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A APLICACAO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS
COMO CAMINHO PARA A REDUCAO DOS
PROCESSOS TRIBUTARIOS

THE APPLICATION OF JUDICIAL PRECEDENTS AS A

WAY TO REDUCE THE TAX PROCESSES

RESUMO: O objetivo deste artigo, desenvol-
vido a partir de estdgio pos-doutoral na Ingla-
terra, é apresentar a teoria dos precedentes de
acordo com a doutrina inglesa e verificar como
a atengdo as decisdes judiciais previamente
tomadas podera reduzir a enorme quantidade
de processos brasileiros. O respeito aos pre-
cedentes é exigéncia do Cddigo de Processo
Civil de 2015, porém foi desenvolvido em uma
sociedade culturalmente muito diferente da
brasileira, o que leva a necessidade de compa-
ra¢des como as aqui expostas, que justificardo
as diferengas de procedimento frente a origem
que certamente ocorrerdo. Mas a conclusdo é
positiva, esperando-se que a técnica acarrete a
reducdo de processos tributarios, que corres-
pondem a mais da metade de todos os litigios
judiciais entre nos.
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ABSTRACT: The purpose of this article,
developed from post-doctoral stage in England,
is to present the previous theory according to
the English doctrine and check how attention
to judicial decisions previously taken can
reduce the sheer amount of processes. Respect
for precedent is a requirement of the Code of
Civil Procedure of 2015 but was developed
in a society culturally very different from
the Brazilian, which leads to the need of
comparisons such as the exposed here, that
will justify the differences facing the source
procedure that will surely occur. But the
conclusion is positive. It is hoped that the
technique involves the reduction of tax
processes, representing more than half of all
legal disputes between us.
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No presente estudo, procuramos expor um pouco desse
problema, suas causas e as solucdes que estio sendo buscadas.
Como nio ha uma unica razdo para a sobrecarga existente sobre
a maquina judicidria, ndo havera também uma tnica solugio. Mas
uma medida, determinada no Cédigo de Processo Civil de 20135,
tem potencial para melhor o quadro de forma muito significativa,
notadamente se aplicado nos processos tributdrios: o respeito as
decisoes precedentes firmadas pelo proprio Poder Judicidrio, toma-
das como razao de decidir nos casos futuros, o que é préprio do
sistema do Common Law e, em principio, atipico para um pais que
adota o sistema do Civil Law. Na Inglaterra, desenvolveu-se uma
teoria do precedente judicial como ferramenta do Common Law,
cuja principal caracteristica pode ser considerada a estabilidade da
jurisprudéncia. As mudancas do CPC decorrem do fato de que a
sociedade almeja ter seguranca juridica, que nao lhe tem sido for-
necida, sendo um dos fatores a instabilidade jurisprudencial.

Considerando que a aplicagiao dos precedentes ¢é tipica da
Inglaterra, cujo sistema juridico é muito diferente do nosso, mas
que, claramente, influenciou o legislador brasileiro no novo CPC,
buscamos naquele pais elementos para compreender a nova legis-
lagdo e avaliarmos a dimensdo que pode causar as novas regras
processuais entre nos, notadamente em matéria tributaria.

Inicialmente, apresentaremos percepgdes pessoais sobre
alguns problemas juridicos nacionais e as solu¢oes que estio sendo
buscadas, inclusive pelo CPC. Onde pode ser considerada a segun-
da parte deste estudo, iniciaremos a comparagao entre o Brasil e a
Inglaterra, comecando com as dificuldades enfrentadas em nossa
pesquisa quanto a lingua e na observacao de sociedades tao dife-
rentes. Com tais meng¢oes, abordaremos o sistema dos precedentes
judiciais e mencionaremos como esse sistema esta estabelecido no
CPC de 2015. Por fim, apresentaremos nossas conclusoes sobre a
pesquisa desenvolvida.
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2 ALGUNS PROBLEMASJURiDICOS BRASILEIROS E AS
SOLUCOES QUE ESTAO SENDO BUSCADAS

Parece inegavel que o Brasil possui problemas juridicos (e
judiciais) intensos, muitos deles de dificil solu¢ao, mas que estdo
sendo enfrentados. Eis, a nosso sentir, alguns que sao marcantes e
que podem envolver o tema proposto, ou seja, a busca pela redugao
dos processos judiciais.

2.1 LIVRE ACESSO AO PODER Jl’JDICIARIO E RELATIVO
BAIXO CUSTO PARA UTILIZA-LO

Comegando com um dado que nos parece muito positivo,
a Constituicao Federal de 1988 garante o livre acesso ao Poder
Judiciario e a isenc¢do de custas para aqueles que nio podem com
elas arcar sem redugio de sua situacdo econémica.

Sem duvida, o livre acesso ao servigo publico judicial é
providéncia salutar, que permite as pessoas buscar e defender seus
direitos. Todavia, isso estimulou o surgimento de incrivel nimero
de acdes, acrescido pelo fato de termos, na pratica, quatro niveis de
jurisdi¢do. Foi necessario e bem vindo, nesse contexto, as barreiras
que estdo sendo desenvolvidas para limitar o acesso aos tribunais
superiores e a0 Supremo Tribunal Federal.

O baixo custo de acesso ao Poder Judiciario, aliado ao fato
de que o Poder Executivo, de todos os niveis, usa o processo judicial
sem pagar custas, recebendo ainda a benesse legal de, se perder a lide,
suportar 6nus minimos ou menores do que aqueles devidos pelos
particulares, faz com que tenhamos nimeros impressionantes. De
acordo com a estatistica do Conselho Nacional de Justiga — CN]J,
no inicio de 2014 tinhamos 70,8 milhoes de processos judiciais, sem
contar os do Supremo Tribunal Federal; ingressaram 28,9 milhoes
de novos feitos e 28,5 milhdes foram definitivamente concluidos.!
Presume-se, portanto, que o ano de 2015 tenha iniciado com 71,2
milhées de processos estocados.

1  BRASIL. “Justica em Nimeros 2015 (ano-base 2014)”.
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Uma parte muito expressiva dessa demanda é de causas
tributadrias. Somente as execugoes fiscais respondem por 51% do
acervo acima descrito. E, para se ter uma verdadeira dimensao do
direito processual tributario no conjunto de demandas, ha que se
incluir, além das execugoes, os mandados de seguranca em matéria
tributaria, que ndo sao poucos; as acoes anulatorias de débito fiscal;
as cautelares propostas pelo Fisco e pelos contribuintes; as acoes de
repeti¢do de indébito, etc. Tais procedimentos, todavia, ainda ndo
sao apresentados de forma destacada pelas estatisticas oficiais. Além
disso, se somem os processos administrativos tributarios de todos
os niveis da federacao e se percebera quao forte € a litigiosidade
envolvendo os tributos em nosso pais.

Pode ser interessante, também, em um ambiente de estatis-
tica, buscar medir a produtividade dos juizes brasileiros e tentar
comparar com os de outros paises. Considerando as diferencas
nas diversas divisdes da magistratura nacional (estadual, federal,
trabalhista, militar e eleitoral, por vezes com diversas subdivisoes
fruto da especializagdo das competéncias), ndo basta dividirmos o
numero acima pela quantidade de juizes para termos uma apro-
ximag¢do da produtividade, sob pena de gerarmos uma distor¢do
importante. Entretanto, a0 menos em parte significativa da Justica,
incluindo-se os tribunais superiores e o Supremo Tribunal Federal,
ha que se reconhecer que muitos magistrados sio dependentes de
elevado numero de assessores, posto ser humanamente impossivel
para uma pessoa julgar centenas de feitos por dia.

Por isso, muitas providéncias estio sendo tomadas para
enfrentar o excesso de litigios judiciais, inclusive pela forma como
os magistrados devem ver a jurisprudéncia. Destacamos outro dado
positivo: com o Cédigo de Processo Civil de 2015 o Estado passa a
ter que arcar com 6nus de sucumbéncia mais ou menos tabelados.
Com isso, o poder publico gastard muito mais com 0s processos
que vier a perder. E possivel supor que os agentes encarregados de
proporem novas demandas evitem aquelas que forem temerarias.
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2.2 EXCESSO DE FACULDADES DE DIREITO

O Brasil possui 1.240 cursos juridicos, enquanto o restante
do mundo tem 1.100, conforme dados coletados pelo Conselheiro
Jefferson Kravchychyn, do Conselho Nacional de Justica — CNJ.
Contamos com 1 milhdo de advogados e mais 3 milhoes de bacha-
réis em direito,? para uma populagio estimada, em 2014, de 202,7
milhdes de pessoas.? E, considerando que nido ha diferenga formal
entre eles, todos tém acesso, por exemplo, ao Supremo Tribunal
Federal. Ndo € a realidade de todos os paises. A Inglaterra os divide
entre solicitor e barrister,com competéncias diferentes, inclusive na
proposi¢ao de causas e recursos dependendo do nivel do tribunal.

Algumas barreiras para o aumento do namero de advogados
sdo notadas, destacando-se o exame da Ordem dos Advogados do
Brasil. Quanto as providéncias do Poder Executivo, o Ministério da
Educac¢io tem exigido, ao menos no nivel da pos-graduagio, melho-
rias no ensino. Mas um dado a ser destacado é que, em realidade,
¢ possivel identificar-se uma necessidade corporativa da classe dos
advogados pelo amplo acesso ao Poder Judiciario, inclusive aos
tribunais superiores. Ela alimenta a necessidade da apresentacdo de
grande nimero de recursos, dificultando a finalizacao dos processos.

2.3 BAIXA VALORIZACAO DOS JUIZES DE PRIMEIRO
GRAU

Considerando a facilidade de acesso aos tribunais de apela-
¢do (juizos de segundo grau), inclusive para o salutar cumprimento
do principio do devido processo legal, que inclui o acesso ao Poder
Judicidrio, amplo direito de defesa, juiz natural e recursos etc.,
a Justica de Primeira Instancia torna-se, nio raramente, apenas
uma passagem para os Tribunais. Com isso, os grandes litigantes
nacionais (grandes prestadores de servicos publicos delegados ou

2 “Brasil, sozinho, tem mais faculdades de direito que todos os paises”, de 14.10.2010.
Disponivel em: www.oab.org.br. Consultado em 23.02.2016.

3 Fonte: Portal Brasil. Disponivel em: http://www.brasil.gov.br/governo/2014/08/
populacao-brasileira-ultrapassa-202-milhoes-de-pessoas. Consultado em 23.02.2016.
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concedidos, bancos etc.) seguem o exemplo do maior usuario do
Judiciario, o proprio Poder Publico. Assim, a administra¢ao publica
e algumas grandes empresas tém interesses convergentes entre si,
inclusive com a Advocacia, na manuten¢ao de um amplo leque de
recursos, reduzindo a efetividade das decisdes tomadas pelos juizes
de primeiro grau.

Para os tribunais superiores, contudo, tém sido postas impor-
tantes barreiras, como as simulas vinculantes, a repercussdo geral,
o efeito dos recursos repetitivos etc. Esse ponto sera abordado no
item 3, abaixo, bem como os avancos requeridos pelo CPC/2015
na estabilizag¢do da jurisprudéncia, que podera auxiliar na reducdo
dos recursos apresentados.

Mas € real a necessidade de valorizacao do juiz singular.
Tanto assim que o Conselho Nacional de Justica lancou a Politica
Nacional de Priorizacdo do 1° Grau de Jurisdicdo,* programa que,
salvo engano, visa questdes administrativas, como dotagdes orca-
mentdarias melhor equilibradas entre os diversos graus de jurisdi¢ao.

Por outro lado, acaso tenhamos a almejada estabilizacio
na jurisprudéncia, pela aplicagdo da teoria dos precedentes (desen-
volvida no item §, abaixo), acreditamos que havera, no médio e
longo prazo, uma redugio significativa nos recursos, notadamente
em temas processuais tributarios.

2.4 O PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO
MOTIVADO DO JUiZ

O principio do livre convencimento motivado do juiz pode
estar sendo superestimado pelos julgadores, de todos os niveis. Nao
¢ dificil identificar decisdes com pouca ou fraca motivagiao, em parte
como um dado cultural, em parte pelo julgador estar com olhos
voltados para a estatistica e para os controles de produtividade,
mencionados no item 2.1, acima. Parece que ha uma cultura do
“decido assim porque estou convencido disso”, que tem um efeito
perverso nos recursos, em todos os niveis, que € a ficil altera¢ao

4 Disponivel em http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/politica-nacional-de-
priorizacao-do-1-grau-de-jurisdicao, acesso em 23/05/2016.
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da decisdo anterior.’ Como sera visto em outro momento (item 35),
ndo € a cultura juridica inglesa.

O livre convencimento motivado do juiz, que deveria ser
em relagdo a analise das provas e ndo uma liberdade de decidir
diante dos textos legais, alimenta a valorizacido do recurso e nio a
valorizacdo da decisdo anterior, gerando um sistema injusto, pois
casos iguais recebem decisoes diferentes. Essa injusti¢a foi muito
bem apresentada no legitimo incomodo descrito por Luiz Guilherme
Marinoni.®

Deve-se abordar, contudo, o ponto da motivac¢ao da referida
liberdade de apreciagao. Uma defesa do principio havera de desta-
car que o juiz tem que motivar suas decisoes a fim de cumprir com
referido poder. Entretanto, esse argumento esbarra em uma carac-
teristica marcante do direito, notadamente o brasileiro: a facilidade
com que se encontra motiva¢ao para uma decisio judicial. Fruto
de uma sociedade complexa e com interesses antagonicos, nao é
dificil localizarmos textos legais antagdnicos no ordenamento legal.
Nossa Constituicao Federal é extensa e minuciosa em varios pontos,
inclusive quanto aos principios juridicos. E, como ja foi amplamente
destacado pela melhor doutrina,” os principios constitucionais nao
sao, normalmente, sujeitos a técnicas de hermenéutica proprias das
regras juridicas, em que um supera o outro, como ocorre com as leis
pela visdo tradicional. Os principios sdo interpretados por meio de
um balanceamento entre eles. Assim, se um julgador prefere basear-

5 Tomamos a liberdade de demonstrar a cultura acima mencionada com uma ocorréncia
envolvendo um juiz substituto durante estdgio na Escola da Magistratura que veio nos
relatar ter alterado uma decisdo do juiz titular da vara porque pensava diferente. Isto
nos parece um indicio de que ndo temos a cultura de “corrigir uma decisio judicial”.
Temos a do livre convencimento do julgador.

6 MARINONI, 2014, p. 11.

7 Veja-se a exposi¢ao sobre quando os principios “entram em conflito e interagem uns
com os outros”, na defesa de posicio de DWORKIN, 2002, p. 114; as colisdes de
principios exposta por ALEXY, 2008, p. 91 e s.; e Canotilho, in verbis: “Principios sdo
normas que exigem a realizacao de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as
possibilidades facticas e juridicas. Os principios ndo proibem, permitem ou exigem algo
em termos de “tudo ou nada”; impdem a optimizagio de um direito ou de um bem
juridico, tendo em conta a “reserva do possivel”, fictica ou juridica”. CANOTILHO,
1991, p. 545.
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-se em um principio e aquele que decide um recurso, inclusive em
embargos de declaracdo, basear-se em outro principio, a decisdo
judicial, ainda que correta, sera reformada.

Contudo, ndo é dificil encontrarmos textos legais aparen-
temente antagonicos também na legislacao infraconstitucional.
Notadamente no direito publico, quando ha interesse social ime-
diato (a causa) e interesse social mediato (o direito) contrapondo
as partes, haveremos de encontrar, com facilidade, uma regra que
confere algum direito ao demandante ou ao demandado, o que
permite facilmente a motivagiao de qualquer decisdo. S6 que o inte-
resse individual do administrado pode estar localizado no interesse
publico mediato, reequilibrando a balanca em desfavor do interesse
publico imediato. Todavia, seria possivel (i) uma decisiao diferente
caso outro texto legal também fosse aplicado ou, ao menos, (ii) uma
decisdo judicial melhor fundamentada, caso todos os pontos fossem
abordados. Esse aspecto esbarra na realidade estatistica apontada
anteriormente, mas ¢ um ponto de atengao no Codigo de Processo
Civil de 2015, que estabelece:

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

[omissis]

§ 1°. Nao se considera fundamentada qualquer decisio judicial, seja
ela interlocutéria, sentenga ou acérdio, que:

[omissis]

IV —nio enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes
de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador.

Portanto, com o novo CPC, o comando legal é para que o
magistrado decida uma causa abordando todos os pontos relevantes,
nio bastando mais a apresentacdo genérica de fundamentagio ou
deixando de lado alguns aspectos que considere prejudicados pelo
que fora enfrentado.

Por outro lado, além de os juizes brasileiros nem sempre
terem condi¢des de abranger toda a legislacdo que possa estar impli-
cada com suas decisdes, pela enorme quantidade de feitos que tem
para decidir, nossa cultura da, ainda, pouca atengio a jurisprudén-
cia, inclusive pelas proprias cortes de onde ela emana e, ainda que
raro, pelo mesmo julgador. Nao estamos nos referindo a mudanga
de entendimento, mas a possibilidade de julgamento diferente de-
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pendendo de fatores que ndo estio fixados na lei. Existem decisoes
conflitantes dentro de 6rgdos fracionarios do mesmo tribunal, por
exemplo, que perduram por anos, demonstrando o pouco apreco
pelos precedentes jurisprudenciais.

Veja-se o que foi exposto com muita coragem pelo Min.
José Delgado, ao proferir conferéncia em que abordara o papel da
jurisprudéncia e do ST] no cenario nacional:

Dentro desse campo, chamo-lhes a atencdo para o que esta acontecendo
no Superior Tribunal de Justi¢a. Quero que bem me compreendam: nao
estou aqui fazendo uma critica, porque eu mesmo tenho participado
das decisdes que agora vamos comentar — quero tdo somente tratar de
realidades concretas. |[...]

Fecho essa parte e abro-lhes a seguinte, para lhes demonstrar que o
levantamento que efetuei, da semana passada para ca, preparando-me
para esta palestra, mostra que o ST]J, hoje, se depara com pelo menos
33 — vejam bem, nao terminei o levantamento — decisdes conflitantes
entre turmas, que por isso sio, evidentemente, imprevisiveis, todos a
demonstrarem incerteza.®

Também é expressivo o conhecido voto banana boat do
Min. Humberto Gomes de Barros, exarado nos seguintes termos:

No6s somos os condutores, e eu — Ministro de um Tribunal cujas
decisdes os proprios Ministros ndo respeitam — sinto-me, triste. Como
contribuinte, que também sou, mergulho em inseguranca, como um
passageiro daquele voo tragico em que o piloto que se perdeu no meio
da noite em cima da Selva Amazonica [...].

Agora estamos a rever uma Sumula que fixamos hd menos de um
trimestre. Agora dizemos que esta errada, porque alguém nos deu uma
li¢io dizendo que essa simula ndo devia ter sido feita assim.

Nas praias de Turismo, pelo mundo afora, existe um brinquedo em
que uma enorme boia, cheia de pessoas é arrastada por uma lancha.
A funcao do piloto dessa lancha é fazer derrubar as pessoas montadas
no dorso da boia. Para tanto, a lancha desloca-se em linha reta e, de
repente, descreve curvas de quase noventa graus. O jogo s6 termina,
quando todos os passageiros da boia estio dentro do mar. Pois bem, o
STJ parece ter assumido o papel do piloto dessa lancha. Nosso papel
tem sido derrubar os jurisdicionados.’

8 DELGADO, “A imprevisibilidade das decisdes judiciais”, disponivel em http://bdjur.
stj.jus.br/jspui/handle/2011/20885. Consultado em 29/02/2016.

9  BRASIL, 2011.
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Naio temos duvida de que todas as decisoes a que se referiam
os Ministros José Delgado e Gomes de Barros foram motivadas. O
problema é que, pela forma como os juizes estdo aplicando o prin-
cipio do livre convencimento motivado, ndo se respeita as decisoes
judiciais anteriores, inclusive da propria Corte de que fazem parte,
causando enorme inseguranga juridica.

Compare-se o quanto citado como a seguinte assertiva:

E um principio bésico de administracio da justica que casos iguais
devem ser decididos igualmente. Isto é o quanto basta dizer pelo fato
de que, em praticamente todas as jurisdicdes, um juiz tende a decidir
um caso no mesmo sentido em que um caso similar foi decidido por
outro juiz. A for¢a dessa tendéncia varia grandemente. Isso pode ser
pouco mais do que uma inclinacdo em fazer o que os outros fizeram
antes ou pode ser o resultado de uma obrigacdo positivada em seguir
uma decisdo prévia na auséncia de justificativa em se afastar dela. O
precedente judicial tem efeito persuasivo praticamente em todo lugar
porque o stare decisis [estd decidido — esclarecemos] (mantenha o que
foi decidido anteriormente) é uma maxima praticamente de aplicagio
universal. A particular caracteristica da doutrina inglesa do precedente
é sua natureza fortemente coercitiva. Os juizes ingleses sdo, a vezes,
obrigados a seguir uma decisdo apesar de haverem, por outro lado,
boas razdes para nao fazé-lo.!°

A realidade brasileira infirma, categoricamente, os ares de
universalidade que foram apontados pelos autores ingleses. Todavia,
¢ importante identificarmos, mediante facil comparacdo, que, nos
paragrafos anteriores, coletamos depoimentos de profissionais que
vivem em realidades opostas. Em uma delas, ha julgadores de ele-

10 CROSS; HARRIS, 1991, p. 3. Tradugdo livre, nossa. No original consta: “It is a basic
principle of the administration of justice that like cases should be decided alike. This
is enough to account for the fact that, in almost every jurisdiction, a judge tends to
decide a case in the same way as that in which a similar case has been decided by
another judge. The strength of this tendency varies greatly. It may be little more than
an inclination to do as others have done before, or it may be the outcome of a positive
obligation to follow a previous decision in the absence of justification for departing
from it. Judicial precedent has some persuasive effect almost everywhere because
stare decisis (keep to what has been decided previously) is a maxim of practically
universal application. The peculiar feature of the English doctrine of precedent is its
strongly coercive nature. English judges are sometimes obliged to follow a previous
case although they have what would otherwise be good reasons for not doing so”.
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vadissimo nivel que valorizam muito pouco as decisdes anteriores,
inclusive por eles tomadas, enquanto outros julgadores, de pais e
sistema juridico diferente, sao levados a aplicar decisbes anterior-
mente dadas, ainda que possuam fortes motivos para nao fazé-lo.

E dentro desse ambiente que estd, provavelmente, a grande
mudanga do novo Codigo de Processo Civil de 2015, com as
exigéncias de apreciagdo de todos os argumentos trazidos pelas
partes e pelo respeito as decisoes judiciais anteriores, de cada 6rgdo
e daqueles que lhe sdo superiores, o que é tipico da Inglaterra. O
estipulado no novo CPC envolve uma mudanga importantissima
na considerag¢ao das fontes do direito. Mas vamos nos ater, aqui,
em seguida, como tal Codigo dispoe a respeito do dever dos juizes
de passar a seguir os precedentes judiciais.

3 O C(’)DIGQ DE PROCESSO CIVIL DE 2015, A
VALORIZACAO DA JURISPRUDENCIA E A APLICACAO
DO SISTEMA DOS PRECEDENTES

O Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe diversas inova-
¢oes para o direito brasileiro, que exigira novas consideracoes por
parte da doutrina e novos procedimentos judiciais e administrativos.
As alteragoes procedimentais sao grandes, como, por exemplo, o
fim dos processos cautelares como “entidades autdbnomas”. Mas
nossa atengdo se volta para questoes de fundo que interferem na
teoria geral do direito e até na filosofia do direito, como a aplica¢dao
subsididria do CPC a todos os processos administrativos (art. 15) e
a obrigacdo de aplicacdo dos precedentes pelos proprios tribunais
e pelos juizes que lhe sdo hierarquicamente inferiores (artigos 926
e 927).

Considerando que nosso objetivo ndo é propriamente des-
crever o que ha de novo em todo o CPC de 2015, nos permitire-
mos ser muito breves nesse item, indicando apenas os artigos que
interessam para este estudo. Conforme ja apontado anteriormente,
o art. 489 inova ao considerar, em seu § 1°, inc. IV, nao fundamen-
tada a decisao que deixar de enfrentar todas as questdes postas e
que possam influenciar no resultado do julgamento. Além disso,
os demais incisos também inovam nosso ordenamento juridico, ao
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determinar que toda decisio judicial nao podera, apenas, “invocar
precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus funda-
mentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos” (inc. V), que pode ser visto como a
versao brasileira para o applying do direito inglés (a ser abordado
abaixo), o que confere efeito vinculante ao precedente, quer seja
persuasivo (persuasive) ou obrigatério (binding). Também ha que
se destacar que nao sera considerada fundamentada a decisao que
“deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢ao no
caso em julgamento ou a superacdo do entendimento” (inc. VI), que
podem ser expressoes do distinguishing e do overruling, que serdo
apresentados no item 3§, infra.

O art. 926 se dirige para os proprios tribunais, que “devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coeren-
te”, nos moldes das cortes inglesas. O art. 927 amplia o efeito vin-
culante das decisoes do STF, do ST] e do plenario ou 6rgao especial
de cada tribunal, o que pode ser de constitucionalidade duvidosa,'!
mas estd na linha de conduta da Justica Inglesa.

Os artigos do CPC/2015 aqui indicados estimularam-nos
a buscar conhecer um pouco o sistema juridico inglés. Mas acredi-
tamos que ndo basta mencionarmos a teoria dos precedentes sem
expor as dificuldades inerentes em se comparar paises, culturas e
até linguas tdo diversas. E o que faremos em seguida.

4 DIFICULDADES NA COMPARACAO JURIDICA ENTRE
BRASIL E INGLATERRA

Tratar da aproximacao do sistema brasileiro com o sistema
inglés ndo é tarefa facil. Ha barreiras dificeis de serem transpostas,
como a lingua, a historia e a cultura, por exemplo, de paises tao di-
ferentes. Buscaremos, neste item, expor nossas impressoes a respeito.

11 Afinal, a Constitui¢io Federal “reserva efeito vinculante apenas e tio somente as
siumulas fixadas pelo Supremo, mediante devido processo e, ainda, aos julgados
originados de controle direto de constitucionalidade”, conforme apontado por José
Rogério Cruz e Tucci. (TUCCI, 20135, p. 150).
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4.1 DIFICULDADES COM A LINGUA E COM INSTITUI-
COES JURIDICAS DIFERENTES

Talvez a primeira dificuldade para quem busque fazer um
estudo de direito comparado entre os sistemas juridicos inglés e
brasileiro seja as dificuldades com a lingua. Esta é uma barreira
significativa, registrada por Teresa Arruda Alvim Wambier, que
consignou que “nao fazia a mais palida ideia do tipo de dificuldades
que iria encontrar”.!> Ndo € raro a verdadeira impossibilidade de
traduzir algumas palavras, sob pena de se cometer impropriedades.
Isso porque alguns institutos ou termos expressam algo sem similar
no Brasil, o que exige a tomada de posi¢ao do intérprete. A melhor
nos parece ser buscar explicar o significado, e nao a traducao do
termo, como o fez Teresa A. A. Wambier, expondo os problemas
encontrados em uma traducdo feita.!® Essa solu¢do podera ser
idiossincratica, mas é a melhor e foi seguida por nos.'

E o caso, por exemplo, dos Inns, um misto de ordem dos
advogados, como conhecemos, e das antigas guildas medievais, posto
fazerem parte da formacao do profissional que € aceito por eles e
envolvia, a0 menos no passado, a hospedagem e a alimentag¢ao de
seus membros. Em outras palavras, uma pessoa aceita em um dos
quatro Inns da Inglaterra trabalha e estuda na mesma institui¢do.
Como se vé, ndo é tarefa simples a comparacdo do direito inglés
com o direito brasileiro.

12 In ANDREWS, 2012, p. 17.

13 “Expressdes que realmente ndo tém equivalentes, nem mesmo proximos, foram
mantidas em inglés e explicadas em nota de rodapé, quando aparecem poucas vezes
no texto, por exemplo, Fellow ou College. Quando aparecem repetidamente, estio no
glossario, também a seguir”. ANDREWS, 2012, p. 19. A prop0sito, os colleges parecem
se assemelhar, em uma comparagdo imperfeita, a uma escola técnica, na nossa visio.

14 Confira-se a solugdo dada por Teresa Wambier: “7. Optamos por nao proceder a
tradugdo absolutamente literal desta obra, mas por encontrar expressoes razoavelmente
equivalentes, mesmo na linguagem coloquial — exemplo: giving the cherry a second bite:
tentar algo novamente. Por outro lado, muitas vezes, para traduzir uma sé expressio
em inglés, optamos pelo uso de uma frase inteira em portugués, por amor a clareza”.
In ANDREWS, 2012, p. 19.
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Quanto a palavras de dificil tradugio, trazemos, a titulo de
ilustra¢do, como se nos apresentou as “High Courts” e “tribunals”
que, em tradugdo literal, seriam Altas Cortes e tribunais, denomi-
nacdes vigentes antes da alteragao legislativa levada a cabo em
2007, que reestruturou os 6rgaos do Poder Judiciario, mas ainda
amplamente consideradas.

As High Courts estao abaixo da “Court of Appeal” (Corte
de Apelagio) e da “Supreme Court”!’ (Corte Suprema, que subs-
tituiu, por reforma constitucional de 2005, o Comité de Apelacio
da Camara dos Lordes — 6rgao tradicionalmente legislativo cuja
acessao se da por titulo nobilidrquico hereditirio ou honorifico
—, que funcionava como 6rgao de ctipula do Poder Judiciario). Os
julgamentos nas High Courts sdo feitos, em regra, por um julgador
individual e alguns casos podem ser apresentados perante um
advogado que atue como assistente de juiz da alta corte em tempo
parcial (“part-time as Deputy High Court judges”'®). Nao raro, as
Hight Courts funcionam como instancia inicial. Como nos indica
Renato Nazzini, os processos judiciais civeis em direito da concor-
réncia podem ser ajuizados, na Inglaterra e no Pais de Gales, perante
a Hight Cort ou, em certas circunstancias, perante o Tribunal de
Apelagido especializado em Competi¢do.'” Nesse sentido, as High
Courts do direito inglés podem ser equivalentes, em um certo sen-
tido, aos foruns brasileiros.

Por isso, esclarecemos, desde logo, que, quando um autor
inglés menciona court, cuja tradugdao mais facil é corte, ele esta se
referindo ao Poder Judiciario, ja que os nossos foruns equivalem
também a courts.

15 Vide ANDREWS, 2012, p. 24; MANCHESTER; SALTER, 2011, p. 70.
16 MANCHESTER; SALTER, 2011, p. 74.

17 NAZZINI, 2004, p. 106. O indicado consta do seguinte trecho: “Judicial proceedings
in competition law matters may be civil or criminal. Civil actions may be brought in
England and Wales before the High Court or, under certain circumstances, before the
Competition Appeal Tribunal”.
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Ja os tribunals funcionam como um dos quatro tipos de
orgdo judiciario de primeiro grau inglés.'® Mas podem ser, também,
sinonimo de corte, como acontece no Brasil.”

Contudo, mais importante do que buscar uma comparagio
entre 6rgaos do Poder Judiciario inglés e brasileiro, voltemos para
a tentativa de comparagio entre os sistemas juridicos, que guardam
os problemas de barreira linguistica que se comenta, conforme
ilustramos ainda uma vez com a assertiva de Teresa A. A. Wambier:

O sistema inglés integra a familia dos sistemas de Common Law,
cujas caracteristicas mais marcantes sao o fato de as normas juridicas
derivarem nao da lei escrita (Statutory law), mas de decisdes judiciais
(precedents), que sdao vinculantes (binding). Estes precedentes (decisoes
judiciais vinculantes) sio publicados em Reports, que, ao pé da letra,
seriam relatorios. Muitas vezes, aparecem no texto a expressao
‘relatada’- em um contexto como tal decisdo nio foi relatada — que
significa que a decisdo nio integra os Reports.?

A busca pela compreensao do Common Law e do sistema
dos precedentes ocupard o centro de nossas atengdes no item 3,
abaixo.

4.2 DIFICULDADES NA COMPARACAO DE PAISES TAO
DIVERSOS

Consideramos muito dificil comparar um determinado pon-
to de um sistema juridico e imaginar como ele funcionara em outra
sociedade. Acreditamos que um bom exemplo seja com as medidas
provisorias, instituto juridico importado da Italia pelo constituinte
de 1988 em substitui¢do ao decreto-lei que existia na Constitui¢ao
Federal anterior e que gera efeitos distintos no sistema parlamen-
tarista italiano e no sistema presidencialista brasileiro.

Chama nossa atengio os efeitos da ndo aprovagao da medida
provisoria na Italia e o que isso significa: um voto de censura que

18 ANDREWS, 2012, p. 24; MANCHESTER; SALTER , 2011, p. 76.

19 Nesse sentido: Walker Marshall, “Is a judicial tribunal, either of the last resort or
otherwise, bound by the principles laid down by itself on previous occasions?”.
(MARSHALL, 1860, p. 331-350, apud DUXBURY, 2008, p. 40).

20 “Notas sobre a Tradu¢iao”. In ANDREWS, 2012, p. 20.
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pode levar a queda do gabinete. E no Brasil, o que significa a ndo
convalida¢do de uma medida proviséria, com a consequente nio
transformacdo em lei? Nada. Isso ndo significa um voto de censura,
ninguém perde seu emprego ou sua funcdo publica, quer seja no
Congresso Nacional, quer seja na Presidéncia da Republica.

Pois bem, com a ressalva de que um instituto juridico pode
ter caracteristicas semelhantes em mais de um pais, mas funcionar
de maneira distinta em cada um deles, vamos consignar algumas
impressdes na comparagao entre a Inglaterra e o Brasil.

O primeiro ponto que chama nossa atengio é relacionado
a formacao do direito a partir de guerras civis, em um pais, e da
cordialidade em outro.

A comemoragio, em 2015, dos 800 anos da Magna Carta
estimulou, naturalmente, o surgimento de novos estudos ou novos
pronunciamentos a seu respeito. Nesse sentido, chamou nossa aten-
¢do que esse importante documento juridico, que gera efeitos até
hoje, inclusive no Brasil (como as referéncias ao devido processo
legal, p. ex.), foi uma tentativa de evitar uma guerra civil, em decor-
réncia a repulsa a um aumento da tributagdo. A Historia consigna
que, logo ap6s a Carta ter sido selada,?! o Rei Jodo recorreu ao Papa
Inocéncio III, questionando a validade do documento. A Magna
Carta foi, entdo, anulada e tornada sem efeito por ordem papal.
O resultado foi a eclosdo da guerra civil que se tentara evitar. No
curso da guerra, nova Carta foi emitida e, apds seu término, uma
terceira, com contetdo semelhante a primeira, foi selada. Assim, o
direito contido na Magna Carta é envolvido por uma guerra civil.
Em 1225, uma quarta Carta foi publicada, reafirmando o conteudo
da de 1215.%2 Desde entao, os principios ali protegidos foram jurados
ao menos 44 vezes por sucessivos monarcas.?

Na sequéncia, a historia do constitucionalismo inglés pos-
sui outras marcas importantes, inclusive duas guerra civis entre o

21 Tais cartas ndo eram assinadas, mas seladas com o selo real em uma base de cera
quente.

22 JUDGE, 2015, p. 11-17.
23 De acordo com WALKER, 1988, p. 95.
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rei e o Parlamento (1642 e 1648),>* com a vitoria deste. No final,
Charles I foi julgado e executado, negando-se a transferir poder ao
Parlamento, e os ingleses experimentaram um breve periodo repu-
blicano (1648-1660). Outra revolugao depds James II, o Parlamento
entregou a Coroa a William de Orange e sua esposa Mary (filha do
rei deposto), que haviam invadido a Inglaterra, mediante aceitagao
da Bill of Rights (de 1689). Este constituiu outro fundamental do-
cumento constitucional inglés, onde ficou assentado o principio de
que o governo ¢é exercido pelo Rei-no-Parlamento e encerrando a
Revolu¢ao Gloriosa.?* A Bill of Rights reafirmou comandos contidos
na Magna Carta.?

Em 1680, agora em Nova York, novamente em resisténcia
a nova taxacao (aprovada pelo soberano Parlamento inglés), junto
com outros episddios ocorridos nas entio colonias na América
do Norte, os principios da Magna Carta foram levantados como
barreira pelos contribuintes, inclusive a auséncia de representantes
(clausula “no taxation without representation”) dos colonos, a
serem tributados, no Parlamento.?” Mas, em 1765, o Parlamento
nega que os colonos tivessem os mesmos direitos dos ingleses,
fazendo surgir nova guerra (que Lord Judge considera mais uma
guerra civil inglesa®®), que resultou na independéncia das colonias
e o surgimento dos EUA.

Por outro lado, o Brasil normalmente nao liga seus documen-
tos juridicos a guerras ou revoltas armadas, ainda que elas tenham
existido entre nos. Nossa independéncia nio é marcada por uma
luta sangrenta contra Portugal, seguida por alguma carta de direi-
tos, bem como a queda do Império nao se deu como fruto de uma
guerra civil. Nossas constitui¢des, igualmente, nio foram marcadas
por violentos e longos acontecimentos, ainda que nio tenhamos

24 LYON, 2003, p. 221.
25 ARLIDGE; JUDGE, 2014, p. 153-154.
26 JUDGE, 2015, p. 20.
27 LYON, 2003, p. 295.
28 JUDGE, 2015, p. 21.
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um passado completamente desprovido de violéncia politica. Aqui,
registra-se o conceito de “homem cordial”, de Sérgio Buarque de
Holanda, oportunamente lembrado por Luiz Guilherme Marinoni.”

A Inglaterra forjou seu sistema juridico (o Common Law)
sobre uma decisio monarquica lembrada até hoje, inclusive por ela
permanecer uma monarquia.

Além desse aspecto, ha que se destacar outros dados his-
toricos e culturais relevantes, como a idade e o funcionamento de
algumas instituicdes britanicas e brasileiras. Para exemplificar na
propria atividade comercial, ndo sdo raras empresas inglesas do
Século XVIII ainda em funcionamento, como a famosa Companhia
das Indias Orientais, fundada em 1600, que continua em funcio-
namento.’’ Tais empresas, a nosso ver, guardam uma memoria
inexistente nas companhias brasileiras.

Prosseguindo na comparagido entre Brasil e Inglaterra, al-
mejando compreender o ambiente do direito em ambos para, em
seguida, tratarmos de seus respectivos sistemas juridicos, pode vir
a ser util utilizar alguma medicdo de respeito ao direito, em cada
pais, nos moldes que ha em suas economias.

De fato, o Produto Interno Bruto — PIB é considerado, global-
mente, como um indicativo razoavel (ainda que passivel de criticas)
de medicao da atividade econémica e da riqueza dos povos. Ele
possui um timido, mas muito interessante, contraponto no calculo
da Felicidade Interna Bruta — FIB (ou “Gross National Happiness —
GNH?”, em inglés), que surgiu no Butdo, em 1972, por iniciativa do
Rei Jigme Singye Wangchuck.?! Indicamos que também ha o Indice
de Desenvolvimento Humano — IDH, usado pelo Programa das

29 “O patriarcalismo e o patrimonialismo, tragos particulares da formagao da nossa
cultura, deram origem ao conceito buarqueano de “homem cordial”, o sujeito que,
acostumado ao ambiente intimo e de troca de favores da familia, transforma o
espago publico em privado e, exatamente por ndo poder suportar a impessoalidade
e a racionalidade, também vé a lei como algo que deve ser contornado mediante o
auxilio do “funciondrio patrimonial”, isto é, do funcionario que estd na Administracao
Publica ou da justica apenas para dela se beneficiar”. (MARINONI, 2014, p. 14).

30 Consulte-se o site da empresa: www.eicfinefoods.com, visitado em 19/02/2016.

31 Fonte: www.wikipedia.org.
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Nagdes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD. Aproximando-nos
de nossa area de conhecimento, é conhecido o ranking de Percep¢ao
da Corrupgio, medido pela Transparéncia Internacional. No indice
de 2015, o Reino Unido ocupa a 10? posi¢do, ao lado da Alemanha
e Luxemburgo, enquanto o Brasil ocupa a 76° posicdo, ao lado da
Bosnia e Herzegovina, Burkina Faso, India, Tailandia, Tunisia e
Zambia.’? E, apesar de amplamente desconhecido (a0 menos no
Brasil), ha um indice de cumprimento do direito, também medido
por uma organiza¢do nao-governamental, que é o World Justice
Project (pode ser traduzido como “Projeto Justica Mundial”).

O World Justice Project trabalha sob o conceito de rule
of law (Estado de Direito ou governo do direito), apresentado no
seguinte sentido:

O Estado de Direito é um sistema no qual os seguintes quatro principios
universais sao acolhidos: 1) o governo, seus agentes e servidores, bem
como as pessoas e entidades privadas sio subordinadas a lei; 2) as leis
sao claras, publicadas, estaveis e justas; sdo aplicadas uniformemente;
e protegem os direitos fundamentais, incluindo a seguranca das pessoas
e propriedades e certos direitos humanos essenciais; 3) o processo pelo
qual as leis sdo promulgadas, administradas e aplicadas é acessivel,
justo e eficiente; 4) a Justi¢a é entregue a tempo por representantes
competentes, éticos, independentes e neutros, que sdo oferecidos em
numero suficiente, possuindo recursos adequados e que refletem a
composicao das comunidades a que eles servem.?

32 Fonte: www.transparency.org.

33 “What is the rule of law?”. Projeto Justica Mundial. Disponivel em http://
worldjusticeproject.org/what-rule-law. Acesso em 09.03.2016. Tradugio livre, nossa.
No original consta: “Derived from internationally accepted standards, the World
Justice Project’s definition of the rule of law is a system in which the following four
universal principles are upheld: 1) The government and its officials and agents as
well as individuals and private entities are accountable under the law. 2) The laws are
clear, publicized, stable, and just; are applied evenly; and protect fundamental rights,
including the security of persons and property and certain core human rights. 3) The
process by which the laws are enacted, administered, and enforced is accessible, fair,
and efficient. 4) Justice is delivered timely by competent, ethical, and independent
representatives and neutrals who are of sufficient number, have adequate resources,
and reflect the makeup of the communities they serve”.
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A partir desses quatro principios universais, nove itens foram
desenvolvidos com o intuito de medir como o Estado de Direito
(governo do direito) é sentido pelas pessoas comuns em 99 paises
ao redor do globo, que sio:

1) limitacoes dos poderes governamentais; 2) auséncia de corrupciao;
3) abertura governamental; 4) direitos fundamentais; 5) ordem e
seguranca; 6) aplicacdo [justa e correta] de regulagdes; 7) justica civil;
8) justica criminal; 9) justiga informal [como tribal ou religiosa, p. ex.].>*

Pois bem, por tais, critérios, em 2015, o Reino Unido ficou
12° lugar, enquanto o Brasil ficou em 46°.

Em outra vertente, poderiamos buscar comparar a monar-
quia inglesa com a republica brasileira, o sistema parlamentarista
deles com o presidencialista nosso, ou a forca do Parlamento
brasileiro e do britanico. Todavia, preferimos destacar um aspecto
que possa estar diretamente relacionado ao tema da pesquisa aqui

34 “What is the rule of law?”. Projeto Justica Mundial. Disponivel em http://
worldjusticeproject.org/what-rule-law. Acesso em 09.03.2016. Tradugio livre, nossa.
No original consta: “These four universal principles are further developed in the
following nine factors of the WJP Rule of Law Index, which measures how the rule of
law is experienced by ordinary people in 99 countries around the globe. FACTORS -
Constraints on Government Powers Factor 1 measures the extent to which those who
govern are bound by law. It comprises the means, both constitutional and institutional,
by which the powers of the government and its officials and [...]; Absence of Corruption
Factor 2 measures the absence of corruption in a number of government agencies.
The factor considers three forms of corruption: bribery, improper influence by public
or private interests, and [...]; Open Government [...]; Fundamental Rights; Factor 4
measures the protection of fundamental human rights. It recognizes that a system of
positive law that fails to respect core human rights established under international law
is at best “[...]; Order and Security Factor 5§ measures how well the society assures the
security of persons and property. Security is one of the defining aspects of any rule of
law society and a fundamental function of the state. It [...]; Regulatory Enforcement
Factor 6 measures the extent to which regulations are fairly and effectively implemented
and enforced. Regulations, both legal and administrative, structure behaviors within
and outside of the [...]; Civil Justice Factor 7 measures whether ordinary people can
resolve their grievances peacefully and effectively through the civil justice system. The
delivery of effective civil justice requires that the system [...]; Criminal Justice Factor 8
evaluates the criminal justice system. An effective criminal justice system is a key aspect
of the rule of law, as it constitutes the conventional mechanism to redress grievances
and [...]; Informal Justice Finally, Factor 9 concerns the role played in many countries
by customary and ‘informal’ systems of justice — including traditional, tribal, and
religious courts, and community-[...]
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apresentada, uma brevissima comparagao entre a Suprema Corte
do Reino Unido e o Supremo Tribunal Federal do Brasil.

A Suprema Corte do Reino Unido foi criada pela Lei de
Reforma Constitucional de 20035, resultante da transformacao do
Comité de Apelagio da Camara dos Lordes, composta pelos mes-
mos 12 Nobres (detentores de titulos nobilidrquicos ou honorificos
de Lord e Lady) que ocupavam o 6rgdo anterior. Ela é a instancia
judicial maxima da Inglaterra, do Pais de Gales, da Escécia e da
Irlanda do Norte. O ponto que queremos destacar € estatistico.
Foram apresentados perante a Suprema Corte do Reino Unido,
entre 01 de abril de 2014 e 31 de marco de 2015, 231 processos,
dos quais 88 foram aceitos para serem julgados, 179 tiveram sua
apreciagdo recusada e 2 tiveram a decisdo em serem aceitos ou nao
postergada.’ Em um periodo semelhante, 2014, os 11 ministros do
Supremo Tribunal Federal brasileiro proferiram 110.603 decisoes
monocraticas ou colegiadas.?

Por fim, importante destacar que, na Inglaterra, “raramente
0s processos terminam por sentenga, pois ha acordo, na maioria dos
casos; as partes, normalmente, reconhecem a vantagem de chegar a
um termo comum”,;*” o que, claramente (ainda que estejamos nos
referindo a sentencas de mérito), ndo € o caso do Brasil.

Firmadas tais diferenciacoes, vejamos, agora, como funciona
o sistema dos precedentes judiciais ingleses, sem termos — diga-se
desde logo — qualquer pretensao de que ele seja aplicado, da mesma
forma e com os mesmos significados, no Brasil. Mas acreditamos,
como sera apresentado no final deste trabalho, que nosso sistema
podera utilizar os precedentes para reduzir os processos judiciais,
com grande impacto no processo tributario.

35 REINO UNIDO. The Supreme Court Annual Report and Accounts 2014-20135, p. 26.

36 BRASIL. “Noticias do STF”,de 19.12.2014, disponivel em www.stf.jus.br. Consultado
em 19/02/2016.

37 ANDREWS, 2012, p. 56.
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5 O SISTEMA DOS PRECEDENTES

A baixa consideragdo para com os precedentes judiciais, uma
das caracteristicas do Civil Law, incomodou a sociedade brasileira,
posto que geradora inclusive de justa indignacdo, como registrada
por Luiz Guilherme Marinoni.*® Afinal, como justificar e aceitar
que o Poder Judiciario conceda o direito para uma pessoa e nao
conceda para outra, estando ambas na mesma situacao juridica?
A resposta era dada pelas caracteristicas de nosso sistema juridico,
que permite, inclusive, que um mesmo 6rgao judicial decida de uma
forma em um dia e de outra forma em outro dia, para situagdes
juridicas iguais.

A reagio veio pela edi¢io de um novo Codigo de Processo
Civil, o de 2015, cujo ponto alto é a exigéncia de atengdo para a
propria jurisprudéncia e para o respeito aos precedentes judiciais
(artigos 926 € 927). E o sistema juridico que é marcado pelo respeito
aos precedentes é o praticado na Inglaterra e em paises que rece-
beram, mais fortemente, a influéncia de suas instituicoes juridicas.

O precedente judicial no Common Law é construido a partir
da ratio decidendi (razdes da decisio ou razoes de decidir), definido
por Michael Zander como “a proposicao legal daquele que decide
um caso [judicial], a luz ou no contexto dos fatos”.’* A razdo da
decisdo normalmente é alcancada por processos de elucidagio (v.g.
dos principios gerais de direito aplicaveis na solugdo da contro-
vérsia). E a ratio decidendi que gera, normalmente, o stare decisis,
ou o respeito as decisdes anteriores, significando que o juiz atual
nao deve modificar o que ja esta estabelecido em decisdo anterior,
¢ dizer, no precedente.

A aplicagdo do precedente é feita de modo sistematico, para
o qual foi construida uma teoria propria para identificar a ratio
decidendi ou até para que a decisio anterior ndo seja aplicada.
Vejamos seus principais aspectos.

38 MARINONI, 2014, p. 11.

39 ZANDER, 2015, p. 255. Tradugio livre, nossa. No original consta: “a proposition
of law which decides the case, in the light or in the context of the material facts™.

520 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 71, pp. 499 - 530, jul./dez. 2017



Renato Lopes Becho

5.1 APLICANDO O PRECEDENTE

A aplicacao do precedente é feita por analogia. No caso A
a Corte X decidiu de forma Y; o caso B, que é apresentado agora,
¢ semelhante ao caso A. Logo, o julgador do caso B deve aplicar o
que a Corte X decidiu e o julgamento atual serd Y.

Mas, em um julgado no Common Law, ha uma distingao
importante, muito rara de ser vista nas decisdes judiciais brasileiras.
Uma parte do julgado € a ratio decidendi (razao da decisdo) de certa
forma a regra juridica utilizada como ponto forte da fundamentacao
da decisio e que costuma significar a aplicacdo de um principio
geral de direito que externe, em grande medida (ou sempre que for
o caso), um valor que pode até ter sua origem na Era Medieval.
Mas nio € toda a fundamentagdo da decisdo que tras a ratio de-
cidendi. No precedente se encontra, também, o obter dictum, cuja
traducdo literal feita por Teresa Arruda Alvim Wambier expressa,
com propriedade, o que o termo poderia traduzir, que é “dito para
morrer”.** O obter dictum ndo gera precedente vinculante, mas gera
precedente persuasivo para cortes hierarquicamente inferiores.*!

O precedente ser vinculante, obrigatorio (binding), ou ser
persuasivo (persuasive), pode depender, também, da hierarquia
judicidria envolvida (entre o 6rgdao que proferiu o precedente e o
6rgao que vai aplica-lo): hd a situagao do precedente ser de 6rgao
superior, o precedente ser do mesmo 6rgao e pode ocorrer, inclu-
sive, precedente vinculante entre 6rgaos de mesma hierarquia. Es-
pecificando melhor, pela cultura dos precedentes, se um de nossos
tribunais de apelagio (Tribunais Regionais Federais e Tribunais de
Justica) decidir primeiro um caso, essa decisdo gerara precedente
para os demais tribunais.

40 Glossdrio. In ANDREWS, 2012, p. 23.

41 MANCHESTER; SALTER, 2011, p. 4. No original consta: “Any statements which are
obiter will strictly form only a persuasive precedent, irrespective of the court deciding
the case and its position in the court hierarchy. However, in practice, if, for example,
a higher court deliberately sets out guidelines with regard to the manner in which a
particular matter should be approached, it is highly unlikely that a lower court in a
subsequent case will not follow such guidelines, even if technically obter, if they are
considered relevant to the matter before it”.
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Para decidir que o caso A é semelhante ao caso B, os juizes
ingleses usam a ratio decidendi do precedente que, como se pode
deduzir, ndo equivale as tipicas divisdes de uma sentenca proferida
por julgador brasileiro (relatério, fundamentagao e dispositivo).
Eles interpretam a decisdo anterior, extraindo dela a ratio decidendi.

5.2 NAO APLICANDO O PRECEDENTE

Ja a ndo aplicacdo do precedente é muito mais complexa,
notadamente porque os juizes ingleses estao acostumados e treina-
dos a aplicar o que ja foi decidido anteriormente. Verificamos cinco
circunstancias em que ndo havera aplicacdo de precedente, quer
seja obrigatorio (vinculante), quer seja persuasivo: pelo caso ser
novo, pelo caso ser distinto, pelo precedente ser desaprovado, pelo
precedente ser superado e pelo precedente ser uma decisao errada.
Assim, vejamos brevemente cada uma dessas hipoteses.

5.2.1 NAO HAVER PRECEDENTE

Como também acontece no Brasil, por vezes nao ha prece-
dente a ser aplicado.*> Em hipoteses que tais, o julgador buscara
decidir a partir dos principios gerais de direito. A doutrina lembra
que pode ser que a matéria objeto da decisdo sem precedentes tenha

42 “Ha, por outro lado, casos, talvez surgindo ocasionalmente, em que a corte é chamada
a formular uma regra legal onde nio ha prévio precedente que possa, com certeza, ser
aplicado. Tais casos talvez possam ser descritos como casos novos ou casos vistos pela
primeira vez. Um caminho pelo qual esses casos possam ser resolvidos é através da
aplicacao de algum principio geral. Isso pode incluir a lembranga de 4reas andlogas
do direito, considerando a regra legal que deva ser adotada, apesar de que o recurso
a areas analogas nio é, necessariamente, limitado a casos em que ndo hd prévio
precedente no qual se possa lembrar para ser aplicado”. (MANCHESTER; SALTER,
2011, p. 6). Tradugao livre, nossa. No original consta: There may, conversely, be cases,
perhaps arising only occasionally, where a court is required to formulate a legal rule
where there are no previous precedents on which reliance can be placed. Such cases
may be described as novel cases or cases of first impression. One way in which such
cases may be determined is by having regard to any general principle(s) which may
be felt to be applicable. This could include having regard to analogous areas of law
when considering the legal rule that should be adopted, although having regard to
analogous areas need not necessarily be confined to cases where there are no previous
precedents on which reliance can be placed”.
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sido abordada por estudiosos, inclusive por juizes em atividade
extrajudicial. * Nessas hipoéteses, o tribunal pode ou nio utilizar
tais estudos prévios no momento de decidir, como ocorre no Brasil.

5.2.2 PRECEDENTE SER DISTINTO

Mais importante, contudo, é a consideracdo de que o prece-
dente é distinto. A distingdo (distinguishing) foi assim exposta por
Manchester e Salter:

Um precedente pode nio ser considerado relevante para o caso a ser
julgado, hipdtese em que se diz que o precedente é distinguivel. Ele pode
ser considerado ndo relevante porque hd um ou mais fatos materiais
no prévio caso (operacio considerada necessaria pelas regras legais)
que estdo ausentes no caso presente ou porque hd um ou mais fatos
materiais no presente caso que nio constavam no caso prévio.*

E importante destacar que, no sistema dos precedentes, nio
basta mencionar que os casos sio distintos. Os juizes ingleses irdo
discorrer sobre o julgado passado e a situagao presente, realizando
detidamente a distincio.

5.2.3 PRECEDENTE SER DESAPROVADO OU SUPERADO

Situagao mais complexa € a do precedente ser desaprovado.
Conforme Manchester e Salter: “Se o precedente é desaprovado, a
regra legal estabelecida no caso anterior pode manter seu status
como um precedente (apesar de poder ser indesejavel que ele seja
seguido em casos futuros)”.*

43 MANCHESTER; SALTER, 2011, p. 7.

44 MANCHESTER; SALTER, 2011, p. 5. Tradugio livre, nossa. No original consta:
“[...] a precedent may not be considered relevant to the case in hand, in which case
the precedent is said to be distinguishable. It may not be considered relevant either
because there is one or more material facts in the previous case (considered necessary
for the operation of the legal rule) which are absent in the present case or because
there is one or more material facts in the present case which are absent in the previous
case”.

45 MANCHESTER; SALTER, 2011, p. 5. Tradugio livre, nossa. No original consta: “If
a precedent is disapproved, the legal rule established in the earlier case may retain its
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Por outro lado (6] recedente ode S€r su erado como in-
5 b
dicado pClOS mesmos autores:

Quando um precedente é superado, toda regra legal estabelecida
no caso anterior cessa de ter efeito. (Superar um precedente de caso
anterior nao pode ser confundido com a reversdao da decisio no caso,
que ocorre quando uma corte superior 7o mesmo processo decide, em
apelacdo, com uma decisio diferente daquela alcancada pela corte mais
baixa). Pode nio ser facil afirmar se um precedente foi desaprovado
ou superado.*

A desaprovacdo e a superacdo de um precedente sio hi-
poteses longamente debatidas em cada caso. Isso porque os juizes
ingleses sao muito conservadores, espelhando a sociedade em que
vivem. E por isso que muitas decises (no direito de propriedade,
p. ex.) seguem principios de origem medieval, como indicado no
item anterior.

5.2.4 PRECEDENTE SER UMA DECISAO ERRADA (PER
INCURIAM)

Situagdo ainda mais rara, porém bem debatida no sistema
inglés, é a hipotese da decisdo anterior (precedente) ser considerada
como tendo sido tomada por descuido (per incuriam).*’

Assim foi decidido, conforme exposto por Colin Manchester
e David Salter,* pela Corte de Apelacio inglesa no famoso processo

status as a precedent (although it may be unlikely it will be followed in future cases)”.

46 MANCHESTER; SALTER, 2011, p. 5. Tradugdo livre, nossa. No original consta: “[...]
where a precedent is overruled, any legal rule established in the earlier case ceases to
have effect. (Overruling of a precedent in an earlier case should not be confused with
reversing a decision in a case, which is where a higher court in the same case comes,
on appeal, to a different decision to that reached by a lower court.) It may not always
be easy to ascertain whether a precedent has been disapproved or overruled”.

47 “Per incuriam (por descuido). A decisdo proferida per incuriam, sem levar em
consideragao uma legisla¢io ou um precedente relevante, nio é um precedente que
precise ser seguido”. WALKER, 1980, p. 946. Tradugio livre, nossa. No original consta:
“Per incuriam (by carelessness). A decision rendered per incuriam, in ignorance of a
relevant statute or precedent, is not a precedent which need be followed”.

48 MANCHESTER; SALTER, 2011, p. 18.
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Young v Bristol Aeroplane Co Ltd, de 1944:

Corte de Apelacdao — Obrigagdo de seguir decisoes prévias.

A Corte de Apelacdo estd obrigada a seguir suas proprias decisdes e
aquelas de cortes de coordenada jurisdigio, e o “plendrio” estd, nesse
sentido, na mesma posic¢ao a respeito das divisdes da corte compostas
por trés membros. As Unicas excegdes a esta regra sdo: — (1.) A corte é
obrigada a decidir qual dentre duas de suas decisdes conflitantes deve
ser seguida; (2.) a corte é obrigada a se recusar a seguir uma decisio sua
que, apesar de nio expressamente superada, nio poder, em sua opinido,
ser mantida frente a uma decisio da Camara dos Lordes; (3.) a corte
nio é obrigada a seguir uma decisdo sua se considerar que a decisao
foi dada per incuriam, por exemplo, onde uma lei ou uma regra que
tenha o efeito de uma lei que poderia afetar a decisao nio foi levada
em considerac¢do pela corte anteriormente.*’

Nesse processo que, como indicado, ¢ uma decisdo para-

digmatica (stare decisis, ou o precedente), Lord Donaldson, M.R.,
afirmou:

A importancia da regra do stare decisis em relagio as proprias decisoes
da Corte de Apelacio, dificilmente podem ser exageradas. Nos, agora,
as vezes, temos oito divisdes [sessdes ou turmas] e, sem essas regras,
o direito podera rapidamente vir a ser totalmente incerto. Contudo, a
regra nao é sem exce¢ao, embora muito limitada... Todavia, esta Corte
tem que ter muito fortes razdes para considerar justificivel nao aplicar
suas proprias decisoes. *°

49

50

INGLATERRA,1944. Traducio livre, nossa. No original consta: “Court of Appeal
— Obligation to follow previous decisions. The Court of Appeal is bound to follow
its own decisions and those of courts of co-ordinate jurisdiction, and the “full” court
is in the same position in this respect as a division of the court consisting of three
members. The only exceptions to this rule are: — (1.) The court is entitled and bound
to decide which of two conflicting decisions of its own it will follow; (2.) the court is
bound to refuse to follow a decision of its own which, though not expressly overruled,
cannot, in its opinion, stand with a decision of the House of Lords; (3.) the court is
not bound to follow a decision of its own if it is satisfied that the decision was given
per incuriam, e.g., where a statute or a rule having statutory effect which would have
affected the decision was not brought to the attention of the earlier court.

MANCHESTER; SALTER, 2011, p. 18. Tradugdo livre, nossa. No original consta:
“The importance of the rule of stare decisis in relation to the Court of Appeal’s own
decisions can hardly be overstated. We now sometimes sit in eight divisions and, in
the absence of such a rule, the law would quickly become wholly uncertain. However,
the rule is not without exceptions, albeit very limited... Nevertheless, this court must
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Essa assertiva é muito ilustrativa pois, de um lado, comprova
como € importante, no sistema inglés, manter as decisoes judiciais
anteriormente tomadas. Mas, por outro lado, a Corte aceitou, des-
de que muito bem fundamentada, o afastamento de uma decisdao
considerada per incuriam, ou descuidada.

6 CONCLUSAO

Ha diversas caracteristicas ou problemas estruturais no
direito brasileiro que impactam na decisiao judicial, positiva ou
negativamente, como o livre acesso ao Judicidrio e o seu relativo
baixo custo para as partes, o que estimula seu acesso por vezes
desnecessario; o excesso de faculdades de direito e de advogados;
a facilidade de recursos e a reforma de decisdes provocada, talvez,
pela valorizagao excessiva do principio do livre convencimento mo-
tivado do juiz, p. ex. E, conforme inclusive reconhecido no ambito
do STJ, os tribunais brasileiros ndo se incomodam em nio seguir
suas proprias decisdes. No momento atual, o direito brasileiro passa
por uma importante mudanga, que visa reconhecer o Poder Judici-
ario como fonte do direito, apresentando-se, por isso, uma possivel
aproximag¢ao com o sistema inglés do Common Law.

Realizando pesquisa comparativa entre o Brasil e a Ingla-
terra, almejando identificar a possivel aproximagiao entre nosso
sistema juridico e o deles, deparamo-nos com dificuldades linguis-
ticas importantes. Maior, entretanto, ¢ a dificuldade em comparar
sociedades tao diferentes, quer do ponto de vista histérico (um pais
colonizado e um colonizador, p. ex.), quer social. Os indices de
cumprimento do governo do direito (rule of law) e de percep¢ao da
corrup¢ao comprovam o que se afirma aqui, com reflexos inevitaveis
em decisoes judiciais.

Nos precedentes do Common Law, procura-se identificar
qual a ratio decidendi (razdo de decidir), o que é o stare decisis (estd
decidido, que gera aplicacdo obrigatoria inclusive por juizes de
mesma hierarquia em tribunais diferentes) e o que é obter dictum

have very strong reasons if any departure from its own previous decisions is to be
y y
]ustlﬁable”.

526 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 71, pp. 499 - 530, jul./dez. 2017



Renato Lopes Becho

(dito para morrer), que nao é o principal ponto no julgado, mas
que gera efeito persuasivo para os julgamentos do futuro, para todo
o Judicidrio, a exce¢ao dos julgadores em hierarquia superior ao
julgado em referéncia. Dentro da teoria dos precedentes, a regra
¢ a aplicagdo da decisdo anterior as subsequentes. Para que ela, a
decisdo anterior, ndo seja aplicada, ela deve ser distinguida (dis-
tinguished), desaprovada (disapproved), superada (overrulled) ou
ser considerada errada ou descuidada (per incuriam). O Codigo de
Processo Civil estipula tais deveres nos artigos 489,926 ¢ 927, para
todo o Judicidrio brasileiro, bem como nas esferas de julgamento
administrativo (art. 15), que sdo comuns no processo tributario.

Um dos desafios do novo CPC sera fazer com que juizes, ad-
vogados e grandes litigantes, notadamente a administrac¢ao publica,
mudem suas culturas juridicas. E mudar uma cultura é muito dificil,
mas nao impossivel. Relativamente aos julgadores, esse desafio
envolve mudar a cultura por tras da decisdo judicial, notadamente
a do livre convencimento motivado. Até porque, frente a nossa
Constitui¢ao Federal, repleta de principios por vezes contrapostos,
bem como tendo uma legislacdo inflacionada a disposi¢dao, nao é
dificil motivar sem se atentar para todas as vicissitudes do caso,
privilegiando o direito de uma das partes em litigio. Por sua vez,
a intensa litigiosidade atual, de um lado, e a pressido pela decisiao
que melhore a estatistica (meramente quantitativa), sem haver uma
contagem qualificativa das decisdes, é um desestimulo para os jul-
gadores aumentarem a aten¢dao em cada julgado. Mas isso precisara
ser revisto, para a melhoria na sensacdo de seguranca juridica por
parte da sociedade. E evidente que, se os julgadores administrativos
e judiciais estiverem, todos, aplicando as razdes de decidir tomadas
e seguidas, reiteradamente, pelos egrégios Superior Tribunal de Jus-
tica e Supremo Tribunal Federal, havera menos recursos e menos
riscos de mudanga nas decisoes, trazendo um ambiente de seguranga
juridica propicio para a estabilidade da relacdo juridica tributaria,
tema de mais da metade das acdes judiciais.

E essa a grande conclamacdo por parte do legislador
brasileiro por meio do Cédigo de Processo Civil de 2015. Talvez
o inicio de sua aplicagdo signifique algum atraso na prestagao
jurisdicional. Todavia, a médio e longo prazo, o respeito as decisdes
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judiciais ja tomadas, excetuando-se apenas o erro judicial, pela de-
cisao descuidada (per incuriam), vai desafogar o Poder Judiciario.
Além disso, a aplicagio, entre nds, da teoria do precedente, valoriza
todos os juizes. Aqueles das instancias superiores pela aplicacdo de
suas decisdes, enquanto os das instancias inferiores por meio do
escrutinio detido das decisGes superiores. A aplica¢io da teoria do
precedente devera resultar na reducdo das reformas das decisoes
judiciais pelo simples fato de que o revisor pensa diferente. Esta ai,
nesse ponto, a valoriza¢do dos juizes do Primeiro Grau.

E muito pouco provavel que venhamos a ter um sistema
de valorizacao dos precedentes tiao intenso como o da Inglaterra.
Provavelmente avancaremos para uma dimensio propria, nao tio
conservadora, como é da natureza da sociedade brasileira. Contudo,
a valorizacao das decisées judiciais por parte dos proprios membros
do Poder Judiciario é a grande alteracio na atuagio judicial que se
espera a partir do Codigo de Processo Civil de 2015.
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