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Sistema de precedentes e o principio da igualdade no processo tributério
Paulo Eduardo Gontijo de Aradjo’

RESUMO: O sistema de precedentes pode ser adotado como importante recurso no
processo tributario. Ascendeu com a promessa de conferir efetividade ao principio
fundamental do devido processo legal, sobretudo no combate ao grande niamero de
demandas. Por vocagdo propria, o Direito Tributario inclina-se para as demandas
repetitivas, o que reclama a aplicacdo das técnicas de precedentes. Contudo, a
aplicacdo desenfreada ou desavisada dessas técnicas ndo pode se olvidar do
importante principio da igualdade. Assim, o objetivo deste artigo ndo é esgotar o
assunto, mas trazer alguns pontos de reflexdo para observar se o principio da
igualdade ndo esta sendo esquecido nessa empolgada virada do direito processual
tributario, com a adocédo do sistema dos precedentes.

Palavras-chave: Precedentes. Igualdade. Processo tributério.

Introducao

N&o é de hoje que o direito processual brasileiro discute solucbes para o
grande numero de demandas e os problemas dai decorrentes. Os mais graves
constituem verdadeiras afrontas a direitos fundamentais e reclamam atencao
especial a seguranca juridica e a igualdade. Um dos fatores que contribuem para
esse excesso de demandas advém do proprio respeito ao principio da igualdade,
que impde facilidades para o acesso ao Judiciario.

De fato, grande parte das demandas baseia-se em teses juridicas idénticas, o
que clama por seguranca juridica no sentido de ndo haver decisdes contraditérias. E
0 que se observa, sobretudo, no processo tributario, em que a propria natureza do
poder de tributar coloca os atores do processo em situacédo de relativa igualdade.
Ademais, o sistema verticalizado dos tributos emana da prépria Constituicdo Federal
com as suas garantias, o que permitiria que as discussdes ascendessem até o
Supremo Tribunal Federal em infindaveis recursos.

Busca-se, assim, sem a vaidade de aprofundamentos excessivos, nem a

necessidade de esgotar os temas, adentrar em uma das solu¢des apresentada pelo
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sistema processual, consistente na forca dos precedentes e na sua relacdo com o
principio da igualdade.

Dessa forma, tracam-se, inicialmente, as linhas do sistema brasileiro de
precedentes, com alguns conceitos fundamentais, para a melhor compreensao do
assunto, e, a partir dai, adentra-se na sua relacdo com 0 processo tributario e a

atencao ao principio da igualdade.
1 O sistema brasileiro de precedentes — conceitos fundamentais

O sistema de precedentes ascendeu com a promessa (mas ndo com a
obrigacdo, pois ndo € a Uunica solucdo) de conferir efetividade ao principio
fundamental do devido processo legal, com a duracdo razoavel do processo e a
celeridade, o que é a primeira frente de atencdo no combate ao grande numero de
demandas.

Bem assim, vislumbra-se atender aos reclames da seguranca juridica e da
igualdade, vez que, no Brasil, a liberdade de decidir, fundada no principio do livre
convencimento motivado e no sistema baseado no Civil Law, a cultura direcionou-se
no sentido de nao conferir o devido respeito as decisdes anteriores (inclusive as da
propria Corte e as do mesmo julgador).

Ao contrario do que se passa no sistema do Common Law, por aqui alteram-
se, com muita facilidade, posi¢cdes consolidadas. Por isso, o direito processual
brasileiro agregou elementos do Common Law para construir uma sistematica de
precedentes com identidade prépria, o que respeita as diferencas das origens das
ciéncias juridicas.

Em breve resumo histérico, conforme brilhante exposicdo do Prof. Renato
Lopes Becho, no Grupo de Estudos sobre Processo Tributario da Escola Judicial
Desembargador Edésio Fernandes (EJEF), o Common Law cultiva raizes na historia
da Inglaterra e na formacdo do Reino Unido, permeado por diferentes povos,
mesclados pelo direito feudal e o direito canénico, regidos pela coroa do Rei
Henrique Il, que resolveu criar uma “lei comum” para unificar a solucéo dos conflitos.

Noutro contexto, a formacédo do Direito brasileiro encontra fundamento nas
codificagbes, no modelo costurado desde a Revolugdo Francesa. Essa estrutura,
baseada no positivismo kelseniano, ndo permite afastar-se da necessidade da lei

para dizer o Direito. Rechacava-se a ideia da jurisprudéncia como fonte do Direito.
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Contudo, ainda que diferente das origens inglesas, a cultura juridica brasileira
veio encampando os ideais poOs-positivistas, durante décadas, o que emanou a
concepcao de que a norma é fruto da interpretacéo juridica, e ndo simplesmente da
leitura fria da lei e sua necessidade de subsuncdo. Isso abriu espaco para a
jurisprudéncia consolidar-se como importante fonte do Direito. Existia um brocardo:
“O juiz era escravo da lei. Hoje o juiz é intérprete da lei”.

Nessa perspectiva, € importante tracar, inicialmente, alguns conceitos
fundamentais do sistema de precedentes brasileiro. De plano, observa-se a
necessidade de previséo legal que possibilitasse a aplicagdo desse novo modelo por
aqui. Dessa forma, o Codigo de Processo Civil de 2015 (Lei n° 13.105, de 16 de
marco de 2015, com entrada em vigor apos decorrido um ano da sua publicacdo)
codificou e estruturou um sistema de precedentes judiciais obrigatérios no Brasil. Um
sistema em que certas decisdes judiciais servem como normas juridicas.

Fala-se em sistema porque o CPC esta permeado por normas que reforcam a
ideia de respeito aos precedentes. Podem-se citar alguns desses dispositivos, cuja
leitura se sugere: o art. 332; art. 489, § 1°, incisos V e VI; art. 926; art. 927; art. 932,
incisos IV e V; art. 947; art. 976; art. 1.035; e art. 1.040; todos do Cdédigo de
Processo Civil.

Entretanto, pontua-se que, nesse sistema, os precedentes ditos vinculantes,
de acordo com o Enunciado n°® 11 da Escola Nacional de Formacédo e
Aperfeicoamento de Magistrados (Enfam), “[...] sdo apenas os mencionados no art.
927 e no inciso IV do art. 332”.

Nesse passo, Fredie Didier Jr. ensina que o CPC parte do pressuposto de
gue precedentes judiciais sdo normas, ou seja, as fontes do Direito ndo mais se
limitam as leis. Dito isso, é preciso entender o que € um precedente. Precedente é,
antes de tudo, uma decisdo. Em toda deciséo judicial, o juiz precisa resolver um
problema concreto. Na solugdo, ele apresenta, para a sua conclusdo, a
fundamentacdo para demonstrar que tem respaldo no Direito. Ao fundamentar a
deciséo, o juiz vai ter que definir qual € a norma juridica geral que Ihe serviu de base
para a solucdo do problema juridico concreto.

Diz-se que, ao julgar, o juiz estabelece a norma para o caso concreto. Ndo so
isso, para chegar até sua conclusédo, ele passa pela fundamentacdo, em cuja

argumentacéo juridica, vislumbra-se a regra geral sobre a qual se baseou. Marinoni
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(2020, p. 787) diz que os precedentes sdo “razdes generalizaveis” que podem ser
extraidas da justificacdo das decisdes.

Toda decisdo judicial, seja a proferida na comarca mais longinqua, traz a
norma individual para solucionar um problema concreto. Para isso o julgador
demonstra a norma geral do sistema que serve de suporte aquela concluséo. Por
exemplo: um casal homoafetivo vai ao Judiciario para pedir o reconhecimento da
relacdo como familia. O julgador vai ter que identificar no sistema a norma geral que
possibilita identificar aquela unido como familia.

O precedente esta na fundamentacéo da decisdo. E onde se identifica o que é
um precedente. E o precedente é exatamente essa norma geral que se encontra na
fundamentacdo construida pelo 6rgao julgador, a partir do exame de um caso
concreto, e que vai servir como modelo para a solugcdo de casos futuros
semelhantes.

A partir dai, extraem-se as caracteristicas basicas do precedente:

« E uma norma geral, que esta em toda decis&o;

o Construida a partir de um caso (elemento retrospectivo - nasce por inducao,
que se distingue da deducao - ja que parte do caso individual para o geral -
aspecto retrospectivo e prospectivo: parte de um caso passado e serve para
casos futuros);

e Sera necessario demonstrar que seu caso € semelhante aquele do qual
surgiu o precedente — a norma sO vai ser bem compreendida quando se
examina o caso — se a pessoa esta sendo demandada, vai invocar a

distincao do caso, para dizer que néo se aplica o precedente.
Em outros dizeres, o precedente constitui-se por trés elementos:

o Fatico;

« Normativo — definicdo da norma geral, construida por inducéo, a partir de um
caso — nome em latim ratio decidendi;

e Argumentativo: é pelo debate dos argumentos que se constréi a solucéo. Se
surgir um argumento juridico novo, que nado foi considerado anteriormente,

pode contribuir para a alteragao ou superacao do precedente.
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Por fim, concebe-se o stare decisis, como o principal ponto para o respeito ao
precedente. Decorre da expressdo em latim Stare decisis et non quieta movere
(Mantenha-se a deciso e ndo se disturbe o que ja foi decidido). E dizer, as Cortes
devem conceder o devido respeito e valor ao precedente, de forma que uma questao
de direito ja estabelecida deve ser mantida.

Marinoni (2020, p. 788) ensina que a primeira condi¢cdo para a existéncia de
um sistema de precedentes é o stare decisis horizontal, que é o respeito por parte
das Cortes Supremas aos seus proprios precedentes. A partir dai, tem-se o stare
decisis vertical, pelo qual os demais o6rgdos do Judiciario devem respeitar 0s
precedentes. O Poder Judiciario deve ser visto como uma unidade. Nesse contexto,

Ariane Fucci Wady bem sintetiza:

H& uma intima correspondéncia entre o stare decisis e o Estado
Democratico de Direito, j& que ela assegura que o direito ndo se altere de
forma erratica, constante e permite que a sociedade presuma que 0s
principios fundamentais estéo fundados no direito, ao invés das inclinagdes
ou voluntariedades pessoais, dos individuos. (WADY, 2008).

Ainda, segundo Marinoni, a regra do stare decisis € uma decorréncia do
principio da igualdade: onde existirem as mesmas razdes, devem ser proferidas as
mesmas decisdes. Dai se extrai o que Humberto Avila denominou de “forca
presumida” do precedente (MARINONI, 2020, p. 790).

Estabelecidas essas premissas, permite-se vislumbrar a ligeira diferenciacao
entre conceitos, com a compreensao de que sumula e jurisprudéncia sao reiteradas
aplicacdoes de um precedente por um tribunal. O operador do Direito costuma dizer
que citou varias jurisprudéncias em seu trabalho, como forma comum de se
expressar, mas ndo ha se falar na citacdo de varias jurisprudéncias. O que se
menciona é uma jurisprudéncia, com varios precedentes, ou seja, diversas decisdes
no mesmo sentido.

A stimula é o texto (ndo é norma). E o enunciado da ratio decidendi. Ela
enuncia o elemento normativo do precedente. A sumula é o resumo da
jurisprudéncia: € o conjunto dos enunciados dos precedentes que se consolidaram
no tribunal. Assim, a simula ndo é o precedente, mas a enunciacdo do precedente.
E o que dispde o Enunciado n° 8 da Enfam: “Os enunciados das simulas devem

reproduzir os fundamentos determinantes do precedente”.
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O art. 926 do CPC, no seu § 2°, diz que, para editar as sumulas, os tribunais
devem se ater as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram a sua
criacao.

Sao os precedentes que motivam a criagcdo da sumula, e ndo o contrario. A
sumula é o enunciado da ratio decidendi. Para compreender a ratio decidendi, deve-
se lembrar da sua origem fatica.

Com isso, tém-se as bases dos precedentes, com seus elementos faticos,
normativos e argumentativos, para relaciona-los com o processo tributario e, mais

adiante, com o principio da igualdade.
2 Processo tributario e os precedentes

Percebe-se, francamente, a aproximacdo do Direito Processual brasileiro,
baseado no Civil Law, com a doutrina do Common Law, no intuito de buscar solugéo
para alguns dos problemas juridicos, sobretudo no processo tributario, com seu

grande namero de demandas. Assim, o sistema juridico, no Brasil, tem procurado

7z

aumentar a importancia do precedente jurisprudencial, o que é um desafio que
demanda ndo somente a alteracdo da legislacdo, como ja ocorreu com o Cadigo de
Processo Civil, de 2015, mas, principalmente, uma mudanca da propria cultura, o
gue exige uma nova postura dos juizes.

Com efeito, a teoria do precedente (stare decisis) deita raizes em um
raciocinio por analogia, em que se perscruta se existem elementos que permitem
concluir pela identidade das teses de Direito invocadas e, principalmente, se os fatos
trazidos a juizo possuem semelhancas suficientes para estabelecerem uma relacéo

entre as demandas. E o que conclui Marcus Abraham, em brilhante exposic¢&o:

Assim, embora cada caso judicial seja Unico, ao menos no sentido de que
envolve partes diferentes e situagfes de vida distintas, € possivel vislumbrar
entre alguns deles uma certa identidade que permite a extensdo, por
analogia, da tese juridica central afirmada em uma demanda (também
chamada “ratio decidendi” no direito inglés ou “holding” no direito norte-
americano) a outra similar. A decisdo que serviu de base para a aplicacédo
aos demais casos pode ser chamada de analogada primeira ou principal,
enquanto as decisdes que se valem da solugdo juridica dada em caso
anterior podem ser ditas analogadas secundarias. Em terminologia juridica,
a decisdo analogante principal € chamada acordao-paradigma, enquanto as
decisdes analogadas secundarias sdo denominadas “casos repetidos ou
repetitivos” (ABRAHAM, 2014, p. 12).
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Nesse contexto, Abraham (2014) aponta para a existéncia de uma espécie de
vocacdo do Direito Tributério para demandas repetitivas, o que reclama a aplicagédo
das técnicas de precedentes, e cita cinco motivos para essa reflexao.

Em resumo, tem-se, em primeiro lugar, que as relacdes juridicas tributarias
séo fundadas no direito publico e de carater compulsério, o que decorre da propria
natureza do poder de tributar. Em segundo lugar, aponta-se a organizacdo do

Estado, que tem nos tributos sua principal fonte de receitas, de modo que

[...] a necessidade crescente de recursos, além de gerar insatisfagdo por
parte do contribuinte, que pode ir ao Judiciario contestar tal cobrancga,
também pode criar uma mentalidade arrecadatéria a qualquer custo em
certos agentes do Fisco, o que conduziria & desconsideracdo das garantias
do contribuinte (ABRAHAM, 2014, p. 13).

O terceiro motivo apontado est& na proépria configuracdo do sistema tributario
brasileiro, que emana da prépria Constituicdo Federal, com as suas garantias, o que
permitiria que as discussfes ascendessem até o Supremo Tribunal Federal em
infindaveis recursos. Um quarto motivo emana da complexidade da legislacédo
tributaria. Por fim, salienta que as demandas em matéria tributaria, muitas vezes,
versam sobre questdes de Direito e ndo tanto sobre fatos.

Percebida essa vocacédo do Direito Tributario para a aplicacdo das técnicas de
precedentes, observa-se que os tribunais superiores tém-se valido de instrumentos
na busca pela seguranca juridica, com o afa de garantir maior igualdade entre os
jurisdicionados e conferir maior celeridade nos julgamentos.

Sao varias as discussfes em matéria tributaria submetidas aos regimes da
sumula vinculante, de repercussédo geral e de recursos repetitivos. Entre elas
podem-se citar as Sumulas Vinculantes 08, 19, 28, 31 e 32; e o0s julgados em
repercussao geral, no STF, sobre a CIDE: RE 449.233 E 451.915; sobre o ICMS:
nos RE 607.056 e 582.461; sobre o IPI: nos RE 562.980 e 577.348; sobre o0 IR e
CSLL: no RE 611586, dos quais se recomenda a leitura.

Ocorre que essa relagdo entre o processo tributario e o sistema de
precedentes, com suas promessas de celeridade, seguranca juridica e igualdade,
nao fica isenta de criticas. Isso porque ndo se podem perder de vista aqueles
conceitos fundamentais acima expostos, cuja aplicacdo do precedente ndo é
automatica e dispensa certos cuidados. Certamente, ela reclama atencdo especial
do julgador para evitar solucéo juridica inadequada, principalmente, nas situacdes

gue se desigualam.
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Foi o que alertou Abraham:

Se, de um lado, a aplicacdo da tese fixada pelos Tribunais Superiores
confere celeridade e uma relativa estabilidade ao julgamento das causas,
por outro, ndo esta o magistrado dispensado de uma andlise atenta dos
autos para apreciar se 0 acérdao-paradigma deve ser aplicado na hipotese.
Evita-se com isso o risco de aplicacdo indevida do precedente, o que
equivaleria a dar uma solucdo juridica inadequada ao caso concreto
(ABRAHAM, 2014, p. 20).

Nesse sentido, Fulvia Helena de Gioia e Ricardo da Cunha Chimenti (2020)
expuseram sobre o surgimento de conflitos dos precedentes no tempo. Trouxeram a
visdo de que o Poder Legislativo e as estancias administrativas, além do préprio
Poder Judiciario, devem respeitar a forca do precedente, sob pena de violacdo do
principio da seguranca juridica e da protecdo da confianga, 0 que encontra amparo
legal no art. 927, § 4°, do CPC.

Vejamos:

A evolucgéo legislativa e interpretativa ndo deve atingir atos praticados sob a
égide de precedente vigente a época de sua realizacdo, sob pena de
violagao do principio da seguranca juridica e da protecdo da confianca.

[...]

Em 12/06/2018, ao julgar o ARE 951533, a Segunda Turma do C. STF
decidiu, conforme noticiado pelo CONJUR em 7/7/2018, que o Superior
Tribunal de Justica afronta o principio da seguranca juridica ao aplicar nova
jurisprudéncia, de forma retroativa, a processos que estavam em curso
guando ainda vigorava antigo entendimento.

Assim entendeu a 22 Turma do Supremo Tribunal Federal, pouco antes do
recesso forense, ao impedir o STJ de fazer “mudancgas bruscas” — no caso,
“alterar sem transi¢cao a contagem da prescricéo tributaria.”

[...]

Ha que se observar, ainda, que os artigos 23 e 24 da Lei de Introdugéo as
Normas do Direito Brasileiro, norma de sobredireito que ndo pode ser
ignorada em matéria tributaria, igualmente trazem regras interpretativas que
visam a segurancga juridica. O artigo 23 da LINDB determina que a decisao
administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretagcdo ou
orientacdo nova deverd prever regime de transic¢éo [...] (GIOIA; CHIMENTE,
2020, p. 884).

Bem assim, no Direito Processual Tributario, observam-se algumas decisfes
judiciais que incorreram nesse movimento de desprestigio da lei, 0 que € um sinal de
crise no Direito como um todo, se levarmos a cabo a aplicacdo dos precedentes,
mormente porque o sistema tributario € baseado no principio da legalidade. Foi o
que bem detalhou o Prof. Renato Becho (2017, p. 113 et seq.) por quase 50 paginas
de sua prestimosa obra, ao apontar decisfes judiciais que n&o aplicaram
inteiramente a legislagéo tributaria, com justificativas que ndao convencem. Trouxe

ele trés bons exemplos, em sintese:
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1. Da responsabilidade tributaria pela dissolucéo irregular de sociedade, que
gerou a Sumula 435 do eg. STJ, mas deixou de observar o disposto no art. 135 do
CTN;

2. Da contagem do prazo para a prescricdo intercorrente em executivos
fiscais, em que o art. 40 da Lei n°® 6.830/1980 (Lei de Execugéo Fiscal) confere ao
juiz e sua secretaria 0 prazo de um ano para enviar 0 processo ao arquivo, mas a
Sumula 314 do STJ resolveu “agregar” esse periodo ao disposto no art. 174 do CTN,
para estender o prazo prescricional do crédito tributario de cinco para seis anos; e

3. Da interrup¢ao da prescricdo no ajuizamento da execucéo fiscal, em que se
afastou a previsdo legal do CTN para aplicar apenas parte do que dispunha o
Caodigo de Processo Civil entdo vigente, segundo a decisdo no REsp 1.120.295/SP.
O art. 174, paragrafo unico, |, do CTN foi afastado por incoeréncia, para aplicar-se o
art. 219, 8§ 1° do CPC/1973, sem observar o disposto nos 88 3° e 4° do mesmo art.
219 do CPC.

Finalizou Becho:

Com os trés exemplos anteriormente indicados, procuramos demonstrar
gue o CTN esta deixando de ser uma referéncia para diversas decisGes
judiciais, especialmente algumas tomadas e refletidas nas sumulas do
egrégio Superior Tribunal de Justica. Mas, uma regra estipulada no CPC de
2015, bem como a aplicacdo da teoria do precedente, podera permitir que
0s juizes, provocados a exaustdo pelos advogados, confiram novamente ao
CTN seu papel constitucional (BECHO, 2017, p.123).

Com efeito, o sistema de precedentes disp6e de mecanismos proprios para
combater essas decisfes per incuriam, ou descuidadas, o que reclama a mudanca
de postura dos operadores do Direito. O Prof. Becho rememora que o Common Law
€ baseado na razéo, e o que for flagrantemente contrario a ela nédo faz parte desse

direito, inclusive as decisdes judiciais que contrariam esse principio, e conclui:

E esse espirito que deve ser buscado pela sociedade brasileira,
notadamente apds o Cdadigo de Processo Civil, de 2015. Quando o Poder
Judiciario deixar de levar em consideragdo uma decisao legislativa ou um
precedente, em decisdo descuidada, esse julgado n&do deve ser
considerado como precedente e deve ser superado (BECHO, 2016, p. 99)

E ai que se adentra na necessidade de empreender maior atencdo ao
principio da igualdade, mormente porque as decisbes que desigualam situacdes

iguais acabam por se tornar verdadeira afronta ao consagrado principio mencionado.
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Conforme bem apontam os abalizados entendimentos: existem precedentes que

devem ser superados.
3 E aigualdade?

Permite-se, aqui, estender um pouco nos apontamentos sobre a igualdade,
mormente porque ndo se tem encerrado o devido valor a esse importante
fundamento. A igualdade importa para todo o tipo de relacéo, seja ela juridica ou
ndo. No que toca ao processo tributario, tem-se que a ampliacdo do acesso a justica
acabou por atrair a consequéncia nefasta de desrespeitar valorosos principios como
a celeridade processual, a seguranca juridica e, em especial o predicado da
igualdade.

Outrossim, o movimento de abertura do Judiciario fez com que anseios do
contribuinte viessem a lume e acarretou, em contrapartida, que algumas decisdes
judiciais (tais como as mencionadas acima) adotassem entendimentos inclinados
para posicdes estranhas (ao que parece, em defesa de argumentos propugnados
pelo fisco). A balanca da igualdade pendeu para um lado.

Por principio, considerou-se o conceito da igualdade, na maxima aristotélica
de tratar os iguais como iguais e os desiguais como desiguais, na medida da sua
desigualdade. Aristoteles trazia, ainda, a ideia de “dar a cada um o que é seu”, na
perspectiva da justica social e da igualdade — o que é um bom ponto de partida.

Nessa mesma premissa, a Biblia relata que Jesus foi indagado sobre os
tributos, se era licito que fossem recolhidos, e respondeu: “Dai a César o que é de
César” (Mateus 22:15-22). Ndo se pode desconsiderar que a Biblia avanca muito
sobre a igualdade, ao tratar cada ser como um individuo em si, sem favoritismo, e

pertencente ao todo. Vejamos alguns desses pontos:

“...nada fazendo por parcialidade”. (1 Timéteo 5:21). (bibliaonline.com.br)

E atentardes para o que traz o traje precioso, e Ihe disserdes: Assenta-te tu
aqui num lugar de honra, e disserdes ao pobre: Tu, fica ai em pé, ou
assenta-te abaixo do meu estrado. Porventura néo fizestes distincdo entre
vés mesmos, e ndo vos fizestes juizes de maus pensamentos? (Tiago 2:3-
4). (bibliaonline.com.br)

Nisto ndo ha judeu nem grego; ndo ha servo nem livre; ndo h4 macho nem
fémea; porque todos vOs sois um em Cristo Jesus. (Gélatas 3:28).
(bibliaonline.com.br)

Escola Judicial
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Onde ndo ha grego, nem judeu, circuncisdo, nem incircunciséo, barbaro,
cita, servo ou livre; mas Cristo é tudo, e em todos. (Colossenses 3:11).
(bibliaonline.com.br)

A partir dai, a Biblia passa para a perspectiva do “préximo”, a quem cabe
conferir atencdo e apoio, sem se esquecer do tratamento com amor fraternal, numa
solucéo inalcancavel exclusivamente pelas normas de Direito.

Em tempos de censura, h4 quem defenda que cita¢cdes da Biblia possuem
contetdo eminentemente religioso e que ndo se poderia atribuir sentido cientifico a
elas. Contudo, a filosofia da igualdade ndo se afasta dessas premissas biblicas.

Assim entende Ronald Dworkin:

Muitos filosofos aceitam o0 que se costuma chamar de principio da
beneficéncia: que cada pessoa tem a obrigacdo moral de sempre agir com
tanta consideracdo pelo destino de todas as outras pessoas do mundo,
assim como pelo préprio destino ou pelo da familia e dos amigos.
(DWORKIN, 2002, p. 15, f. XV).

De fato, falar sobre igualdade atrai aprofundadas impressfes de seguimentos
sociais, cientificos, filosoficos, religiosos, que acabam se entrelacando. Ainda assim,
curiosamente, ndo muito se fala sobre a igualdade na doutrina. Foi o que observou

Celso Antdnio Bandeira de Melo:

Ao que saibamos é minguado o auxilio doutrinal efetivo em tema de
igualdade. Procuraremos, pois, esbogar os rudimentos de uma teoria sobre
0 conteldo juridico do preceito isondmico, esperando trazer, ao menos,
uma pouca de luz, que sirva de pretexto para estudos mais aprofundados.
(BANDEIRA DE MELO, 2017, p. 12).

Muitos giram em derredores, outros se perdem em pormenores e acabam
voltando-se para aquela maxima aristotélica de “tratar os iguais como iguais e os
desiguais como tal na medida em que se desigualam”. Parecem se esquecer de que
essa filosofia esbarra em um conceito da fisica, pois definir entre a igualdade e a
desigualdade dependera do ponto de vista. Talvez nem mesmo Einstein, o génio da
fisica, tenha pensado que sua teoria da relatividade viria a ser lembrada para
indagac®es juridico-filoséficas sobre a igualdade.

Essas mesmas indagacdes, acerca da relatividade da definicdo entre
igualdade e desigualdade, assombram consagrados doutrinadores. Vejamos Celso

Antbnio Bandeira de Melo:
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A dizer: o que permite radicalizar alguns sob a rubrica de iguais e outros sob
a rubrica de desiguais? Em suma: qual o critério legitimamente manipulavel
— sem agravos a isonomia — que autoriza distinguir pessoas e situacdes
em grupos apartados para fins de tratamentos juridicos diversos? Afinal,
gue espécie de igualdade veda e que tipo de desigualdade faculta a
discriminacdo de situacbes e de pessoas, sem quebra e agressdo aos
objetivos transfundidos no principio constitucional da isonomia? (BANDEIRA
DE MELO, 2017, p. 11).

No mesmo sentido, Dworkin traz essas reflexdes:

Suponhamos, por exemplo, que um homem razoavelmente abastado tenha
alguns filhos, um dos quais é cego, outro € um playboy com preferéncias
dispendiosas, um terceiro tem pretensdes politicas com aspiracdes
dispendiosas, outro € um poeta com necessidades humildes, outro € um
escultor que trabalha com material caro etc. Como ele deve elaborar seu
testamento? Se tiver como meta a igualdade de bem-estar, levar4d em conta
as diferengas entre os filhos e ndo Ihes deixara fra¢Bes iguais.
Evidentemente, devera decidir-se quanto a uma interpretacdo de bem-estar
e se, por exemplo, as preferéncias dispendiosas devem entrar nos calculos
da mesma forma que as vantagens ou as aspira¢ées dispendiosas. Mas, se,
do contrario, ele tiver como meta a igualdade de recursos, entdo, supondo-
se que os filhos ja possuam na riqueza praticamente igual, ele pode muito
bem decidir que sua meta requer divisdo igual da riqueza. Em qualquer
caso, as questdes que ele devera resolver serdo bem diferentes
(DWORKIN, 2002, p. 30, f. 5).

Voltando a Celso Antonio Bandeira de Melo, ele também apresenta exemplos

de tratamentos diferenciados dados pela lei:

Exemplificando, cabe observar que as sociedades comerciais quadram, por
lei, prerrogativas e deveres diferentes dos que pertinem as sociedades civis;
aos maiores é dispensado tratamento inequiparavel aquele outorgado aos
menores; aos advogados se deferem certos direitos e encargos distintos
dos que calham aos economistas ou aos médicos, também diferencados
entre si no que concerne as respectivas faculdades e deveres. Aos
funcionérios assistem vantagens e sujeicdes que ndo sao irrogaveis a quem
careca desta qualidade. Entre os servidores publicos alguns desfrutam de
certos beneficios que falecem a outros, dependendo, por hipétese, de
serem concursados ou ndo. As mulheres se aposentam aos trinta anos, 0s
homens aos trinta e cinco. Os exercentes de funcéo gratificada de chefia
percebem uma importancia correspectiva, ao passo que os subalternos dela
carecem. Os que cumprem certo tempo de servico sem faltas e notacbes
desfavoraveis sao agraciados com licenca-prémio; aos restantes ndo se
dispensa igual beneficio (BANDEIRA DE MELO, 2017, p. 13).

Com efeito, ao se enveredar na elaboracdo de uma teoria da igualdade, nao
se poderia esquecer de outro valor, umbilicalmente ligado a ela, que € a liberdade.
Nesse contexto, Dworkin conduz seu raciocinio dentro de uma teoria mais geral, de

valores humanitarios:

uma teoria que perceba a igualdade, por exemplo, ndo apenas como
compativel com a liberdade, mas como um valor que o individuo que
prezasse a liberdade também prezaria. Sobretudo, devemos desejar que
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uma teoria com todos esses valores expresse compromissos ainda mais
fundamentais com relagdo ao valor de uma vida humana e com relagdo a
responsabilidade de cada individuo de descobrir esse valor em sua prépria
vida (DWORKIN, 2002, p. 14, f. XIV).

Enfim, a filosofia da igualdade faz embrenhar por diferenciacbes entre
diversos conceitos de igualdade, diferentes pontos de vista, para decidir quais deles
servira de norte para a argumentacao juridica.

Dworkin adentra nas diferenciacdes da igualdade como ideal politico popular,
das quais surgem as teorias da igualdade distributiva, que se dividem nas teorias
objetiva e subjetiva da igualdade de bem-estar e na teoria da igualdade de recursos.
E arremata: “Os igualitaristas devem decidir se a igualdade que procuram € a
igualdade de recursos ou de bem-estar, ou uma combinacao, ou algo bem diferente,
para argumentar de maneira plausivel que vale a pena haver igualdade” (DWORKIN,
2002, p. 31, f. 6).

Entretanto, como salientado ao introduzir este trabalho, ndo se alimenta,
nesse ponto, a pretensdo de esgotar os assuntos, mas de apresentar elementos
interdisciplinares que clamam para a necessidade de maior debate e valoragdo da
igualdade como preceito juridico. Enfim, a igualdade apresenta-se ndo como um
conceito estatico, nem simplesmente dinamico, mas elastico.

Dessa forma, passam-se as consideracdes juridicas acerca da igualdade,
com o olhar de que o preceito magno da igualdade é norma voltada quer para o
aplicador da lei, quer para o proprio legislador. E valor de enorme importancia numa

republica. Bem assim, conforme salientou Celso Antdnio Bandeira de Melo:

A Lei ndo deve ser fonte de privilégios ou persegui¢des, mas instrumento
regulador da vida social que necessita tratar equitativamente todos os
cidaddos. Este é o contetdo politico ideolégico absorvido pelo principio da
isonomia e judicializado pelos textos constitucionais em geral, ou de todo
modo assimilado pelos sistemas normativos vigentes (BANDEIRA DE
MELO, 2017, p. 10).

A Constituicdo Federal consagra a igualdade como direito fundamental, cujo
texto esta permeado, desde o preambulo; passa por firma-la como um dos objetivos
fundamentais da Republica; valora-la como principio regente das relagbes entre os

Estados; e, entdo, das relagdes entre individuos. Vejamos:

PREAMBULO

N@s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
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estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus,
a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

lll - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes

internacionais pelos seguintes principios:
V - igualdade entre os Estados;

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes [...] (BRASIL, 1988, grifos nossos).

A Carta Maior garante, ainda, a isonomia tributaria:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacao
profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da
denominacdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos; [...].

Como se observa, a norma constitucional veda o tratamento desigual entre 0s
contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente. Nessa perspectiva de
direito material, a necessidade de atencéo a igualdade abraca-se com o principio da
capacidade contributiva, para garantir igualdade horizontal e vertical. Segundo

Paulsen:

Nessa linha, frisa que a “igualdade horizontal € promovida por meio da
edicdo de lei que estabeleca tratamento equanime para contribuintes que
possuam a mesma capacidade para suportar o encargo fiscal”, enquanto a
‘igualdade vertical é promovida por meio da edigdo de norma que
estabeleca tratamento diverso para contribuintes com capacidades
diversas” (PAULSEN, 2020, p. 100).

Paulsen (2020) salienta, ainda, as razdes que podem levar ao tratamento
desigual, como consectario da garantia da igualdade, que se divide em duas
categorias: a) raz0es de capacidade contributiva; e b) razdes extrafiscais. As razdes
de capacidade contributiva exemplificam-se pela aplicacao do disposto no art. 145, §
1°, da CRFB/1988. Na segunda categoria citada, muitas outras hipdteses sao
presentes, como a autorizacdo da utilizacdo extrafiscal do IPTU e do ITR para

induzir o cumprimento da funcéo social da propriedade (arts. 170, lll, e 182, § 49, |,
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da CF), a concessao de beneficios fiscais de incentivo regional (art. 151, I, da CF), o
estabelecimento de tratamento tributario voltado a estimular o cooperativismo (art.
146, 1, c, c/c o art. 174, § 2°, da CF).

E mais, néo se olvida que a igualdade se bifurca na necessidade de garantia
do direito material, bem como na isonomia processual (formal). A isonomia
processual ndo condiz, muitas vezes, com igualdade de tratamento, mas com
garantias de desigualdade, sobretudo no processo tributario. Isso se denota na
contagem de prazos diferenciada, na facilitacdo do acesso ao Judiciario, na
produgcdo das provas (inversdo do 6nus) e na modulagéo dos efeitos da coisa
julgada (ora em favor da fazenda, ora em beneficio do contribuinte).

Dessa forma, € importante estabelecer o debate da aplicacdo do principio da
igualdade no direito processual tributario (um ponto de partida para, futuramente, se
enveredar com maior profundidade), sobretudo na adocdo do sistema dos

precedentes e sua for¢ca normativa.

4 Direito processual tributario e aigualdade

No Estado Democratico de Direito, os tributos sdo a principal receita
financeira e devem pautar pelos principios da seguranca, da igualdade e da
capacidade contributiva e sua relacdo com a garantia da liberdade. Paulsen alerta
que:

N&o ha mesmo como conceber a liberdade de expressao, a inviolabilidade
da intimidade e da vida privada, o exercicio do direito de propriedade, a
garantia de igualdade, a livre iniciativa, a liberdade de manifestacdo do
pensamento, a livre locomocdo e, sobretudo, a ampla gama de direitos

sociais, sendo no bojo de um Estado democratico de direito, social e
tributario (PAULSEN, 2020, p. 28).

Bem por isso, no debate sobre questbes fiscais, Klaus Tipke clama pela
necessidade de um direito processual que possibilite a igualdade de aplicacdo do
direito material. Salienta que a Constituicdo nado se satisfaz com a mera
determinacdo juridica da igualdade na formulagcdo do programa de imposicao
tributaria (direito material), sendo com a exigéncia da igualdade na aplicacdo do
Direito (direito formal), realizada pela imposicdo uniforme para todos que

preencherem o pressuposto de fato da lei. Vejamos:
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Ao principio da igualdade somente normas uniformemente exequiveis
bastam, ndo paper rules. Em ultima ratio ndo é relevante o que z.B. esta na
lei do imposto de renda, mas sim a transposicdo uniforme de tal lei. Nao
permitindo o Direito Processual a transposicdo uniforme, ou se a
Administracao financeira — por qualquer motivo — sé aplica a uma minoria
de contribuintes o direito material sera inconstitucional por atentar contra o
principio da igualdade (TIPKE, 2012, p. 67).

Nessa senda, a aplicacdo do Direito depara com as agruras do
consequencialismo, do realismo, que envolve a vida do julgador. Este traz suas
experiéncias, virtudes, devaneios, fraquezas, para o campo da aplicagéo do Direito e
acaba por expor, nas decisdes, arcaboucos juridicos muitas vezes destoantes da
|6gica e da expectativa da justica.

O Prof. Becho, em brilhante exposicédo no Grupo de Estudos sobre Processo
Tributério da EJEF, assinalou que, segundo o maior expoente do realismo, foi Oliver
Holmes Jr. que, em uma palestra em Harvard, afirmou que a experiéncia, e ndo a
|6gica, € mais importante para o Direito. O Direito € o que os Tribunais dizem que ele
seja.

Prosseguiu o Prof. Becho, ao alertar que, talvez, o Direito ideal tenha espaco
para a légica, mas o Direito que praticamos ndo é tao logico, até porque o0s juizes
sao influenciados por diversos fatores: o que se passou na infancia, o bullying
sofrido, as noticias dos jornais, a visdo de mundo.

Esse subjetivismo ndo passou despercebido por Tipke, ao defender que,

entretanto, os tribunais devem atuar como guardifes da moral impositiva:

A lei fundamental ndo relaciona os valores fundamentais entre si. Isso cria
espaco para o subjetivismo. Que também os juizes constitucionais atribuam
importancia diversa a valores diferentes (value judgements) nao
surpreende. Também eles provém de um determinado meio social, vivem
em um determinado ambiente, ndo estdo livres de influéncias e
preconceitos, compartilham tradicdo, educacéo, convivéncia, e espirito da
época. Todas essas influéncias, mesmo a atitude politica e a geragéo
podem afetar, se se trata do “perfil humano” (0 homem, um individuo isolado
ou o homem, um ser social), a respeito de liberdade e solidariedade.
(TIPKE, 2012, p. 93).

O fato € que essas decisdes judiciais sdo, agora, verdadeiras fontes do
Direito, segundo a forca normativa que lhes impde o sistema de precedentes. Cabe,
assim, aos tribunais, tanto quanto a Lei, resguardarem a moral tributaria, para nao
incorrerem em afrontas ao consagrado principio da igualdade. Prossegue-se Tipke

em observar:
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Conforme a isto é o principio da igualdade ofendido, “se um fundamento
razoavel, resultante da natureza das coisas ou de qualquer modo plausivel
ndo pode ser encontrado para a diferenciacdo ou tratamento igualitario, em
suma, quando a determinagao deve ser caracterizada como arbitraria”. Esta
€ uma aplicacdo do principio da igualdade prescindindo-se de critério de
comparacdo. Sem orientacdo por um critério de comparacdo ajustado ao
caso se busca um preceito segundo um fundamento objetivo. O ambito de
apreciacdo ou configuracdo do legislador raia pelas fronteiras da
arbitrariedade. Na configuracdo de preceitos tributarios deve o legislador ser
autorizado a deixar-se guiar por motivos politico-financeiros,
macroecondmicos e politico-sociais (TIPKE, 2012, p. 91).

Com efeito, as justificativas apontadas para a aceitagcdo do stare decisis
podem ser resumidas, essencialmente, em quatro: 1) a aplicacdo da mesma regra a
casos sucessivos similares produz igualdade de tratamento aos jurisdicionados; 2) o
seguimento dos precedentes gera previsibilidade em lides futuras; 3) o uso de
critérios estabelecidos em casos anteriores para novos casos poupa tempo e
energia; 4) a adesdo a decisbes anteriores demonstra o devido respeito pela
sabedoria e experiéncia de geracdes prévias de magistrados.

Enfim, esta é uma das principais promessas do sistema de precedentes, na
busca de evolucdo do processo tributario: conferir maior efetividade ao principio
fundamental do devido processo legal, com a duracdo razoavel do processo e a
celeridade, com respeito aos principios da seguranca juridica e da igualdade.

Entretanto, conforme sinalizam abalizados entendimentos, muita cautela,
debate, reflexdo deverdo permear a fundamentacdo das decisbes judiciais, para
formarem precedentes em conformidade com o bom Direito, com respeito ao
principio da igualdade, e para evitar que decisdes per incuriam proliferem, nem

perpetuem no Direito Processual Tributario brasileiro.
Conclusao

Durante as Ultimas décadas, a cultura juridica brasileira alimentou-se dos
ideais poés-positivistas, o que culminou na concepcdo de que a norma é fruto da
interpretacédo juridica, e ndo simplesmente da leitura fria da lei e sua necessidade de
subsuncao. Essa perspectiva mostrou-se um campo fértil para o desenvolvimento da
teoria dos precedentes e a encampacao de elementos do Common Law ao sistema
processual brasileiro.

Sem demora, o0 processo tributario apresentou suas afinidades com o sistema

de precedentes, mormente porque, por vocacdo propria, é ele suscetivel da
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multiplicacdo de demandas sobre teses de Direito analogas. Como visto, Abraham
(2014) apontou para a existéncia de uma espécie de vocacao do Direito Tributério
para demandas repetitivas, o que reclama a aplicacao das técnicas de precedentes,
e cita cinco motivos para essa reflexao.

De fato, os tribunais superiores tém se valido desses instrumentos na busca
pela seguranga juridica, com o intuito de garantir maior igualdade entre os
jurisdicionados e conferir maior celeridade nos julgamentos. S&o varias as
discussbes, em matéria tributaria, submetidas aos regimes da sumula vinculante, de
repercussao geral e de recursos repetitivos.

Ocorre que, como visto, ndo se pode apressar em comemorar 0S avangos,
mormente pela constatacdo da existéncia de precedentes que se afastaram da
melhor analise e aplicacdo do Direito Tributario e acabaram por instituir tratamento
desigual onde ndo caberia. Uma das hip6teses mais combatidas, citada por Becho,
€ a do alargamento do prazo prescricional em execucgdes fiscais, em que ndo se
compactua a redacao do art. 40 da Lei n® 6.830/1980 (Lei de Execucao Fiscal) com
a Sumula 314 do STJ.

Com efeito, a atencdo ao principio da igualdade é uma das principais
preocupacdes nessa virada do processo civil e adocdo da teoria dos precedentes no
processo tributario. Todavia, j4 se observou que o sistema de precedentes dispde de
mecanismos préprios para combater decisdes per incuriam, ou descuidadas, que
merecem ser superadas.

Assim, sera necessaria a mudanca de postura dos operadores do Direito,
sobretudo, um avanco na cultura dos julgadores em relacdo a necessidade de

fundamentacéo das decisdes e aplicacdo do sistema dos precedentes.
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