,

36 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n® 1.118.893/MG, Relator Ministro Arnaldo Esteves
Lima, Tribunal Pleno, julgado em 06.04.2011, p. 2-3.
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em ambos 0s casos, os tributos ndo seriam devidos. Nao se observando, em nenhum dos

casos, um erro inequivoco quanto a competéncia do STJ, ndo se deve questionar a
formacao de precedente. Sendo assim, a posi¢do que se adota é de que, tanto no caso do
terco de férias como no caso da cessacado dos efeitos da coisa julgada, formaram-se
precedentes, naturalmente dotados de todas as particularidades delineadas nos topicos
anteriores, com destaque para o seu carater vinculante.

Se assim for, é possivel constatar a formacdo de precedentes conflitantes em
ambos os casos, decorréncia do conflito de competéncia instaurado entre as Cortes
Supremas quando o STF admitiu 0s respectivos recursos extraordinarios com repercussao
geral.

Configurado esse cenério, estando o contribuinte agora obrigado a recolher o
tributo, o precedente formado posteriormente pelo STF podera atingir fatos e atos juridicos

passados?
3.2. A solucéo.

De pronto, deixa-se clara a opinido dos autores do presente trabalho: em ambos os
casos acima e em quase todas as vezes que houver conflitos de precedentes desfavoraveis
aos contribuintes, a solucdo deve ser a modulacdo ou, mais precisamente, a superacao
para frente do precedente.

Nos termos do art. 927, inciso lll, do Cédigo de Processo Civil, os juizes e tribunais
observardo os acoérdaos proferidos em recurso especial repetitivo e recurso extraordinario
(com repercusséo geral)®’. Além disso, o 83° do art. 927 dispde que, havendo modificacéo
em tais precedentes, pode haver “modulacao dos efeitos da alteragdo”. Ja o 84° indica que
a “modificacdo” observara a necessidade de fundamentagdo especifica e adequada,
levando em consideragéo os principios da seguranca juridica, da protecdo da confianca e
da isonomia.

Trata-se de artigo que, apesar da redacdo®®, aponta a forca vinculante dos

precedentes, firmados pelo STJ e pelo STF, no ordenamento juridico brasileiro. O 83°

37 Embora tal adendo nao esteja na redacao do dispositivo, interpretacdo sistematica do ordenamento juridico
permite concluir ser exatamente o caso.

38 “0 art. 927 do CPC, é qualitativa e funcionalmente incompleto, porque alude a "acérdaos" de "julgamentos”
(art. 927, 111, do CPC), quando na verdade deveria no minimo ter feito referéncia as razdes constantes da
fundamentag&o dos acordaos. Porém, ainda que tivesse corretamente aludido as razdes, faltaria substancia
ao dispositivo, porque nada diz a respeito da qualidade das raz8es - nem todas as razdes devem ser seguidas,
mas apenas as necessarias e suficientes para definicdo da questao — e da forma de julgamento necessaria
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dispde sobre a possibilidade de atribuicdo de efeitos prospectivos ao novo precedente, que

altera precedente anterior sobre a mesma matéria, o que entendemos, alinhados com
Mitidiero3°, como “superacéo para frente do precedente”. O 84°, por sua vez, diz que as
Cortes, ao superarem seus precedentes, devem fundamentar suas decisfes de forma
especifica e levar em conta a seguranca juridica, a protecédo da confianca e a isonomia.

Desses dispositivos, € possivel extrair algumas conclusdes preliminares: (i) o
precedente superveniente, que supera 0 outro precedente, a principio, tem vocacao
retroativa; (ii) € possivel atribuir efeitos apenas para frente ao novo precedente; (iii) para
superar um precedente, a corte deve prolatar decisdo fundamentada e levar em conta a
seguranca juridica, a protecdo da confianca e a isonomia; (iv) se, além de superar o
precedente, a corte assim entender, pode atribuir efeitos prospectivos ao novo precedente,
preservando o passado, com fundamento no relevante interesse social e na seguranca
juridica.

Em tese, apenas a Corte competente a dar a Ultima palavra sobre a questéo juridica
posta é que formara precedente sobre determinada matéria — se constitucional, STF; se de
direito federal, STJ. Ocorre que, como visto anteriormente, pode haver conflito na formacéo
de precedentes, pois ambas as cortes podem entender-se competentes, em momentos
distintos, a decidir a matéria e, a partir da decisédo, pode-se extrair um precedente, que tera
todos os atributos ja delineados neste trabalho. Essa constatacdo € importante porque, para
gue haja superacao de precedente, naturalmente deve haver precedente a ser superado.
E um precedente seré superado quando for possivel identificar novas razdes suficientes e
necessarias para a solucdo de uma mesma questdo*®. Assim, entendido que Cortes
distintas, ainda que néo idealmente, podem acabar firmando precedentes conflitantes sobre
a mesma matéria, importante identificar quando cabera a atribuicdo de efeitos prospectivos
(superacéo para frente do precedente).

Do ponto de vista material, em primeiro lugar, para que se possa aplicar a

superacao para frente, € preciso identificar duas solucbes opostas diacronicamente

para que as Cortes Supremas bem possam desempenhar as suas fun¢des de outorga de unidade ao direito:
decisdo colegiada-e nao plural — e com fundamenta¢do unanime ou majoritaria — e ndo com fundamentacéo
concorrente. (MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao a vinculacdo. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017, p. 92-94).

3% MITIDIERO, Daniel. Superagdo para frente e modulacdo de efeitos: precedente e controle de
constitucionalidade no direito brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.

40 MITIDIERO, Daniel. Superagdo para frente e modulacdo de efeitos: precedente e controle de
constitucionalidade no direito brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 61.
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distintas para uma mesma questdo juridica**. Em segundo lugar, a superacdo do

precedente deve ter vocagdo retroativa e mais danosa“?. Isso porque, conforme Marinoni,
a retroacdo de precedente diferente daquele que pautou as condutas dos individuos no
passado “é tdo nociva quanto a perpetuacédo de um precedente injusto”3. Em terceiro lugar,
a superacdo deve ser surpreendente e frustrar a confianca depositada no precedente
superado.

A confianca deve ser protegida quando houver base de confianga, exercicio da
confianca e frustracdo da confianga depositada**. HA base de confianca quando ha
precedente. Quando ha pratica de atos com base no precedente superado, ha exercicio
da confianca. Nesse sentido, conforme Niklas Luhmann, “Mostrar confianga é antecipar o
futuro. E comportar-se como se o futuro fosse certo.”> Em outras palavras, “a confianca
nao significa mera esperanca, pois ela implica a expectativa confiavel, que interfere
diretamente na decisdo tomada pela pessoa que confia™®. J4 a frustracdo da confianca
se configurard quando novo precedente determinar resultados distintos e mais gravosos do
gue aqueles que o precedente anterior permitia projetar. Configurando-se tal situagéo, ao
contrario de mera possibilidade, deve-se atribuir efeitos prospectivos ao novo precedente,
superando apenas para frente o precedente anterior4’.

Desse modo, havendo superacao de precedente com vocacao retroativa e que seja
capaz de surpreender aqueles que agiram com base no precedente superado, a atribuicdo
de efeitos prospectivos ao novo precedente permite a protecdo da confianca depositada
pelo individuo na ordem juridica. E possivel falar, nesse cenario, numa espécie de

“responsabilidade pela violagdo da seguranca/confianca, por meio da protecédo dos fatos

41 MITIDIERO, Daniel. Superagdo para frente e modulacdo de efeitos: precedente e controle de
constitucionalidade no direito brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 65-66.

42 MITIDIERO, Daniel. Superagdo para frente e modulacdo de efeitos: precedente e controle de
constitucionalidade no direito brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 65-66.

43 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 5. ed. rev. atual. e aum. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p. 271.

44 MITIDIERO, Daniel. Superagdo para frente e modulacdo de efeitos: precedente e controle de
constitucionalidade no direito brasileiro. 1. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 65-66.

45 LUHMANN, Niklas apud DERZI, Misabel. Modificag6es da jurisprudéncia no direito tributario: protecédo da
confianca, boa-fé objetiva e irretroatividade como limitag8es constitucionais ao poder judicial de tributar. Sao
Paulo: Noeses, 2009, p. 573.

46 DERZI, Misabel. Modificacdes da jurisprudéncia no direito tributario: protecdo da confianca, boa-fé objetiva
e irretroatividade como limitagdes constitucionais ao poder judicial de tributar. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p.
589.

47 LOBATO, Valter de Souza; TEIXEIRA, Tiago Conde. O julgamento pelo STF do RE n. 1.072.485/PR e a
necessidade de modulacdo de seus efeitos. Revista Direito Tributario Atual, S&o Paulo, n. 46, p. 534-566, 2°
semestre 2020, p. 563
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juridicos, ocorridos no passado, contra a retroacdo da nova norma judicial”*®. Bem por isso,

Misabel Derzi defende que, no caso de superacdo de precedente, que denomina
‘modificagao na jurisprudéncia consolidada”, se for contra o contribuinte, deve-se aplicar a
“‘modulagao” como regra, de modo a proteger a confianga depositada anteriormente no
entendimento das cortes*®.

Concordando com a posi¢cdo da professora emérita da Vetusta Casa de Afonso
Pena, entende-se que, em regra, a superacao de precedentes anteriormente favoraveis ao
contribuinte deve ser apenas para frente, isto €, com atribuicdo de efeitos prospectivos,
resguardando-se os atos praticados no passado e protegendo a confianca depositada pela
contribuinte nos precedentes das Cortes Supremas. Dessa forma, havendo conflito de
precedentes diacronicamente firmados pelo STJ e pelo STF, em regra, deve-se aplicar a
superacao para frente em beneficio do contribuinte, se contra ele for a superacao.

Todavia, por carecer da “confiancga justificada”, tanto nos casos em que o STJ
estiver claramente fugindo de seu ambito de competéncia e, com isso, julgar matéria
flagrantemente constitucional, como também no caso em que o STF ja tiver afetado a
matéria em repercussao geral, ndo se formard precedente e ndo se formara confianca
justificada de modo a fundamentar a aplicacdo da superacdo para frente. Logo, ndo se
encaixando em nenhuma dessas hipoteses, 0s casos do terco de férias e da coisa julgada,
no entender destes autores, deveria ter 0 mesmo fim: a atribuicdo de efeitos prospectivos
com a protecao da confianca do contribuinte que se orientou pelos precedentes do STJ e

no futuro foi surpreendido com novos e opostos precedentes do STF.

Conclusoes

48 DERZI, Misabel. Modificacdes da jurisprudéncia no direito tributario: protecdo da confianca, boa-fé objetiva
e irretroatividade como limitagdes constitucionais ao poder judicial de tributar. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p.
587.

49 DERZI, Misabel. Modificacdes da jurisprudéncia no direito tributario: protecdo da confianga, boa-fé objetiva
e irretroatividade como limitagdes constitucionais ao poder judicial de tributar. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p.
574.

50 Nesse sentido, vale a leitura do trecho de Marinoni: “Nessa dimenséo, lembra Eisenberg que a protegao da
confianca justificada e a prevencao contra a surpresa injusta também normalmente ndo servem melhor a
preservacdo de um precedente controverso do que a sua revogacao. Sabe-se que uma importante espécie
de confianca geral consiste na probabilidade de um nimero significativo de pessoas ter pautado as suas
condutas com base num precedente. Porém, a confianca injustificada, fragil ou destituida de fundamentacéo
juridica certamente ndo constitui argumento capaz de permitir a preservacdo de um precedente. Confianca
justificada num precedente controverso — socialmente incongruente e inconsistente — € muito improvavel.”
MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 5. ed. rev. atual. e aum. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p. 257.



Regras para artigos de obras coletivas

NA

ALMEDINA
A partir das consideracdes acima delineadas, péde-se compreender que, apesar

do entendimento de que apenas a Corte Suprema competente a dar a ultima palavra sobre
determinada questao juridica é que poderd firmar precedente sobre essa questdo, ha casos
em que, a partir da configuracdo de um conflito de competéncias entre STF e STJ, ha
formacédo de precedentes conflitantes sobre uma mesma matéria. Além disso, ndo sera
possivel constatar a formacdo de precedente pelo STJ quando se puser a decidir sobre
matéria flagrantemente constitucional ou quando o STF ja tiver afetado a mesma questao
em repercussao geral, posto que, nestes casos, claramente ndo sera a Corte Suprema
competente a dar a Ultima palavra sobre a interpretacéo do direito. Nos demais casos, as
decisbes do STJ em recurso especial repetitivo (ou com questao federal relevante, como

sera num futuro breve) poderao formar precedentes.

Sendo o caso de formacdo de precedente pelo STJ seguida de formacdo de
precedente pelo STF sobre a mesma matéria, se contrario ao contribuinte, sera caso de
atribuicdo de efeitos prospectivos ao novo precedente, com a aplicacdo da superacao para
frente do precedente (art. 927, 83°, do CPC). Isso com a finalidade de proteger a confianca
depositada pelo contribuinte no precedente superado, preservando-se seus atos passados
e o0 obrigando a recolher o tributo apenas a partir da formacao do novo precedente.
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