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RESUMO

A presente dissertacdo analisa a aplicacdo da proibicdo do venire
contra factum proprium perante o Poder Judiciario, especificamente no que se refere
ao ato de mudanca da jurisprudéncia no ambito das Cortes Superiores.

Também nos sistemas de Civil Law a jurisprudéncia representa uma
fonte do Direito que efetivamente cria normas juridicas e passa a ser o principal
objeto de interesse da comunidade juridica que cada vez mais volta sua atencao
para as decisdes judiciais como se elas, por si s6s, constituissem o Direito. Tal
postura tem demonstrado uma abordagem do direito semelhante a perspectiva
defendida pelo Realismo Juridico Norte-Americano.

Para que sejam evitadas situacdes de inseguranca decorrentes de
decisfes judiciais contraditérias e instaveis deve-se analisar o direito enquanto
sistema e excluir da atividade do julgador qualquer carater discricionario.

A producédo de normas pelos juizes, nhotadamente no ambito das Cortes
Superiores, cria pautas gerais que servem de diretrizes para toda a sociedade. Dai
porque devem estar inseridas em um ambiente dotado de unidade e ordenacéo sob
pena de ndo realizarem a funcdo que Ihes é assinada.

O ato judicial que implica cambio de interpretacdo preenche todos os
requisitos necessarios para ser caracterizado como uma espécie de venire contra
factum proprium do Poder Judiciario e represente uma contradicdo do sistema do
direito. Nao se defende a impossibilidade de mudanca de orientacdo, essa, inclusive,
pode se mostrar imprescindivel, mas é necessario que haja um mecanismo de
protecdo dos jurisdicionados que pautaram sua conduta na regra até entdo vigente.

O orgao julgador é sujeito da relacdo processual e também deve
respeito ao Principio do nemo potest venire contra factum proprium — manifestacao
do Principio da Seguranca Juridica, uma vez que seus atos também geram
expectativas ndo apenas nas partes do processo, mas na sociedade como um todo.

Mudancas de interpretacdo no ambito dos tribunais superiores
brasileiros sdo uma realidade e o sistema processual vigente, bem como o projeto
de novo cddigo de processo civil, ndo possuem qualquer instrumento especifico e
eficaz que garanta um direito ao cidadao de pode evitar os efeitos maléficos dessas
alteracdes.

A criacdo de um recurso ou incidente processual especifico que possa
ser utilizado pelos cidaddos com o objetivo de ter preservada sua legitima
expectativa depositada em uma orientacéo jurisprudencial até entdo consagrada é
medida necesséria.

Palavras-chaves: Venire contra factum proprium. Cambios de jurisprudéncia.
Seguranca Juridica.



ABSTRACT

This current dissertation aims at analyzing the ban enforcement on the
venire contra factum proprium to the Judiciary Power, especially concerning changes
upon the Jurisprudence action, in the scope of Higher Courts.

Similarly to Civil Law systems, the Jurisprudence represents a source of
Law which effectively brings forth laws and, henceforth, is the main object of interest
for the Law community, which has been focusing upon judicial decisions as if, the
decisions themselves, constituted the Law. Such stance has shown a legal approach
similar to the perspective adopted by the North American Legal Realism.

In order to avoid unsafe situations resulting from unstable and
contradictory judicial decisions, one must analyze the Law as a system, in addition to
excluding any discretionary decision from the judges” duties.

The elaboration of norms by judges, remarkably in the scope of Higher
Courts, raises general questions which act as guidelines for the whole society. This is
why such norms must be set in an organized and cohesive environment, on pain of
not carrying out their assigned duties.

The judicial act, implying changes on interpretation, meets all the
necessary requirements to be characterized as venire contra factum proprium in the
Judiciary, and represents a contradiction in the Law system. One may not defend the
impossibility of changing the orientation, as such orientation may be vitally important,
but it is mandatory the establishment of a mechanism to protect those under the
jurisdiction that have conducted themselves according to the current rules.

The judging body is the subject of the procedural relation, and also
must abide the nemo potest venire contra factum proprium Principle — manifestation
from the Legal Certainty Principle, as its actions also bring forth expectations, not
only on the parties in the process, but also on the society as a whole.

Changes upon Interpretation over the scope in the Brazilian Higher
Courts are commonplace, and the current procedural law, as well as the Project of a
new Civil Procedure Code, do not possess any specific and effective instrument that
can guarantee a determined right to all citizens, which may avoid the harmful effects
caused by such changes.

It is mandatory to elaborate a resource or even a specific procedural
incident that may be used by all citizens, aiming at preserving their legitimate
expectation immersed in a jurisprudential orientation, so far consecrated.

Key-words: Venire contra factum proprium. Changes upon Jurisprudence. Legal
Certainty.
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INTRODUCAO

O impulso para a realizacdo da presente pesquisa nao decorreu,
primeiramente, de um anseio académico. O estimulo partiu da inquietacdo do
cidaddo comum que nao consegue compreender, nem aceitar, o fato de uma
guestao sua que vem a ser judicializada possuir desfecho diverso de uma idéntica
que foi processada pelo seu vizinho, por exemplo, em razdo de ter havido uma
mudanca na interpretacdo da norma aplicavel por parte do Poder Judiciario.

O objetivo precipuo do presente estudo € caracterizar o ato judicial
que implica cambio de jurisprudéncia como uma espécie de venire contra factum
proprium do Poder Judiciario e propor uma forma de protecdo do jurisdicionado
contra os efeitos nocivos deste ato. Para se chegar a essa conclusdo, outros
objetivos sdo perpassados no desenvolvimento da dissertagéo: 1) reconhecer que
as decisbes judiciais criam direito e geram legitimas expectativas nos
jurisdicionados, que devem ser protegidas; 2) demonstrar que a concretizacdo da
seguranca juridica frente as decisdes judiciais exige uma analise do direito como
sistema e a exclusdo da discricionariedade da atividade judicial; 3) constatar a
auséncia, no ordenamento brasileiro, de instrumentos processuais de protecao as
expectativas dos jurisdicionados geradas pelas orientacdes pretorianas quando
ocorre um cambio e propor sugestdes de solucéo.

A presente dissertacdo esta inserida na tematica da linha de
pesquisa n.° 5 — Direitos Metaindividuais, Processo e suas Origens Romanistas — da
P6s-Graduagéo stricto sensu da Universidade de Brasilia a qual tem a seguinte

preocupacao’:

1Disponivel em:  <httpAmwid.unb.brindex php?option=com_content&view=article&id=460%3Alinha-de-pesquisa-5-direitos-
metaindividuais-processo-e-suas-origensromanistas&catid=170&ltemid=2785&lang=br>. Acesso em: 23.02.2012



A linha de pesquisa n.° 5, partindo da experiéncia, da dogmatica, da visao
sisttmica e cientifica do Direito, objetiva investigar, em especial, por
intermédio das disciplinas Direito Civil-Constitucional, Direito das Relacbes
de Consumo, Direito Processual Civil e Direito Romano, as diversas
transformacdes ocorridas no ordenamento juridico e as novas formas para a
tutela dos direitos, objetivando a resolucao dos conflitos.

O tema objeto da pesquisa ganha relevancia por conta justamente de
profundas transformacdes ocorridas no ordenamento juridico patrio, no caso, a
crescente importancia da forca emanada das orientacdes jurisprudenciais.

A preocupacdo em estudar os danos causados pelos cambios de
jurisprudéncia tem origem na afirmacéo da existéncia de um direito metaindividual
conferido a todos os cidaddos de serem protegidos dos efeitos maléficos
decorrentes das viradas de interpretacdo, quando seu comportamento estava de
acordo com a orientacao pretérita.

Diante de um novo problema, surge a necessidade de ser pensada
uma nova forma de tutela, no caso, defende-se a aplicagdo do non potest venire
contra factum proprium, que tem origem no Direito Romano o qual, em diversas
regras especificas, buscou coibir os atos incoerentes, como protecdo dos
jurisdicionados.

Primeiramente, o estudo analisa a jurisprudéncia como fonte do
Direito, realizando uma incursdo na doutrina do Realismo Juridico e identificando a
criacdo de normas pelo Poder Judiciario, inclusive nos sistemas de Civil Law.
Firmada a premissa da produgcdo de normas pelos juizes, notadamente no ambito
das Cortes Superiores das quais emanam pautas gerais que servem de diretrizes
para os demais orgaos do Judiciario e para os cidadaos diretamente, passa-se,
entdo, a estudar um dos limites que devem ser impostos a essa atividade criativa: o

respeito as expectativas dos jurisdicionados.



Na sequéncia, ao investigar essa limitacdo que deve ser imposta a
funcdo criadora dos tribunais, analisa-se o Principio da Seguranca Juridica,
manifestado através da coeréncia e uniformidade das decisbes, como forma de
protecdo dos cidaddos contra julgados surpresantes que violem suas legitimas
expectativas. O direito enquanto sistema e a exclusdo da discricionariedade da
atividade do julgador sdo aspectos analisados.

O passo seguinte consiste em estudar o instituto dos cambios de
jurisprudéncia, investigando o que eles representam no sistema do direito.

Em seguida, faz-se minuciosa analise da Teoria dos Atos Proprios,
identificando-a como uma manifestacdo do Principio da Seguranca Juridica, na
medida em que busca conferir coeréncia e confiabilidade ao trafego juridico.
Também neste ponto, € feita a devida caracterizacdo do ato judicial de cambiar
jurisprudéncia como sendo um ato de venire contra factum proprium.

O presente trabalho também apresenta uma pesquisa de
precedentes da 12 Secdo do Superior Tribunal de Justica que implicaram cambio de
interpretacdo nos ultimos anos e julgados do Supremo Tribunal Federal nos quais
houve discussdo referente a Seguranca Juridica frente as mudancas de
jurisprudéncia.

Por dltimo séo analisados os instrumentos processuais existentes no
ordenamento brasileiro que buscam impedir ou evitar decisdes judiciais discrepantes
gue impecam a desejada uniformidade jurisprudencial e, por fim, é apresentada uma
proposta de solucdo que minimize a possibilidade de danos aos jurisdicionados em
decorréncia de decisbes que violem suas legitimas expectativas fundadas em

precedentes judiciais.



A metodologia aplicada consistiu na analise da literatura
especializada buscando construir uma interface entre a doutrina da Teoria dos Atos
Préprios com a doutrina processualista e com aquela relacionada ao Principio da
Seguranca Juridica. A ideia pretendida é a de consolidacdo do conhecimento sobre
o tema para, a partir dai, buscar construir proposicdes. A analise de decisdes
judiciais também fez parte da metodologia e possui um topico especifico no trabalho.
Pesquisa nas bibliotecas da Universidade de Buenos Aires (UBA) e da Suprema
Corte Nacional de Justica (SCNJ) da Argentina constituiu etapa da elaboracdo do

trabalho.



CAPITULO | - A JURISPRUDENCIA COMO FONTE DO DIREITO

I.1 Afuncédo criadora das decisdes judiciais

Dentro do sistema de Civil Law, a jurisprudéncia sempre apareceu
como uma fonte secundéria do direito, apresentando-se, apenas, para solucionar
guestdes que nao pudessem ser decididas com as normas legisladas. Esta posicéo
decorre da propria origem dos Estados soberanos, onde se privilegiou um governo
de leis, do povo, ao governo dos juizes. Privilegiar a certeza da norma, e ndo a
variabilidade das decisdes judiciais, esse era o objetivo.

Ocorre que a indicacao legal da fonte — dizer que h&a a primazia do
direito legislado — n&o exclui a necessidade de um instrumento para sua aplicacao: o
juiz. O magistrado, nesta tarefa, acaba por possuir um poder bem mais amplo que o
proprio legislador, uma vez que é obrigado a superar o conhecimento desse a
respeito da matéria, indo mais além para solucionar 0s casos postos a apreciacao.

A lei, por Obvio, ndo esgota todo o direito necessario ao
desenvolvimento da sociedade, assim, o Poder Judiciario, a quem cabe interpretar e
aplicar a norma, com muita frequéncia desempenha uma funcé&o verdadeiramente
criadora do direito.

Recorrendo as licbes de CARDOZO, em tese, nenhum
inconveniente haveria em filiar-se a opinido daqueles que consideram que a missao

do juiz deveria se limitar a reproducdo imitativa e que a obra criadora do Direito



somente caberia as leis, se realmente estas se tivessem revelado aptas a assumir a
funcdo que lhes assina®.

Ocorre que, a experiéncia revela a cada instante a necessidade de
algo mais que o simples enunciado das leis. As situacdes Unicas ou novas que se
reproduzem nao podem contar de antemao com uma solucdo dada pelo legislador.

Dai a afirmacédo de CARDOZO:

Se a legislagédo ha de ocupar o lugar da acéo criadora dos Tribunais, sera
preciso que uma comissdo legislativa vigie permanentemente a nossa
atuacdo para intervir & maneira de um supertribunal. E isto sem que nos
seja dada a garantia de que a solucéo entéo proposta seja mais sabia que a
nossa, sem falar que, em compensacdo, a sua formula rigida buscara
impedir toda retificacdo ou solugdo de compromisso.®

A experiéncia da histdria juridica comprova que a existéncia de tal
comissao legislativa nunca poderia conservar-se, tanto que na Franca, onde foi
instituida apés a publicacdo do Cédigo Napolebnico, terminou por transformar-se em
um Tribunal: o Tribunal de Cassac&o.

A lei € um direito que vive enquanto € aplicada, enquanto possui
efeitos concretos na vida individual dos cidaddos e conforme se compreenda e se
interprete essa mesma aplicacdo por meio do Direito Judicial. A questao é: o direito
pretoriano inicia-se com o direito legislado e prossegue na sua atividade criadora,
uma vez que a forca normativa da lei tem um alcance limitado, exigindo uma
interpretacdo judicial e o resultado desta, invariavelmente, representa uma nova
regra.

Essa construgdo ja ha muito ndo pode ser identificada como restrita
aos paises que adotam o sistema do Common Law. NADER, apesar de afirmar que

a jurisprudéncia no Brasil teria funcdo apenas orientadora, entende que os juizes

% CARDOZO, Benjamin Nathan. Selected Writtings. New York: Fallon Publications, 1947. p. 245.
® CARDOZO, Benjamin Nathan. Selected Writtings. New York: Fallon Publications, 1947. p. 245.



indiretamente estdo fazendo leis, s6 que, no entender do autor, aqui o0s juizes dos
tribunais inferiores ndo sdo obrigados a decidir de acordo com os tribunais
superiores, como ocorre nos paises da Common Law *.

Os juizes criam normas diretamente e essa nao obrigacao de decidir
de acordo com as Cortes Superiores, citada por NADER, atualmente é mais virtual
do que real no Brasil, vide, para tomar um exemplo, o instituto da Sumula
Vinculante.

Mesmo sem considerar o efeito vinculante de alguns
pronunciamentos jurisprudenciais, verifica-se que o0 proprio sistema recursal
brasileiro foi idealizado para que as decisfes inferiores estejam em conformidade
com a jurisprudéncia das Cortes Superiores, pois, acaso nao estejam, serdo objeto
de recurso que devera ser provido, caso realmente haja a discrepancia e tenham
sido superadas as barreiras de admissibilidade (vide os recursos especial, de
revista, embargos de divergéncia, incidente de uniformizacéo, arts. 543-B, 543-C,
557, do CPC, dentre outros dispositivos).

Ainda que sejam expressOes diversas, o Direito brasileiro e o
Common Law tém sido objeto de influéncias reciprocas, pois enquanto as normas
legais ganham cada vez mais importancia no regime adotado pelos paises anglo-
saxdes, 0s precedentes judiciais desempenham papel sempre mais relevante no
Direito de Tradicdo romanista®. H&, até, quem defenda a existéncia futura de um
sistema unico de Common Law porque esse seria 0 mais eficiente em dar solu¢des
praticas e simples aos conflitos®.

Do ponto de vista substancial, ndo é diversa a “natureza” dos dois

processos, o legislativo e o jurisdicional. Ambos consistem processos de criagdo do

* NADER, Paulo. Introduc&o ao Estudo do Direito. 16*edico. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. p. 207.
> REALE, Miguel. Fontes do Direito in Li¢Ses Preliminares de Direito. 197 edicgo. Séo Paulo, Saraiva, 1991. p. 169.
® SEROUSS!, Roland. Introduc3o ao Direito Inglés e Norte Americano. S&o Paulo, Editora Landy, 2001. p. 162.



direito. Ocorre que o legislador, no exercicio do seu poder criador, possui limites
menos frequentes e menos precisos do que aqueles com os quais, geralmente, se
depara o juiz, assim, quantitativamente, a criatividade do legislador é diversa, mas
qualitativamente é idéntica.’

N&do se questiona a validade ou legitimidade dessa atuacdo do
Judiciario - cada vez mais crescente diante do descompasso existente entre o
desenvolvimento da sociedade e a restrita capacidade produtiva do Poder
Legislativo -, ndo se trata de verificar a conveniéncia ou ndo desse papel
desempenhado pelos juizes em um sistema de Civil Law, mas, sim, de reconhecer
as coisas como elas realmente sédo e se apresentam, ou seja, a criagdo de normas
pelos tribunais € um fato e para o presente estudo serve de premissa (pressuposto)
para investigar os cambios de jurisprudéncia.

DIEZ-PICAZO afirma que o direito judicial tem que ter um passado e
um futuro. Em primeiro lugar tem que ter certa uniformidade; segundo, deve estar
fundado em prévios critérios homogéneos; e em terceiro, projetar-se no futuro como
um critério diretivo que seja seguido pelos particulares destinatarios das normas e,
de alguma maneira, como linha de atuac&o para o direito judicial subsequente. A
necessidade de conferir unidade e homogeneidade ao Direito Judicial obriga um
labor doutrinario de classificacdo e tipificacdo das linhas de atuacdo da
jurisprudéncia e exige também um trabalho de uniformidade nos critérios (crencas,
conviccoes, etc.) de onde emana esse Direito Judicial®.

Assim, a preocupacao aqui é com o futuro decorrente do fato de que
efetivamente existe um direito judicial no ordenamento brasileiro. Constatada a

criacdo de normas pelo Poder Judiciario, tem-se o ponto de partida para a

" CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 27.
® DIEZ PICAZO-PONCE DE LEON, Luis. Prélogo de El Principio General de La Buena Fé, de Franz Wieacker. Madiid,
Cuademo Civitas, Editorial Civitas S.A., 1982. p. 17-18.



construcdo de um raciocinio referente as expectativas dos jurisdicionados frente a
esse direito produzido nos tribunais. Faz-se, entdo, uma analise critica desse direito
jurisprudencial, a respeito da sua previsibilidade, buscando-se impedir que o direito
resultante da interpretacdo torne-se um arbitrio do julgador, extrapolando os limites
gue efetivamente Ihes correspondem.

N&o ha duavida de que o Poder Judiciario cria direito e que essa
atividade é fonte do préprio direito. A questdo que se pbe € qual o limite dessa
criacdo? Varios elementos devem ser estudados para que se chegue a construcéo
de uma resposta cientificamente formulada (legitimidade, limites interpretativos,
ativismo judicial, etc.). No presente trabalho, o foco é com o elemento de coeréncia

entre as decisdes como limite substancial da atividade precipua do Poder Judiciario.

.2 Da necessidade de uma visdo realista para se analisar a questdo dos

cambios de jurisprudéncia

Nenhuma outra corrente doutrindria teve a preocupacdo que o
Realismo Juridico dedicou a criacdo do Direito pelos Tribunais. Nela se buscou
construir uma oposi¢cdo a tudo o quanto na moderna Ciéncia do Direito apenas se
apresenta como fantasioso, divagacao doutrinal ou romantismo destinado a fazer
esquecer que a esséncia do Direito depende da sua efetiva realizacéo e néo daquilo
que simplesmente é lancado ao papel.®

O realismo juridico expressou a atitude de um grupo interessado em
revisar a descrigdo convencional de como os Tribunais desempenhavam a sua

funcdo (JEROME FRANK, KARL N. LLEWELLYN, THURMAN ARNOLD, WALTER

° PUIG BRUTAU, José. A Jurisprudénciacomo Fonte do Direito. Porto Alegre: Colecio AJURISS, 1977. p. 27-28.
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W. COOK, dentre outros). Gracas ao realismo juridico a atencdo dos juristas
americanos centralizou-se, até os dias de hoje, ao menos de maneira predominante,
em torno do problema da natureza da funcédo judicial, o que passou a ser
denominado de judicentric approach®®.

Nos Estados Unidos, no inicio do século passado, deu-se o
surgimento desse movimento que passou a ser denominado de Legal Realism.

O objetivo desta corrente doutrinaria era a analise do conteudo e da
forma de se obter a maior expressdo do Direito que, para seus adeptos, consiste na
decisdo judicial, ou seja, a atividade de subsumir uma generalidade a um caso
concreto.

A doutrina aponta que o apice do Legal Realism teria ocorrido em
meados da década de 30, mas uma frase de 1887, de autoria do justice O. W.
HOLMES é apontada como a semente que originou as ideias fundantes do realismo
juridico:

Se quiseres conhecer o Direito, nada mais que o Direito, segue o exemplo
do homem mau (bad man) que s6 se preocupa com as consequéncias
materiais que semelhante conhecimento lhe permite antecipar, a diferenca
do homem bom que trata de justificar a sua conduta, tanto dentro como fora
da sua consciéncia... Considerai o problema fundamental: Que é direito?
Alguns escritores vos dirdo que é coisa bem diversa do que decidem os
Tribunais de Massachusetts ou da Inglaterra, que € um sistema racional,
gue se alicerca em algo deduzido de principios éticos, de axiomas
indubitaveis, ou do que mais seja que pode ou ndo coincidir com o que
digam as sentencas. Mas se adotarmos o ponto de vista do hosso amigo, o
homem mau, veremos que tanto se lhe d& que Ihe falem em axiomas ou
deducgdes, pois o que lhe interessa é tdo-sé saber o que decidirdo,
concretamente, os Tribunais de Massachusetts e da Inglaterra. Pois eu
estou com o homem mau. O Direito, para mim, se resume, sem mais nem
menos nas profecias sobre a agéo efetiva dos Tribunais.**

19 PATTERSON, Edwin W. Cardozo's Philosophy of Law in University of Pennsylvania Law Review and American  Law
Regjster. Vol. 88, No. 1 (Nov., 1939), pp. 71-91.

1 HOLMES, Oliver Wendel. O Caminho do Direito in Os Grandes Fidsofos do Direito. Clarence Moris (org). Sao Paio:
Martins Fontes, 2002. p. 427.
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Essas palavras proferidas por aquele que fora membro da Suprema
Corte Norte-Americana devem ser lidas sem os mal entendidos que facilmente
podem surgir de uma leitura descontextualizada.

Ainda que, a época, varias criticas tenham sido desferidas por
aqueles que ndo compreenderam o real sentido do pensamento de Holmes®?, o fato
€ que hoje ninguém considera que o juiz da Suprema Corte tivesse em mente
afastar ou reduzir a importancia das consideracdes de natureza ética ou os valores
da justica, principal critica que comum e erroneamente é dirigida a essa corrente
doutrinaria. Nunca foi pretensdo do realismo juridico negar a existéncia de um
problema de valores, apenas se buscou, como método de observacado da realidade,
separar-se o0 problema do ser do dever ser.

JULIUS STONE cita um exemplo para aclarar o assunto. A deciséo
ou sentenca de um Tribunal podera ter sofrido inegavelmente a influéncia de uma
concepcao do dever-ser, ou seja, podera vir referida a determinados valores que nao
se confundem, de modo algum, com as questdes de fato. Do ponto de vista do
historiador ou do pesquisador, que buscam simplesmente compreender o
julgamento, semelhante “dever ser” (ought) se converte em algo que naturalmente
“@”, quer dizer, em uma questao de fato. Para quem se coloca sob o ponto de vista
do mero espectador, ocupado unicamente em apreender imparcialmente o que se
passa, 0 que importa ndo é a validez do “dever-ser”, mas o fato de que o Tribunal o
acolheu para fundamentar a sua decisdo. Por conseguinte, os ideais do ator,
relativamente ao que o direito deve ser, constituem, por igual, uma parte
fundamental da observacdo dos fatos. Nao se pretende em absoluto ignorar os

ideais das pessoas observadas (juizes, advogados, litigantes...), mas €& uma

12 Dentre eles juristas do porte de ROSCOE POUND no livio Contemporary Juristic Theory, Claremont Califomia: Claremont
Colleges, 1940.p 1-28.
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necessidade, para a exata observacdo, que o observador deixe de lado,
transitoriamente, 0os seus proprios ideais, a fim de que nao influam na fidelidade do
registro®>.

O fato € que os realistas ndo deixam de atribuir o devido valor ao
elemento ideal de justica insito ao Direito, mas a distingdo supra € necessaria para
gue se evite 0 equivoco, muito comum, de imaginar-se que basta desejar que algo
deva ser Direito, para que efetivamente se converta em Direito. Dai STONE afirmar
que o realismo de LLEWELYN defende que o Direito é o que fazem aqueles que
estdo encarregados de o aplicar, e ndo o que eles dizem que fazem ou o que os
livros dizem que é ou que deveria ser'®. Essa perspectiva ndo pode ser vista como
uma visdo doutrinaria ultrapassada e remota apenas ao inicio do século passado ou,
ainda, restrita aqueles que foram listados como adeptos ao realismo juridico, tanto
gue DWORKIN, longe de ser considerado autor realista, ndo hesita em afirmar: “a lei
frequentemente se torna aquilo que o juiz afirma.”*®

Essa perspectiva observatoria do realismo juridico ndo representa
uma postura inerte em relacdo aquilo que seja decidido pelos tribunais. JEROME
FRANK j& ponderava ser falso que os juizes pudessem decidir os seus casos do
modo que melhor lhe aprouvessem'®, mas o fato de o juiz nédo poder decidir ao seu
puro arbitrio, ndo significa que sua decisao resulte predeterminada pela vontade do
legislador'’.

Ao se examinar a margem de arbitrio de que gozam os juizes, com

certeza a missao do julgador ndo se reduz a uma mera explicacdo da lei, vai muito

¥ STONE, Julius. The Province and the Function of Law. Buffalo, NY: Wiliam S. Hein, 1990. p. 382-383.

14 STONE, Juiius. Op. Cit. p. 416. Essa frase ndo aparece literaimente no artigo de Liewellyn, mas pode ser claramente retirada
das ideias expressas no artigo intitulado Some Realism About Realism —Responding to Dean Pound, publicado na Harvard
Law Review, Val. 44, No. 8, Jun., 1931.

1> DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 22 edicio. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 4.

'® FRANK, Jerome. Courts on Trial. New Jersey: Princeton University Press, 1973. p. 285.

17 PUIG BRUTAU, José. A jurisprudéncia como fonte do direito. Porto Alegre: Coleggio AJURIS/S, 1977. p. 33.
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além, conciliando o direito legislado com as exigéncias da pratica. A jurisprudéncia
nao esta aprisionada na lei €, na verdade, seu impulso para progredir.

Tudo isso fica perfeitamente sintetizado na célebre frase de
HOLMES: “A vida do direito ndo foi a légica; foi a experiéncia”®. Tal sentenca
continua atual nos dias de hoje, quando se verifica que a pura légica formal &
incapaz de antecipar qual sera a conclusdo de uma sentenca, ainda que, uma vez
dado o dispositivo da decisdo, essa conclusdo pareca ser Obvia.

Em um sistema como o brasileiro, de Civil Law, o direito positivado
informa aos juizes as premissas indispensaveis a um raciocinio logicamente
consistente, ou seja, 0 juiz ndo é livre para escolher as premissas (toma-se essa
afirmativa como uma verdade parcial, a verdade desejada).

Ocorre que as premissas previstas na legislacdo, muitas das vezes,
nao estédo perfeitamente delimitadas e, ainda que estejam, a obtencdo de premissa
menor € tarefa que compete ao julgador. Assim, o raciocinio légico excluiria a
criacdo do direito na funcdo judicial apenas quando as normas da legislacdo se
reduzissem a regras estritas.

Dentro da doutrina do Legal Realism as regras juridicas possuem
apenas um valor instrumental que permitem meras probabilidades para um resultado
em relacdo ao qual apenas se tera conhecimento quando da prolacdo da deciséao
judicial, que sera o verdadeiro direito.

A funcéo de julgar poucas vezes comega com uma premissa da qual

se possa obter, em seguida, uma consequéncia. O juizo, na mente do julgador,

'® HOLMES, Oliver Wendel. O Direito Comum — As origens do direito Anglo-Americano. Rio de Janeiro: Edicdes O Cruzeiro,
1967.p. 29.
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costuma iniciar-se com uma conclusdo mais ou menos vagamente formulada, para
buscar ao depois as premissas capazes de a sustentar™®.

Assim, 0 processo decisorio comeca pelo resultado para s6 depois
procurar-se o principio que o justifica. Dentro dessa constru¢cdo, CARDOZO afirma
gue é exatamente o contrario do que aparece no conjunto da doutrina juridica: os
fatores resultam invertidos; de sorte que o principio se afirma como causa inicial da
qual decorreu o resultado, como se fosse necessariamente uma deducdo daquela®.

A par do exagero decorrente de uma aceitacdo incondicionada
dessa afirmacéo, é inegavel que o ato de julgar poucas vezes comega com uma
premissa da qual se possa obter, em seguida, uma consequéncia. O juizo, na mente
do juiz, costuma iniciar-se com uma conclusdo, para depois fundamenta-la, até
porque, como afirmava HOLMES, “a qualquer conclusao se pode conferir uma forma
l6gica”®.

No presente trabalho, toma-se, entdo, a visdo do realismo juridico,
do homem mau, reconhecendo que o “ser” do direito € a decisao judicial, inclusive
no nosso sistema de Civil Law, para, a partir dai, analisar a questdo da seguranca
juridica frente a esse direito, especificamente estudando a questdo dos cambios de
jurisprudéncia.

Assim, ndo sendo desconsideradas, muito menos desprezadas,
todas as questbes, igualmente importantes, referentes as razbes pelas quais
determinados valores sdo consagrados em uma norma, seja ela legal ou judicial, o
enfoque do presente trabalho tem uma visdo realista para: identificar a deciséo

judicial oriunda de uma Corte Superior como uma norma juridica a ser seguida por

1% JEROME FRANK, Law and the Modern Mind, 62 ediciio, New York: Anchor Books, 1963, p. 108,

20 CARDOZO, Benjamin Nathan. Selected Writtings. New York: Fallon Publications, 1947. p. 179.

1 HOLMES, Oliver Wendel. O Caminho do Direito in Os Grandes Fiésofos do Direito. Clarence Mortis (org). S&0 Paulo:
Martins Fontes, 2002. p. 431.
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todos que se encontrem na mesma situacdo daquele cidaddo parte no processo
onde foi proferida; analisar a previsibilidade em relacdo as futuras decisfes para 0s
casos idénticos; preocupar-se com a quebra dessa confiangca gerada,

caracterizando-a como um ato de venire contra factum proprium.
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CAPITULO 1l — SEGURANCA JURIDICA E PRODUCAO DE NORMAS PELO

PODER JUDICIARIO

.1 - O principio da seguranca juridica representado pela coeréncia e

uniformidade da producéo jurisprudencial

Firmada a premissa da jurisprudéncia como fonte de direito,
inclusive, em ordenamentos juridicos da civil law, como o brasileiro, e focada a
preocupacdo na deciséo judicial como norma, cabe agora analisar o Principio da
Seguranca Juridica como fator determinante para uma producado pretoriana coerente
e uniforme.

N&o importa a conceituacdo que possa ser dada a expressao
Seguranca Juridica, no seu cerne sempre estara presente a concepcao de pautas
por meio das quais o cidadao possa conduzir seu comportamento nas mais diversas
relacdes juridicas das quais faca parte. O Direito surge, entdo, como meio através
do qual essas pautas serdo estabelecidas.

O instituto da Seguranca Juridica, dentro de uma perspectiva de
Ordenamento Juridico na visdo de Bobbio®, ou seja, pleno, sem lacunas e que se
autocomplementa a partir de suas diversas fontes de criacdo, deve ser visto ndo
como um principio a ser seguido, mas, antes, como fundamento (causa, razdo) do
Ordenamento, tenha, ou ndo, sede constitucional.

CANOTILHO, pensando na seguranca juridica frente as normas
legisladas, afirma que esse principio necessita de outros dois para ser concretizado:

o principio da determinabilidade de leis expresso na exigéncia de leis claras e

#2 BOBBIO, Noberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasfia: Editora Universidade de Brasfia, 1989. p. 115.
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densas e densas e o principio da confianca, esse traduzido na exigéncia de leis
tendencialmente estaveis, ou, pelo menos, nado lesivas da previsibilidade e
calculabilidade dos cidadaos relativamente aos seus efeitos juridicos?®>.

Para o autor portugués, o cidaddo deve poder confiar em que aos
seus atos ou as decisdes publicas incidentes sobre os seus direitos, posicoes
juridicas e relacfes, praticadas ou tomadas de acordo com as normas juridicas
vigentes, ligam-se efeitos juridicos duradouros, previstos ou calculados com base
nessas mesmas normas. Afirma, entdo, que esses principios apontam para: (1)
proibicdo de leis retroativas; (2) inalterabilidade do caso julgado; (3) tendencial
irrevogabilidade de atos administrativos constitutivos de direitos.

Toda essa construcao doutrinaria, e também jurisprudencial, criadas
em torno da seguranca juridica frente as normas legisladas deve ser aplicada
também as normas judiciais, logicamente, com as devidas adaptacbes que se
mostrarem necessarias. O que nao se pode admitir € que apenas o legislador deva
respeitar as expectativas dos cidaddos frente as garantias que |hes foram
asseguradas anteriormente.

A questdo da impossibilidade de retroatividade das normas é sempre
suscitada quando se analisa a seguranca juridica. O mais comum é que as normas
nao possuam aplicacdo para situacOes pretéritas, mas iSso ndo representa uma
proibicdo absoluta de retroatividade das leis, uma vez que isso impediria o legislador
de realizar novas exigéncias de justica e de concretizar as ideias de ordenacgao
social®*,

Diante dessa perspectiva, ndo se cogita falar em “Principio da

Seguranga Juridica do contribuinte”, “do administrado”, “do consumidor’ ou

23 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 62 edicio. Coimbra: Livraria Amedina, 1993. p. 372.
24 CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito Constitucional. Op. Cit. p. 375
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congéneres. A seguranca juridica € do Ordenamento e ndo serve para protegé-lo,
antes, serve-lhe de fundamento?.

No Brasil, a doutrina do direito adquirido, do ato juridico perfeito e
da coisa julgada tem-se mostrado insuficiente a completa protecdo dos cidadaos
contra alteracdo de situacGes consolidadas, jA que determinados casos dela n&o
recebem abrigo, como, por exemplo, alteracdes de relacdes estatutarias, revisées ou
até mesmo supressao de institutos juridicos, bem como, o que aqui interessa,
alteracdes jurisprudenciais.

Dessa forma, o Principio da Seguranca Juridica tem servido a
protecdo de situacbes ndo abarcadas pelo direito adquirido, conforme assinala a

doutrina brasileira:

E bem verdade que, em face da insuficiéncia do principio do direito
adquirido para proteger tais situacdes, a prépria ordem constitucional tem-se
valido de uma idéia menos precisa e, por iSso mesmo, mais abrangente, que
€ o principio da seguranca juridica enquanto postulado do Estado de Direito.
A revisao radical de determinados modelos juridicos ou a ado¢do de novos
sistemas ou modelos suscita indagacfes relevantes no contexto de
seguranca juridica.

A idéia de seguranga juridica torna imperativa a adogé@o de clausulas de
transicdo nos casos de mudanca radical de um dado instituto ou estatuto
juridico.

Dai porque se considera, em muitos sistemas juridicos, que, em casos de
mudanca de regime juridico, a ndo adoc¢ao de clausulas de transicdo podera
configurar omissao constitucional grave.

Assim, ainda que ndo se possa invocar a idéia de direito adquirido para a
protecdo das chamadas situacBes estatutarias ou que ndo se possa
reivindicar direito adquirido a um instituto juridico, ndo pode o legislador ou o
Poder Publico em geral, sem ferir o principio da seguranca juridica, fazer
tabula rasa, das situacdes juridicas consolidadas ao longo do tempo.

Em geral, associam-se aqui elementos de variada ordem ligados a boa-fé da
pessoa afetada pela medida, a confianca depositada na inalterabilidade da
situacao e o decurso de tempo razoavel.

Em verdade, a seguranca juridica, como subprincipio do Estado de direito,
assume valor impar no sistema juridico, cabendo-lhe papel diferenciado na
realizacéo da propria idéia de justica material.?

*® Sobre esse aspecto importante registrar a distingdo do presente trabalho para outros gue analisam a questao da seguranca
Luﬁdicasemprefocardo num determinado ponto de vista, parcial.

® MENDES, Gimar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de Direito Constitucional.
S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 473-474.



19

Tem-se, entdo, que o Principio da Seguranca Juridica se apresenta
como uma garantia mais ampla do que a prevista no art. 5°, XXXVI, da Carta Magna,
protegendo os cidadaos contra as mais diversas manifestacbes que violam a
estabilidade das relacdes juridicas.

Tem-se, a0 menos, trés dimensdes ao Principio da Seguranca
Juridica: 1) Conhecimento e certeza do Direito Positivo (publicidade das normas e
prévios critérios para sua criacdo e alteracdo; 2) Confianca dos cidaddos nas
instituicbes publicas e na ordem juridica em geral enquanto garantidoras da paz
social (credibilidade das instituicdes que produzem normas e das que as interpretam
frente ao povo); 3) Forma de prever as consequéncias juridicas derivadas das acoes
préprias e de terceiros (previsdo sobre as consequéncia juridicas dos atos em geral).

E nesta terceira dimensdo — previsibilidade quantos as acdes
préprias e de terceiros — que se enquadra a Teoria dos Atos Proprios como
manifestacdo do Principio da Seguranca Juridica. Esse dever de previsibilidade é
imposto aos particulares e, ainda com maior grau de vinculagcdo, ao Estado, de
maneira que devem ser assumidas condutas coerentes com 0s atos anteriores,
evitando-se incerteza quanto aos atos futuros.

Sob essa perspectiva, verifica-se a existéncia do Estado
manifestado na seguranca do cidadao frente a uma autoridade capaz de compor
conflitos e através de um sistema sancionador — uma Instancia Supraindividual
(iberindividuelle Instanz) que determina formas de comportamento?®’.

Ao lado dessa funcédo orientadora, a Seguranca Juridica também

exerce funcdo de garantia de direitos, diante da existéncia de instrumentos que

" NOVOA, César Garcia. El Principio de Seguridad Juridica em Matéria Tributéria. Madrid-Barcelona: Marcial Pons
Ediciones Juridicas y Sociales S.A., 2000. p. 23.
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servem para tutelar interesses individuais e, ainda, harmoniza tais interesses quando
esses, eventualmente, entram em coliséo.

Focando a concepcao da Seguranca Juridica por meio da criacéo de
pautas de comportamento, temos que a principal manifestacdo do principio para
essa hipétese consiste no que SAINZ DE BUJANDA chama de “interdiccion de la
arbitrariedade” e que pode ser entendido de dois pontos de vista.?®

Em primeira perspectiva, essa vedacao a arbitrariedade consiste no
fato de a aplicacdo do Direito estar subordinada a lei, vedando-se decisfes
discricionarias, sendo exigida fundamentacdo com base no direito positivo para a
formulacdo da pauta.

Sob um segundo aspecto, e que aqui mais nos interessa, a vedacao
a arbitrariedade significa o repudio a situacées que, mesmo sem infringir a ordem
legal, impliguem uma mudanca na pauta de conduta, tornando dificil ao cidad&o
prever qual deve ser a norma aplicada ao seu comportamento.

Uma mudanca na jurisprudéncia de um tribunal superior, por
exemplo, por si sO, ndo representa infringéncia a qualquer norma legal, entretanto,
ao implicar mudanca repentina em uma pauta de conduta que jA se encontrava
consolidada no mundo juridico, tal ato passa a ser arbitrario quando ndo protege

agueles que confiaram na norma judicial anterior.

[1.2 O prego da falta de uniformidade jurisprudencial

28 Apud in NOVOA, César Garcia. El Principio de Seguridad Juridica em Matéria Tributéria. Madrid-Barcelona: Marcial Pons
Ediciones Juridicas y Sociales S.A., 2000. p. 81.
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Os precedentes em determinada area do direito representam um
capital consistente em um conjunto de conhecimentos que presta servicos aos
potenciais litigantes informando acerca de suas obrigacées legais?®.

Na medida em que a sociedade ndo conta com esse capital, € dizer,
com precedentes jurisprudenciais uniformes e com interpretacdes claras do direito
positivo, os individuos ndo podem avaliar com exatiddo as consequéncias juridicas
de seus atos, 0 que o0s induz a ndo realizar condutas econdmicas,
desnecessariamente transformadas em condutas arriscadas, diante da apatia dos
juizes em refletir acerca das consequéncias finais da inconsisténcia de suas
decisdes.

A auséncia deste capital, ou seja, a existéncia de um ambiente
juridico proliferado de decisdes divergentes representa um incentivo ao ajuizamento
de acdes e, a0 mesmo tempo, gera resisténcia as pretensdes nelas veiculadas, uma
vez que ambos os litigantes apostam no sucesso de seus argumentos, reduzindo a
possibilidade de composi¢éo dos conflitos.

Por outro lado, em um ordenamento com decisdes judiciais que
apresentam maior uniformidade a relagdo custo/beneficio em relacdo a razao
pretensdo/resisténcia fica mais evidenciada, permitindo mais bem identificar as
expectativas que cada parte pode ter em relacédo ao deslinde do processo.

A verticalizagdo dos julgamentos (sumula vinculante, julgamento
representativo da controvérsia, etc.) tende a oferecer maior previsibilidade do
posicionamento dos 6rgaos judiciarios e, com isso, serve de base informativa para a
concepcgao, por cada uma das partes, do valor relativo de suas pretensdes. Da

mesma forma, esta previsibilidade faz com que aumentem as possibilidades de

29 POSNER, Richard A. El Analisis Economico del Derecho. México: Fondo de Cultura Econdmica, 2007. p. 836
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transacdo na medida em que os argumentos de uma ou de outra parte tenham maior
ou menor possibilidade de reconhecimento judicial®®.

A compatibilizacdo dos julgamentos de uma forma coerente tem o
efeito de reduzir o nimero de demandas a proporcéo que os precedentes fornecem
informacédo confiavel quanto ao desfecho do processo. Isso reduz a busca do
servicos prestado pelo Poder Judiciario nos casos similares aos ja apreciados>".

Assim, o0s precedentes verticais buscam reduzir a incerteza,
orientando os jurisdicionados a respeito de seus direitos e deveres em situacdes
faticas e juridicamente similares as ja analisadas e decididas.

Nada obstante essas boas intencdes, a existéncia dos precedentes
verticais, ainda que suas decisbes sejam vinculantes, ndo impede que seus
enunciados venham a ser posteriormente cambiados pelos proprios 6rgaos
prolatores, ndo havendo garantia quanto a sua permanéncia, nem quanto a protecéo
daqueles que venham a ser surpreendidos pela sua mudanca, situacdo factivel em
nosso ordenamento (cancelamento de sumulas de tribunais superiores ou edicdo de
sumula vinculante baseada em jurisprudéncia recente que alterou entendimento
antes consolidado, como foi 0 caso da SV 21) e que igualmente aumenta 0s custos
das relagcBes processuais e, podem, mesmo, anular o beneficio que se obteria com a

existéncia desses precedentes.

I1.3 Seguranca Juridica X Justica

Esse direito pretoriano € o centro de um debate eterno no mundo

juridico ao contrapor exigéncias que por vezes sao consideradas inconciliaveis: a

%0 DIAS, José Carlos. Andlise Econdmica do Processo Civil Brasileiro. S&o Pavlo: Editora Método, 2009. p. 100.
%1 POSNER, Richard. Analisis Economico del Derecho. México: Fondo de Cultura Econdmica, 2007. p. 839.
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exigéncia de um direito certo, em que haja previsibilidade das decisdes judiciais e a
necessidade de um direito que seja tido como adequado a realidade constitucional,
expressando a ideia de justica.

Nada obstante as funcdes de orientacdo e garantia estejam bem
delineadas no Principio da Seguranca Juridica € comum verificar-se um conflito
entre essa e um critério de Justica, criando-se um tradicional embate axiolégico
contra o positivismo. RADBRUCH descreve bem esse conflito afirmando que nédo é
suficiente estabelecer o que deve ser juridico, sendo necessario assinalar o que
deve ser justo em seus contetidos*2.

Com certeza, a Seguranca Juridica ndo pode se sustentar por si S0,
como se fora um argumento de autoridade. E necesséario que o contetdo do
ordenamento seja justo, caso contrario teriamos o que PEREZ LUNO chama de
“seguridad de la inseguridad”®. Faz-se necessario compatibilizar o conceito de
seguranca com o de justica-valor para que seja superada uma visdo de seguranca
baseada simplesmente em pressupostos positivistas e conservadores que buscam
uma pretensa certeza do direito.

Nada obstante, em diversas ocasides a concretizagcdo da Seguranca
Juridica se dara por meio da manutencdo de situacdes aparentemente injustas e
isso faz parte da esséncia de diversos institutos juridicos como a decadéncia e a
prescricdo ou a impossibilidade de revisar situacdes ja consolidadas. H4 quem
afirme que para esses conflitos a solucéo estara na primazia da Seguranca sobre a

justica®*; prefere-se afirmar que, nesses casos, a Justica é concretizada por meio da

%2 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Vol. I. 42 edicao. Coimbra: Aménio Amado Editor, 1961. p. 101.

% PEREZ-LUNO, Antonio-Enrique. La Seguridad Juridica: Una Garantia Del Derecho y La Justica. UNED, Boletin da
Facuitad de Derecho, niimero 15, 2000. p. 4. Disponivel em: < http/fe-spacio.uned.esfiez/eserv.php?pid=hibliuned:BFD-2000-15-
48A09575&0sID=PDF>. Acesso em 23.02.2012.

¥ NOVOA, César Garcia. El Principio de Seguridad Juridica em Matéria Tributaria. Madiic-Barcelona: Marcial Pons
Ediciones Juridicas y Sociales S.A., 2000. p. 26.
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Seguranca, pois a existéncia de institutos que impecam a alteracdo de situacdes
consolidadas visa a proteger as legitimas expectativas dos cidaddos que foram
geradas pelo decurso do tempo.

E certo que uma absoluta seguranca quanto a previséo da conduta a
ser adotada s existiria se houvesse uma imutabilidade de interpretacdo, o que néo
€ aqui defendido. Quem tem competéncia para interpretar a norma,
necessariamente também tem competéncia implicita para se autocorrigir e para
modificar sua prépria interpretacdo quando assim se fizer necessario. Nada
obstante, essa mudanca de interpretacdo para ser valida tem que ser baseada em
métodos de interpretacdo justificados e proteger aqueles que tenham agido de
acordo com a norma judicial até entdo vigente para que nao sejam prejudicados pela
virada hermenéutica.

Assim, o cambio de interpretacdo faz parte da normalidade do
Direito, cabendo resguardar-se a seguranca juridica através da utilizacdo de
métodos de exegese normativa — e também de instrumentos processuais adequados
- admitidos no ordenamento e que possuam a necessaria dignidade metodolbgica
capaz justificar a mudanca da interpretacdo judicial com base em fundamentos
racionais. Do contrario, a instabilidade causada pela falta de previsibilidade afastara
o cidadao do Direito, vide milicias criadas em comunidades onde ndo ha presenca
do Estado e nem confianca na solucdo estatal que é proposta para os problemas
sociais.

E possivel que as circunstancias de fato, o contetdo axiologico
envolvido ou simplesmente uma releitura da legislacdo demonstre ser uma dada

interpretacdo judicial errada, que nao pode subsistir ou, mesmo, que nunca deveria
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ter sido estabelecida, devendo outra orientacéo jurisprudencial ser firmada, sob pena
de manter-se um estado de injustica.

Entretanto, o fato de essa norma judicial ter sido, em algum
momento, sufragada pelo tribunal, gerando expectativas nos cidadaos
jurisdicionados, deve ser levado em consideracdo sob pena de outra injustica ser

cometida.

1.4 A analise sistémica do direito e a exclusdo da discricionariedade judicial
como forma de garantir seguranca juridica por meio da previsibilidade das

decisdes judiciais

Tome-se o Direito como um sistema na concepcdo de CANARIS.
Em sua obra, Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito,
o autor alemao elenca diversos conceitos de sistema para, ao final, afirmar que, seja
qual for a concepcao conceitual adotada, duas caracteristicas sempre estdo
presentes qualquer definicdo dada: ordenacéo e unidade.

Com a ordenagédo se busca exprimir um estado de coisas intrinseco,
racionalmente apreensivel, isto €, fundado na realidade. Quanto a unidade, esta
caracteristica modifica o que ja resulta da ordenacdo ndo permitindo que ocorra uma
dispersdo numa multitude de singularidade desconexas>>.

Para demonstrar a existéncia de um sistema, CANARIS comprova a
presenca desses dois elementos — ordenacédo e unidade — no direito. Afirma que
ordem e unidade sdo bem mais que do que pressupostos de natureza cientifica da

jurisprudéncia e do que postulados da metodologia. Assim, tais caracteristicas

% CANARIS, ClausWihelm. Pensamento Sistemético e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. 42 edicio. Lishoa:
Fundac&o Calouste Gulbenkian, 2008. p. 12-13.
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pertencem, antes, as mais fundamentais exigéncias ético-juridicas e radicam na

prépria ideia de Direito. Diz o autor:

A exigéncia de ordem resulta diretamente do reconhecido postulado da
justica de tratar o igual de modo igual e o diferente de forma diferente, de
acordo com a medida de sua diferenca: tanto o legislador como o juiz estado
adstritos a retomar e consequentemente os valores encontrados, pensando-

os até o fim.*® (grifo nosso).

Quanto a unidade no direito, CANARIS afirma que néo se trataria
apenas de um “postulado logico-juridico”, antes se reconduzindo, da mesma forma,

ao principio da igualdade. Afirma:

Por um lado ela constitui - nos seus, por assim dizer, componentes
negativos — apenas de novo uma emanacdo do principio da igualdade,
enquanto procura garantir a auséncia de contradigdes da ordem juridica (o
gue ja esta abrangido pela ideia de adequacgdo) e por outro — no seu
componente positivo — ela ndo representa mais do que a realizagdo da
“tendéncia generalizadora” da justica, que exige a superacdo dos
numerosos aspectos possivelmente relevantes no caso concreto, a favor de
uns poucos principios abstractos e gerais. Através deste Ultimo, garante-se
que a “ordem” do Direito ndo se dispersa numa multiplicidade de valores
singulares desconexos, antes se deixando reconduzir a critérios gerais
relativamente pouco numerosos; e com isso fica também demonstrada a
efectividade da segunda caracteristica do conceito de sistema, da
unidade.’

Assim, sustenta-se a ideia de sistema juridico justificado a partir do
principio da justica e suas concretizagdes no principio da igualdade e na tendéncia a
generalizagdo. Mas nao é so.

A seguranca juridica igualmente se apresenta como justificativa do
sistema juridico. Seja qual for a forma de manifestacdo deste principio
(determinabilidade e previsibilidade do Direito; estabilidade e continuidade da

legislacdo e da jurisprudéncia; praticabilidade da aplicacdo do Direito) ele pressiona

% CANARIS, ClausWihelm. Pensamento Sistemético e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. 42 edicio. Lishoa:
Fundaco Calouste Gulbenkian, 2008. p. 18.
37 CANARIS, ClausWiheim. Op. Cit p. 20-21.
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para a formacao de um sistema, pois todos esse objetivos sdo melhor perseguidos
através de um Direito adequadamente ordenado, dominado por poucos e
alcancaveis principios, do que por uma multiplicidade inabarcavel de normas
singulares desconexas e de facil contradicdo entre elas®. Assim, seguranca juridica
ndo € apenas um postulado, como também um pressuposto do Direito e do
pensamento sistematico.

A teoria da justica de DWORKIN pode ser inserida neste sistema de
direito estruturado por CANARIS na medida em que afasta a discricionariedade da
atividade judicial ao defender uma racionalidade da atividade do juiz para se chegar
a uma Unica decisdo correta para cada caso’®, elemento diretamente ligado a
unidade e coeréncia do sistema.

Ora, se néo for excluida a discricionariedade do sistema do direito &
impossivel falar-se em sistema, em unicidade e, para o que aqui nos interessa, 0s
cambios de jurisprudéncia deixam de ser vistos como uma ruptura, pois a
simultaneidade de decisdes contraditérias passaria a ser legitimada pela
discricionariedade judicial.

A questdo da coeréncia das decisdes judiciais também é uma
preocupacao de DWORKIN. Na reconstru¢cédo do direito em cada caso com base nos
precedentes, o juiz deve decidir os casos novos de modo que sejam coerentes com
todas as decisOes anteriores. O procedimento adotado pelo juiz assemelha-se ao
procedimento adotado por um escritor de um romance em cadeia®’, que elabora
cada novo capitulo do livro de modo harménico com os capitulos anteriores, ainda

gue esses tenham sido escritos por outros autores.

% CANARIS, ClausWihelm. Pensamento Sistemético e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. 42 edico. Lishoa:
Fundaco Calouste Gulbenkian, 2008. p. 22.

%9 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. 22 ediczo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 127.

“9 DWORKIN, Ronald. © Império do Direito. 2 ediciio. S0 Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 275.
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O exemplo do romance em cadeia aponta a exigéncia de que cada
deciséo judicial deve estar inserida de modo harménico no sistema do direito. A
coeréncia € a chave da compreensdo do direito como integridade por harmonizar
passado, presente e futuro, conferindo validade as decisdes judiciais.

A coeréncia entre as decisdes judiciais (DWORKIN) vai implicar
coeréncia do sistema (CANARIS) e isso é algo que vai além da mera ndao-
contradicdo, uma vez que busca estabelecer um acordo (uma conformidade) entre
0s participantes do processo dialético de maneira a conferir-lhe validade.

HABERMAS explica o sentido de coeréncia em DWORKIN nos

seguintes termos:

Coeréncia € uma medida para a validade de uma declaragdo, a qual é
mais fraca que a verdade analitica, obtida através da deducéo légica, porém
mais forte do que o critério da nao-contradicdo. A coeréncia entre
enunciados é produzida através de argumentos substanciais (no sentido de
Toulmin), portanto através de argumentos que revelam a qualidade
programética de produzir um acordo racionalmente motivado entre

participante da argumentacao.* - Grifo nosso.

A interpretacdo judicial ndo € uma mera questdo de escolha, nao
existe para o intérprete a opcédo de aplicar os principios ou regras, em maior ou
menor grau, por exemplo. Seja principio, seja regra, estando o magistrado diante de
um caso que se amolda a determinada norma de conduta prescrita — legal ou
judicialmente -, assim deve ser procedido, ndo havendo espaco para a
discricionariedade nesta atividade.

Da mesma forma, deveriam os precedentes também serem de

aplicacéo obrigatoria quando o caso em analise preencher os requisitos de similitude

com os que foram analisados para a formacdo da jurisprudéncia vigente, ndo

“1 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, Volume 1, Rio de Janeiro; Tempo brasieiro,

1997.p. 262.



29

cabendo ao julgador, escolher aplica-los ou ndo. Veja-se que DWORKIN, mesmo
para aquelas situacbes dificeis (hard cases), em relacdo as quais ndo ha
precedentes, determina que apenas uma solucdo tomada podera ser a correta, ou
seja, ndo se imagina que, existindo precedentes aplicaveis a um determinado caso
possa 0 magistrado simplesmente deixar de aplica-lo. Tal situacdo configuraria
vulneracéo ao Principio da Igualdade.

A principal preocupacdo de DWORKIN ao afastar a
discricionariedade da atividade judicial é impedir que os juizes, com suas decisfes,
criem novas regras, ex post facto, desconsiderando as normas pré-existentes e em
relacdo as quais as partes ja tenham criado legitimas expectativas. Assim, sustenta
que, mesmo diante dos hard cases, 0s juizes ndo possuem poderes discricionarios
para criar o direito aplicavel a sua solucéo concreta, mormente porque as partes em
um processo fazem jus ao direito de obter uma solucdo de conformidade com o
ordenamento pré-existente, independentemente de a natureza do caso ser ou nao
dificil.

Admitir que um magistrado possa, em decorréncia da vagueza
normativa, exercer esse poder, ou faculdade, naquele sentido “forte” de
discricionariedade*?, é permitir que possa ele criar o direito, inovando no sistema
juridico exclusivamente para resolver um determinado caso de forma casuistica,
atribuindo-lhe competéncia de legislador e isso ndo se admite, pois ainda que a
atividade judicial tenha funcéo criativa, possui limites, dentre eles o de respeitar os
precedentes.

Em um Estado Democratico de Direito ndo ha como se justificar

discricionariedade na atuac&o judicial, seja pela propria separacdo dos Poderes

“2 Por discricionariedade em sentido forte deve-se entender a auséncia de vinculacdo legal a padrBes previamente determinados
0ou a idéia de que os padrdes existentes ndo impdem qualquer dever legal sobre o juiz para que decida de uma determinada
maneira. DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. 22 edicao. S&o Paulo, Martins Fontes, 2007. p. 71.
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(funcdes), seja pela total auséncia de legitimidade democratica para tanto, bem
como pela impossibilidade de normas serem criadas apenas quando do momento de
decidir uma determinada lide, impedindo que as partes saibam as regras do jogo
antes de se lancarem a disputa judicial. E o caso de alterar-se uma regra
jurisprudencial na qual a parte depositou sua legitima confianca haja vista a
jurisprudéncia consolidada.

Os juizes ndo gozam de discricionariedade, nem de poderes
excepcionais para criar normas juridicas diante de caso concreto algum, ainda que a
solucéo deste seja dificil. Nada obstante, isso nédo significa que ndo criem normas
juridicas e que suas decis6es ndo tenham um carater criativo do direito. O préprio
DWORKIN reconhece que o labor judicial envolve um caréter criativo*®, nada
obstante, a criacdo de uma norma juridica por meio de uma decisédo judicial ndo
significa a existéncia de discricionariedade na atividade do magistrado.

A atividade interpretativa, por si s6, ja cria uma norma (judicial) a
partir de outra (legal) sem que com isso esteja o juiz livre para utilizar sua
oportunidade e conveniéncia na adocao dos critérios que sejam relevantes para
decidir determinado caso.

O certo é que, para DWORKIN, esse tipo de discricionariedade
judicial (“forte”) ndo existe, vez que os sistemas juridicos sdo normativamente
compostos, ndo so pelas regras, mas também por principios, 0s quais tém a mesma
eficacia daquelas, estando os juizes a eles também vinculados, de modo que devem
neles buscar a solucdo dos casos dificeis, diante dos quais, igualmente como
acontece nos demais casos, as partes tém sempre o direito de receber do judiciario

uma unica resposta correta.

** DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. 22 edicio. S&0 Paulo, Martins Fontes, 2007. p. 128-129.
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Esse Ultimo ponto assinalado nas teorias de DWORKIN — o direito
de receber uma Unica resposta correta — toca diretamente no objeto de estudo do
presente trabalho. Com efeito, na medida em que apenas uma deve ser a decisao
correta, duas conclusdes devem ser extraidas no que concerne a producao
jurisprudencial: 1) A ideia de uma unica decisdo correta exige uniformidade na
jurisprudéncia criada em um determinado ordenamento, pois, do contrario, se ndo ha
essa exigéncia, deve-se admitir por natural — e néao violadora ao sistema — a ideia de
interpretacdes judiciais discrepantes e, ao mesmo tempo, todas simultaneamente
validas, o que ndo € o caso. O proprio sistema recursal brasileiro ja indica que néo
se deve admitir decisdes divergentes; 2) Um cambio de jurisprudéncia representa
uma correcao do Direito, pois a nova decisdo passa a ser a uUnica decisao correta e
a interpretacdo superada € tida como errada, talvez sempre assim tenha sido ou

apenas foi superada por razdes de fato ou direito.

I1.5 - A existéncia de contradi¢des no sistema do direito

Nada obstante a ordenagcdo, unidade e a auséncia de
discricionariedade sejam pressupostos e postulados para um sistema do direito,
esse ndo esta imune a contradigdes.

CANARIS, recusando a ideia de o Sistema do Direito ser um sistema
axiomatico-dedutivo, pois, para isso, seria necessario conceber-se um sistema
ausente de contradicdes e que contivesse plenitude, afirma serem essas duas

caracteristicas impossiveis de se verificar no direito*.

4 CANARIS, Claus-Wiheim. Pensamento Sistemético e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. 42 edicio. Lisboa:
Fundac&o Calouste Gulbenkian, 2008. p. 40.
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A inexisténcia de contradicbes sO seria admissivel, em tese, em um
sistema exclusivamente de normas. Ocorre que o direito € um sistema de normas e
valores, ndo sendo possivel imagina-lo constituido apenas de normas, uma vez que
essas se apbiam em valores*. Além do mais, é impossivel imaginar-se um sistema
formado exclusivamente de axiomas quando por vezes regras e excecdes sdo
obtidas por uma interpretacdo criativa do direito veiculada em sentencas aditivas,
por exemplo.

A plenitude do sistema do direito igualmente € impossivel de ser
alcancada, pelo simples fato da existéncia de lacunas que necessitam ser
integradas. Em um sistema axiomatico, o Direito, por pressuposto, exigiria que para
todos os casos de lacuna houvesse, na ordem juridica, uma valorizacdo integrativa,
0 que também néao se verifica. Em muitos casos a criacdo de proposicdes juridicas
s6 pode ser realizada perante o caso concreto ou em face de grupos considerados
como tipicos, como no direito de massas*®, o que faz com que a dogmatizacdo
prévia desse tipo de norma seja inadmissivel.

NEVES esclarece bem essa questdo ao afirmar que o ordenamento
juridico, enquanto um todo nomoempirico prescritivo, s6 se configura em funcéo da
unidade normativa, que € diferente da unicidade da norma. A unidade decorre da
existéncia de um nucleo de érgaos/instituicbes que representam a fonte da producao
juridica, dai saber-se que qualquer norma do ordenamento deriva, regular ou mesmo

irregularmente, deste nicleo®’. Assim, a totalidade das normas do sistema parte de

> CANARIS, ClausWiheim. Pensamento Sistemético e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. 42 edicio. Lisboa:
Fundac&o Calouste Gulbenkian, 2008. p. 41.

% Para um novo 1ipo de sociedade — de massa — exige-se um novo direito que Ndo pode ser criado pela via consuetudinaria.
DIEZ PICAZO-PONCE DE LEON, Luis. Derecho y masificacion social. Tecnologia e Derecho Privado (Dos esbozos). 22
edicéio. Madrid: Cuademos Chvitas. Editorial Civitas S. A., 1979. p. 30-31.

*" NEVES, Marcelo. Teoria da Inconstitucionalidade das Leis. Sao Pauio: Editora Saraiva, 1988. p. 23.
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um mesmo nucleo o qual, inclusive, pressupde e implica uma hierarquia dentro do
ordenamento.

Essa unidade do sistema quanto a origem das normas, nada tem a
ver, porém, com a questdo da coeréncia ou consisténcia do conteudo dessas, uma
vez que a existéncia de oOrgdos responsaveis pela producéo, interpretacdo e
aplicacdo das regras ndo impede que existam interpretacdes dispares ou normas
invalidas do ponto de vista formal ou material e, até que seja proferida uma deciséo
extirpando um conteudo ou uma determinada interpretacdo do ordenamento, havera
um periodo de contradicdo e incerteza que podera se estender mesmo apoOs ser
editada a solucdo para a antinomia. Dai por que impossivel falar-se em um
ordenamento plenamente linear.

Também a completude € um falso dogma do sistema do direito. O
Ordenamento juridico € um sistema dinamico. Sua construcdo, desenvolvimento e
transformacao é permanente e realizada por diversos atores. Dai o melhor seja falar
em completabilidade, um conceito dindmico que se manifesta através dos diversos
mecanismos de integrac&o®.

Nada obstante essas consideracdes, a coeréncia, a unidade e a
completude sempre permanecerdo como ideais do sistema, de maneira que um
sistema incompleto é defeituoso, devendo buscar-se sua correcao.

Outra interface pode ser feita com o pensamento de DWORKIN. O
autor norte-americano afirma que a coeréncia do juiz em relacdo aos precedentes
nao pode impedi-lo de abandona-los quando se revelem inadequados para resolver

uma dada situacdo presente. O trabalho do magistrado deve ser voltado para

“8 VILANOVA, Lourival. As Estruturas Logicas e o Sistema do Direito Positivo. Sao Pauio: Max Limonad, 1997. p. 236.
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produzir a melhor decisdo hoje e sempre com uma perspectiva para o futuro:

O direito como integridade, portanto, comecga no presente e s se volta para
o passado na medida em que seu enfoque contemporaneo assim o
determine. Nao pretende recuperar, mesmo para o direito atual, os ideais ou
objetivos praticos dos politicos que primeiro o criaram. Pretende, sim,
justificar o que eles fizeram (as vezes incluindo, como veremos, 0 que
disseram) em uma histéria geral digna de ser contada aqui, uma histéria
gue traz consigo a afirmacédo complexa: a de que a pratica atual pode ser
organizada e justificada por principios suficientemente atraentes para
oferecer um futuro honrado. O direito como integridade deplora o
mecanismo do antigo ponto de vista de que ‘lei € lei’, bem como o cinismo
do novo ‘realismo’. Considera esses dois pontos de vistas como enraizados
na mesma falsa dicotomia entre encontrar e inventar a lei. Quando um juiz
declara que um determinado principio esta imbuido no direito, sua opinidao
ndo reflete uma afirmacé@o ingénua sobre os motivos dos estadistas do
passado, uma afirmacédo que um bom cinico poderia refutar facilmente, mas
sim uma proposta interpretativa: o principio se ajusta a alguma parte
complexa da pratica juridica e a justifica; oferece uma maneira atraente de
ver, na4§strutura dessa pratica, a coeréncia de principio que a integridade
requer.

Desse modo, como ja dito anteriormente, a deciséo judicial deve ser
produzida pelo intérprete de maneira que a proxima seja coerente com a tradicao
gue a antecede. Nada obstante, isso ndo impede a inovacdo, desde que seja ela
também coerente com uma realidade social que imponha nova leitura moral dos
principios ou das regras para que se tenha a melhor decisdo para o caso concreto.

Entdo, € impossivel defender a existéncia de um direito onde todas
as decisfes de valor se deixem formular em definitivo, tal pensamento decorreria de
positivismo estrito, que, notadamente nos dias atuais, deve ser rejeitado.

Essas consideragOes acerca do Sistema do Direito sdo aqui
relevantes para que se possa pontuar algumas premissas fundamentais as ideias
desenvolvidas no presente trabalho: 1) Tem-se o Direito como um sistema; 2) Como
sistema o Direito pressupde, e a0 mesmo tempo busca, ordenacao e unidade; 3) O

fato de ser um sistema e de buscar ordenacgéo e unidade ndo afasta a existéncia de

“9 DWORKIN, Ronald. © Império do Direito. 22 ediciio. S0 Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 274.
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contradicdes e lacunas no direito as quais deverdo ser solucionadas tendo em vista
0S mesmos pressupostos, ordenacao e unidade.

Com isso, afirma-se que os cambios de jurisprudéncia fazem parte
do sistema e, apesar de representarem uma tipica contradicio desse né&o
representam uma anomalia. E natural que o Direito, enquanto regulador da vida
social, possa ser alterado, melhorado, evolua. Assim, seria um absurdo defender
gue o Poder Judiciario cria normas e, ao mesmo tempo, defender a imutabilidade
dessas.

Ocorre gque, assim como as lacunas, as contradicbes do sistema
devem ser analisadas sob a perspectiva da ordenacdo e da unidade, de maneira
gue ndo causem danos a Seguranca Juridica, outra justificacdo do Sistema Juridico.

O melhor é que se evitem contradicdes, tanto que LARENZ afirmou
ser indicativo de uma interpretacdo judicial bem sucedida o fato de a nova
proposicdo juridica ndo entrar em contradicdo com o sistema legal, mas, antes,
deixe-se incluir sem quebra no todo pré-existente da ordem juridica®.

Com isso ndo se quer tomar por ilegitimas as interpretacées criativas
do direito ou os cambios de jurisprudéncia, apenas entende-se que devem ser vistos
como excecgOes substancialmente justificadas e estritamente delimitadas, sob pena
de assim nao sendo, ter-se como consequéncia inevitavel uma quantidade de
decisbes singulares desconexas e contraditorias, ou seja, nas palavras de
CANARIS, decisées de injustica e de inseguranca juridica®.

O Sistema do Direito é aberto, nem sempre exige ou contradita uma

determinada e especifica solucdo, sempre ha a possibilidade de ser aperfeicoado. O

% LARENZ, Karl. Kennzeichen gegliickter richterlicher Rechtsfortbildugen, 1965, p. 6 ss., 13 apud in CANARIS, Claus-
Wihelm. Pensamento Sistemético e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. 42 edicdo. Lisboa: Fundacéo Calouste
Gulbenkian, 2008. p. 173.

*! CANARIS, ClausWiheim. Op. Cit p. 174.
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que pode parecer contrario ao sistema pode, mais a frente, ser ultrapassado.
Portanto, deve-se evitar, na obtencdo do direito através do sistema, o erro de
imaginar-se que ele é sempre dado de antemao como pronto e acabado, apontando
desde ja as solucdes para os problemas. A relacdo entre a formacéo do sistema e a
obtencdo do direito ndo esta fundada em uma dependéncia unilateral, mas sim
numa relacdo mutua. Da mesma forma que o sistema influencia a obtencdo do
direito, a formac&o plena do sistema ocorre nesse mesmo processo de obtencao.*?
Para o que aqui interessa, ndo se defende a impossibilidade de
contradicbes no sistema representadas pelos cambios de jurisprudéncia, essas
fazem parte da evolucdo do Direito, 0 que ndo se pode admitir € que esses
momentos de ruptura violem legitimas expectativas dos cidaddos que moldaram seu

comportamento de acordo com a pauta normativa que vem a ser contraditada.

°2 CANARIS, Claus‘Wihelm. Pensamento Sistemético e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. 42 edicio. Lishoa:
Fundac&o Calouste Gulbenkian, 2008. p. 189.
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CAPITULO Ill - CAMBIOS DE JURISPRUDENCIA

[1l.1 — Um exemplo de contradi¢cdo no sistema do Direito

Os cambios de jurisprudéncia representam aquelas situacbes nas
quais uma Corte de Justica vem a alterar sua interpretacdo sobre determinada
norma ou fato, ou ambos, modificando total ou parcialmente uma pauta de conduta
gue até entdo havia sido estabelecida.

Seja no sistema do direito codificado ou no do common law, as
decisfes pretéritas sempre sdo fontes nas quais os juizes devem se apoiar, dai ter
afirmado que duas séo as técnicas de que se vale o Direito para regular condutas: o
precedente e a legislacdo® e ambos s&o elementos essenciais para todo sistema
juridico.

Para analisar as consequéncias dos cambios, necessério, antes,
analisar o que vem a ser um precedente judicial.

Para fins de interpretacdo juridica pode-se ter o precedente como
sendo toda decisao judicial anterior que tem alguma relevancia para o juiz que deve
resolver o caso™,

Dentro deste conceito, ndo ha qualquer restricdo quanto ao fato de o
precedente ser oriundo de Corte Superior ou, mesmo, que expresse Ccritérios
reiterados em outras decisdes pretéritas, de forma a constituir a chamada

jurisprudéncia. Ainda que o julgado ndo veicule a sintese de uma orientacao

%3 HART, Hebert O Conceito de direito. 62 edicio. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2011. p.137.

> SODERO, Eduardo. Sobre el Cambio de los Precedentes. Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del
Derecho, nim. 21 (octubre 2004), México: Instituto Tecnoldgico Autonomo de México. Disponivel em:
<http:/Amvwwv.cervantesvirtuial. combuscador//65Bcgy5D=1&g~eduardo+sodero&x=7&y=3> Acesso em: 23.02.2012. p. 220.
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reiterada, € ele um precedente judicial se tem relevancia para o julgamento de um
determinado caso.

Os precedentes podem ser emanados de Tribunais Superiores e
poderdo, dessa forma, possuir alguma forca obrigatéria decorrente da hierarquia
existente entre o oOrgdo prolator e aquele que esta analisando determinada
demanda, como também pode ser um autoprecedente, ou seja, o tribunal que o
proferiu € o mesmo que agora tem que decidir uma causa semelhante.

Tratando-se de precedente que possui forca obrigatéria diante da
relacdo de hierarquia frente ao tribunal prolator sua inobservancia podera ser
legalmente sancionada por meio da utilizacdo dos recursos processuais cabiveis.

Por outro lado, quando se esta diante de um autoprecedente, surge
a possibilidade do cambio da interpretacdo pretérita uma vez que o tribunal, em
regra, ndo se encontra vinculado aos seus proprios julgados de maneira que nao
possa mudar a interpretacdo pretérita®™. Ocorre que essa ndo vinculacdo, essa
possibilidade de mudar seu entendimento, ainda que esteja fundada na
independéncia judicial, causa ruptura a Seguranca Juridica no seu viés de
previsibilidade acerca das decisdes judiciais, pois a pauta até entdo estabelecida
veio a ser alterada pelo préprio 6rgéo prolator.

As razbes que, de fato, tém ensejado constantes cambios de
jurisprudéncia em nosso ordenamento sdo as mais diversas como, por exemplo, a
mudanca na composicdo dos tribunais que, por vezes, passa a representar um

“outro tribunal”. Isso pode levar a discutir se 0s novos juizes estariam livres de

*® Nada obstante, um autoprecedente pode ser influenciado por um precedente de outra Corte,
geralmente superior, o qual, ainda que nao possua forca obrigatéria, acaba servindo para alterar um
autoprecedente em nome da uniformidade jurisprudencial (Ex.: STJ muda seu entendimento em face
de julgado do STF que, embora tenha sido adotado em processo com outras partes e nao tenha forca
vinculante, é acatado para evitar a existéncia de divergéncia).
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qualquer carga vinculante em relacdo aos precedentes da Corte que passam a
integrar e se ha limites a tdo propalada independéncia judicial. Mas essas questdes
nao compdem a principal questdo ora em analise, ainda que sejam correlatas.

Os cambios de jurisprudéncia, independentemente de quais sejam
suas causas, sdo uma realidade no mundo e no Brasil. A partir desse ponto, busca-
se, entdo, verificar suas consequéncias danosas e possiveis solucdes para minorar
tais efeitos.

A doutrina do precedente, a qual remota aos primeiros periodos da
historia inglesa, foi efetivamente estabelecida no Século XVIII com o enunciado de
que os precedentes anteriores sdo regras quando 0s mesmos pontos se apresentam
novamente em litigio isso “para manter a balanca da justica firme e estavel e nao
Sujeita a variacdo da opinido de cada juiz; e, também, porque o direito somente
agora declarado e determinado e que antes era incerto ou, talvez, indiferente, passa
a ser convertido em uma regra permanente que nao pode ser alterada ou modificada
por nenhum juiz posterior de acordo com seus sentimentos privados°.

Desde sua origem, a doutrina do precedente funcionou como um
instrumento de estabilidade, em um primeiro momento, criando um direito inglés
unificado, afastando a existéncia de direitos vinculados a costumes locais das
diversas tribos de origem germénica — sax0es, anglos e dinamarqueses — que
partiiharam a Inglaterra com a conquista dos normandos em 1066°". Em um
segundo momento, passou a assegurar a previsibilidade das decisfes judiciais,

conferindo seguranca juridica aos cidadédos por meio da tradicdo de seguir 0s

°® SODERO, Eduardo. Sobre el Cambio de los Precedentes. Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del
Derecho, nim. 21 (octubre 2004), México: Instituto Tecnoldgico Autonomo de México. Disponivel em:
<http:/Amvwwv.cervantesvirtuial.combuscador//65Bcgy5D=1&g~eduardo+sodero&x=7&y=3> Acesso em 23.02.2012. p. 224.

>" DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo — Direito Comparado. 22 edicgo. Lishoa: Meridiano,
1978.p. 331-332.
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precedentes. Esse passou a ser o principal fundamento para exigir-se a observancia
das decisdes pretéritas.

Diante dessas origens e fundamentos da doutrina do precedente,
indubitavel que a mudanca na interpretacao pretoriana abala a seguranca juridica. O
trafego juridico fica prejudicado diante da incerteza quanto a norma de conduta a ser
seguida. Nada obstante, o engessamento da interpretacdo judicial igualmente
prejudicaria o sistema, pois impediria seu aperfeicoamento.

Dessa maneira, 0 cambio de jurisprudéncia representa uma
contradicdo no sistema do direito ao gerar um embate entre Justica e Seguranca
Juridica, devendo ser buscada dentro do proprio sistema uma solucdo que nao
impeca a evolucédo do Direito e, ao mesmo tempo, proteja as expectativas daqueles

cidadaos que venham a ser surpreendidos com tal ruptura.

[11.2 Quando alterar a interpretacao veiculada nos precedentes?

Os cambios de jurisprudéncia, sem duvida, representam um abalo
ao sistema do direito e devem ser evitados, mas € um erro considera-los
inadmissiveis.

A producéo de normas pela construcéo pretoriana deve ser pautada
em uma regra de estabilidade, por meio da qual se permitira a antecipacdo das
posturas adotadas nas relacdes sociais, mas, também deve ter a flexibilidade
necessaria para se adaptar as circunstancias do caso concreto e a natural evolugao

da sociedade. O fato de ser, ndo significa que deve permanecer imutavel, mas é

desarrazoado mudar-se sem fortes razdes para tanto.
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Todo precedente traz consigo uma pretensdo de correcao (ainda
que implicita), entretanto, essa ndo € absoluta no sentido de ser definitiva, isso
porque a variabilidade da sociedade e a constante mudanca nas relacdes sociais
sdo impossiveis de ser alcangadas por uma uUnica norma, seja ela legislativa ou
jurisprudencial. Os precedentes estdo sempre condicionados pelo fator tempo, de
maneira que a mudanca na sociedade deve implicar um ajuste nos precedentes.

Um precedente ndo pode se manter, por exemplo, em razdo daquilo
gue BENTHAM denominou de “medo da inovagao”, o rechaco de toda nova medida
simplesmente porque é nova. Até porque, tudo que hoje esté estabelecido, foi antes
uma inovagéo.>®

Ocorre que é necessaria uma racionalidade por parte do magistrado
guando da decisdo acerca de abandonar uma determinada interpretacdo. Deve o
precedente ser submetido ao que SODERO chama de “teste de fundamentagao
racional”’, uma técnica por meio da qual se verificara se a interpretacdo expressada
no precedente, a concretizacdo da norma ou o desenvolvimento judicial do direito
séo acertados e estdo fundados no direito vigente. Para isso, 0 magistrado ndo deve
aceitar cegamente o precedente, mas, deve, a cada caso, fazer uma reavaliagéo
acerca da sua manutencéo.

Se, ao final desse “teste de fundamentacdo racional” o juiz ou
tribunal chega a convicgcéao de que o precedente contém uma interpretacdo incorreta
ou um desenvolvimento do direito ndo suficientemente fundamentado ou, também,

se a questdo, em razdo do passar do tempo, deve ser apreciada de outra forma,

°8 BENTHAM, Jeremy. Falécias politicas. Macirid: Centro de Estudios Constitucionales, 1990. p.84.

% SODERO, Eduardo. Sobre el Cambio de los Precedentes. Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del
Derecho, nim. 21 (octubre 2004), México: Instituto Tecnoldgico Autonomo de México. Disponivel em:
<http:/Amvwwv.cervantesvirtial. combuscador//65Bcgy5D=1&g~eduardo+sodero&x=7&y=3> Acesso em 23.02.2012. p. 227-
228.
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deve o precedente ser afastado®. Acrescenta-se que nesse teste de fundamentacéo
deve ser levada em conta a forca de adesdo que foi obtida pelo precedente que se
estd a analisar, para que assim seja avaliado o tamanho da ruptura que estara
sendo aplicada ao ordenamento e sopesados 0s interesses juridicos que estdo em
jogo.

Assim, podem os precedentes serem abandonados desde que haja
decisdo devidamente fundamentada que comprove nao existirem razdes para se
manter uma interpretacdo que se mostra enfraquecida pelo tempo ou mesmo pela
identificacdo de um erro na leitura da norma legislada.

Mas ndo é o bastante assumir a carga de justificar a mudanca do
precedente, também, deve-se exigir que seja oferecida uma protecdo aos cidadaos
gue confiaram na orientacdo cambiada, de maneira que ndo sofram danos, ou, ao
menos, sejam esses minorados, em razao de terem confiado em uma orientacéo até
entdo chancelada.

Assim, 0 que se quer ndo € o aprisionamento dos juizes, no sentido
de terem eles que ficar vinculados aos seus antigos erros. O problema € que, ao
menos em relacdo aos tribunais brasileiros, o que se tem observado € a realizagéo
de céambios sem que haja qualquer preocupacdo em realizar esse teste de
fundamentacédo e, ainda pior, sem que haja qualquer preocupacdo com aqueles
cidadaos que confiaram na interpretacéo pretoriana até entdo vigente.

O Tribunal Constitucional espanhol ja se preocupou com essa
exigéncia, derivada do principio da igualdade, assinalando que, ainda que tal
principio ndo implique uma imutabilidade aos critérios interpretativos, impde que um

mesmo 0rgao nao possa modificar arbitrariamente o sentido de suas decisdes em

% SODERO, Eduardo. Sobre el Cambio de los Precedentes. Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del
Derecho, nim. 21 (octubre 2004), México: Instituto Tecnoldgico Autonomo de México. Disponivel em:
<htip:/Amvwwv.cervantesvirtuial.combuscador//65Bcgy5D=1&ag~eduardo+sodero&x=7&y=3> Acesso em 23.02.2012. p. 228.
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casos substancialmente iguais e que quando o 6rgdo em questdo considera que
deve afastar-se de seus precedentes tem que para isso oferecer uma
fundamentacao suficiente e razoavel: “Esta insita la confianza del ciudadano em que
Su caso 0 su pretension sera resuelta o mercedora la misma respuesta que se Dio
em casos anteriores o iguales” (STC 120/1987, FJ 2°)°%,

Tem-se, entdo, que, uma vez adotado um critério, esse s6 pode ser
modificado por razdes fortes o bastante para justificar uma ruptura ao sistema do
direito até entdo vigente. O apartamento dos precedentes deve ser visto como a
ultima ratio, quando o juiz, ao considerar inconvenientes os critérios disponiveis, ndo
possa manter sua aplicacdo valendo-se de possiveis ambiguidades ou vaguezas
linguisticas, ou apelando a outros instrumentos (como a técnica do distinguishing,
gue permite esquivar a regra ao caso, deixando-a, ao mesmo tempo, incélume — ao

menos, formalmente)®?.

[11.3 — Cambio de Jurisprudéncia e Seguranca Juridica

A virada de jurisprudéncia nos pde, sem duavida, na obrigacdo de
analisarmos questdes como o0s Principios da Irretroatividade e do Direito Adquirido
frente a uma nova interpretacéo judicial.

E possivel argumentar que a deciséo judicial que efetiva a mudanca

de jurisprudéncia, por ser proferida em um processo cujos efeitos juridicos sejam

®1 RUBIO LLORENTE, Francisco et al. Derechos fundamentales y principios constitucionales: doctrina jurisprudencial.
Barcelona: Ariel, 1995, p. 68.

%2 SODERO, Eduardo. Sobre el Cambio de los Precedentes. . Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del
Derecho, nim. 21 (octubre 2004), México: Instituto Tecnoldgico Autonomo de México. Disponivel em:
<http:/Amvwwv.cervantesvirtial. combuscador//65Bcgy5D=1&g~eduardo+sodero&x=7&y=3> Acesso em 2302.2012.. p. 230-
231
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restritos a partes litigantes, ndo estaria a violar direitos de pessoas que ndo fazem
parte da lide.

Nada obstante, a questdo aqui posta ndo busca estender os efeitos
de uma decisdo, ou as limitacbes que sdo impostas a essa decisdo em um
processo, para outros cidaddos que nao fazem parte da demanda, a preocupacao
agui é muito distinta.

A presente andlise parte do reconhecimento de que, assim como a
lei veicula uma norma (geral) os tribunais ao aplicarem as leis criam outras normas
(individuais) e da mesma forma que o legislador possui limites materiais ao exercicio
de sua atividade precipua, aos tribunais devem também ser impostas restricbes as
sua atividade criadora.

De fato, a decisao judicial que muda o entendimento jurisprudencial
até entdo seguido, a principio, apenas produz efeitos no processo em que for
proferida. Mas a questéo é: estara respeitado o Principio da Igualdade quando dois
casos de mesma similitude fatica, que ensejem a incidéncia das mesmas normas
juridicas, sejam decididos de forma diversa exclusivamente em razao da forma como
se interpreta e se aplica uma mesma lei ou da composicdo de um determinado
orgéo julgador?

Imaginar que a igualdade estaria assegurada pelo simples fato de as
leis aplicaveis serem as mesmas para 0s casos A e B, seria uma postura coerente
com a ultrapassada Escola da Exegese para a qual o monopolio do Direito estaria
nas maos do legislador.

A igualdade s6 é efetivamente verificada quando s&o tratados de
maneira igual aqueles que faticamente se encontram em situacdes equivalentes. E

nao ha igualdade quando, ainda que as normas aplicadas aos iguais sejam as
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mesmas, 0 resultado da aplicacdo personalizada da lei resulta em conclusGes
desiguais.

Se em um caso igual a outro uma dada lei é interpretada da forma
“‘A” e em outro de forma “B” a igualdade é violada, assim como o direito como
fenbmeno social de conduta, mesmo que a norma contida na lei se apresente
incélume, pois o Homem nao vive de normas, vive conforme se aplicam essas
normas®?.

Jurisprudéncia contraditéria, ndo uniforme, cambiante, viola a
Constituicdo ao menos em relacdo a dois Principios Constitucionais: Seguranca
Juridica e lgualdade Material. A mudanca de jurisprudéncia, do ponto de vista
material e a luz do realismo Juridico, é idéntica a uma inovacédo na legislacdo e, por
isso, deve-se procurar assegurar protecdo ao jurisdicionados que confiaram na
orientacdo até entdo firmada para que assim sejam evitados, ou ao menos,
minorados os efeitos surpresantes do cambio.

Deve-se ter como uma constante na funcao judicial a garantia dos
jurisdicionados de que em todo caso de cambio de jurisprudéncia nao seja frustrado
um direito material por sua aplicacdo surpresante quando a pretensdo estava
amparada na orientacdo até entdo vigente no tribunal®*.

Aqui a preocupacdo principal é aquela focada nas mudancas
interpretativas empreendidas pelas Cortes Superiores, que possuem funcao
uniformizadora da jurisprudéncia. Ainda que seja justa a preocupacdo em relacdo a
mudanca de interpretacdo de um determinado juiz ou de corte local/regional, contra

injusticas cometidas por esses 0rgaos o sistema prevé como solucéo a via recursal,

%3 BIDART CAMPOS, German J. La Revision de uma Condena Penal por Cambio en la Jurisprudencia de La Cortein El
Derecho, Tomo 141, 1991, Buenos Aires: Universitas, p. 101.

%4 BEZzI, Osvaldo Méaximo. El cambio de jurisprudencia de la Suprema Corte de Buenos Aires sobre los requisitos de
admisibilidad de lademanda contenciosoadministrativa. (nota afallo) in LA LEY, tomo 1987- D. Buenas Aires. p. 103
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0 que ndo ocorre quando o 6rgdo que muda o precedente é justamente aquele
responsavel pela uniformizacéo da jurisprudéncia®.

As Cortes Superiores, mais do que qualquer outro 6rgao julgador,
possuem a precipua funcdo de enunciar pautas gerais de comportamento a serem
seguidas pelos cidaddos. Quando uma dessas pautas € alterada, na maioria das
vezes de forma subita, tem-se a quebra de uma legitima expectativa que viola a

seguranca juridica e a igualdade entre os cidadaos.

®® De todo modo, para aquelas situagdes em que ndo haja recurso cabivel contra decisfes de cortes locais, como as questtes
decididas com base na interpretacdo de lei local, as consideragbes aqui desenvolvidas passuem plena aplicacéo.
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CAPITULO IV - A TEORIA DOS ATOS PROPRIOS

IV.1 - Conceito e aspectos gerais da teoria

Passa-se agora a analise da Teoria dos Atos Proprios para, apos,
retornar a andlise dos cambios de jurisprudéncia caracterizando-os como um ato
violador desta doutrina.

A expressdo venire contra factum proprium traduz o exercicio de
uma posicao de contradicdo com um comportamento assumido anteriormente pelo
exercente. A ninguém é permitido se valer de um direito em contradicdo com sua
conduta anterior, quando esta, interpretada objetivamente, nos termo da lei, dos
bons costumes ou da boa-fé, leva a conclusdo de que seria mantida.

A base da teoria esta no fato de que a adocdo de uma determinada
conduta justifica determinada conclusdo ou crenca de que ndo se exercitard um
determinado direito ou, ao contrario, que sera ele exercitado nos termos da postura
anterior.

A teoria, ou também chamada de doutrina, dos atos proprios impde
a inadmissibilidade ou vedacdo de ir contra seus proprios atos, representado,
tecnicamente, um limite ao exercicio de um direito reconhecido aguele que pretende
mudar seu comportamento. Paralisa a atuacdo de uma pessoa sem que ela tenha
manifestado a vontade de renunciar direitos.

Ha quem identifigue o fundamento da Teoria do vcfp na doutrina que
exige a protegcdo juridica a boa-fé manifestada na confianga depositada na
aparéncia. Os atos realizados por uma pessoa enganada por uma situagao juridica

gue € contraria a realidade, mas que exteriormente apresenta as caracteristicas de
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uma situacdo juridica verdadeira, sdo definitivos e oponiveis, como seriam se
fundados em situacdes absolutamente regulares®®. Ainda que a aparéncia seja um
aspecto a ser considerado, discorda-se da concepc¢cao de que a doutrina do vcfp
esteja fundada na protecdo a aparéncia. A base da teoria estd na proibicdo da
incoeréncia, a protecdo a aparéncia € apenas um elemento que pode servir para
identificar um determinado ato como sendo incoerente.

Assim, o que se busca com a Teoria dos Atos Proprios é proteger a
legitima confianca®’ que fora depositada por alguém nos atos praticados por outrem.

Essa teoria, com diferentes formulas e pronunciamentos, € uma
derivacao direta do Principio da Boa-Fé Objetiva, uma vez que agir incoerentemente
viola as expectativas da outra parte de uma relacdo, dai a conduta contraditoria é
uma violacédo ao principio.

O vcfp exige dois comportamentos licitos de uma mesma pessoa
que, diferidos no tempo, mostram-se contraditorios. Assim, busca-se proteger 0s
cidadaos de situacdes de surpresa ou, mesmo, emboscada.

A teoria dos atos préprios funciona como uma expressdao da
confianca na relacgao juridica, concretizando a clausula geral da boa-fé. Essa teoria
nao representa uma vedacao especifica de dolo, pois ambos os atos praticados séo,
em si, licitos, a ilicitude esta na contradicdo entre eles existente.

A proibicdo do vcfp é uma reprovacdo de exercicios de direitos e

posicdes juridicas inconciliaveis, por serem incoerentes. A preocupa¢ao nao é a de

®® pUIG BRUTAU, José. Estudios de Derecho Comparado —La Doctrinade Los Actos Propios. Barcelona: Ediciones Ariel,
1951. p. 103,

%" O Principio da Confianca Legftima também se afima como um postulado independente e distinto do vcfp, apesar de
possuirem um mesmo sustento juridico. A doutrina aponta como distinggo o fato de o PCL néo exigir um ato concreto sobre 0
qual deva recair, Ndo exigir a existéncia de uma relacéo juridica entre o sujeito prejudicado e o érgdo violador da confianca e pelo
fato de 0 PCL ser direcionado especificamente a atuacao da Administracéo Publica. PITTATORE, Pamella. El Pincipio Juridico
de La Legitima Confianza y La Interpretacion Judicial Del Decreto de Desregulacion Econdémica a Nueve Afios de su
Dictado in Actualidad en el Derecho Publico, Volumen 12. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2000. p. 177
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manter o status gerado pela primeira posi¢cdo, mas, antes, proteger aqueles que nela
confiaram e pautaram suas condutas.

O rol de manifestacfes que configuram vcfp €, por demais, extenso,
diante da multiplicidade de casos que surgem no seio da sociedade.

A origem do instituto estd no Direito Romano onde, apesar de
inexistir uma regra geral que vedasse o vcfp, havia uma singularidade de casos
onde esse tipo de comportamento era proscrito. Assim, a vedacgao era aplicada para
situacdes como a da servidao ineficaz, por nédo ter sido confirmada por todos os co-
proprietarios do prédio serviente na sua constituicdo, ndo pode ser invalidada por
agueles que com ela consentiram; a aceitacdo de cumprimento de obrigacéo
invalida por falta de forma que ndo poderia contrariada; a impossibilidade do pater
impugnar, por incapacidade, o testamento da filha morta que ndo fora emancipada,
mas que sempre por ele fora tratada como sendo®®.

Nada obstante sua origem privatista, a doutrina do vcfp teve sua
abrangéncia alargada, notadamente a partir da segunda metade do século passado,
sendo aplicada, também, na seara do Direito Publico, conforme seré visto mais a

frente.

IV.2 — VCFP, Principio da Boa-fé e Principio da Legitima Confianca

Antes de prosseguir na analise da Teoria dos Atos Proprios, importante

analisar a relacdo entre o vcfp, o Principio da Boa-fé e o Principio da Legitima

Confianga, institutos que séo correlatos, buscam concretizar a seguranca juridica

% MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da Boa Fé no Direito Civil. 3 edicio. Coimbra: Amedina, 2007. p.
743,
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conferindo previsibilidade e estabilidade as relagdes juridicas, mas possuem
peculiaridades proprias.

A maxima do vcfp expressa de forma imediata a esséncia da obrigagéo
de o sujeito comportar-se de acordo com a boa-fé para ndo se admitir efeitos
juridicos aos atos que contradizem com condutas anteriores que geraram legitima
confianca em terceiros. WIEACKER afirma que a partir do vcfp todo o Principio da
Boa-fé seria iluminado.®® De fato, a exigéncia de coeréncia imposta pelo vcfp poderia
abarcar todas as situacdes que representam violacdo ao Principio da Boa-fé, nada
obstante, tendo em vista a multiplicidade dessas, o vcfp acabou por restar
especialmente caracterizado, distinguindo-se de outras manifestacdes do PBF,
como sera visto no topico seguinte.

Dessa maneira, o PBF representa um enunciado geral, sendo o vcfp
uma de suas manifestacfes. Assim, quando se fala em Principio da Boa-fé, tem-se
um preceito geral do direito que impde a todas as pessoas, todos os membros de
uma comunidade o dever de comportar-se de boa-fé’® em suas relacdes reciprocas,
com lealdade ndo s6 na fase prévia, mas também no desenvolvimento das relacdes
juridicas ja constituidas. Tal principio possui um alcance absoluto, no sentido de
irradiar sua influéncia em todas as esferas, em todas as situagdes e em todas as
relacdes juridicas.”* Dai o carater abrangente do Principio da Boa-fé que deve
dominar todo o trafego juridico, ndo estando restrito a orbita do direito privado,

estando também incluso no direito publico. "

%9 WIEACKER, Franz. El principio general de la buenafe. 22 edicdo. Cuademos Civitas. Madrid: Editorial Civitas, 1982. p. 60-61.
" Nao se deve confundir Boa-fé — conceito aberto e indeterminado consistente em uma noggo psicoldgica, intelectual, de
convicgao de estar atuando conforme o direito - com o Principio da Boa-fé.

" LOPEZ MESA, Marcelo J.; ROGEL VIDE, Carlos. La doctrina de los actos préprio — Doctrina y jurisprudéncia. Buenos
Aires: Editorial Reus, 2009. p. 63.

2 CAMPS, Carlos Enrique; NOLF, Luis Maria; NOLFI, Martin Miguel. La doctrina de los propios actos como garantiade La
solidariedad social in La Ley. Buenos Aires: 1996-B, p. 781.
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O Principio da Protecdo da Confianga, por seu turno, esta
relacionado a exigéncia dirigida aos agentes publicos de néo frustrar, mediante
decisfes contraditorias, uma expectativa daqueles que se relacionam com o Estado.
Ou seja, diversamente do Principio da Boa-fé e do vcfp que podem ser invocados
tanto pelo Poder Publico quanto pelo particular, o Principio da Protecdo s6 oferece
protecdo em um unico sentido: Em favor do particular que se relaciona com o
Estado.”® Ademais, essa protecdo pode se dar, inclusive, frente a atos ilegais
praticados pela Administragéo.”

Dentro dessas acepcfes, poder-se-ia enquadrar o PBF como o
enunciado mais abrangente e o vcfp e o Principio da Prote¢cdo da Confianca como
manifestacfes especificas dele. Nada obstante, ha quem entenda que o PBF
apenas poderia ser aplicado para relagdes juridicas concretas, enquanto que o
Principio da Protecdo da Confianca poderia ser aplicado tanto para as concretas
quanto para as abstratas e entdo, nesse ponto, o Ultimo é que seria mais
abrangente.” Alguns apontam, também, a aplicacéo restrita do PBF as relacées
privadas’®, com o que ndo se concorda diante da auséncia de razdes que justifiquem
afastar o agir de boa-fé das acdes estatais.

Tendo em vista que a aplicagdo de qualquer desses enunciados
sempre vai exigir a presenca de um caso concreto, ndo ha porque fazer distingdo em
face do tipo de relacéo juridica encartada — se concreta ou abstrata — dai porque se
prefere adotar o PBF como género e o0s outros dois institutos representando

manifestacdes especificas dele.

8 ARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da protecao da confianga: uma nova forma de tutela do cidaddo diante
do Estado. Niterdi, RJ: Impetus, 2009. p. 36-37.

™ CALMES, Sylvia. Du principe de protection de la confiance légitime em droits allemand, communauttaire et francais.
Paris: Dalloz, 2001. p. 31

> ARAUJO, Valter Shuenquener de. Op. Cit. p. 35.

® CALMES, SyMa. Op. Cit p. 242 onde sdo citados doutiinadores alemées que teriam essa concepcio, dentre eles
PETTENKOFER H., Der Vertrauensschutz i berhérdlinchen Auskinfien und Zusagen.
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O Principio da Seguranca Juridica funciona como fundamento para
qualquer uma dessas manifestacdes, representando cada um a protecdo de uma
das diversas “segurancas juridicas”, nos dizeres de CALMES, para a qual ndo existe
seguranca juridica no singular, mas diversas manifestacfes dessa para a protecao
de situacdes especificas.’”

Tratando-se de cambios de jurisprudéncia, tendo em vista a
perspectiva do presente trabalho, melhor analisa-los sob a 6tica da Teoria dos Atos
Proprios (vcfp), uma vez que ndo se imagina proteger apenas o particular dos efeitos
nocivos da mudanca de interpretacdo, mas qualquer sujeito de direito, inclusive os

entes publicos.

IV.3 - Distin¢cédo entre o venire contra factum proprium e outras manifestacdes

também decorrentes do principio da boa-fé objetiva

Ainda antes de prosseguir na andlise da teoria dos atos proprios,
cabe distinguir o venire contra factum proprium de outros institutos que também séao
manifestacbes do Principio da Boa-fé Objetiva, mas com ele ndo devem ser
confundidos.

A exceptio doli consiste na defesa indireta oposta em face da
malicia da outra parte ao exercer um direito de forma dolosa. Por ser indireta, tal
defesa ndo nega o direito da contraparte, rebate o0 modo doloso pelo qual o direito foi
exercido por parte do seu titular. Assim, a pretensdo do titular do direito é repelida

sob o argumento de que o mesmo agiu de modo doloso’®.

" CALMES, Syivia. Du principe de protection de la confiance légitime em droits allemand, communautaire et francais.
Paris: Dalloz, 2001. p. 5-6.
8 DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. Teoriados Atos Proprios no Principio da Boa-fé, Curitba: Jurud, 2007. p. 287.
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A exceptio doli foi um meio processual genérico de defesa criado
pelos romanos para obsatculizar as a¢des que se fundavam no dolo do autor, sendo
depois ampliada para abranger qualquer atuacdo que se mostrasse iniqua ou
contraria a bona fides, o que levou a apresentar um conteudo difuso, capaz de
abranger um grande numero de hipéteses, cujo ponto comum era precisamente a
presenca do dolo do autor, em algum momento de sua atuacdo’”. Dai logo se vé a
diferenca com o vcfp.

Em sua origem, no Direito Romano, a excec¢ao de dolo cumpria um
duplo papel, dividindo-se em exceptio doli praeteriti (ou specialis) e exceptio dolis
praesentis (ou generalis). A primeira, exceptio doli specialis, era apontada pelo réu
guando o dolo do autor havia ocorrido no momento em que a relacdo juridica
material se formara, ou seja, em um momento anterior a acdo (em um momento
pretérito). A segunda, exceptio doli generalis, por sua vez, indicava o dolo em que
havia incorrido o autor no momento em que se deu a discussédo da causa, ou seja,
no momento presente, em relacéo a ac&o®.

Na jurisprudéncia alemé o instituto foi utilizado para abranger as
mais diversificadas situacdes em relacdo as quais ndo se conseguia dar uma
unidade sistematica. Isso fez com que passasse a significar uma resisténcia
genérica a um direito cujo titular agiu em desconformidade com a boa-fé®.

Diante de sua grande abrangéncia e fluidez, a exceptio doli passou a
ter uso decrescente na doutrina e na jurisprudéncia. O surgimento de outros

institutos menos extensos, mais compreensivos e com conteiddo mais denso para

¥ SCHREIBER, Anderson. A proibicio do comportamento contraditério — tutela da confianca e venire contra factum
Eroprium, 2 ed,, Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 169-172.

% MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da Boa Fé no Direito Civil. 3 edicgo. Coimbra: Amedina, 2007. p.
722.
81 “poder que uma pessoa tem de repelir a pretens&o do avtor, por este ter incorido em dolo.” MENEZES CORDEIRO, Antonio
Manuel da Rocha e. DaBoa Fé no Direito Civil. 3# edicao. Coimbra: Aimedina, 2007. p.720.
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protecdo da boa-fé, fez com que o principal papel do instituto fosse de cunho
histérico ao firmar, nos tempos iniciais, os alicerces de um progresso do Direito
baseado na boa-fé®,

Para o que aqui interessa, os cambios de jurisprudéncia, ndo se
identifica a possibilidade da aplicacdo do instituto, seja pela sua ja citada grande
amplitude, seja pelo fato de néo identificar-se a presenca de dolo nos atos judiciais
de alteram interpretacfes pretéritas. Trata-se de atos legitimos e absolutamente
regulares, mas que devem (ou pelo menos deveriam) respeitar as legitimas
expectativas daqueles que pautaram sua conduta na orientacao pretérita.

O instituto tu quogue possui 0 mesmo contetdo axiol6gico do venire
contra factum proprium, mas possui uma especificidade que o distingue. No tu
qgquoque o0 ato anterior consiste na violacdo a um dever (legal ou contratual) de
maneira que aquele que infringiu a norma néo pode, posteriormente, pretender exigir
o cumprimento daquela mesma conduta por ele contrariada. Fere as sensibilidades
primérias, ética e juridica, que uma pessoa possa desrespeitar um comando e,
depois, vir exigir de outrem o seu acatamento®?.

Aquele que violou norma legal que trata dos requisitos de validade
do nego6cio juridico — relativamente incapaz que negocia sem assisténcia do
representante legal — ndo pode posteriormente pretender invocar essa violagcdo por
ele mesmo cometida para pretender beneficiar-se com a anulagcdo do negocio
juridico viciado®*.

Assim, no tu quoque o fator incoeréncia também é essencial, sucede

7

que, diferentemente do vcfp, aqui o ato primeiro é ilicito por violar uma conduta

%2 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da Boa Fé no Direito Civil. 3 edicio. Coimbra: Amedina, 2007. p.
741,

% MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Op. Cit p. 837.

8 DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. Teoriados Atos Préprios no Principio da Boa-fé, Curitba: Jurud, 2007. p. 382
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exigida legal ou contratualmente, o que ndo ocorre no vcfp na medida em que esse
pressupde a licitude de ambos os atos quando considerados isoladamente, residindo
a ilicitude na contradi¢cdo objetivamente considerada.

O venire contra factum proprium poderia, em leitura apressada,
integrar 0 tu quoque: a pessoa que desrespeita um contrato e exige, depois, a sua
observancia a contraparte, parece incorrer em contradicdo. Essa integracéo
pressuporia um alargamento prévio do venire, uma vez que, no tu quoque a
contradicdo ndo esta no comportamento do titular-exercente em si, mas nas bitolas
valorativas por ele utilizadas para julgar e julgar-se®.

A distincdo existente entre o tu quoque e o vcfp é nitida quando se
verifica os objetivos dos institutos, ou seja, o interesse juridico que buscam proteger.
Enquanto este Udltimo busca proteger a boa-fé da parte que confiou no factum
proprium praticado pela outra pessoa, o0 tu quoque busca sancionar a ma-fe daquele
que intenta valer-se de sua propria torpeza.

Importante destacar que a figura do tu quoque ndo se limita ao
ambito contratual, até porque, nas relagbes contratuais o instituto da exce¢édo do
contrato ndo cumprido jA basta a concretizagdo da boa-fé. Também fora do
fenbmeno contratual é inadmissivel a ado¢do de posic¢des juridicas que na sua base
contenha ilegalidade®. Assim, o brocado também se aplica no caso de atuacéo de
posi¢des juridica indevidamente obtidas, ainda que nao estejam inseridas em uma
relacdo contratual.

No que diz respeito aos cambios de jurisprudéncia, nao € possivel a

caracterizagao desses atos judiciais como atos de tu quoque, uma vez que nao se

% MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da Boa Fé no Direito Civil. 3* edicio. Coimbra: Aimedina, 2007 p.
843.
8 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Op. Cit. p. 848.
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tem a orientacéo pretoriana superada como um ato, necessariamente, errado, muito
menos ilicito ou malicioso.

Também ndo se deve confundir o vcfp com os institutos da
supressio e da surrectio.

A primeira cuida da inadmissibilidade do exercicio de um direito —
sua supressao — por ter seu titular deixado de exercé-lo durante algum tempo e, em
virtude desta inércia, foi gerada na contraparte a confianca de que esse direito nédo
mais seria exercido. Trata-se, pois, de um efeito decorrente do transcurso do tempo
sobre as relacdes juridicas que poderia ser confundido com prescricdo e
decadéncia.

Ocorre que para a caracterizacdo da supressio ndo € suficiente o
mero transcurso de prazo, faz-se necessario que, além disso, haja circunstancias
gue gerem no outro sujeito a confianca, em termos objetivos, de que ndo mais
haveria o exercicio de tal direito. Assim, o lapso temporal deve vir acompanhado de
circunstancias objetivas capazes de fazer surgir essa confianca, de modo tal que o
exercicio posterior, surpresante, venha a contrariar a boa-fé®’. Trata-se da
inadmissibilidade do exercicio de um direito por seu retardamento desleal®®.

Essa necessidade de que, além do transcurso do tempo, haja
circunstancias objetivas capazes de fazer surgir a confiangca na contraparte é
essencial para distinguir a supressio da prescricdo e da decadéncia, institutos para

0s quais € suficiente a inércia do titular. Dai MENEZES CORDEIRO afirmar que €&

8" DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. Teoriados Atos Proprios no Principio da Boa-é, Curitba: Jurud, 2007. p. 390.
% SCHREIBER, Anderson. A proibicio do comportamento contraditério — tutela da confianca e venire contra factum
proprium, 22 edicio. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 178.
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necessario um determinado periodo de tempo sem exercicio do direito e que se
requer, ainda, indicios objetivos de que esse direito ndo mais seria exercido®.

A origem da supressio € jurisprudencial, surgiu nos tribunais
alemaes apos a Primeira Guerra Mundial. Diante da crise econémica que assolou o
pais, os tribunais germanicos passaram a admitir a correcdo monetaria dos créditos,
afastando o principio do nominalismo, como forma de protecdo do credor. Ocorre
gue essa jurisprudéncia passou a ocasionar o retardamento proposital do credor na
cobranca da divida com o objetivo de que, com a inflagdo elevada da época, fazer
com que o crédito atingisse valores elevados e fora das possibilidades do devedor.
Por essa razdo, os tribunais passaram a entender que a demora no exercicio do
direito causava um desequilibrio inaceitavel entre as prestacdes e se mostrava
contraria & boa-fé enquanto norma de conduta®.

Importante registrar que assim, como o vcfp, a supressio ndo busca
repreender a inércia do titular do direito, mas, sim, proteger a boa-fé da contraparte
e, a partir dessa protecao, surge outro instituto derivado do Principio da Boa-fé, a
surrectio. Este instituto representa o surgimento de direitos a contraparte protegida
pela supressio. Assim, a imposicdo de limites ao exercicio do direito subjetivo de
uma pessoa, a0 mesmo tempo faz nascer um direito & contraparte®.

Dessa maneira, é suprimido o direito do empregador de romper o
contrato por justa causa, em razédo do longo tempo em que demorou para fazé-lo,
essa supressado de direito correspondera, em relacdo a contraparte (o empregado),

ao surgimento do direito de se manter trabalhando ou, pelo menos, caso nao seja

% MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da Boa Fé no Direito Civil. 3 edico. Aimediina, Coimbra, 2007. p.
810.

*® MENEZES CORDEIRO, Anttonio Manuel da Rocha e. Op. Cit p. 801-802.

%1 DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. Teoriados Atos Proprios no Principio da Boa-fé, Curitba: Jurud, 2007. p. 405.
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estavel e venha a ser dispensado, o direito de receber todas as verbas trabalhistas
decorrentes da dispensa sem justa causa®.

Diante das caracteristicas necessarias para a configuracdo da
supressio, por vezes, surgem discussdes que dificultam a identificacdo do momento
exato de sua ocorréncia, pois ndo ha como se conhecer previamente quanto tempo
sera necessario para que esteja cristalizada a confianca na contraparte,
diferentemente do que ocorre com a prescricdo e a decadéncia onde, geralmente, 0s
termos iniciais sao de facil identificacdo, bastando realizar-se a contagem do prazo
respectivo.

Ha quem entenda que a supressio nada mais seria do que um caso
particular de vcfp no qual o primeiro comportamento seria uma omisséo, somada a
um lapso temporal, e a contradicdo — o0 venire — seria 0 exercicio desse mesmo
direito que até entdo ndo havia sido exercido, quebrando, assim, a confianca que
havia surgido no outro sujeito diante do ndo exercicio®.

A especificacdo dos institutos — supressio, surrectio e vcfp — mostra-
se cientificamente mais adequada para a analise de cada instituto e para que se
evite a generalizacdo de que toda violacdo ao principio da Boa-Fé seja uma
manifestacdo do vcfp, assim defende-se que para a caracterizacdo deste ultimo
exige-se a pratica de um ato comissivo, nesses termos ja afirmou o Tribunal

Supremo da Espanha:

El principio general de derecho, prohibitivo de obrar en contradiccion con los
proprios actos, fuente normativa a la que alude el art. 1.4 CC, exige para
gue su autor quede vinculado, una declaracidon de voluntad, expressa o
tacita, manifestada en términos concluyentes y inequivocos y reveladora de
la actitud del sujeito frente a una determinada situacién juridica,
atribuyéndole com toda nitidez uma significacion que viene contrariada por
las acciones ejercitadas 0 por las excepciones opuestas posteriormentes,
alcance que de ordinario no pueden tener la simple passividade o el

92 DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. Teoriados Atos Proprios no Principio da Boa-fé. Curitba: Jurud, 2007. p. 405.
% DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. Op. Cit. p. 395.
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silencio, de suyo insuficientes para basar la aplicacién de la regla
‘adversus factum suum quis venire non potest’.94 — grifo nosso.

No que pertine a aplicacéo da supressio e da surrectio aos cambios de
jurisprudéncia, entende-se nao ser cabivel tal caracterizacdo, uma vez que a
mudanca de interpretacdo pressupde decisbes sucessivas em sentidos distintos, de
maneira que a auséncia de decisdo anterior — omissdo — ndo caracterizaria 0
cambio, j& que a deciséo proferida seria a primeira sobre determinada matéria.

De qualquer sorte, é de se imaginar uma situacdo de ato judicial que,
em tese, poderia caracterizar a supressio: a tolerancia de uma determinada postura
adotada pela parte durante muito tempo, omitindo-se o julgador de recrimina-la, e,
posteriormente, de forma surpesante, passar a sancionar a mesma conduta,
tomando-a invalida. Seria o caso da admissibilidade da interposicdo de recurso
antes do julgamento dos embargos declaratérios opostos pela outra parte, situacao
nunca antes questionada, mas que posteriormente vem a ser tida como impropria

por gerar a intempestividade do recurso.

IV.4 A teoria dos atos proprios no direito comparado

IV.4.1 Na Alemanha

MENEZES CORDEIRO conta que na Alemanha o ponto de partida

para a construcdo de uma regra que proibe os atos contraditorios como uma

instituicdo autbnoma surge a partir da obra de ERWIN RIELZER que em 1912

redescobre e analisa o tema a luz dos textos romanos e do chamado direito

% LOPEZ MESA, MARCELO J. Presupuestos Y requisitos de aplicacion de la doctrina de los actos propios in La Ley
Cdrdoba, Cordoba, La Ley, Volumen: 2009 Suplemento 1 - Febrero de 2009. p. 4
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intermediario (canonista, glosadores, comentaristas, praticos, etc)®. O autor,
partindo de uma formulacéo geral que impede a postura contraditoria, elaborou uma
série de tipicas situacdes nas quais a inadmissibilidade da contradicdo com a prépria
conduta anterior proporciona uma justa solucdo a um determinado conflito.

Assim, na origem do desenvolvimento do instituto no Direito Aleméao,
a aplicacdo do vcfp foi identificada para os casos de: Execug¢do de um negdcio
juridico ineficaz; Preclusdo de um direito pelo seu exercicio; criacdo de uma
aparéncia juridica; risco derivado de atos préprios; invocacdo da propria torpeza.

O autor portugués aponta que RIEZLER cuidou mais de apontar
situacdes contraditorias que ndo poderiam ser admitidas pelo ordenamento e que a
partir das obras de WALSMANN e LEHMANN é que se buscou definir um conceito
para o vcfp (se a conduta voluntaria de uma pessoa esta, em si mesma ou em suas
consequéncias, em aberta contradicdo com a continuacdo da existéncia de um
direito sobre o qual a pessoa tem a livre disposicdo, entdo a contradicdo produz a
perda do direito) e seus pressupostos (quando a conduta primeira aparece conforme
a lei e a boa-fé, unida a uma simultanea renuncia da faculdade e quando o exercicio
posterior da faculdade contraria a lei, os bons costumes ou a boa fé)%.

A partir das obras desses autores, a figura do vcfp passou a ser
amplamente estudada na doutrina alema, sendo identificada como uma derivagéo do
Principio Geral da Boa-Fé nas relacdes de trafego o qual restou positivado no 8§ 242
do Caodigo Civil Aleméao: “O devedor esta adstrito a realizar a prestagao tal como
exija a boa-fé, com consideracao pelos costumes do trafego”.

Outro instituto intimamente ligado ao vcfp e que foi construido na

jurisprudéncia alema é a doutrina do Verwirkung a qual cuida de um caso especifico

% MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da Boa Fé no Direito Civil. 3 edicio. Coimbra: Amedina, 2007. p.
742744,
% MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Op. Cit. p. 744.
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de inadmissibilidade do exercicio de um direito por contrariar a boa-fé, cuida-se do
abuso de um direito por meio de um “atraso desleal”, ou seja, seu exercicio de forma
tardia, de maneira que a inércia do titular tenha gerado uma legitima expectativa na
contraparte. Assim, a atitude omissiva do titular do direito faz com que a contraparte
possa, objetivamente, esperar que nao se exercitara o direito. Pelo conceito, fica
claro que se trata de um instrumento para ser utilizado nos casos de supressio.

Para a aplicagéo do Verwirkung a omissé@o do exercicio de um direito
durante certo periodo de tempo é um requisito essencial, mas, também é necessario
gue o exercicio apds esse periodo de inércia se apresente, de forma objetiva, como
abusivo e intoleravel para o adversario.

Ainda que possua o mesmo fundamento da prescricdo extintiva —
impedir que sejam exercitados direitos muito antigos, jA abandonados por seus
titulares — com essa nao se confunde, pois a caracterizagcdo da Verwirkung pode
ocorrer ainda que nao prescrito o direito, segundo uma interpretacédo objetiva das
circunstancias que leve a concluséo de que o direito ndo seria exercitado.

A Verwirkung também com a proibicdo do vcfp ndo se confunde na
medida em que este Ultimo, ao contrario da primeira, ndo pressupfe sempre o
transcurso de um determinado periodo de tempo, uma vez que a conduta
contraditoria ndo precisa ser distanciada temporalmente. Ademais, em regra, a
caracterizacao do vcfp exige dois atos comissivos que se contraditam, enquanto que
na Verwirkung ha um ato omissivo. Para aqueles que entendem possivel
caracterizar o vcfp diante de atos omissivos, desapareceria qualquer distingdo entra
0s institutos.

A consequéncia da caracterizacdo da Verwirkung e do vcfp é a

mesma, a inadmissibilidade da conduta violadora que podera ser sobrestada por



62

uma excecao utilizada pelo prejudicado que paralisara a pretensdo daquele que
busca exercitar um direito de maneira contraria ao Principio Geral da Boa-fé

Objetiva.

IV.4.2 Na Espanha

A Espanha, sem duvida, € o pais no qual a Teoria dos Atos Proprios
mais bem foi desenvolvida académica e jurisprudencialmente, havendo diversas
obras doutrinarias sobre o tema e inameros julgados, desde o fim do Século XIX,
gue ja analisavam sua aplicacdo, como um julgado de 10.03.1890 onde o Tribunal
Supremo ja afirmava: “los actos a que este principio se refiere son aquelos que,
como expresion del consentimiento, se realizan con el fin de crear, modificar ou
extinguir algun derecho.”’

Os pressupostos para aplicacdo da doutrina serdo analisados em
capitulo a parte, mas cumpre aqui registrar que a grande maioria desses foram
delineados pela doutrina e jurisprudéncia espanhola.

Os dois autores que, apdés os estudos iniciais desenvolvidos na
doutrina alema, sdo referéncias mundiais na Teoria dos Atos Préprios também sao
espanhais, ambos ja citados no presente trabalho, PUIG BRUTAU e DIEZ-PICAZO.

Foi na Espanha, também, onde a doutrina e jurisprudéncia fizeram
questao de delimitar ao maximo a aplicacdo da Teoria dos Atos Préprios, afastando
sua aplicacdo quando ndo se fizer necessario diante da existéncia de outros

instrumentos legais que possam impedir os efeitos nocivos dos atos contraditorios,

apontando assim o carater residual da teoria.

%" PUIG BRUTAU, José. Estudios de Derecho Comparado —La Doctrina de Los Actos Propios. Barcelona: Ediciones Ariel,
1951. p. 126.
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IV.4.3 No direito anglo-saxao

No sistema de Common Law a Teoria dos Atos Proprios é
comumente identificada com o instituto do Estoppel segundo o qual: “No one is
permitted, in a second action, to contest a fact found upon his own allegation on
Record upon wich issue has been joined in the first action”.*®

Ainda que alguns autores tenham afirmado que o instituto do
estoppel seja uma instituicao juridica exclusiva do sistema anglo-saxéo e que nao se
faria presente em nenhum dos regimes juridicos derivados do direito romano, o
método comparativo aplicado por PUIG BRUTAU para estudar ambos 0s institutos
identificou que a regra do venire contra factum proprium non valet pode ser alegada
indistintamente como fundamento da Teoria dos Atos Préprios ou do Estoppel.®

Com efeito, ambos os institutos possuem 0S mesmos interesses
sociais e buscam a consecucédo de um mesmo ideal de justica, ocorre que no direito
do Common Law o Estoppel é dividido em trés partes: Estoppel by Record, que no
nosso direito equivaleria a coisa julgada; Estoppel by deed, que representa a
verdade que emana de uma escritura ou documento publico; Estoppel by
aguiescence, onde a ina¢céo passa representar o impedimento do exercicio posterior

100.

de um direito ou a base de uma promessa tacita de nao exercita-lo~; e o Estoppel

by facts in pains, esse sim o equivalente a Teoria dos Atos Proprios e que

% NASMITH, David. The Institutes of English Adjective Law (Procedure in Court) Embracing an Outline of the Law of
Evidence and Measure of Damages. London: Butterworths 7 Heet Streets, 1879. p.79

% PUIG BRUTAU, José. Estudios de Derecho Comparado —La Doctrina de Los Actos Propios. Barcelona: Ediciones Ariel,
1951. p. 103-105.

190 SAFONTAS, Simon P. Doctrina de Los Propios Actos in JUS - Revista Juridica de la Provincia de Buenos Aires. n° 5. La
Plata: Editora platense, 1964. p. 34.
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representa um obstaculo resultante dos atos praticados por alguém de maneira
notéria em um certo lugar'®*.

Este ultimo — by facts in pains - ainda possui como subtipo, o
estoppel by representation o qual impde um critério de honestidade as relagbes
negociais ao afirmar que qualquer que possa ter sido a real intencdo de uma
pessoa, esta deve ficar vinculada a aparéncia ou impressédo que o sentido objetivo
gue sua conduta tenha causado a contraparte, pois um dever de diligéncia social
impde ter em conta as representagbes que noOssos atos podem causar aos
demais. %2

Para ver a identidade existente entre os dois institutos, cumpre

transcrever um conceito de Estoppel diretamente de um autor norte americano:

A doutrina do Estoppel aplica-se quando alguém, por sua maneira de agir,
com palavras ou atos, produz em outro a crenga racional de que certos
fatos sdo certos e este outro age de acordo com essa crenca, 0 que impede
o primeiro de negar a verdade daquilo que tenha representado por suas
palavras ou conduta, quando essa negativa resultar em seu beneficio e no

prejuizo da outra parte.*®
De fato, o conceito de Estoppel € mais amplo que a proibicdo do
venire contra factum proprium, mas em ambos os casos, sem dlvida, trata-se da
protecdo a legitima confianca depositada em atos pretéritos, ainda que no entender

de BORDA, o Estoppel estaria relacionado a protecdo da aparéncia e a Teoria dos

Atos Préprios & protecdo do comportamento coerente.*®*

191 PUIG BRUTAU, José. Estudios de Derecho Comparado — La Doctrina de Los Actos Propios. Barcelona: Ediciones
Ariel, 1951. p. 108-110.

192 SAFONTAS, Simon P. Doctrinade Los Propios Actos in JUS - Revista Juridica de la Provincia de Buenos Aires. 5. La
Plata: Editora platense, 1964. p. 34.

18 GRIFFITH, Virgil Alexis. Outlines of the law - a comprehensive summary of the major subjects of American law.
Indianépos: Bobbs-Menil, 1949 p. 164,

194 BORDA, Alejandro. La Teoria de Los Actos Proprios, 3*ed., Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2000. p. 33.


http://openlibrary.org/publishers/Bobbs-Merrill
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No que se refere a aplicacdo do Estoppel aos atos dos tribunais que
alterem sua jurisprudéncia, ndo € comum sua aplicacdo no sistema de Common
Law, uma vez que neste existem instrumentos e técnicas proprias para lidar com
essas questdes, como se vera mais a frente.

Entretanto, o instituto ja foi utilizado para impedir efeitos retroativos

de uma overruling decision:

Some courts have avoided the retrospective effect entirely by making na
Express declaration in overruling the former case that the overruling decision
shall operate porspectively only. In cases where the necessary elements
were present, other courts have, as in the instant case, invoked the doctrine
of estoppels to avoid injustice and hardship which would otherwise result
from giving the overruling decision retrospective effect.'®

Esse tema especifico da aplicacdo prospectiva das decisbes
judiciais que implicam mudanca de precedente no direito norte-americano sera mais

a frente retomado.

IV.4.4 Na Argentina

Apesar de LOPEZ MESA'® afirmar que no direito Argentino ndo é
possivel falar em um desacerto na aplicacdo da doutrina, o préprio autor reconhece
que, por vezes, sua Uutilizagdo vem a ser feita de modo desnecessario ou
inconveniente na medida em que tantos sdo os exemplos de aplicagéo do instituto

na doutrina e jurisprudéncia que o aspecto subsidiario de sua aplicacdo, por vezes,

195 pECK, Darrell L., Estoppel - Effect of Overruling a Judicial Decision - Equitable Estopell Against the Taxing Power of
the State, Maerquete Law Review, Vol. 36, 1952,
Disponivel em: <http/scholarshiplaw.marguette.edumuiriol36/iss2/12> p. 202

198) OPEZ MESA, Marcelo J; DEL CARRIL, Juan Antonio Vergara; La Doctrina de Los Actos Propios —Apuntes sobre La
Fjacion Jurisprudencial de sus Contornos in El Derecho, Vol. 168, 1996. Buenos Aires; UCA, p. 900.
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deixa de ser considerado tendo em vista a multiplicidade de exemplos
jurisprudenciais que aplicam a teoria naguele pais.

No direito argentino a origem do instituto remonta ao ano de 1976
guando comecaram a aparecer 0os primeiros julgados que esbocavam timidamente
os perfis desta teoria que logo veio a se firmar de forma definitiva naquele pais nas
Jornadas Nacionais de Direito Civil em Mar Del Plata (1983) e, posteriormente, em
El Chaco 1987,

O Cddigo Civil da Argentina, no art. 1198, estabelece que os
contratos devam ser celebrados, interpretados e executados de boa-fé e a Corte
Suprema daquele pais ha muito ja afirmou que “a boa-fé implica um dever de
coeréncia de comportamento, que consiste na necessidade de observar no futuro a
conduta que os atos anteriores faziam prever. Dita regra governa tanto o exercicio
dos direitos como a execucdo dos contratos, segundo dispde respectivamente os
artigos 1071 e 1198 do Cadigo Civil, e é aplicavel igualmente ao campo do Direito
Privado e do Direito Administrativo.”*%

Um fato é inegavel, em relacdo ao Brasil, a compreensdo e a
aplicacdo da Teoria dos Atos Préprios se encontram muito mais desenvolvidas na

Argentina, com inimeros trabalhos académicos sobre o tema e diversas aplicacdes

expressamente reconhecidas na jurisprudéncia das Cortes Superiores.

IV. 5. Ateoria dos atos proprios no ordenamento juridico brasileiro

197 ) OPEZ MESA, Marcelo J.; ROGEL VIDE, Carlos. La doctrina de los actos préprio — Doctrina y jurisprudéncia. Buenos
Aires: Editorial Reus, 2009. p. 98-100.

18 CSIN, Estructuras Tafi SACel y outro ¢ Tucuman, Provincia de y outro sDands y prejuicios, disponivel em :
<http/Amwwv.csin.gov.aricfalfallos/cfal3iver_fallosjsp> Acesso em 23.02.2012.
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Em geral, nas ordens juridicas falta um principio de ndo contradicéo.
No ordenamento brasileiro ndo € diferente e ndo ha um comando que possa ser
apontado como um enunciado que veda o sujeito de adotar comportamentos
contraditorios entre si, e, por isso, faltam dispositivos especificos a serem analisados
e nos quais se possam identificar, na legislacédo, as caracteristicas do instituto.

De toda forma, tendo em vista que o vcfp, como ja visto, é uma
manifestacdo do Principio Geral da Boa-fé Objetiva, a ilicitude do comportamento

contraditorio pode ser extraida do art. 187 do Cadigo Civil:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Ademais, existem diversos dispositivos legais que podem ser
identificados como garantidores de uma legitima expectativa gerada pela boa-fé
objetiva que emana de uma determinada conduta. Da analise desses dispositivos
encontram-se pontos em comum que indicam a presenca do vcfp no ordenamento
juridico brasileiro.

Entretanto, cabe desde ja afirmar que, diante do carater subsidiario
do vcfp, o qual deve ser aplicado apenas quando nao houver disposicao legal
especifica que discipline os efeitos juridicos de um ato contraditério, os exemplos
abaixo ndo requerem a aplicacdo do instituto, pois a propria legislacdo ja traz uma
solugdo. De todo modo, esses casos legais servem para provar que o Direito
Positivo brasileiro, além de veicular uma regra geral protetora do da Boa-fé Obijetiva,
também veda especificamente o comportamento contraditério em certas situacdes

casuisticas, como nos arts. 427, 619 e 882 do Cadigo Civil:

Art. 427. A proposta de contrato obriga o proponente, se 0 contrario nao
resultar dos termos dela, da natureza do negécio, ou das circunstancias do
caso.
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Art. 619. Salvo estipulagdo em contrario, 0 empreiteiro que se incumbir de
executar uma obra, segundo plano aceito por quem a encomendou, nao
terd direito a exigir acréscimo no prego, ainda que sejam introduzidas
modifica¢des no projeto, a ndo ser que estas resultem de instrugdes escritas
do dono da obra.

Paragrafo unico. Ainda que ndo tenha havido autorizagdo escrita, o0 dono da
obra é obrigado a pagar ao empreiteiro os aumentos e acréscimos, segundo
o que for arbitrado, se, sempre presente a obra, por continuadas visitas, ndo
podia ignorar o que se estava passando, e hunca protestou.

Art. 882. Ndo se pode repetir o que se pagou para solver divida prescrita, ou
cumprir obrigacgéo judicialmente inexigivel.

Considerando-se a possibilidade de o factum proprium estar
representado por uma situacdo de inércia (omissao), tem-se também o art. 111 do

Cddigo Civil como outro exemplo de vedagédo a comportamentos contraditérios:

Art. 111. O siléncio importa anuéncia, quando as circunstancias ou 0s usos
0 autorizarem, e nao for necesséria a declaracdo de vontade expressa.

Em conclusdo a este topico sobre o vcfp no direito comparado,
cumpre registrar que a andlise dos institutos em outros ordenamentos ndo se
apresenta como mera exposi¢cdo doutrinaria, mas sim para identificar que a
presenca do Estoppel no direito anglo-saxdo, da verwikung na Alemanha e do venire
contra factum proprium em diversos outros paises, diante de suas semelhancas e
finalidades apontam para a existéncia de uma regra de carater universal que limita o
exercicio de direitos subjetivos, evitando que pretensdes e condutas contraditorias

ou comportamentos incoerentes possam encontrar abrigo no direito.

IV.6 Limites a aplicacéo dateoria dos atos proprios



69

A vedacao de contraditar seus préoprios atos ndo é absoluta, ndo
podendo ser utilizada de maneira tao rigida ao ponto de impedir qualquer intencéo
de desfazimento de atos pretéritos.

Toda regra juridica deve admitir uma aplicacdo flexivel sob pena de
gerar injusticas em um dado caso concreto ao simplesmente aplicar-se um quadro
normativo previamente estruturado, sem levar em consideracfes peculiaridades da
situacdo em analise.

O fato de ser uma regra aberta, ndo significa que pode ser utilizada
sem limites, assim, algumas situacfes sdo excluidas da teoria, como por exemplo:
direitos indisponiveis, 0os quais ndo podem ser suprimidos do individuo e, por isso,
nao lhes podem ser retirados por aplicacdo da teoria (essa caracteristica marca o
carater eminentemente patrimonial da teoria); e situacdes onde o cambio de posicao
€ autorizado por lei, ou seja, o préprio ordenamento admite a mudanca de postura
do cidaddo sempre que isso se apresente justificavel, assim, para algumas situacées
a legislacédo expressamente admite o vcfp.

Dessa maneira, mesmo em relagdo a comportamentos que se
mostram capazes de repercussdo na esfera juridica alheia, gerando expectativas
acerca do desfecho de um negécio juridico, por exemplo, ainda assim nem toda
contradicdo é rejeitada pelo ordenamento, ou seja, nem todo comportamento
contraditrio seré caracterizado como venire inadmissivel.**®
O Codigo Civil brasileiro possui dispositivos que expressamente

admitem a adoc¢ao de posturas contraditérias:

Art. 428. Deixa de ser obrigatéria a proposta:

| - se, feita sem prazo a pessoa presente, ndo foi imediatamente aceita.
Considera-se também presente a pessoa que contrata por telefone ou por
meio de comunicagdo semelhante;

199 DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. Teoriados Atos Préprios no Principio da Boa-fé, Curitba: Jurud, 2007. p. 300.
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Il - se, feita sem prazo a pessoa ausente, tiver decorrido tempo suficiente
para chegar a resposta ao conhecimento do proponente;

Il - se, feita a pessoa ausente, ndo tiver sido expedida a resposta dentro do
prazo dado;

IV - se, antes dela, ou simultaneamente, chegar ao conhecimento da outra
parte a retratacéo do proponente.

Art. 1.969. O testamento pode ser revogado pelo mesmo modo e forma
como pode ser feito.

Outra limitac@o a aplicagdo da Teoria dos Atos Proprios consiste no
fato de esta doutrina ser de aplicacdo residual, s6 incidindo quando a legislacdo néo
confere uma disciplina especifica a ser imposta ao ato contraditério, assim, existindo
recurso especifico posto a disposicao do prejudicado, ndo se valera ele do principio
de vedacéo ao vcfp.

Também, em certos casos, onde a legislacdo entende que o mais
justo sera a liberdade das partes para alterarem seu comportamento, ndo ha de ser

aplicada a Doutrina dos Atos Préprios, mudanca de testamento, por exemplo.

IV.7 Pressupostos para aplicacdo do vcfp

Conceituado o instituto, cumpre analisar 0s pressupostos para sua
aplicacdo os quais, mais a frente, seréo transpostos para a relacdo Poder Judiciario
— Jurisdicionado quando da analise acerca da aplicacao do instituto aos cambios de

jurisprudéncia.

1° Que uma pessoa tenha observado, dentro de uma determinada situacao

juridica, certa conduta juridicamente relevante e eficaz;

Esse é o factum proprium. Essa conduta tem que ser inequivoca no

sentido de criar, definir, fixar, modificar, extinguir ou esclarecer uma determinada
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situacdo juridica. Deve, também, ter sido realizada de forma plenamente livre e
voluntaria, sem qualquer espécie de coacédo e, ainda, ndo tendo sido questionada de
qualquer forma quando de sua pratica.

N&o se pode aplicar a doutrina quando a primeira conduta do sujeito
foi invalida, estando afetada por um vicio de consentimento ou de vontade'*°. Do
contrario, estar-se-ia negando todo o regime de nulidade previsto no ordenamento,
impedindo que alguém alegue a existéncia de vicios incidentes sobre sua vontade.
Dai o Tribunal Supremo da Espanha ja ter afirmado que as acfes rescisérias e de
nulidade naturalmente implicam a invalidade de atos anteriores, o que leva a
conclusdo de que o Principio da Coeréncia nunca deve amparar atos que por sua
ilicitude nunca deveriam ter existido**.

Do primeiro ato — o factum proprium - emana uma legitima
expectativa a qual, ainda que ndo esteja expressamente enunciada, € perfeitamente
deduzida como sendo um dever lateral de coeréncia.

A teoria ndo é um empecilho a mudanca de postura, por si s6. A
retratacdo € algo concebivel e plenamente eficaz. A incoeréncia que se busca
sancionar com essa doutrina é aquela que destréi a confianca que havia surgido na
contraparte, ou seja, a partir do momento em que houve o comportamento adotado
por um dos sujeitos e 0 outro passou a acreditar (confiar) que em um segundo
momento a conduta a ser seguida seria no mesmo sentido da primeira, coerente
com ela e, entdo, essa crenca vem a ser destruida pelo comportamento

contraditorio, ai sim, ha incidéncia da teoria.

119 HIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, Luis. La Doctrina de Los Propios Actos. Un Estudio sobre la Jurisprudéncia del
Tribunal Supremo. Barcelona: BOSCH, 1963. p. 201. Ver, também, BIANCHI, Enrique Tomas; IRIBARNE, Héctor Pedro. El
principio general de la buenafey la doctrina. "Venire contra factum propium non valet" in El Derecho, tomo 106, Buenos
Aires, 1984. p. 858.

1) OPEZ MESA, Marcelo J; DEL CARRIL, Juan Antonio Vergara; La Doctrina de Los Actos Propios —Apuntes sobre La
Fjacion Jurisprudencial de sus Contornos in El Derecho, Vol. 168, 1996. Buenos Aires; UCA. p. 917.
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Importante reforcar que ndo se busca com essa teoria reprimir a ma-
fé do sujeito contraditério, até porque, muitas das vezes, essa ndo existe. Assim,
nao se questiona o dolo na pratica do venire, pois hdo ha busca de punicdo a ma-fe,
mas sim protecao a boa-fé do outro sujeito.

A incoeréncia por si s6 é irrelevante, a preocupacdo é com O
elemento externo que tenha sido produzido pelo primeiro ato, a confianca, até
porque, se essa nao foi gerada, ndo ha se falar em aplicacdo da teoria, pois nada
havera de ser protegido.

Esta legitima confianca estara caracterizada diante de uma situacao
na qual, qualguer pessoa mediana, naquelas mesmas condicfes, também confiaria
nas consequéncias juridicas do negocio em questdo, ndo podendo decorrer da
ingenuidade ou do excesso de credulidade do confiante, bem como ndo pode ser
decorrente de sua negligéncia em ter deixado de tomar os cuidados necessarios
para celebracdo dos negécios juridicos daquela espécie.**?

Esse aspecto é importante para assinalar que com a teoria nao se
busca impedir a inovacdo e a evolucdo das idéias e das praticas, mas apenas
preservar as expectativas daquele que possua uma legitima confianca gerada pelo
ato priméario. Caso assim ndo fosse, estar-se-ia utilizando a teoria como um
engessamento as praticas inovadoras, no dizer de MENEZES CORDEIRO:
“‘poderiamos transformar a sociedade num colete de forgas, que prejudicasse as
iniciativas individuais necessarias para dar corpo a liberdade e para possibilitar a
inovacao e o progresso™*3.

Essa compreensdo sera de vital importancia quando, adiante, for

analisada a aplicacao do vcfp aos cambios de jurisprudéncia.

12 DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. Teoriados Atos Préprios no Principio da Boa-fé, Curitba: Jurud, 2007. p. 367.
113 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Litigancia de MaFé, Abuso do Direito de Agdo e Culpa “In
Agendo”. Coimbra: Aimedina, 2006. p. 51.
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Exige-se, também que essa conduta seja vinculante. Aqui, por
vinculante, had de entender-se aquela conduta que surte algum efeito juridico,
juridicamente relevante e que transcenda no mundo do direito. Carecem de forca
vinculante meras expressbes de desejos ou meras opinides. Dai, declaracbes em
obiter dicta ou com fins meramente pedagdgicos nédo estdo inseridas na doutrina dos
atos proprios.

Por fim, cabe sinalizar que essa conduta, em regra, sera um ato ou
uma série de atos comissivos, contra 0s quais posteriormente se intenta uma
contradicdo. Nada obstante, hd quem entenda que nada obsta o ato antecedente de
também ser uma omissao. Desde que essa postura, no caso concreto, seja geradora
de uma confianca razoavel e fundada, podera o sujeito passivo do ato de venire

invocar a teoria para obter o rechaco deste*“.

2° Que posteriormente essa mesma pessoa intente exercitar um direito
subjetivo ou uma faculdade, criando uma situacdo litigiosa e formulando

dentro dela uma determinada pretensao;

Aqui se esta diante do ato contraditério, o ato de venire, aguele que
se contrapfe ao factum proprium. Em relagdo a esse é importante destacar que o
elemento temporal evidenciado no intervalo entre a pratica de um e de outro € um
elemento de peso (ainda que ndo seja o0 Unico) para a caracterizacdo da legitima
confianca gerada ao sujeito passivo.

Dessa maneira, mais bem caracterizado estara o comportamento

contraditorio como sendo abusivo se a parte, durante longo tempo se comportou de

H4s0hre 0 siéncio e a Teoria dos Atos Proprio; BORDA, Algjandro. Teoria de Los Actos Propios y Abuso Del Derecho in
Doctrina Judicial. Buenos Aires: La Ley, Volumen: 2008-1. Suplemento 14 - 3/4/2008 - Nota a fallo. p. 844
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certa forma e, subitamente, mudou o0 seu comportamento. Essa caracteristica
também serd de grande valia quando da aplicacdo do instituto aos cambios de

jurisprudéncia.

3° Que entre a conduta anterior e a pretensdo posterior exista uma
incompatibilidade ou uma contradicdo, em relacdo ao sentido que, de boa-fe,

poderia ser atribuido a conduta anterior;

Essa contradicdo entre os atos deve ser patente, ndo sendo
suficientes meras contradicdes implicitas que deixem margem a duavidas ou
interpretacdes dubias.

Ademais, como ja dito, essa contradicdo deve, necessariamente,
guebrar a confianca que foi gerada com a pratica do primeiro ato, pois, a pura

contradicdo, por si sO, ndo é objeto de repulsa pela teoria dos atos proprios.

4° Que, em ambos os momentos, conduta anterior e contradigdo posterior,

exista perfeita identidade de sujeitos.

Aqui a doutrina, em sua maioria, exige que haja uma relagéo juridica
estabelecida entre aquele que age de forma contraditoria e aquele que tem violada
sua legitima confianca no ato primeiro. Dessa forma, emissor e receptor devem ser

os mesmos*®.

15 “Para gplicar La teoria que estudiamos, La doctrina hace hincapié em La necesaria identicdiad de los sujeitos relacionados por
La situacion juridica em cuestion, La cual debe vincular a los mismos sujetos em Ias conductas contradiictorias.” BERRO,
Frederico. La Relevéancia Juridica de La Conducta Anterior (Teoria de los Actos Propios). Montevideo: Ediciones Juridicas
Amalio M. Femandez, 1989. p. 72.
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Nada obstante, essa exata identidade entre os sujeitos nem sempre
se fara imprescindivel para a aplicacéo da teoria.

A identidade daquele que busca alterar seu comportamento, sem
duvida, tem sempre que existir. Entretanto, podem ser indicadas situacdes em que
estard caracterizada violacdo a doutrina do vcfp quando h& apenas um sujeito em
comum entre duas relacoes.

Da doutrina, extrai-se o exemplo no qual um individuo contrata
seguro de automoével, fixando determinado valor para seu veiculo para fins de
estipular o prémio a ser pago. Posteriormente, 0 mesmo sujeito, em litigio contra um
particular com o qual se envolveu em acidente, reclama como indenizacdo o dobro
do valor pelo qual esta segurado carro, sem que tenha havido alteracdo das
circunstancias faticas ou dos valores de mercado dos veiculos. Assim, tem-se um
exemplo no qual um mesmo sujeito participa de relacdes juridicas distintas e aplica-
se a teoria dos atos proprios em razdo da contradicdo entre os atos praticados em
cada uma delas.™*®

Outro caso apontado por LOPEZ MESA ¢ a situac&o do motorista de
Onibus que ajuiza acdo indenizatdria contra uma das empresas para a qual trabalha
alegando incapacidade laborativa total em decorréncia microtraumatismos
repetitivos em sua coluna, os quais teriam sido causados devido ao deficiente
sistema de amortecimento do veiculo e de seu assento. ApoOs a instrucao probatoria,
com realizacdo de pericia, foi proferida sentenca concedendo indenizacdo de

duzentos mil dolares. Posteriormente, 0 mesmo motorista de 6nibus ajuiza idéntica

118 | GPEZ MESA, Marcelo J.; ROGEL VIDE, Carlos. La doctrina de los actos préprio — Doctrina y jurisprudéncia. Buenos
Aires: Editorial Reus, 2009. p. 123.
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demanda contra outra empresa para a qual também tenha trabalhado e realiza
idéntico pedido**’.

Esses exemplos servem para demonstrar a aplicacdo da doutrina do
vcfp como forma de impedir que quem tenha realizado duas alegacoes
incompativeis entre si, mesmo que em relacdes juridicas distintas, possa pleitear ou
usufruir de direitos que contrariem sua conduta anterior.

Dessa forma, afirma-se que a doutrina € aplicavel quando se tem
atuacao voluntaria de uma mesma pessoa ainda que voltada para destinatarios
diversos.

A caracterizacéo do vcfp nas situacées em que nao haja identidade
de ambos o0s sujeitos e ainda que se trate de diferentes relacfes juridicas também

sera de fundamental importancia para a caracterizacdo do cambio de jurisprudéncia

como sendo violador da teoria dos atos proprios, conforme se vera adiante.

5° A contradicdo € aferida objetivamente

Também identificando a Teoria da Aparéncia como um dos
fundamentos para a protecdo da confianca tutelada na Teoria dos Atos Préprios, a
doutrina afirma que, independentemente da vontade do sujeito, deve tutelar-se a
situacao do terceiro que se viu afetado pela manifestacdo contraditéria. Dai por que
a jurisprudéncia especializada ja ter afirmado: “Lo decisivo en el venire contra factum

no es tanto la existencia de una voluntad en el comportamiento antecedente, cuanto

17| OPEZ MESA, Marcelo J.; ROGEL VIDE, Carlos. La doctrina de los actos préprio — Doctrina y jurisprudéncia. Buenos
Aires: Editorial Reus, 2009. p. 123.
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el no separarse del valor de significacion que a la propia conducta puede serle
atribuido por la outra parte.”™*®

A caracterizagdo do vcfp ocorre quando alguém exerce um direito de
forma objetivamente incompativel com sua conduta anterior, ndo importando o grau
de consciéncia/intencdo que o agente tinha ao realizar essa contraposicao. Assim, a
criacado de falsas expectativas por erro ndo afasta a aplicacdo da Teoria, uma vez
gue a intencdo do sujeito ndo é perquirida.

Entretanto, esse carater objetivo da teoria deve ser melhor
esclarecido para que se evitem equivocos. Quando se fala em objetividade da teoria
isso ndo significa que devam ser desconsiderados vicios existentes nos atos para
fins de aplicar a doutrina do vcfp. Nao se quer dizer que é possivel aplicar a teoria
ainda que o factum proprium esteja viciado por dolo, coacdo ou erro essencial e
escusavel, por exemplo.

Caso a objetividade da aplicacdo da Teoria significasse fechar os
olhos para os vicios dos atos juridicos isso implicaria uma verdadeira “ditadura do

passado™*

onde os jurisdicionados estariam irremediavelmente atados aos seus
atos anteriores quaisquer que fossem as circunstancias, motivacbes e
caracteristicas desses. Ndo se pode utilizar a Teoria para convalidar um ato
insanavelmente nulo por ilicitude ou imoralidade do seu objeto, fazendo com que ele
adquira efeitos juridicos por via transversa.

Especificamente no que diz respeito a existéncia de erro no ato

primario, a questdo possui alguma peculiaridade em razdo da opinido de DIEZ-

118 | OPEZ MESA, Marcelo J; DEL CARRIL, Juan Antonio Vergara. La Doctrina de Los Actos Propios —Apuntes sobre La
Fjacion Jurisprudencial de sus Contornos in El Derecho, Vol. 168, 1996. Buenos Aires; UCA, p. 909.
19 | OPEZ MESA, Marcelo J.; DEL CARRIL, Juan Antonio Vergara. Op. Cit. p. 910.
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PICAZO ao entender que mesmo havendo um vicio de erro teria aplicacdo a
Doutrina dos Atos Préprios se esse néo era do conhecimento da contraparte.*®

Na verdade, essa questdo da aplicacdo do vcfp quando o ato
primario esteja viciado por erro vai depender da regulamentacdo dada pelo direito
positivo a esse vicio. No caso do direito brasileiro, entende-se que a teoria pode ser
aplicada, sendo, portanto, inadmissivel a postura contraditoria, se o erro do ato
primario néo for substancial (art. 138 do Cédigo Civil).

Assim, reforca-se a caracteristica de que a protecdo € dirigida a
confianca gerada por uma conduta juridicamente relevante e plenamente eficaz e o
carater objetivo aqui tratado é aquele relacionado a contradicdo verificada entre as

posturas A (factum proprium) e B (venire) sendo prescindivel a intencdo do agente

se contraditar.

6° A Doutrina dos Atos Préprios € de aplicacao subsidiaria

Essa caracteristica ja foi analisada linhas acima quando dos limites a
aplicacdo da teoria. Com efeito, por representar um principio geral, a Teoria dos
Atos Préprios s6 deve ser invocada na auséncia de uma regra ou de um instrumento
especifico capaz de sanar os efeitos maléficos da contradicdo. Aqui cabe o conselho
de ROBINSON reproduzido por diversos autores: “ndo usar jamais uma regra geral
gquando o mesmo resultado possa ser obtido com a aplicagdo de outra mais
especifica.” 1#

Justamente por se tratar de um enunciado geral, sua aplicacédo ao

caso concreto implica um exercicio muito intenso de criagao judicial o que faz surgir

120 DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, Luis. La Doctrina de Los Propios Actos. Un Estudio sobre la Jurisprudéncia del
Tribunal Supremo. Barcelona: BOSCH, 1963. p. 211-212.
121 ROBINSON, Edward Stevens. Law and the Lawyers. New York: The Macmilan company, 1935. p. 227.
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a necessidade de parametros de controle sobre essa atividade, de forma a conferir o
maximo de legitimidade possivel a esta atividade do Poder Judiciario. Do contrario,
teremos criacdo de normas de pressupostos de validade e sem instrumento de
controle, principalmente quando essa tarefa for realizada pelas Cortes Superiores,
contra as quais, em regra, o jurisdicionado ndo possui instrumento recursal para
atacar as decis@es por elas proferidas.

Entdo, ndo se deve aplicar a Teoria quando a lei aponta uma
solucéo expressa para o ato contraditorio, seja impedindo ou admitindo sua prética.

Em certas ocasifes a contradicdo de uma postura € justificada pelas
circunstancias do caso concreto existindo, por vezes, interesses sociais
prevalecentes que levam o legislador a autorizar retrocessos, nesses casos, por
6bvio, ndo se aplica a doutrina.*??

Igualmente ndo se aplica a Doutrina quando a prépria legislacéo ja
sanciona ou veda a contradicdo, como por exemplo, a impossibilidade de repeticao
de pagamento de divida prescrita (art. 882, do CC).

Por fim, tecnicamente a doutrina € inaplicavel nos casos em que o
dano é causado em razdo da prépria torpeza do reclamante. Pois, como ja afirmado
antes, a teoria pressupde a licitude dos atos.

Essa premissa da aplicacdo residual da Doutrina do vcfp também
sera de grande valia quando da aplicacéo da Teoria aos cambios de jurisprudéncia,
pois essa sO terd uso quando ausente instrumento processual capaz de afastar os

efeitos nocivos de um cambio de jurisprudéncia.

IV.8 Aplicacao indistinta para atos judiciais e extrajudiciais

122 | OPEZ MESA, Marcelo J; DEL CARRIL, Juan Antonio Vergara; La Doctrina de Los Actos Propios —Apuntes sobre La
Fjacion Jurisprudencial de sus Contornos in El Derecho, Vol. 168, 1996. Buenos Aires; UCA, p. 905.
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Ja introduzindo a aplicacdo da teoria ao direito processual civil,
cumpre assinalar que ndo ha distincdo na sua aplicacdo aos atos judiciais ou
extrajudiciais.

Classicamente a doutrina identificava a necessidade de um processo
para que houvesse a aplicacdo da Doutrina: “para nuestra jurisprudéncia la
aplicacion de La regla que impide venir contra los actos proprios pressupone
siempre uma situacon processal... Es en El proceso dondo no se puede venir contra
los actos propios.™*

Atualmente, essa ndo tem sido a posi¢cao majoritaria.

Decerto, a discusséo judicial acerca da existéncia ou ndo de um ato
caracterizador do venire, geralmente ocorrerd no bojo de uma acdo, mas isso, de
modo algum, significa que s6 se possa apontar como violadores desta teoria os atos
processuais, muito pelo contrario, na maioria dos casos as condutas contraditérias
sdo extrajudiciais e acabam sendo levadas a juizo diante de uma lide que vem a ser
instaurada.

Uma das mais valiosas aplicacbes da teoria vem a ser impedir a
adocdo de um determinado comportamento na esfera extrajudicial e, quando a
guestao venha a ser judicializada, haja uma mudanca na postura adotada, situagao
essa, infelizmente, muito comum em nosso Pais. Nesses casos, tem-se que 0
factum proprium é um ato extrajudicial e venire um ato processual.

Sobre o tema, na Argentina, a CSJN tem aplicado a teoria para os
casos em que se pretende em sede judicial reverter posturas adotadas em sede

administrativa. Decidiu a Corte que, se a postura sustentada na instancia judicial

123 DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, Luis. La Doctrina de Los Propios Actos. Un Estudio sobre la Jurisprudéncia del
Tribunal Supremo. Barcelona: Bosch, 1963. p. 108.
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contradiz-se com a adotada em sede administrativa, deve-se rejeitar 0 recurso com
fundamento da doutrina dos atos préprios.'*

Ainda na Argentina, a Suprema Corte de Buenos Aires tem aplicado
a teoria para os casos de confissbes e reconhecimentos extrajudiciais, vedando a
modificacdo em juizo de uma postura assumida em sede administrativa ou
extrajudicial™®.

No Brasil, temos um interessante julgado proferido pelo Superior
Tribunal de Justica, o qual, ainda que néo tenha feito referéncia a teoria, rejeitou a
posicdo contraditoria que estava sendo adotada pela Unido, por meio de sua
Procuradoria da Fazenda Nacional, em demandas que envolviam a reducéo da base
de calculo do imposto de renda lucro presumido para prestadores de servicos
hospitalares.

No caso, a Administracdo estava a adotar uma postura nos processos
administrativos — reconhecendo a reducdo da base de célculo para prestadores de
servigos hospitalares ainda que néo realizassem internacdo de pacientes — e outra
no ambito judicial — apenas admitindo que os prestadores que realizassem
internacdo de pacientes teriam direito ao beneficio fiscal.

Diante dessa contradicdo, o Superior Tribunal de Justica, nas razbes

de decidir constantes do acordao prolatado no REsp 951.251/PR (Primeira Secéao,

Rel. Min. Castro Meira, DJ 03.06.2009), assim se manifestou:

Deve-se considerar que a propria Secretaria da Receita Federal, ao
examinar o dispositivo, ndo condiciona o reconhecimento do beneficio a
internacdo de pacientes, circunstdncia que ndo pode ser ignorada pelo
Poder Judiciério.

124 CSUN 1°05.1992, “Astileros Costaguta SA. x Estado Nacional” Julgado 315:890. Citado por LOPEZ MESA, Marcelo J;;
ROGEL VIDE, Carlos. La doctrina de los actos prdprio — Doctrina y jurisprudéncia. Buenos Aires; Editorial Reus, 2009. p.
127.

125 SCBA, 22,0294, Orellana, Miguel Isidro ¢. Gargarello, Angel SAC. y outro, Juba7, sum. B42827. Citado por LOPEZ MESA,
Marcelo J.; ROGEL VIDE, Carlos. Op.Cit. p. 128.
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A Receita Federal tem reconhecido o direito a base de célculo reduzida do
IRPJ a prestadores de servicos hospitalares, mesmo que esses né&o
possuam estrutura fisica para realizar internacéo de pacientes.

Nesse sentido, cito os seguintes precedentes administrativos, que
reconhecem a reducdo para laboratério de analise clinica, instituto de
hematologia, clinica de hemodidlise, de diagnéstico por imagem, mesmo
sem que tais contribuintes realizem internacéo de pacientes:

Evidentemente, ndo se quer dizer com isso que a interpretacdo a ser
conferida pelo STJ a lei federal deva pautar-se por aquela conferida por um
orgdo do executivo. Todavia, ndo pode o Judiciario interpretar a lei em
dissonancia com aquilo que efetivamente ocorre no mundo dos fatos. Nao é
justo admitir-se uma jurisprudéncia do STJ mais gravosa ao contribuinte do
gue a prépria orientacdo administrativa da SRF, que também serve como
um dos elementos de investigagdo para determinar o verdadeiro conteddo
da norma.

E de se registrar que a interpretacdo dada pela Receita Federal & norma
tributaria em muito se aproxima de uma interpretacao auténtica. Esse 6rgéo
especializado da Administracdo nédo s6 é destinatério da lei, como também
participa das tratativas da sua elaboracdo. Certamente, ao editar atos
regulamentares, a SRF leva em considerac¢do a finalidade objetivada com a
edicdo da lei, circunstancia que ndo pode ser desprezada pelo Judiciario.

Ressalte-se que o posicionamento oficial da propria Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional se acha consignado no Parecer PGFNCAT n° 1122006 —
aprovado em 18.01.2006 —, que admite a concessdo do beneficio a outros
prestadores de servigco de salde que ndo os hospitais. Nele se esclarece
gue sua edi¢do teve por objetivo unificar o entendimento juridico no ambito
da Administragdo e por fim ao conflito de posicionamentos existente entre a
SRF e a PGFN.

Como visto, uma das razOes de decidir adotada pelo Superior
Tribunal de Justica nesse caso foi justamente a existéncia de uma atuacao
contraditoéria da Unido ao adotar uma postura na seara administrativa — através de
decisdes e pareceres que reconheciam a reducdo da base de célculo para
prestadores hospitalares que nao realizassem internagdo de pacientes — e outra

perante o judiciario ao negar o direito a esses mesmos contribuintes.

IV.9 Aplicacéo da teoria aos atos da administragao publica

O Principio da Boa-fé domina todo o trafego juridico, ndo s6 dentro

da estrita oOrbita do direito privado, mas também no ambito do direito publico, da

mesma forma a sua manifestacdo expressa no vcfp. Assim, cabe pontuar que esse
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dever de agir em correspondéncia com seus atos anteriores também é imputado a
Administracdo Publica, do contrario, ndo se pode mesmo afirmar estar-se diante de
um Estado de Direito.

Diversos precedentes de tribunais estrangeiros e também de cortes
patrias aplicam a teoria dos atos proprios aos atos do Estado. De outra forma nao
poderia ser, pois 0 dever de coeréncia deve ser insito aos atos da Administracao sob
pena de sob pena de transformar-se o Poder do Estado em mero ato de forca.

O tema, inclusive, possui obra inteiramente dedicada a andlise da

questao,?

mas aqui cabe pontuar apenas os fundamentos e o0s aspectos
pragmaticos dessa aplicacao.

Na Argentina, a Suprema Corte de Justica de Buenos Aires ja
afirmou que ndo se pode admitir os atos proprios como fatos do Principe, para assim
a Administracéo escapar de suas obrigacdes contratuais.'*’ Dessa forma, a Teoria
dos Atos Préprios funciona como um ébice ao mau uso do Poder de Autotutela da
Administracao.

Nao ha se fazer distingdo entre o direito publico e o privado para fins
de aplicacdo da teoria, nada obstante, algumas adaptacdes sdo necessarias. Assim,
ndo é aplicavel para atos preliminares ou outros que ndo implicam uma declaracédo
de vontade valida por parte da Administracdo, dai porque atos praticados por
funcionarios incompetentes podem ser revistos, sem que haja violacao a teoria dos

atos proprios. Desse modo, a competéncia do agente publico para exarar a vontade

do Estado é pressuposto indispensavel para a aplicacdo da doutrina aos atos

126 MAIRAL, Héctor A. La Doctrina de Los Propios Actos y La Administracion Publica. Buenos Aires: Ediciones Depalima,

1988.
127 | OPEZ MESA, Marcelo J.; DEL CARRIL, Juan Antonio Vergara; La Doctrina de Los Actos Propios —Apuntes sobre La
Fjacion Jurisprudencial de sus Contornos in El Derecho, Vol. 168, 1996. Buenos Aires; UCA, p. 915.
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administrativos'?®. Ndo sé a falta de competéncia do agente publico, mas qualquer
outro vicio que impeca o ato administrativo de ser valido serd impeditivo da
aplicacdo da teoria, uma vez que nessa situagcdo ndo haveria factum proprium
plenamente eficaz.

Apesar de a doutrina apontar tal situagcdo como sendo uma excecao
para aplicacéo da teoria aos atos da Administracdo Publica, discorda-se desse ponto
de vista, pois a validade do ato anterior é requisito essencial para qualquer caso no
qual se busque aplicar a vedacao ao vcfp, se o factum proprium néo era valido nao é
mesmo de se aplicar a doutrina, dai ser errado falar-se em excecéao.

A grande peculiaridade que existe na aplicacdo da teoria a
Administracdo Publica € a questédo relacionada ao Poder de Autotutela do Estado,
uma vez que, salvo disposicdo em contrario, pode o Poder Publico revogar seus
atos por motivos de oportunidade e conveniéncia ou anula-los quando eivados de
ilegalidade.

Para essa situacdo, a doutrina tem entendido que a aplicacdo da
teoria cede diante do interesse publico no desfazimento do ato. Nada obstante,
aponta-se como dever do Estado ressarcir os danos causados ao particular cujos
direitos foram afetados por tais consideracdes de interesse geral.'*® Tem-se, entéo,
um caso de responsabilidade civil do Estado por ato licito.

Assim, o Estado pode, ao contrario dos particulares, em alguns
casos, contradizer seus atos anteriores em razao do interesse publico; mas, também
diferentemente dos particulares, o Estado sera obrigado a responder civilmente por

sua atividade licita.

128 | OPEZ MESA, Marcelo J; ROGEL VIDE, Carlos, La doctrina de los actos propios — Doctrina y jurisprudéncia. Buenos
Alres: Editorial Reus, 2009. p. 136.
129 | OPEZ MESA, Marcelo J.; ROGEL VIDE, Carlos. Op. Cit. p. 141-142.
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Interessante observar que a jurisprudéncia brasileira referente a
aplicacéo do vcfp considera que a ineficacia da conduta posterior também se aplica
a Administracdo Publica, de modo que ela ndo pode vir contra seus atos proprios,
nao sendo acolhida a ideia de permitir a contradicdo e, em compensacao, conceder-
se uma indenizacdo ao administrado. Nesse sentido, impedindo a eficacia da

postura contraditoria adotada pela Administracao:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO MILITAR. CURSO DE
FORMACAO. MATRICULA POR FORCA DE LIMINAR. MERITO JULGADO
IMPROCEDENTE. MANUTENCAO NA ACADEMIA, INGRESSO E
PROMOCAO NA CARREIRA POR ATOS DA ADMINISTRACAO
POSTERIORES A CASSACAO DA DECISAO JUDICIAL. TRANSCURSO
DE MAIS DE CINCO ANOS. ANULAQAO. SEGURANCA JURIDICA E BOA-
FE OBJETIVA VULNERADOS. VEDA(;AO AO COMPORTAMENTO
CONTRADITORIO. PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. CONSTATA(;AO DE QUE O CANDIDATO
PREENCHIA O REQUISITO CUJA SUPOSTA AUSENCIA IMPEDIRA SUA
ADMISSAO NO CURSO DE FORMAGAO. ATENDIMENTO AOS
PRESSUPOSTOS LEGAIS E CONSTITUCIONAIS PARA INGRESSO E
EXERCICIO DO CARGO DE OFICIAL DA POLICIA MILITAR.

1. Os principios da sequranca juridica e da boa-fé objetiva, bem como
a vedacdo ao comportamento contraditério (venire contra factum
proprium), impedem que a Administracdo, apés praticar atos em
determinado _sentido, que criaram uma aparéncia de estabilidade das
relacdes juridicas, venha adotar atos na direcdo contraria, com a
vulneracéo de direito que, em razdo da anterior conduta administrativa
e do longo periodo de tempo transcorrido, |4 se acreditava incorporado
ao patriménio dos administrados.

2. A luz dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, verifica-se
gue o Recorrente, em sentido material, preenchia os requisitos editalicios
para admissdo no Curso de Formagdo, inclusive aquele cuja auséncia
formal constituira obstaculo inicial a sua matricula e que ensejou o
ajuizamento da acéo judicial em cujo bojo obteve a liminar.

3. Hipétese em que, embora a liminar que autorizara a matricula do
Recorrente no Curso de Formagédo tivesse sido cassada, expressamente,
em 18 de fevereiro de 1997 e ndo houvesse nenhum outro titulo judicial que
determinasse sua permanéncia na carreira militar, ndo tomou a
Administra¢@o nenhuma atitude no sentido de afasta-lo. Pelo contrério, além
de permanecer matriculado até a conclusdo do Curso de Formacao,
findada em 05 de dezembro de 1997, ingressou na carreira e, ainda, foi
promovido, em 05 de outubro de 1998, & patente de 2° Tenente, vindo a ser
anulados esses atos tdo-somente em 21 de maio de 2002.

4. A auséncia de atos administrativos tendentes a excluir o Recorrente das
fileiras militares apds a cassacéo da liminar, corroborada pela existéncia de
atos em sentido contrario (manutengdo no Curso, promocao), além da
instauracao de processo administrativo, pela Academia de Policia Militar, de
oficio, para tornar definitiva a matricula que fora efetivada, inicialmente, em
razdo de liminar, fez criar uma certeza de que a questdo do seu ingresso na
carreira militar estava resolvida.

5. Os atos de admissdo e promocdo do Recorrente praticados pela
Administracdo, bem como o longo tempo em que eles vigoraram, indicavam,
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dentro da perspectiva da boa-fé, que o seu ingresso na carreira militar ja
havia se incorporado, definitivamente, ao seu patriménio juridico, pelo que
sua anulacdo, com base em fato anterior a pratica dos atos anulados
(cassacdao da liminar), feriram os principios da seguranca juridica e da boa-
fé objetiva, tendo sido infringida a clausula venire contra factum proprium ou
da vedacdo ao comportamento contraditério.

6. Hipbtese concreta que nao cuida da aplicacdo da teoria do fato
consumado para convalidar ato ilegal, o que é rechacado por esta Corte,
mas de fazé-la incidir, juntamente com os principios da seguranca juridica e
boa-fé, para tornar sem efeito atos praticados com ofensa aos principios
constitucionais da legalidade, razoabilidade e proporcionalidade.

7. Recurso ordinario provido para conceder a seguranca e anular o ato que
cassou a promocdo do Recorrente a patente de 1° Tenente, bem como o
ato que determinou sua exclusdo dos quadros da Policia Militar,
determinando seu imediato retorno a fun¢do ocupada, com todos os
consectarios juridico-financeiros dele decorrentes.

(RMS 20.572/DF, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em
01/12/2009, DJe 15/12/2009)

Identifica-se assim que a jurisprudéncia patria quando decide por
aplicar o vcfp a Administracdo Publica o faz, inclusive, em detrimento do Poder de

Autotutela.

IV.10 Aplicacdo da teoria dos atos proprios aos atos judiciais — aplicacao

processual

A proibicdo de atos contraditérios por parte do Poder Publico é algo
que, de certo modo, ja é aplicado nas relacbes travadas com a Administragdo com
certa frequéncia, havendo precedentes jurisprudenciais sobre o tema, conforme visto
no topico anterior.

Entretanto, no presente topico, cumpre analisar uma aplicacdo
especifica do instituto perante a Administracdo Publica, qual seja, no exercicio da
funcao jurisdicional por ela desempenhada.

Sobre a aplicacdo da proibicdo do vcfp na seara processual civil,

algumas valiosas observagdes devem ser feitas.
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Primeiramente, a doutrina deve ser aplicada de oficio pelo
magistrado sempre que verificado um prejuizo ao direito de defesa. Basta que a
parte haja denunciado a mudanca de postura da outra parte para que se proceda a
aplicacao de oficio da teoria.

Os juizes como diretores dos processos tém o dever de manter a
ordem e a igualdade entre as partes. Por isso, devem qualificar como uma infracéao
aos deveres de lealdade, probidade e boa-fé a conduta da parte que trata de buscar
a vitoria fazendo o que ndo se espera que faca a luz de uma conduta prépria e
prévia. Dai por que a postura observada pelas partes durante o transcurso do
processo podera constituir um elemento de conviccdo corroborante das provas para
julgar a procedéncia das respectivas pretensées. Nesse sentido, interessante o teor

o disposto no art. 163, V, do Cddigo de Processo da Argentina:

La conducta observada por las partes durante la sustanciacién del proceso
podra constituir un elemento de conviccidn corroborante de las pruebas,
para juzgar la procedencia de las respectivas pretensiones.

No Direito Brasileiro o art. 14 do Cddigo de Processo alberga, sem

davida, a possibilidade de aplicacdo da doutrina no ordenamento processual patrio:

Art. 14. Sdo deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma
participam do processo:

Il - proceder com lealdade e boa-fé;

Outro aspecto processual relevante é o de que a Doutrina dos Atos
Proprios é utilizada antes como defesa, excec¢do processual, do que como

argumento de pretensdo, impondo limites que impe¢cam uma contravencdo a boa-fé
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gue ndo possa ser evitada pelas normas legais positivadas, atuando, assim, como
norma subsidiaria.**

De todo modo, isso ndo impede sua utilizacdo para fundamentar um
requerimento contra quem haja atuado de forma cambiante, funcionando, também,
como base para uma pretensdo. Do contrario, os efeitos praticos da utilizacdo da
teoria seriam reduzidos se apenas pudesse ser invocada para afastar uma
pretensdo contraditéria, mas, ndo, para fundar uma pretensdo contra que atuou de
maneira contraditoria®!,

Ainda sob o aspecto processual, importante consignar que a Teoria
dos Atos Proprios deve ser aplicada, também, aos atos dos juizes e tribunais
impedindo que esses contradigam 0s atos que deram curso a marcha processual. A
imposicao desse dever de coeréncia também aos magistrados é potencializado em
razdo de a eles caber o primeiro exemplo do atuar em boa-fé.

A proibicdo do venire no processo civil jA foi alvo de algumas
ponderagdes na doutrina brasileira, devendo ser destacadas as contribuicdes de
ANDERSON SCHREIBER, ALDEMIRO REZENDE DANTAS JR. e FREDIE DIDIER
JR. que dedicaram uma parte de seus escritos para tratar do tema. Na doutrina
estrangeira, também especificamente sobre sua aplicacdo no processo civil, existem
diversas obras, valendo destacar MENEZES CORDEIRO, ALEJANDRO BORDA,

ALFREDO GOZAINI, ISIDORO EISNER e MARCELO LOPEZ MESA®®,

130 s use is a shield, and not as a sword.” CABABE, Michael. The Principles of estoppel: An Essay. Aurora, ilinois: Gale
Making of Modem Law publisher, 2012.

131 “E5 inviocable tanto como excepcion o defensa, cuanto para fundar em ella la existéncia de um direito.” ALTERINI, Atfio Anibal;
CABANA, Roberto Lopez. Ladoctrinade los proprios actos em el Codigo Civil. Jurisprudéncia Argentia in Doctriina Judicial.
Buenos Aires: La Ley, 1987. Vol Il p. 405.

132 DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. Teoria dos Atos Préprios no Principio da Boa-fé, Curitba: Jurud, 2007. DIDIER
JUNIOR, Fredie. Alguns aspectos da aplicacéo da proibicio do venire contra factum proprium no processo civil in
Leituras Complementare de Direito Civil. Farias, Cristiano Chaves de — coord. Salvador: Ediges Jus Podivm, 2007. SCHREIBER,
Anderson. A proibicao do comportamento contraditério —tutela da confianca e venire contra factum proprium, 22 ed., Rio
de Janeiro: Renovar, 2007. BORDA, Alejandro. La teoria de los actos proprios. Buenos Aires: Abeledo-Perrat, 1993, EISNER,
Isidoro. La Doctrina de los propios actos compromete también al obrar del tribunal in LL, tomo 1987-C, Buenos Aires. p.
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Aplicando o principio aos atos processuais praticados pelas partes,
DANTAS JR. o relaciona com a litigancia de ma-fé praticada por um dos
demandantes:

A guisa de simples exemplo pode-se apontar o disposto no Cdédigo de
Processo Civil brasileiro, que, de modo expresso, determina as partes
litigantes o dever de se comportarem com lealdade e boa-fé (art, 14, Il),
condenando o pagamento de perdas e danos aquele que litigar pleiteando
de ma-fé (art. 16). E veja-se que o diploma processual patrio, ao esclarecer
gue se deve considerar como litigante de ma-fé, tanto se vale de aspectos
subjetivos (por exemplo, ao dizer que litigante de ma-fé € quem interpde
recurso com intuito manifestamente protelatério — art. 16, VI) quanto de
consideragbes objetivas, referentes ao comportamento da parte (por
exemplo, no caso de quem deduz pretensdo contra texto expresso de lei —
art. 16, 1)."*

Essa visdo segue o pensamento de MENEZES CORDEIRO:

A aplicagdo geral do instituto do abuso do direito no campo do Direito
Processual Civil surge, hoje, indiscutivel. Nenhuma posi¢do juridico-
subjetiva esta imune a uma sindicancia, no momento do seu exercicio, feita
a luz dos valores fundamentais do ordenamento em causa. Ndo ha
alternativa: o direito subjectivo imune ao sistema — e, como tal, susceptivel
de um exercicio ilimitado — acabaria por se colocar fora do proprio
ordenamento, tornando-se irreconhecivel. Estas consideracdes néo
poderiam deixar de se aplicar ao direito de accéo judicial...***

A abordagem de DIDIER JR. se baseia na conduta dos litigantes
durante o processo judicial com vistas a afastar a ocorréncia de nulidades
processuais, aplica-a, também, para identificar a preclusdo l6gica e vai um pouco

mais além, afirmando sua aplicacéo igualmente em relacdo ao magistrado:

No sistema de invalidades processuais, vige a regra que proibe o
comportamento contraditério (vedac@o ao venire contra factum proprium).
Considera-se ilicito o comportamento contraditorio, por ofender os principios

820-827. GOZAINI, OSVALDO ALFREDO. Temeridad y Malicia em El Proceso. Buenos Aires: Rubinzal-Cuizoni, 2002.
LOPEZ MESA, Marcelo J.; ROGEL VIDE, Carios. La doctrina de los actos propios — Doctrina y jurisprudéncia. Buenos
Avres: Editorial Reus, Argentina, 2009. MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Litigancia de Ma-Fé, Abuso do
Direito de Agdo e Culpa “in Agendo”. Coimbra: Alimedina, 2006.

133 DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. Teoria dos Atos Préprios no Principio da Boa-fé, Curitiba: Jurud, 2007. p.139.

13 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Litigancia de MaFé, Abuso do Direito de Agdo e Culpa “In
Agendo”, Coimbra: Aimedina, 2006.p. 85.
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da lealdade processual (principio da confianca ou protecdo) e da boa-fé
objetiva.

O CPC consagra a regra no art. 243: '‘Quando a lei prescrever determinada
forma, sob pena de nulidade, a decretacdo desta ndo pode ser requerida
pela parte que lhe deu causa'. O enunciado normativo aplica-se, segundo a
maioria da doutrina, apenas aos casos em que o defeito do ato processual
ndo permite a invalidacdo a qualquer tempo (nulidades relativas ou
anulabilidades processuais);

Nao parece razoavel, de fato, defender que a ilicitude derivada do
comportamento contraditério deva ficar restrita ao campo das chamadas
anulabilidades ou nulidades relativas processuais.

Importante que se perceba que a precluséo légica esta intimamente ligada a
vedacdo do venire contra factum proprium, inerente a clausula geral de
protecéo da boa-fé. Considera-se ilicito o comportamento contraditério, por
ofender os principios da lealdade processual (principio da confianga ou
protecdo) e da boa-fé objetiva.

Quando a parte ou 0 magistrado adota um comportamento que contrarie
comportamento anterior, atua de forma desleal, frustrando expectativas
legitimas de outros sujeitos processuais. Comportando-se 0 sujeito em um
sentido, cria fundada confiangca na contraparte — confianca essa a ser
averiguada segundo as circunstancias, 0s usos aceitos pelo comércio
juridico, a boa-fé, os bons costumes ou o fim econémico social do negécio -,
ndo podendo, depois, adotar um comportamento totalmente contraditério, o
gue quebra a confianca gerada e revela ardil, deslealdade, evaséo. Trata-se
de licio velha, embora aplicada, aqui, com outros termos.**®

Como visto, todas as opinides doutrinarias acima descritas analisam a
aplicacao do vcfp no bojo de uma relagéo processual (autor — juiz — réu), analisando
as expectativas da partes dessa relagcéo frente aos atos que nela foram praticados.
Mais a frente sera vista uma perspectiva processual diferente das acima listadas,
onde se buscara caracterizar o ato judicial de cambiar jurisprudéncia como sendo

uma espécie vcfp.

IV.11 Efeitos da aplicagcédo do vcfp

1% DIDIER JUNIOR, Fredie. Alguns aspectos da aplicagdo da proibiczo do venire contra factum proprium no processo

civil in Leituras Complementare de Direito Civil. Farias, Cristiano Chaves de — coord. Salvador; Edigdes Jus Podivm, 2007. p. 199-
207.
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Caracterizado um ato como representativo de um vcfp, diversas
consequéncias podem ser impostas pelo ordenamento e qualquer uma delas
resultara no sacrificio de um direito daquela pessoa que atuou de forma incoerente.

De logo, deve ser registrado que a ideia basica, quando se
examinam as consequéncias juridicas do venire contra factum proprium, ndo €,
necessariamente, a manutencéo do primeiro comportamento adotado pelo sujeito ou
dos seus efeitos juridicos. O que se busca € a protecdo da confianca surgida na
outra pessoa e essa pode ocorrer por diversos meios.

A forma de protecdo desta confianca pode ser pela preservacédo do
primeiro comportamento diante inadmissibilidade (ineficacia) do segundo
comportamento; eficacia apenas ex nunc para o segundo comportamento; reparacao
indenizatoria; estabelecimento de regras de transicao.

DANTAS JUNIOR cita a possibilidade de declaracio de nulidade ex
nunc ou da manutencéo de alguns efeitos da primeira conduta, ainda que haja vicio
de nulidade, preservando-se os efeitos ocorridos até o surgimento do factum
proprium ou, ao menos, alguns deles. Cita, o autor, para exemplificar a primeira
situacdo, o exemplo do contrato de trabalho firmado com menor de dezesseis anos
e, para a segunda, o caso em que o trabalhador é contratado sem prévia aprovacao
em concurso publico.**®

Nada obstante as situacdes descritas pelo citado autor merecam
protecdo em decorréncia do Principio da Boa-Fé Objetiva, os exemplos dados nao
podem ser caracterizados como uma aplicacdo da Teoria dos Atos Proprios, uma
vez que, como Vvisto linhas acima, essa requer a pratica de dois atos licitos,

contraditorios entre si, 0 que ndo € o caso dos exemplos dados onde o factum

13 DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. Teoriados Atos Préprios no Principio da Boa-fé, Curitba: Jurud, 2007, p.370.
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proprium apontado é ilicito — contratagdo de menor e de servidor publico sem
concurso.

Sem duvida, caracterizado o vcfp, deve-se imputar uma sancao ao
sujeito ativo violador da legitima confianca, entretanto, deve-se excluir a aplicacéo
da Teoria das Nulidades do Negécio Juridico, pois ndo hé ilicitude nos atos factum
proprium e venire, considerados em si mesmos. Os exemplos citados, na verdade,
representam expressdes do Tu Quoque ao enunciar que ninguém merece protecao
guando invocar em seu favor a prépria torpeza.

Qual deve ser entdo essa sancdo: Ressarcimento? Privacdo de
direitos? Ineficacia?

Ainda que o ressarcimento possa servir como recomposicdo, essa
nao seria uma sancao especifica para o ato de contradicdo e, poderia ndo impedir a
pratica desses atos, pois, talvez, seja mais vantajoso ao sujeito ativo violar o
principio e pagar uma indenizacdo, ndo se sentindo inibido em pautar seu
comportamento em atos contraditérios.

A privacao de direitos como sancdo acabaria por alterar a propria
concepcao da teoria dos atos proprios a qual ndo visa extinguir direito, mas, limitar
seu exercicio em consonancia com um dever de coeréncia. A teoria funciona como
uma forma de protecdo aquelas pessoas que tenham confiado na manifestacao
anterior; ndo busca impedir a mudanca de comportamento por si sO. Essa é
admitida, desde que resguardadas expectativas daqueles que confiaram no ato
pretérito. Assim, também néo parecer ser a sancdo mais adequada.

Tem-se, entdo, que € a ineficacia da conduta posterior frente
agueles que confiaram na primeira postura a melhor consequéncia que deve ser

imposta aos atos contraditorios.
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Aqui a ineficacia do ato ndo estara associada a um vicio do negdécio
juridico, dai que tecnicamente prefira-se falar em inadmissibilidade da conduta, ou
seja, auséncia do resultado/efeito pretendido. O ato contraditorio posterior ndo se
tem em conta, sendo assim irrelevante.

Tendo em vista da impossibilidade de operar-se a ineficacia do ato
de venire a outra, e Unica, solugdo que se mostra possivel sera o dever de indenizar
a ser imposto ao sujeito contraditério, como, entendem alguns, ocorrera nos casos
em que a postura contraditéria for da Administracdo Publica e se der em razéo do
interesse publico (conforme visto linhas acima) ou na hip6tese de a manutencéo do
ato do venire proteger terceiro de boa-fé, como no exemplo em que o ato
contraditorio praticado por “A” consiste na venda de um bem ao terceiro “C” quando

o factum proprium indicava que a venda seria realizada a “B”.
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CAPITULO V - CAMBIO DE JURISPRUDENCIA E TEORIA DOS ATOS

PROPRIOS

V.1 Aplicacdo processual especifica da teoria dos atos proprios aos atos

contraditérios representados pelos cambios de jurisprudéncia

A perspectiva analisada a partir aqui € diversa da expressa nas
licdbes doutrinarias citadas no capitulo anterior.

A vedacdao a pratica de atos contraditérios que se busca a partir de
entdo defender é aquela dirigida ao Estado Juiz, ao proprio julgador da lide o qual,
em virtude dos atos por ele praticados, também gera expectativas nos
jurisdicionados em decorréncia de posturas pretéritas, mesmo gue esses nao
sejam parte no processo.

O juiz é sujeito da relacao juridica processual, ndo toma parte na
lide, mas nela esté incluido, possuindo varios poderes, mas também varios deveres
a serem exercidos no curso da demanda, sendo o responséavel pela sua solucéo, de
forma obrigatoria, diante do Principio do non liquet. Assim, ainda que a conduta do
magistrado deva ser pautada na imparcialidade, ndo se deve negar que seus atos
influem diretamente nas condutas dos outros sujeitos da relagcédo e, por vezes, na
postura adotada pela sociedade em geral, que toma as decisdes judiciais como
padrdes a serem seguidos.

A abordagem aqui realizada ndo esta dirigida a analise micro da
funcd@o jurisdicional, no sentido de verificar se seria, ou ndo, possivel que
determinado juiz, em determinada demanda, adotasse posturas contraditérias. Ainda

gue essa realidade também deva ser tida como contraria aos postulados da Teoria
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dos Atos Proprios, a preocupagdo € com uma analise macro da funcgéo jurisdicional
enquanto instituidora de pautas de condutas a serem observadas pela sociedade.

A aplicacdo da Teoria dos Atos Proprios aos atos de cambio
jurisprudencial decorre da necessidade de previsibilidade a respeito de um dado
provimento jurisdicional, manifestacdo da seguranca juridica frente aos atos
praticados pelo Estado Juiz e que busca excluir (ou ao menos reduzir) elementos

incontrolaveis da atividade de julgamento. Nesse sentido, JORGE NUNES, leciona:

N&o pode o cidadao ficar & mercé do justo pessoal do magistrado. Seu
direito € o de que o magistrado revele a decisdo que ele supde ja estar
contida na norma juridica. Nao ha negar, entretanto, que, em Ultima analise,
0 magistrado prolator da deciséo final é o arbitro da certeza do Direito, razéo
mais do que suficiente para que a doutrina coloque em duavida a higidez de
seu proceder. Deveras, o poder do juiz de criar e dizer o Direito para o caso
concreto, em Ultima instancia, é potencialmente perigoso e desde ha muito
se vem sendo questionado em sede de doutrina, mercé de todos os
aspectos em certo sentido incontrolaveis que concorrem para a formacao da
decisao judicial.

[...] a seguranca juridica funciona como uma espécie de controle das
expectativas dos atos da administracdo estatal, no mais amplo sentido da
palavra, justamente porque o Estado de Direito, no sentido aqui exposto,
tende a assegurar o maximo de previsibilidade.™’

Como lecionava CARDOZO, no inicio do século passado, a
incerteza é inerente ao direito, sendo impossivel sua eliminacdo, o que se busca,
entdo, é a maxima reducdo de seus efeitos para que se alcancem niveis
toleraveis*®,

Nada obstante se reconheca a existéncia de aspectos incontrolaveis

na formacéo da deciséo judicial, esses devem ser reduzidos ao maximo, e uma nova

forma de controle pode ser a exigéncia de coeréncia do Poder Judiciario por meio da

137 NUNES, Jorge Amaury Maia. Segurancajuridica e simulavinculante. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 94 € 96.
138 CARDOZO, Benjamin N. The Nature of the Judicial Process, New Haven: Yale Universtty Press, 1977, p. 166.
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Teoria dos Atos Proprios, a qual, acredita-se, beneficia todo o ordenamento e,
inclusive, o proprio 6rgao julgador que passa a ter otimizada sua credibilidade frente
aos cidadaos ao buscar conferir um maior sentimento de justica e estabilidade as
suas decisoes.

O enfoque processual do vcfp defendido no presente trabalho é a
incidéncia do instituto sobre a criacdo de jurisprudéncia nas Cortes Superiores, as
quais, pelo simples desempenho de suas atribuicdes, ao proferirem decisdes que
sdo tomadas como padrdes pelos demais oOrgados judiciais, pelos o6rgdos da
Administracdo e pelos proprios cidaddos, geram uma legitima expectativa nos
jurisdicionados que se encontrem nas mesmas circunstancias descritas nos
precedentes jurisprudenciais.

Quando se constroi determinada jurisprudéncia no ambito de uma
Corte Superior, € indubitdvel que tal circunstancia implica uma sensacdo de
previsibilidade sobre as futuras decisdes quem venham a ser prolatadas a respeito
da mesma matéria, ndo apenas no seio do tribunal prolator, mas, principalmente,
pelas cortes e juizes a ele vinculados, bem como pela Administracéo Publica.

E nesse ponto da discussdo que se insere o tema proposto para
analise. O comportamento de um tribunal superior gera legitima expectativa nos
jurisdicionados diante da previsibilidade a respeito da postura que sera adotada para
0s casos semelhantes aos que ja foram anteriormente julgados. Assim, pelo menos
uma das partes passa a confiar que o provimento judicial que |lhe sera dado é
idéntico aquele dos precedentes. A quebra dessa expectativa implica incidéncia do
Nemo Potest Venire Contra Factum Proprium.

N&o se ignora a polémica do tema. Diante da independéncia insita

ao exercicio da funcdo jurisdicional, causa certa perplexidade imaginar a
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obrigatoriedade de o julgador ficar vinculado as suas decisdes pretéritas. Como
disse HOBBES, o juiz ndo pode se tornar escravo de suas decisdes passadas. Mas
o que se defende aqui néo é essa vinculagéo™*®

N&o se imagina a impossibilidade de o 6rgao julgador alterar sua
interpretacdo juridica, seu entendimento sobre os fatos ou, mesmo, sua convicgao
pessoal sobre determinado tema que lhe seja submetido a apreciacdo, ndo. A
aplicacdo do venire a atividade dos 6rgaos jurisdicionais visa, antes de tudo, fazer
prevalecer o Principio da Seguranca Juridica e a funcéo jurisdicional enquanto
pacificadora de conflitos e criadora de pautas gerais a serem seguidas pela
sociedade em geral.

Essa aplicacéo fica evidente quando se entende o processo como
uma relacao juridica ou, mesmo, como uma situagao juridica na qual o destino do
direito substancial posto em debate é decidido segundo os comportamentos das
partes e do préprio juiz os quais vao perfilhando cargas, expectativas, riscos,
chances e possibilidades por meio das quais cada um dos litigantes esta cada vez
mais perto ou longe de uma decis&o favoravel'*.

Diante dessa perspectiva, o érgao julgador em relacdo ao qual deve
haver esse tipo de preocupacao nédo é o magistrado de primeiro grau, ou mesmo 0s
tribunais locais, ainda que em relacdo a eles a vedacdo ao comportamento
contraditorio se mostre de todo saudavel. Entretanto, o que se defende é a precipua
incidéncia do principio sobre as competéncias desempenhadas pelas Cortes

Superiores, ja que a elas cabe a funcao uniformizadora da jurisprudéncia.

139 HOBBES, Thomas. Leviaté ou matéria, forma e poder de um Estado escoléstico e civil. S&o Paulo: Martin Claret, 2006,
B‘O Essaaoonoep(;aocnadapor\]am&s GoldSchmidk, na qual o processo € visto como um conjunto de situagdes processuais
pelas quais as partes aravessam, caminham, em diregdo a uma sentenca definitiva favoravel. Nega ele a existéncia de direitos e

obrigagBes processuais e considera que 0s pressupostos processuais de BULOW séo, na verdade, pressupostos de uma
sentenca de fundo. GOLDSCHMIDT, James. Direito Processual Civil. Jurué. 2003. p. 15-18.
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A questéo, entéo, fica centrada na aplicacdo do Nemo potest venire
contra factum proprium no ambito das Cortes Superiores quando tenham que julgar
demandas em relacdo as quais deveria haver uma manifestacdo idéntica a outras
com as quais possuam similitude fatica e juridica.

Estando a pretensdo de uma das partes amparada na orientacao de
um tribunal uniformizador de jurisprudéncia, teria ela a legitima expectativa de
receber a mesma tutela jurisdicional que anteriormente fora concedida a quem se
encontrava em semelhante situacao.

A legitima expectativa da parte, que deve ser protegida pela
proibicdo do venire, € aquela gerada em decorréncia de decisdes proferidas por
Cortes uniformizadoras de jurisprudéncia. De certo, ndo € qualquer deciséo
proferida por essa Corte que pode gerar legitimas expectativas nos jurisdicionados.
Essas s6 podem ser identificadas, geralmente, a partir da prolacdo de varios
precedentes em um mesmo sentido, de maneira a formar determinada
jurisprudéncia.

De todo modo, ainda que nao exista prolacdo de varios precedentes
em um mesmo sentido, sera possivel identificar a legitima expectativa do
jurisdicionado diante de poucos julgados (ou mesmo de um Unico julgado), mas que
tenham sido prolatados por 6rgdos que detenham competéncia exclusiva para
apreciar determinada matéria***.

Entretanto, ndo havera legitima expectativa se ndo houve prolacao
de julgamento por Corte uniformizadora ou caso haja divergéncia interna no ambito
desta. A mera prolacdo de votos sem concluséao de julgamento ou a possibilidade de

outro 6rgdo da mesma Corte proferir decisdo divergente, ndo pode servir para

141 Por exemplo, uma decisao baseada em lei federal sobre matéria tibutéria que seja proferida pela 12 Secéio do Superior
Tribunal de Justica, drgdo composto pelas 12 e 22 Tuma as quiais possuem competéncia exclusiva para juigar matéria tributaria.
Ou, sendo mais simples, uma (inica deciséo praferida pelo pleno do Supremo Tribunal Federal.
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caracterizar a legitima expectativa necessaria a determinar a aplicacdo da Teoria
dos Atos Proprios.

O momento em relacédo ao qual devera ser verificada a existéncia ou
ndo de uma legitima expectativa do jurisdicionado deve ser, em regra, o da
propositura da demanda, devendo a alteracdo jurisprudencial preservar as
expectativas daqueles que propuseram acdes antes de uma eventual virada
hermenéutica, confiando na pauta até entdo estabelecida.

Dessa forma, ndo pode o julgador ficar alheio as mudancas
axiolégicas que implicam mudanca de interpretacdo ainda que para casos
semelhantes decididos no passado. Entretanto, essa alteracdo deve respeitar a
legitima expectativa do jurisdicionado que fora gerada pela propria atividade
judiciéria.

A proibicdo ao venire contra factum proprium implicaria um
engessamento da funcéo judicante? De forma alguma. Repita-se, ndo se defende a
impossibilidade de o Poder Judiciério alterar suas convicgfes ou de buscar uma
solucdo cada vez mais préxima daquilo que entenda ser um ideal de Justica. Nada é
imutavel, nenhum direito é absoluto e, por isso, nenhuma interpretacéo sobre direito
0 seria. Apenas deve-se buscar proteger que confiou em uma orientacao
jurisprudencial.

O processo nao pode representar uma armadilha para as partes de
maneira que 0s juizes ao modificarem suas interpretacées devem contemplar os
efeitos que essas alteracdes causam aos jurisdicionados que estdo submetidos ao
seu julgamento.

Destarte, a aplicacdo da Teoria dos Atos Proprios aos Cambios de

Jurisprudéncia implica um embate entre trés realidades: (1) a independéncia dos
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orgaos do Poder Judiciario; (2) a busca de uma solucdo cada vez mais justa para 0s
litigios postos a apreciacao; e (3) a protecédo das expectativas das partes em face do
Principio da Seguranca Juridica, aqui manifestado pela proibicdo do venire contra
factum proprium.

Nesse conflito, nenhum dos principios deve ser eliminado, todos
podem concorrer para a concretizacao da protecdo a seguranca, desde que sejam
utilizados os instrumentos adequados e, claro, desde que haja esta preocupacao por
parte do 6rgao julgador, o que néo tem sido observado no Brasil, como se vera mais
a frente.

De qualquer maneira, também na seara processual ndo se deve
esquecer da aplicacdo residual da teoria, de forma que, havendo outros
instrumentos mais especificos que sejam habeis a tutelar a protecdo da confianca,

ndo haveréa necessidade de aplicar-se a doutrina do vcfp.

V.2 Caracterizagdo do cambio de jurisprudéncia como um ato de venire contra

factum proprium

Cumpre aqui, dentro da aplicacdo processual da teoria dos atos
proprios que serve de instrumento de protecao aos jurisdicionados contra mudancas
surpresantes de interpretacao, identificar os elementos que permitem caracterizar o
ato judicial de cambio de jurisprudéncia como atentatorio a teoria dos Atos Proprios.

Os jurisdicionados ndo possuem outra op¢do que ndo seja confiar
nos atos antecedentes das Cortes Superiores, principalmente quando eles estao
inseridos em uma continuidade dinamica e geram expectativas (legitimas, nao

poderia ser de outro modo) a respeito de uma conduta a ser adotada. Os
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precedentes funcionam como mecanismos que transmitem informacéo, sédo veiculos
gue levam credibilidade as posturas adotadas pelos cidadaos.

A reiteracdo de julgados em um mesmo sentido permite ao cidadao
supor que tal conduta ndo sera interrompida, garantindo reducdo de riscos e de
inseguridade.

Assim, a Teoria dos Atos Préprios cumpre uma funcao
comunicacional que liga o emissor, no caso, uma Corte de Justica, e um receptor, o
cidadao jurisdicionado. Este ultimo decodifica ou interpreta esse enunciado e o toma
como marco de referéncia, valores e expectativas razoaveis e gera uma decisao que
o levara a executar a acdo esperada pelo emissor'#?,

Indubitavel, entdo, que os atos antecedentes de um Tribunal tém um
importante valor motivador de condutas, dado que os cidaddos se movem por
motivacdes e a principal delas € a expectativa que afasta a incerteza, evitando riscos
desnecessarios. O normal é que a expectativa em relacdo a uma deciséo judicial
seja razoavel e objetiva conforme os precedentes emanados do mesmo 0Orgéo
jurisdicional ou daqueles tribunais em relagdo aos quais esteja subordinado. Esse
critério da expectativa objetiva decorre de uma situacdo que, por sua regularidade,
notoriedade, intensidade persuasiva e competéncia do 6érgao emissor faz com que o
cidaddo a tome com base para suas decisdes.

E de se destacar que as condutas judiciais anteriores atuam de dois
modos: incidem sobre o cidaddo individual de acordo com as relac¢des juridicas por
esse travadas; e incidem sobre a massa de cidaddos como um todo, abarcando
agueles que nao travam relacdes juridicas como as que tenham sido objeto de

decisbes do Poder Judiciario, mas que, mesmo assim, passam a ter conhecimento a

142 Sobre essa funcio comunicacional da Teoria dos Atos Proprios ver WEINGARTEN, Celia. Derechos en Expectativa del
Consumidor. Aplicacion deladoctrinade los propios actos. Buenos Aires; Astrea, 2004. p. 12.
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respeito da postura a ser adotada quando tiverem que estabelecer semelhantes
relacdes.

Assim, o0s precedentes judiciais geram uma expectativa nos
cidaddos a respeito de uma determinada situacdo, iSso porque se espera que as
pessoas se comportem de acordo com a pauta firmada. Criar uma expectativa
razoavel significa trabalhar com base em algum acontecimento futuro e comportar-
se conforme a certeza de sua ocorréncia, minimizando as situacfes de risco.
Quanto maior seja a dinamica e continuidade dos atos proprios, maior serd o grau
de certeza e seguranca acerca de um comportamento ou fato futuro.

As decisbes das Cortes Superiores representam um poderoso
instrumento de progresso para a sociedade e permitem deduzir que o que foi
decidido permanecera estavel e se repetira no futuro, da mesma forma que a
Doutrina dos Atos Proéprios a qual busca um ambito de estabilidade e continuidade
das relacdes, o que faz ser possivel proteger as expectativas e superar o elemento
de incerteza acerca do comportamento das pessoas.

N&o surpreende que um juiz ou tribunal mudem de opinido,
tampouco que alterem seus enfoques, seus fundamentos ou énfases, isto € normal.

O que nédo é normal, nem coerente, € que um juiz ou um tribunal que
haja proferido inUmeros julgados acerca de um determinado assunto, como, por
exemplo, afirmando a constitucionalidade de um determinado imposto, descubra e
resolva um dia que 0 mesmo imposto seria inconstitucional porque nédo poderia té-lo
instituido, decisdo que deixa ausente de sentido e fundamento todos aqueles

pronunciamentos préprios anteriores.**?

143 GONII, Envique G. Builit Los propios actos y La funcién judicial in La informacion, afio LIX, n 701, t LVII. Buenos Aires:

Cangallo, mayo, 1988. p. 924.
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Se 0s juizes podem e devem exigir congruéncia aos litigantes com
base na Teoria dos Atos Proprios, devem também eles acata-la e atuar de acordo
com sua consequéncia. Por respeito a si mesmos, ao Poder Judiciario que integram
e ao povo a que devem servir. Esse dever imposto aos juizes ndo decorre do plano
da bilateralidade do processo, mas, sim, do plano da derivacdo do preceito moral
superior da boa-fé, da necessidade de que os demais possam saber a que ater-se,
pois esse tipo de decisdo surpresa apenas diminui a confianca no Poder
Judiciario.***

Defende-se, entéo, que ndo so o juiz ndo pode contradizer seus atos
anteriores no mesmo processo, como também nao pode contradizer o critério que ja
havia adotado sobre o0 mesmo tema em casos anteriores. Ao menos, é claro, que
essa mudanca seja devidamente fundamentada e leve em consideracdo a protecdo
daqueles que confiaram e pautaram sua conduta na orientacao até entdo em voga.

O juiz ndo pode ser voluvel ao ponto de ndo aplicar 0 mesmo critério
para casos semelhantes. H4 uma obrigacdo de manter coeréncia interpretativa e
decisoria. Do contrario, h& violacdo direta a seguranca juridica no seu aspecto de
grau de previsibilidade das decisdes judiciais e também ao Principio da Igualdade,
além do que, essa volubilidade judicial representa, sem davida, uma forma de mal
desempenho da fungao publica incumbida ao Poder Judiciario.

Como dito, os juizes devem dar o exemplo de coeréncia uma vez
que — assim como outros que desempenham fungbes essenciais da Justica —
constituem um segmento de pessoas com uma formacéo especial, em comparacéo
com a maioria da populacdo em geral, leiga em assuntos juridicos. A atuacao dos

magistrados é vigiada com grande expectativa pela sociedade que vé com grande

144 GONII, Envique G. Builit. Los propios actos y La funcién judicial in La informacion, afio LIX, n 701, t. LVII. Buenos Aires:

Cangallo, mayo, 1988. p. 925.



104

preocupacao os erros judiciais, ainda que nem sempre consiga identifica-los. Por
isso, 0 juiz e o tribunal devem ser coerentes com sua atuacdo, ndo podendo variar
de comportamento de forma abrupta.

Ndo se defende que o0s juizes ndo possam se equivocar;, ao
contrario, isso é bastante comum. E, diante do erro, devem buscar corrigi-lo, mas,
para isso, devem sempre estabelecer um procedimento bilateral para sanar esse
equivoco, buscando, assim, evitar o desagradavel elemento surpresa. Nao se quer,
com a Doutrina dos Atos Proéprios, esconder uma intencédo de fazer com que o juiz
permaneca no erro. O que se busca é proteger o jurisdicionado que tinha uma
legitima expectativa em relacdo a decisao judicial.

No Brasil a aplicacdo da teoria dos Atos Proprios, como um todo,
ainda é bastante incipiente, mesmo nos casos relacionados ao puro direito privado
nao se encontra um exato delineamento da teoria em nossa jurisprudéncia. No que
concerne a essa especifica aplicacdo do venire para os 6rgdos judiciais, muito
menos. Em outros paises da America latina, ao contrario, a questdo se encontra
bastante desenvolvida.

Sob esse aspecto, a aplicacdo da Teoria tem tido efetiva aplicacao
no direto argentino, de forma que na atualidade os tribunais daquele pais tém
aceitado essa postura e obrigam-se a cumprir o dever de coeréncia. Da Argentina
vale citar, por todos, didatico precedente do Superior Tribunal de Justica de Rio
Negro**:

No son sélo dos — las partes — sino también el sentenciante. De alli que la
doctrina de los propios actos comprometa igualmente el proceder del
tribunal, y em consecuencia mal podria exigirseles a lds partes una
conducta procesal diferente de la seguida, cuando el paréntesis a la
actividad procesal em miras al posible entendimiento o al arreglo que
pusiera fin a la misma fue disposto y conformado por este Superior Tribunal
de Justicia. La parte que confio en los sucessivos proveidos dictados
en la causa, para enquadrar su actividad en el processo, se hallaria

4% STJ de Rio Negro, diciembre 1-1993, "Giménez, Juan C.", DJ 1994-2-1253
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sorprendida y vulnerada em su derecho de defensa se por causa de
una posterior decision judicial se le privara de alguma facultad o
recurso com manifesto menoscabo de La confianza debida e del
principio de seguridad juridica. El deber de lealtad es exigible a todos
los sujeitos del processo sin exclusion del juez o tribunal.” — negrito
nao constante do original.

Especificamente tratando da questdo dos cambios de jurisprudéncia
como sendo um ato de venire e submetendo-o a Teoria dos Atos Proprios, tem-se

um paradigmatico acordado da Corte Constitucional da Colémbia:

Son la Constitucion y la ley los puntos de partida necesarios de la actividad
judicial, que se complementan e integran a través de la formulacién de
principios juridicos mas o menos especificos, construidos judicialmente, y
gue permiten la realizacién de la justicia material em los casos concretos.
La referencia a la Constitucién y a la ley, como puntos de partida de la
actividad judicial, significa que los jueces se encuentran sujetos principal-
mente a estas dos fuentes de derecho. Precisamente en virtud de la
sujecién a los derechos, garantias y libertades constitucionales
fundamentales, estos jueces estdn obligados a respetar los
fundamentos juridicos mediante los cuales se han resuelto
situaciones analogas anteriores. Esta obligacién de respeto por los
propios actos implica, no solo el deber de resolver casos similares de
la misma manera, sino, ademas, el de tenerlos en cuenta de maneta
expresa, es decir, la obligacion— de motivar sus decisiones con base

ensu propia doctrina judicial.

En su aspecto subjetivo, la seguridad juridica esta relacionada con la
buena fe, consagrada en el atriculo 83 de la Constitucién, a partir dei
principio de la confianza legitima. Este principio constitucional
garantiza a las personas que ni el Estado, ni los particulares, van a
sorprenderlos con actuaciones que, analizadas aisladamente tengan
un fundamento juridico, pero que al compararias, resulten
contradictorias. En estos casos, la actuacién posteriores contraria al
principio de la buena fe, pues resulta contraria a lo que
razonablemente sepuede esperar delas autoridades estatales,
conforme a su com- portamiento anterior frente a una misma
situacion. Esta garantia sélo adquiere su plena dimension
constitucional si el respeto del propio acto se aplica alas autoridades

judiciales, proscribiendo comportamientos que, aunque tengan algun
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tipo de fundamento legal formal, sean irrationales, seglin la maxima
latina venire contra factum proprium non valet. En efecto, si esta
maxima se predica de la actividad dei Estado en general, y se extiende
también a las acciones de los particulares, donde - en principio - la
autonomia privada prima sobre el deber de coherencia, no existe un
principio de razén suficiente por el cual un com- portamiento semejante no
sea exigible también a la actividad judicial. El derecho de acceso ala
administracion de justicia implica la garantia de la confianza legitima en la
actividad del Estado como administrador de justicia Esta confianza no se
garantiza con la sola publicidad del texto de la ley, ni se agota en la simple
adscripcion nominal del principio de legalidad. Comprende ademas la pro-
tection a las expectativas legitimas de las personas de que la Interpretation
y aplicacién dela ley por parte de los jueces va a ser razonable consistente
y uniforme**® — negrito ndo constante do original.

Esses precedentes mostram como a jurisprudéncia dos demais
paises da América Latina estd bem mais avancada no trato da matéria em relacéo
ao Brasil onde o tema ainda ndo possui uma bibliografia especifica*’, sendo o

presente trabalho a tentativa de fomentar o debate.

V.3 ldentificacdo dos elementos da teoria dos atos préprios na decisao judicial

surpresante

Para caracterizar os cambios de jurisprudéncia como atos de venire
€ necessario identificar a presenca dos elementos caracterizadores da Teoria dos

Atos Proprios, que foram acima analisados, na decisédo judicial cambiante.

14® Corte Constitucional de Colombia, pleno, 09.08.2001, sentenca C-836/01, Relator Rodrigo Escobar Gil. Disponivel em
<htip:/Avvwwv.corteconstituicional. gov.cofrelatoria/2001/C-836-01.htm>

147 Efetivamente existem trabalhos brasieiros dedicados aos temas de mudanca de jurisprudéncia e seguranca juridica, boa-fé,
principio da confianca, mas nado identificamas nenhum trabalho que tenha cuidado de identificar e defender o cambio interpretativo
como sendo um ato de venire contra factum proprium.
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Com efeito, o primeiro passo que deve ser realizado € o
reconhecimento da relacdo Estado Juiz — Cidadao Jurisdicionado como uma relagéo
juridica que impde deveres a ambas as partes (primeiro requisito do vcfp).

Assim, da mesma forma que as partes possuem deveres no
processo, igualmente outros incumbem ao 6rgdo julgador, dentre eles, o dever de
coeréncia. Os demandantes esperam que as decisdes e posturas adotadas pelo
Estado-Juiz sejam coerentes com outras que foram adotadas em casos semelhantes
ao seu e que antes ja foram analisados.

H4, entdo, uma relacéo juridica estabelecida ente o 6rgéo julgador e
o jurisdicionado e na qual deve existir um dever de coeréncia que é imputado ao
primeiro no que concerne as suas decisbes pretéritas.

A jurisprudéncia até entdo formada se caracteriza como uma
conduta do Estado-Juiz que é juridicamente relevante e eficaz (segundo requisito),
tanto que formou jurisprudéncia, ou seja, foi uma conduta reiterada e que se prestou
a decidir inameros outros casos idénticos que anteriormente foram analisados pelo
mesmo 6rgao julgador.

Em um determinado momento posterior, 0 mesmo 6rgado que antes
afirmava “A” para o caso “B” passa a afirmar “C” para a mesma situacao tratada no
caso “B”. Entdo, tem-se uma mudanca de postura por parte de um mesmo sujeito
(terceiro requisito).

Entre o primeiro entendimento jurisprudencial — interpretagao “A” — e
0 segundo — interpretagédo “B” — ha uma incompatibilidade que impede que ambos se
facam presentes simultaneamente (quarto requisito).

Quanto ao quinto requisito expresso — identidade de sujeitos em

ambos 0os momentos — entendemos que essa identidade sO deve ser exigida em
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relacdo aquele que muda sua postura, a0 menos neste caso de cambio de
jurisprudéncia. Essa afirmacao é fundamentada com base no Principio da Igualdade,
pois, do contrario, estar-se-ia admitindo que as Cortes Superiores possam conferir
interpretacdes distintas ainda que os casos sejam idénticos, violando, assim, sua
préopria funcéo que é de uniformizar a jurisprudéncia.

Desse modo, ao menos para esse caso de cambio de interpretacéo
judicial, adota-se a doutrina que apenas exige a identidade de sujeitos apenas em
relacdo aquele que pratica a conduta contraditéria.**®

Por fim, o cambio de jurisprudéncia também fica caracterizado como
sendo um ato que viola a Teoria dos Atos Préprios quando se verifica que tanto o
factum proprium quanto o venire sdo manifestacdes licitas que ndo possuem
qualquer ilegalidade ou vicio. Dessa maneira, aqui hdo se questiona a retiddo de um
ou outro posicionamento jurisprudencial, ndo ha preocupacdo com o fato de se
entender como justa ou correta a primeira ou a segunda interpretacdo judicial, a
questdo é proteger a legitima expectativa daqueles cidadaos que pautaram sua
conduta na orientacao pretoriana que vem a ser cambiada. Dai a necessidade de
uma visao realista.

Para exemplificar essa caracterizacdo, tomemos o0 caso ja citado no
qual o Superior Tribunal de Justica analisou a tributacdo do Imposto de Renda sobre
0s prestadores de servigos hospitalares.

Em um primeiro momento, a 12 Secdo do Superior Tribunal de
Justica, orgao do tribunal que possui competéncia exclusiva para analisar matéria

tributaria, entendeu, por unanimidade, que apenas aqueles contribuintes do IR que

148 | OPEZ MESA, Marcelo J.; ROGEL VIDE, Carlos. La doctrina de los actos préprio — Doctrina y jurisprudéncia. Buenos
Aires: Editorial Reus, 2009. p. 122-124.
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possuissem capacidade de realizar internagdo de pacientes fariam jus a reducéo da

base de calculo do imposto:

RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. CLINICA
RADIOLOGICA. SERVICOS HOSPITALARES. DIFERENCIACAO.

1. A clinica médica que explora servicos de radiologia, ultra-sonografia e
ressonancia magnética, sem internagdo de paciente para tratamento, ndo
pode ser considerada como entidade hospitalar para os fins previstos no art.
15, § 1°, inciso lll, alinea “a”, da Lei n°® 9.240, de 26.12.1995.

2. Inexisténcia de duvida sobre o tipo de servigo prestado pela recorrente.

3. Por entidade hospitalar deve se entender o complexo de atividades
exercidas pela pessoa juridica que proporcione internamento do
paciente para tratamento de salde, com a oferta de todos os
processos exigidos para prestagcdo de tais servicos ou do
especializado.

4. Impossibilidade de se interpretar extensivamente legislagdo tributaria que
concede beneficio fiscal.

5. Recurso especial ndo-provido.

(REsp 832906/SC, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA SECAO,
julgado em 08/11/2006, DJ 27/11/2006, p. 244)” — negrito ndo constante do
original.

Passados quatro anos, a mesma Primeira Secdo (identidade de
sujeito), analisando a mesma situacao fatica e juridica (reducédo da base de célculo
do IR e da CSLL para prestadores de servicos hospitalares), entendeu que o

requisito da internacao de pacientes ndo seria obrigatorio:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. LUCRO
PRESUMIDO. CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO. BASE DE
CALCULO. ARTS. 15, § 1°, lll, "A", E 20 DA LEI N° 9.249/95. SERVICO
HOSPITALAR. INTERNACAO. NAO-OBRIGATORIEDADE.
INTERPRETACAO TELEOLOGICA DA NORMA. FINALIDADE
EXTRAFISCAL DA TRIBUTA(;AO. POSICIONAMENTO JUDICIAL E
ADMINISTRATIVO DA UNIAO. CONTRADICAO. NAO-PROVIMENTO.

1. O art. 15, § 1° Ill, "a", da Lei n°® 9.249/95 explicitamente concede o
beneficio fiscal de forma objetiva, com foco nos servigcos que séo prestados,
e ndo no contribuinte que os executa. Observacdo de que o Acérdao
recorrido é anterior ao advento da Lei n°® 11.727/2008.

2. Independentemente da forma de interpretacédo aplicada, ao intérprete nao
€ dado alterar a mens legis. Assim, a pretexto de adotar uma interpretagéo
restritiva do dispositivo legal, ndo se pode alterar sua natureza para
transmudar o incentivo fiscal de objetivo para subjetivo.

3. A reducéo do tributo, nos termos da lei, ndo teve em conta 0s custos
arcados pelo contribuinte, mas, sim, a natureza do servi¢co, essencial a
populacao por estar ligado a garantia do direito fundamental a salde, nos
termos do art. 6° da Constituicao Federal.

4. Qualquer imposto, direto ou indireto, pode, em maior ou menor grau, ser
utilizado para atingir fim que ndo se resuma a arrecadacgao de recursos para
o cofre do Estado. Ainda que o Imposto de Renda se caracterize como um
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tributo direto, com objetivo preponderantemente fiscal, pode o legislador
dele se utilizar para a obtencdo de uma finalidade extrafiscal.

5. Deve-se entender como "servigcos hospitalares" aqueles que se
vinculam as atividades desenvolvidas pelos hospitais, voltados
diretamente a promocdo da sadde. Em regra, mas nao
necessariamente, sdo prestados no interior do estabelecimento
hospitalar, excluindo-se as simples consultas médicas, atividade que
ndo se identifica com as prestadas no ambito hospitalar, mas nos
consultérios médicos.

6. Duas situacdes convergem para a concessdo do beneficio: a
prestacdo de servicos hospitalares e que esta seja realizada por
instituicdo que, no desenvolvimento de sua atividade, possua custos
diferenciados do simples atendimento médico, sem, contudo,
decorrerem estes necessariamente da internagdo de pacientes.

7. OrientacBes da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e da Secretaria
da Receita Federal contraditorias.

8. Recurso especial ndo provido.

(REsp 951251/PR, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, PRIMEIRA SECAO,
julgado em 22/04/2009, DJe 03/06/2009) — negrito ndo constante do
original.

Tem-se entdo: identidade de sujeito e posturas contraditérias em

relacdo a uma mesma matéria fatica e juridica. Nao ha como deixar de enquadrar tal

circunstancia como atentatéria a Teoria dos Atos Proéprios.

Como ndo poderia deixar de ser, diante das polémicas que

envolvem o tema aqui tratado, h& posicGes contrarias a identificacdo do cambio de

jurisprudéncia como sendo um ato de venire contra factum proprium.

Na doutrina argentina, autor especialista na Teoria dos Atos

Préprios, ALEJANDRO BORDA defende a inaplicabilidade da teoria aos atos do

Poder Judiciario com base no argumento de que contra os atos incoerentes do

Poder Judiciario deve-se utilizar o instrumento recursal adequado, ndo tendo

aplicacdo a vedacao ao venire, diante da aplicagéo residual desta teoria'*’:

Tal vez puedan existir decisiones ilicitas, que vulneren normas procesales o
sustanciales, pero no advertimos la possibilidad, en principio, de que pueda
invocarse la teoria de los actos proprios.

149 BORDA, Alejandro. La teorfa de los actos proprios. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2000. p. 151.
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SCHREIBER, em trabalho sobre a proibicdo de comportamento
contraditério, analisa a aplicacdo do venire sob essa perspectiva, também

concluindo pela impossibilidade de sua aplicacao:

A invocacdo ¢é valida como argumento politico em defesa da
uniformidade, mas ndo configuraria, no direito brasileiro, uma aceitavel
aplicacdo do principio de proibicdo do comportamento contraditorio.
Ainda que fosse possivel, por for¢ca do principio da unidade da jurisdicao,
considerar como “atos proprios” de um tribunal inferior as decisdes
proferidas pelas instancias sucessivas, ndo se poderia invocar uma
confianga legitima na uniformidade de decisb6es quando o direito
positivo garante a liberdade de convencimento do juiz e,
conseqlentemente, a eventual divergéncia entre decisdes judiciais.

Ademais, a exigéncia de uniformidade apresenta-se, em certa medida,
inconveniente, porque cada caso concreto possui aspectos peculiares,
que a uniformidade tende a aniquilar. Ao menos no sistema brasileiro,
0 grau razoéavel de uniformidade vem assegurado por mecanismos
legalmente previstos, como o sistema de recursos aos tribunais
superiores ou a propria uniformizacdo de jurisprudéncia. Nestas
hipoteses, a eventual divergéncia ndo representa mais violacdo a legitima
confianca e a boa-fé objetiva, mas a previsdo normativa especifica que no
sentido da uniformidade dispde. Trata-se, assim, de um daqueles casos em
gue a contradicdo € expressamente vedada por lei, e em que a invocagéo
do nemo potest venire contra factum proprium mostra-se, por isto mesmo,
desnecessaria.’® — destaques n&o constantes do original.

Parece mais acertada a corrente doutrinaria que admite a aplicacdo
da teoria aos tribunais que atuam incongruentemente. Nesse sentido, ISIDORO
EISNER reconhece ndo serem as partes 0s Unicos sujeitos do processo, mas
também o juiz da causa. O referido autor cita como exemplo a propositura de uma
demanda na qual se pede a citacdo da parte contraria por meio de carta, tendo em
vista a jurisprudéncia da Corte indicar ser esta a modalidade correta, e o Tribunal,
gquando do processamento da acdo, entende que esta modalidade ndo pode ser

aceita:

1% SCHREIBER, Anderson. A proibicao do comportamento contraditrio —tutela da confianca e venire contra factum

proprium, 22ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2007, pags. 248-249.
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Después de um meditado examen, nosotros llegamos a La conclusion de
gue aquella provechosa construccion, juridica, es también invocable em los
supuetsos em que es el porpio juez o tribunal quien incurre em la
contradiccion o incongruéncia que hasta ahora se ha computado para tener
por configurado el brocado venire contra factum proprium non valet cuando
el obrar reprochable provenia de I3s partes.™"

No mesmo toar, LOPEZ MESA:

Decididamente no compartimos la opinion de Borda. La primera objecion
que puede formularsele es que no toma en cuenta la severa restriccion
recursiva que viene implementandose en el pais, desde los tribunales de
grado hasta la Corte Suprema; ésta, en cinco lineas puede mandar de
camino al cesto el mas convincente y mejor fundado de los recursos, como
que para ello no requiere expresar motivo alguno. Y lo peor no es que ello
sea posible, sino que esa facultad se ejercita efectivamente, o mejor,
recurrentemente. En tales condiciones, dejar para mafiana o para que el
error lo advierta otro, puede ser suicida.

Ademas, es doctrina de la SCBA que constituye una cuestion de hecho
aplicar a un caso dado la doctrina de los propios actos. ( 95 ), lo que sustrae
la aplicacién del principio de su revision en casacion.

La jurisprudencia ha ido progresivamente receptado la idea de Eisner, con la
que coincidimos. En autos "Taubenfeld ¢/ Junta Grande", la Camara
Nacional Civil resolvié que "El Tribunal no puede exigir a una de las partes el
deber de probar, cuando habia declarado la cuestion de puro derecho" ( 96
).

No es ese el Unico decisorio en tal sentido. En algunos se ha hecho explicita
mencién de la doctrina ( 97 ) y en otros se la tomado en cuenta, sin
mencionarla expresamente.

Creemos que el litigante no debe ser sorprendido, por lo que cuando se
presenta un caso en que los institutos tradicionales no permitiesen
salvaguardar los derechos de la parte, resulta positiva la aplicacion de la
doctrina, en esPeciaI, porque lo contrario implicaria un relativismo ético
incomprensible.™?

Dessa maneira, discorda-se dos posicionamentos de BORDA e
SCHREIBER, ao menos quanto a sua aplicabilidade no ordenamento juridico
brasileiro, uma vez que ndo ha vedacédo as Cortes Superiores para alterarem sua
jurisprudéncia, dai os jurisdicionados ndo possuirem qualquer meio para obstar os
efeitos de um ato contraditério praticado no ambito desses Orgaos. Preocupacéo

idéntica foi expressa por COSSIO sobre a questdo dos cambios na Argentina:

151 EISNER, Isidoro. La Doctrina de los propios actos compromete también al obrar del tribunal in La Ley, tomo 1987-C,

Buenos Aires. p. 822.
152 | OPEZ MESA, Marcelo J. De nuevo sobre el principio general de la buenafe y la doctrina de los actos. Disponivel em:
<http/Amww.eft.com.ar/doctiina/articulosopez_mesa.actos_propios2.htm> Acesso em: 23.02.2012.
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El problema estudiado em este paragrafo (os cémbios de
jurisprudéncia), no se altera porgque exista um tribunal de casacién o
porque La jurisprudéncia de los tribunales de apelacion sea
obligatoéria para los tribunales inferiores — como ocurre ahora em La
Argentina -, pues siempre el problema subsistira para esos tribunales
superiores cuando sean ellos mismos los que cambien su
jurisprudéncia, interpretando de outra manera el mismo texto legal.**®

Ademais, o argumento de que essa aplicacdo da teoria seria
inconveniente, pois cada caso possui aspectos particulares e que a uniformidade
jurisprudencial tenderia a aniquilad-los, ndo pode ser sustentado diante da
massificacdo social presente nos dias atuais e que reflete diretamente no direito com
a existéncia das demandas de massa.

Que cada caso possua seus aspectos particulares isso nao se
discute, ocorre que essas particularidades muitas das vezes sao totalmente
irrelevantes para o deslinde da tese juridica que estd em discussdo. De maneira que
a maioria das teses juridicas decididas pelos tribunais superiores — talvez a
totalidade delas — sé@o aplicaveis a um nimero indiscriminado de cidadaos.

Também ndo se pode atestar a afirmativa de que o sistema
brasileiro tem assegurando um grau razoavel de uniformidade pelos mecanismos
neles previstos. A experiéncia mostra que, infelizmente, a jurisprudéncia péatria
demora mais do que se deseja para adquirir uma uniformidade e, algumas vezes,
guando se torna homogénea vem a ser alterada. De todo modo, ainda que assim
nao fosse, a existéncia de mais um instrumento com a aplicacéo da Teoria dos Atos
Préprios apenas vira a somar. Dai, porque, ndo ha se falar em argumento politico

em defesa da uniformidade jurisprudencial, mas, sim, em instrumento juridico

fundado no Principio da Seguranca Juridica.

1°3 COSSIO, Carlos. Teoriade la Verdad Juridica. Buenos Aires; Editorial Losada S.A., 1954. p. 249.
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CAPITULO VI — OS CAMBIOS DE INTERPRETACAO E A JURISPRUDENCIA

BRASILEIRA

VI.1 - Identificando cambios de interpretacdo na jurisprudéncia do Superior

Tribunal de Justica

Para comprovar que o0s cambios de jurisprudéncia nos tribunais
superiores brasileiros € um fato constatado, cumpre destacar alguns exemplos de
alteracdes de interpretacdo que ocorreram no ambito da 12 Secdo do Superior
Tribunal de Justica, no que pertine a matéria tributaria (os cambios sdo admitidos
nos proéprios julgados ou sédo provados a partir da contraposicdo dos julgados
colacionados):

1. Cobrancga de ICMS sobre a venda de bens salvados de

sinistros:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO — ICMS — SALVADOS — AGRAVO
REGIMENTAL — FUNDAMENTOS INSUFICIENTES PARA REFORMAR A
DECISAO AGRAVADA.

1. A agravante ndo trouxe argumentos novos capazes de infirmar os
fundamentos que alicercaram a decisdo agravada, razdo que enseja a
negativa de provimento ao agravo regimental.

2. Posicao firmada pela 12 Sess&8o do STJ (REsp 73.552/RJ) no sentido
de que ndo incide ICMS sobre a venda, feita pela sequradora, de bens
salvados de sinistros. Cancelamento da Sumula 152/STJ.

Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 210.160/MG, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 04/09/2008, DJe 01/10/2008)

2. Extingao do crédito-prémio do IPI:

CREDITO-PREMIO. IPI. INCENTIVO FISCAL DE NATUREZA SETORIAL.
ART. 41, § 1°, DO ADCT. EXTINCAO EM 1990. COMPETENCIA DO STJ
PARA APLICAR DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL. FONTES DO
DIREITO. DISTINCAO ENTRE CAMPO DE APLICACAO MATERIAL E
CAMPO DE APLICACAO TEMPORAL DA NORMA JURIDICA.
DISCUSSAO DA MODULACAO TEMPORAL DOS EFEITOS DE
MUDANCA DE POSICAO JURISPRUDENCIAL PACIFICA DO STJ.
JURISPRUDENCIA ANTERIOR CONSOLIDADA PELA SUBSISTENCIA DO
BENEFICIO. PRINCIPIOS DA SEGURANCA JURIDICA, DA BOA-FE
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OBJETIVA E DA CONFIANCA LEGITIMA. SOMBRA DE JURIDICIDADE.
MODULACAO TEMPORAL DOS EFEITOS DA DECISAO PELO STJ.

1. Nao se conhece de Recurso Especial quanto a alegada violacéo as Leis
8.383/1991 e 9.430/1996 (relativas a compensacao tributaria), pois o
Tribunal a quo deixou de emitir juizo a seu respeito (falta de
prequestionamento).

2. Infringe o art. 512 do CPC a manifestacdo do Tribunal a quo relativa a
possibilidade de aproveitamento do crédito-prémio para abatimento de
débitos de terceiros, se o tema néo foi objeto de pedido pela autora, em sua
inicial e, por isso mesmo, ndo apreciado pela sentenca ou suscitado em
Apelacao.

3. Ressalvada minha posigdo quanto a seu eventual término em 1983, é de
reconhecer que o crédito-prémio de IPI, como incentivo fiscal de natureza
setorial, foi extinto em 1990, nos termos do art. 41, § 1°, do ADCT.

12. A anterior posicdo deste Superior Tribunal, consolidada em
iniumeros julgados, apontava para a subsisténcia do beneficio fiscal
até os dias atuais. Ndo obstante o posterior reconhecimento, pelo STJ,
da revogacdo, em 1990, do texto legal que deu causa ao beneficio,
permaneceu no ordenamento, no periodo gue vai de 1990 a 2004 (data
da alteracdo do entendimento jurisprudencial até entdo pacifico), uma
“sombra de juridicidade”, espécie de eco e projecdo da jurisprudéncia
do passado, capaz de produzir efeitos juridicos validos no presente.
13. As fontes do Direito referidas pelo art. 5° da LICC (lei, costume e
principios gerais do Direito) ndo sdo categorias estanques e imunes a
combinagbes complexas, em resposta a igual complexidade dos fendmenos
sociais e juridicos modernos. O crédito-prémio de IPI, beneficio gerado
inicialmente por expressa manifestacdo do legislador ordinéario, prossegue
no tempo e no espago, como “sombra” incontrolavel (mesmo apds a
revogacdo da lei que lhe deu o sopro de vida), por conta de patente defeito
de clareza dos textos legais em questdo e de consolidado posicionamento
dos Tribunais Superiores no sentido da expectativa do contribuinte.

14. Essa tese ndo se afasta da premissa de que sé a lei cabe instituir
beneficios fiscais. A “sombra de juridicidade” ndo gera, ab ovo, beneficios,
nem poderia fazé-lo: apenas estende sua vida util, com a ajuda do
comportamento erratico do préprio Estado-legislador e do Estado-juiz.

15. Situagcdo que, in casu, se observa pela conjugacdo de normas de
contelido vacilante e expressdo cambiante, bem como de jurisprudéncia
reiterada em um dado sentido, que depois vem a ser radicalmente alterada.
No instante em que cessa essa iteratividade, automaticamente desaparece
a “sombra de juridicidade”, pois o que se tinha por certo passa a ser
dominio do incerto.

16. A segunda discussdo relevante para o deslinde da questdo, que
tangencia a andlise da "sombra de juridicidade" — mas com ela ndo se
confunde, pois é estranha ao universo das fontes do Direito — , é a
possibilidade, no ambito do STJ, de "modulacdo temporal" dos efeitos da
nova decisdo, em face dos principios da seguranca juridica, da boa-fé
objetiva e da confianca legitima, que regem ndo sé o substractum dos
direitos e obrigacdes (= Direito material), mas igualmente o processo civil
empregado na solugdo de controvérsias no campo obrigacional.

17. Os valores que inspiraram o legislador federal a editar as Leis 9.868 e
9.882, ambas de 1999 (modulacdo dos efeitos nas ADI), vao além desses
estatutos. Se sdo valores-matriz do universo do ordenamento,
necessariamente influem, com ou sem lei que o diga, na aplicacdo do
Direito pelos Tribunais Superiores. Também no STJ, nho que concerne as
decisdes que alterem jurisprudéncia reiterada, abalando, forte e
inesperadamente, expectativas dos jurisdicionados, devem ter sopesados
os limites de seus efeitos no tempo, de modo a buscar a integridade do
sistema e a valorizacdo da seguranca juridica, da boa-fé objetiva e da
confianca legitima.
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18. Precedente do e. STF (RE 197917/SP, Tribunal Pleno, Rel. Min.
Mauricio Corréa, j. 6.6.2002, DJ 7.5.2004), em que se modularam
temporalmente os efeitos da decisdo em Recurso Extraordinario, ndo
abarcada expressamente pelas Leis 9.868 e 9.882, ambas de 1999.
Recente julgado em que a Suprema Corte fixou o termo inicial para o novel
entendimento jurisprudencial em Mandado de Seguranca relativo a
fidelidade partidaria (MS 26.603/DF, Rel. Min. Celso de Melo, j.

4.10.2007).

19. A “sombra de juridicidade” e a necessidade de prosseguimento da
modulacdo temporal deixam de existir em 9.8.2004, data de publica¢éo do
acordao no REsp 591.708/RS, pelo qual a Primeira Turma se afastou da
jurisprudéncia até entdo consolidada.

20. A expectativa a ser protegida contra a mudanga jurisprudencial refere-se
exclusivamente as empresas que buscaram provimento judicial e
efetivamente aproveitaram o “crédito-prémio” de sua titularidade originaria
(excluidas cessoes) até 9.8.2004.

21. A Primeira Sec¢éo, no entanto, na assentada de 24.10.2007, afastou a
tese dos efeitos prospectivos, devolvendo o Recurso a apreciagdo pela
Segunda Turma. Ressalvado meu entendimento quanto a matéria, passo a
acompanhar o posicionamento majoritario.

22. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.
(REsp 654.446/AL, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 04/12/2007, DJe 11/11/2009)

3. Incidéncia de ICMS sobre a entrada de bem ou mercadoria

importados, mediante leasing:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO.
IMPORTACAO DE AERONAVE MEDIANTE CONTRATO DE
ARRENDAMENTO MERCANTIL (LEASING).

NAO INCIDENCIA DE ICMS, EM OBSERVANCIA A NOVEL
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. QUESTAO
SUBMETIDA AO REGIME DO ARTIGO 543-C DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL.

1. A Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justica, por ocasido do
julgamento do REsp n® 1.131.718/SP, submetido ao regime do artigo
543-C do Cadigo de Processo Civil, pacificou, a partir da orientacao
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, o entendimento de que o
arrendamento _mercantil, contratado pela inddstria _aeronautica de
grande porte para viabilizar o uso, pelas companhias de navegacao
aérea, de aeronaves por ela construidas, ndo constitui_operacao
relativa a circulacdo de mercadoria sujeita aincidéncia do ICMS.

2. Embargos de divergéncia acolhidos.

(EREsp 1143561/RJ, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, PRIMEIRA
SECAO, julgado em 13/12/2010, DJe 01/02/2011)

4. Requisitos para a peticado inicial da acédo de repeticdo de

indébito:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA.
ACAO DE REPETICAO DE INDEBITO TRIBUTARIO. NECESSIDADE DA
JUNTADA DE COMPROVANTES DE PAGAMENTO COM A EXORDIAL.
DOCUMENTOS ESSENCIAIS A PROPOSITURA DA ACAO. EXISTENCIA,
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IN CASU. MUDANCA DE POSICAO DA 12 SECAO. PROCEDENCIA DA
ACAO REPETITORIA.

1. A jurisprudéncia do STJ é pacifica no sentido de que é essencial a
comprovacao do recolhimento, bem como do valor recolhido indevidamente,
para o ajuizamento da acéo repetitéria de indébito. Se a parte formula,
inicialmente, pedido para que lhe seja entregue sentenca com forca
constitutiva ou mandamental, com efeitos tributarios (desoneracdo de
recolher tributos, compensacéo e repeticdo de indébito), esta obrigada a
juntar a documentacdo comprobatéria de suas alegacdes, isto &, dos
valores dos tributos recolhidos. Cabe ao autor, portanto, comprovar, por
meio de documentos, no ato da propositura da acdo de repeticdo de
indébito, o fato constitutivo de seu direito, ou seja, o recolhimento indevido.
Precedentes: REsps n°s 855273/PR, DJ de 12/02/07;

795418/RJ, DJ de 31/08/06; 381164/SC, DJ de 23/05/06; 380461/SC, DJ de
22/03/06; 397364/RS, DJ de 05/08/02; 119475/PR, DJ de 04/09/00;
87227/SP, DJ de 20/09/99; AgReg no REsp n° 402146/SC, DJ de 28/06/04.
2. No _entanto, a Primeira Secdo, em data de 13/02/2008, ao julgar os
EREsp n° 953369/PR, nos quais fui voto-vencido, mudou de
posicionamento, passando a adotar a tese defendida pela parte autora.
Entendeu-se que, na espécie, tratando-se de obrigacdo de natureza
continuativa, é suficiente para comprovar a sua existéncia a juntada de
um, dois ou trés comprovantes de pagamento. Em caso de
procedéncia do pedido, por ocasido da liguidacéo, a prova do quantum
a ser repetido pode ser feita por todos 0s meios permitidos pelo CPC.
Ressalvando o0 meu ponto de vista, passo a adotar 0 novo
posicionamento da Secdo.

3. No caso dos autos, a parte autora comprovou documentalmente a
existéncia das contas de energia elétrica e os respectivos recolhimentos
indevidos da exacgdo reclamada, tendo-se como procedente o pleito
exordial.

4. Embargos de divergéncia conhecidos e ndo-providos.

(EREsp 923.616/PR, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA SECAO,
julgado em 09/04/2008, DJe 25/04/2008)

5. Correcado monetaria de demonstracdes financeiras:

TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. DEMONSTRACOES
FINANCEIRAS. ANO-BASE DE 1989. CORRECAO MONETARIA. LEI N°
7.730/89. OTN.

1. A FAZENDA NACIONAL interpde embargos de divergéncia em face de
acordao proferido pela 22 Turma que determinou que o indice de correcéao
monetaria a ser aplicado as demonstragdes financeiras do ano-base de
1989, para fins de apuracdo da base de céalculo do Imposto de Renda
Pessoa Juridica, deve ser o IPC. Colaciona como paradigma aresto
proveniente da 12 Turma segundo o qual a OTN é que deve ser utilizada
como indice de atualizacdo monetaria das demonstracdes financeiras do
ano-base de 1989. Impugnacdo defendendo a prevaléncia do aresto
embargado.

2. As demonstracdes financeiras dos balancos do exercicio de 1989 devem
ser corrigidas pela OTN, indice de corregcdo monetéria fixado pela Lei n°
7.730/89.

3. O entendimento do Supremo Tribunal Federal no RE n° 261465/MG
aplica-se integralmente as demonstrac@es financeiras dos balancos do
periodo-base de 1989.

4. Mudanca de orientacdo do STJ. Precedentes.

5. Embargos de divergéncia providos.

(EREsp 439.172/SC, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA SECAO,
julgado em 26/04/2006, DJ 19/06/2006, p. 89)
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6. Manutencéo da contribuicédo para o INCRA:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. ACAO RESCISORIA.
CONTRIBUICAO AO INCRA. LEI N. 8.212/91. QUESTAO
INFRACONSTITUCIONAL. MODIFICACAO DE  ENTENDIMENTO.
APLICACAO DA SUMULA 343/STF.

1. A acdo rescisoria foi manejada para desconstituir acérddo gque
entendeu indevida a contribuicdo para o INCRA, porquanto teria sido
revogada pela Lei n. 8.212/91, entendimento este perfilhado pelo STJ a
épocade sua prolacao.

2. A modificacdo do referido entendimento aconteceu somente a partir
de 2006, quando se conclui gue a contribuicdo destinada ao INCRA
ndo foi extinta, nem pela a Lei n. 7.787/89, nem pela Lei n. 8.212/91,
ainda estando em vigor. Tal entendimento foi exarado com o
julgamento proferido pela Primeira Secdo, nos EREsp 770.451/SC, Rel.
Min. Castro Meira, Sesséo de 27.9.2006.

3. Com efeito, a mudancga de entendimento adotado no Superior Tribunal de
Justica ndo pode justificar, somente por este motivo, a impugnagao por via
da acéo rescisoria. Isso porque, apés o transito em julgado, a lei beneficia a
seguranca juridica em lugar da justica. O fato de a matéria ter entendimento
pacificado, a época, afasta a possibilidade de violacéo de "literal disposi¢ao
de lei", ainda que a jurisprudéncia posteriormente tenha-se firmada
consoante a pretensao da parte.

4. Cumpre reiterar que tanto o STF quanto o STJ firmaram o entendimento
de que a questdo referente a exigibilidade da contribuicdo destinada ao
INCRA ap6s a edicAo das Leis 7.787/89 e 8.212/91 é de cunho
infraconstitucional. Precedentes: RE 540.304 AgR, Rel. Min. Cezar Peluso,
Segunda Turma, DJe 25/3/2010; Al 612.433 AgR, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, Segunda Turma, DJe 22/10/2009; REsp 902.349/PR, Rel. Ministro
Luiz Fux, Primeira Sec¢éo, DJe 3/8/2009; AgRg no REsp 597.069/SC, Rel.
Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 25/11/2008.

5. Incide, portanto, a Sumula 343 do STF. A titulo de reforgo, precedentes
idénticos: AgRg na AR 4.439/PR, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Secéo,
julgado em 22.9.2010, DJe 1.10.2010; AgRg na AR 3.509/PR, Rel. Min. Luiz
Fux, Primeira Secao, julgado em 9.8.2006, DJ 25.9.2006, p. 202).

Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1244089/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 26/04/2011, DJe 03/05/2011)

7. Base de calculo do Imposto de renda Lucro Presumido para os

prestadores de servi¢cos hospitalares:

RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. CLINICA
RADIOLOGICA. SERVICOS HOSPITALARES. DIFERENCIAQAO.

1. A clinica médica que explora servicos de radiologia, ultra-sonografia e
ressonancia magnética, sem internacdo de paciente para tratamento, nao
pode ser considerada como entidade hospitalar para os fins previstos no art.
15, § 1°, inciso lll, alinea “a”, da Lei n°® 9.240, de 26.12.1995.

2. Inexisténcia de duvida sobre o tipo de servigo prestado pela recorrente.

3. Por entidade hospitalar deve se entender o complexo de atividades
exercidas pela pessoa juridica gue proporcione internamento do
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paciente para tratamento de saude, com a oferta de todos os processos
exigidos para prestacdo de tais servicos ou do especializado.

4. Impossibilidade de se interpretar extensivamente legislacao tributaria que
concede beneficio fiscal.

5. Recurso especial ndo-provido.

(REsp 832.906/SC, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA SECAO,
julgado em 08/11/2006, DJ 27/11/2006, p. 244)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. LUCRO
PRESUMIDO. CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO. BASE DE
CALCULO. ARTS. 15, § 1°, lll, "A", E 20 DA LEI N° 9.249/95. SERVICO
HOSPITALAR. INTERNACAO. NAO-OBRIGATORIEDADE.
INTERPRETACAO TELEOLOGICA DA  NORMA. FINALIDADE
EXTRAFISCAL DA TRIBUTACAO. POSICIONAMENTO JUDICIAL E
ADMINISTRATIVO DA UNIAO. CONTRADICAO. NAO-PROVIMENTO.

1. O art. 15, § 1° Ill, "a", da Lei n°® 9.249/95 explicitamente concede o
beneficio fiscal de forma objetiva, com foco nos servi¢cos que séo prestados,
e ndo no contribuinte que os executa. Observacdo de que o Acérdéo
recorrido é anterior ao advento da Lei n°® 11.727/2008.

2. Independentemente da forma de interpretagdo aplicada, ao intérprete ndo
€ dado alterar a mens legis. Assim, a pretexto de adotar uma interpretacao
restritiva do dispositivo legal, ndo se pode alterar sua natureza para
transmudar o incentivo fiscal de objetivo para subjetivo.

3. A reducdo do tributo, nos termos da lei, ndo teve em conta os custos
arcados pelo contribuinte, mas, sim, a natureza do servico, essencial a
populacdo por estar ligado a garantia do direito fundamental a saude, nos
termos do art. 6° da Constituicdo Federal.

4. Qualquer imposto, direto ou indireto, pode, em maior ou menor grau, ser
utilizado para atingir fim que néo se resuma a arrecadacao de recursos para
o cofre do Estado. Ainda que o Imposto de Renda se caracterize como um
tributo direto, com objetivo preponderantemente fiscal, pode o legislador
dele se utilizar para a obtencao de uma finalidade extrafiscal.

5. Deve-se entender como "servicos hospitalares” agueles gque se
vinculam as atividades desenvolvidas pelos hospitais, voltados
diretamente & promocdo da saude. Em regra, mas nao
necessariamente, s8o prestados no interior do estabelecimento
hospitalar, excluindo-se as simples consultas médicas, atividade que néo
se identifica com as prestadas no ambito hospitalar, mas nos consultérios
médicos.

6. Duas_ situacdes convergem para a concessdo do beneficio: a
prestacdo de servicos hospitalares e que esta seja realizada por
instituicdo que, no desenvolvimento de sua atividade, possua custos
diferenciados do simples atendimento médico, sem, contudo,
decorrerem estes necessariamente da internacdo de pacientes.

7. Orientagbes da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e da Secretaria
da Receita Federal contraditérias.

8. Recurso especial ndo provido.

(REsp 951.251/PR, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, PRIMEIRA SE(}AO,
julgado em 22/04/2009, DJe 03/06/2009)

8. Prazo para pleitear restituicdo de indébito de tributos

declarados inconstitucionais pelo STF:

TRIBUTARIO - PIS - INCONSTITUCIONALIDADE - DECRETOS-LEIS N°s.
2.445 E 2.449, AMBOS DE 1988 - DECLARACAOQO INCIDENTAL - (RE
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148.754/RJ) - PRESCRICAO - TERMO INICIAL - PUBLICACAO DA
RESOLUCAO DO SENADO N° 49/95 (DOU 10.10.95) - PRECEDENTES.

- 0] prazo prescricional guinguenal das acdes de
repeticao/compensacdo do PIS flui a partir da data de publicacdo da
Resolucdo do Senado n® 45/95, gue suspendeu a execucdo dos
Decretos-leis n%. 2.445/88 e 2.449/88, declarados inconstitucionais
pelo STF em controle difuso.

- No caso dos autos, tendo em vista a data do ajuizamento da acao
(12.01.00), considero ndo consumado o prazo prescricional.

- Embargos de divergéncia conhecidos e providos para afastar a prescrigao.
(EREsp 423.994/MG, Rel. Ministro FRANCISCO PECANHA MARTINS,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 08/10/2003, DJ 05/04/2004, p. 194)

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA.
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. LEI N° 7.787/89. COMPENSACAO.
PRESCRICAO. DECADENCIA. TERMO INICIAL DO PRAZO.
PRECEDENTES.

1. Est4 uniforme na 12 Secéo do STJ que, no caso de langcamento tributario
por homologacdo e havendo siléncio do Fisco, o prazo decadencial s6 se
inicia ap6s decorridos 5 (cinco) anos da ocorréncia do fato gerador,
acrescidos de mais um quinquénio, a partir da homologacdo tacita do
lancamento. Estando o tributo em tela sujeito a langamento por
homologacéo, aplicam-se a decadéncia e a prescricdo nos moldes acima
delineados.

2. Ndo hé que se falar em prazo prescricional a contar da declaracdo de
inconstitucionalidade pelo STF ou da Resolucdo do Senado. A
pretensdo foi formulada no prazo concebido pela jurisprudéncia desta
Casa Julgadora como admissivel, visto gue a acdo ndo esta alcancada
pela prescricdo, nem o direito pela decadéncia. Aplica-se, assim, o
prazo prescricional hos moldes em que pacificado pelo STJ, id est, a
corrente dos cinco mais cinco.

3. A acdo foi ajuizada em 16/12/1999. Valores recolhidos, a titulo da exagéo
discutida, em 09/1989. Transcorreu, entre o prazo do recolhimento (contado
a partir de 12/1989) e o do ingresso da ac¢do em juizo, o prazo de 10 (dez)
anos. Inexiste prescricdo sem que tenha havido homologacdo expressa da
Fazenda, atinente ao prazo de 10 (dez) anos (5 + 5), a partir de cada fato
gerador da exacdo tributaria, contados para tras, a partir do ajuizamento da
acao.

4. Precedentes desta Corte Superior.

5. Embargos de divergéncia rejeitados, nos termos do voto.

(EREsp 435835/SC, Rel. Ministro FRANCISCO PECANHA MARTINS, Rel.
p/ Acorddo Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA SECAO, julgado em
24/03/2004, DJ 04/06/2007, p. 287)

9. Denlncia espontanea e pagamento parcelado:

TRIBUTARIO - DENUNCIA ESPONTANEA - PARCELAMENTO -
EXCLUSAO - RESPONSABILIDADE.

Ndo havendo procedimento administrativo em curso contra o
contribuinte pelo nédo recolhimento do tributo, deferido pedido de
parcelamento, estd configurada a denuncia espontinea, que exclui a
responsabilidade do contribuinte pela infracao.

Embargos acolhidos.

(EREsp 193.530/RS, Rel. Ministro GARCIA VIEIRA, PRIMEIRA SEQAO,
julgado em 06/12/1999, DJ 28/02/2000, p. 34)
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TRIBUTARIO. PARCELAMENTO DE DEBITO. DENUNCIA ESPONTANEA.
INAPLICABILIDADE. RECURSO REPETITIVO. ART. 543-C DO CPC.

1. O instituto da denlncia espontanea (art. 138 do CTN) ndo _se aplica
nos casos de parcelamento de débito tributario.

2. Recurso Especial provido. Aco6rddo sujeito ao regime do art. 543-C do
CPC e da Resolucédo 8/2008 do STJ.

(REsp 1102577/DF, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, PRIMEIRA
SECAO, julgado em 22/04/2009, DJe 18/05/2009)

10.Configuracéo de fraude a execucao fiscal e terceiro de boa-fé

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. VIOLA(;AO DO ART. 535 DO CPC.
DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO. SUMULA 284/STF. FRAUDE A
EXECUCAO FISCAL. ART. 185 DO CTN. VEICULO ALIENADO SEIS
ANOS ANTES DO REGISTRO DA PENHORA. AUSENCIA DE
COMPROVACAO DE MA-FE. SUMULA 375/STJ.

1. Néo se conhece de Recurso Especial em relacéo a ofensa ao art. 535 do
CPC quando a parte ndo aponta, de forma clara, o vicio em que teria
incorrido o acérddo impugnado. Aplicacdo, por analogia, da Sumula
284/STF.

2. A jurisprudéncia do Superior_Tribunal de Justica consolidou o
entendimento _de que "O reconhecimento da fraude a execucdo
depende do registro da penhora do bem alienado ou da prova de ma-fé
do terceiro adquirente" (Sumula 375/STJ).

3. Recurso Especial parcialmente conhecido e ndo provido.

(REsp 1200683/RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 07/10/2010, DJe 02/02/2011)

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL
E TRIBUTARIO. EMBARGOS DE TERCEIRO. FRAUDE A EXECUCAO
FISCAL. ALIENACAO DE BEM POSTERIOR A CITACAO DO DEVEDOR.
INEFICACIA DO NEGOCIO JURIDICO. IRRELEVANCIA DA AUSENCIA DE
PENHORA GRAVADA NO REGISTRO DE IMOVEIS E DA BOA-FE DO
TERCEIRO. SUMULA 375/STJ. INAPLICABILIDADE. JULGAMENTO,
PELA PRIMEIRA SE(;AO, DE RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO
DA CONTROVERSIA (RESP 1.141.990/PR). MULTA POR AGRAVO
REGIMENTAL MANIFESTAMENTE INFUNDADO. ARTIGO 557, § 2°, DO
CPC. APLICACAO.

1. A lei especial prevalece sobre a lei geral (lex specialis derrogat lex
generalis), por isso que a Sumula 375/STJ ("O reconhecimento da
fraude & execucéo depende do registro da penhorado bem alienado ou
da prova de ma-fé do terceiro adquirente.") ndo se aplica as execucfes
fiscais (Precedente da Primeira Secdo submetido ao rito do artigo 543-
C, do CPC: REsp 1141990/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em
10.11.2010, DJe 19.11.2010).

2. Com efeito, o artigo 185, do CTN, assentando a presuncédo de fraude a
execucao, na sua redacdo primitiva, dispunha que: "Art. 185. Presume-se
fraudulenta a alienacdo ou oneracdo de bens ou rendas, ou seu comecgo,
por sujeito passivo em débito para com a Fazenda Publica por crédito
tributario regularmente inscrito como divida ativa em fase de execucéo.
Paragrafo Unico. O disposto neste artigo ndo se aplica na hipétese de terem
sido reservados pelo devedor bens ou rendas suficientes ao total
pagamento da divida em fase de execugéo."

3. A Lei Complementar 118, de 9 de fevereiro de 2005, alterou o artigo 185,
do Codex Tributario, passou a ostentar o seguinte teor: "Art. 185. Presume-
se fraudulenta a alienacéo ou oneracdo de bens ou rendas, ou seu comeco,
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por sujeito passivo em débito para com a Fazenda Publica, por crédito
tributario regularmente inscrito como divida ativa. Paragrafo Unico. O
disposto neste artigo ndo se aplica na hipétese de terem sido reservados,
pelo devedor, bens ou rendas suficientes ao total pagamento da divida
inscrita."

4. Consectariamente, antes da entrada em vigor da LC 118/2005
(09.06.2005), a alienacdo efetivada apdés a citacdo valida do devedor
configurava presumida fraude a execucdo; ao passo que, a partir da
vigéncia da LC 118/2005 (09.06.2005), presumem-se fraudulentas as
alienacdes efetuadas pelo devedor fiscal apds a inscricdo do crédito
tributario na divida ativa.

5. A diferenga de tratamento entre a fraude civil e a fraude fiscal justifica-se
pelo fato de que, na primeira hipétese, afronta-se interesse privado, ao
passo que, na segunda, interesse publico, porquanto o recolhimento dos
tributos serve a satisfacéo das necessidades coletivas.

6. E que, consoante a doutrina do tema, a fraude de execucao,
diversamente da fraude contra credores, opera-se in re ipsa, vale dizer, tem
carater absoluto, objetivo, dispensando o concilium fraudis. (Luiz Fux, in "O
Novo Processo de Execucdo: O Cumprimento da Sentenca e A Execucédo
Extrajudicial”, 12 ed., 2008, Ed. Forense, Rio de Janeiro, pags. 95/96;
Céandido Rangel Dinamarco, in "Execuc¢éo Civil", 72 ed, 2000, Ed. Malheiros,
Sédo Paulo, pags. 278/282; Hugo de Brito Machado, in "Curso de Direito
Tributério", 222 ed., 2003, Ed. Malheiros, Sao Paulo, pags. 210/211; Luciano
Amaro, in "Direito Tributario Brasileiro", 112 ed., 2005, Ed. Saraiva, Sao
Paulo, pags.

472/473; e Aliomar Baleeiro, in "Direito Tributario Brasileiro", 102 ed., 1996,
Ed. Forense, Rio de Janeiro, pag. 604).

7. Outrossim, a inaplicagdo do artigo 185, do CTN, implica em violacdo da
clausula de reserva de plenario e enseja reclamacgéo por infringéncia da
Sumula Vinculante 10/STF, segundo a qual: "Viola a clausula de reserva de
plenario (cf, artigo 97) a decisdo de 6rgdo fracionario de tribunal que,
embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte."

8. Conclusivamente: (i) a natureza juridica tributaria do crédito conduz a que
a simples alienag&o ou oneragdo de bens ou rendas, ou seu comeco, pelo
sujeito passivo por quantia inscrita em divida ativa, sem a reserva de meios
para quitacdo do débito, gere presuncéo absoluta (jure et de jure) de fraude
a execucao (lei especial que se sobrepde ao regime do direito processual
civil);

(i) a alienac@o engendrada até 08.06.2005 exige que tenha havido prévia
citacdo no processo judicial para caracterizar a fraude de execucdo; se o
ato translativo foi praticado a partir de 09.06.2005, data de inicio da vigéncia
da Lei Complementar 118/2005, basta a efetivacdo da inscricdo em divida
ativa para a configuracdo da figura da fraude; (i) a fraude de execucéo
prevista no artigo 185, do CTN, encerra presuncao jure et de jure,
conquanto componente do elenco das "garantias do crédito tributario”; e (iv)
a inaplicacdo do artigo 185, do CTN, dispositivo que ndo condiciona a
ocorréncia de fraude a qualquer registro publico, importa violacdo da
Clausula Reserva de Plenario e afronta @ Simula Vinculante 10/STF.

9. In casu, cuida-se de alienagéo efetivada antes da entrada em vigor da LC
118/2005 (09.06.2005), razéo pela qual se presume a fraude a execugao
fiscal, uma vez devidamente citada a devedora em 14.05.2002.

12. Agravo regimental desprovido, condenando-se a agravante ao
pagamento de 1% (um por cento) a titulo de multa pela interposicdo de
recurso manifestamente infundado (artigo 557, § 2°, do CPC).

(AgRg no REsp 1065799/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 15/02/2011, DJe 28/02/2011)
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11. Creditamento de IPI na saida de produtos isentos:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTARIO.
CREDITAMENTO DO IPI. PRINCIPIO DA NAO-CUMULATIVIDADE.
AQUISICAO DE MATERIA-PRIMA, PRODUTO INTERMEDIARIO E
MATERIAL DE EMBALAGEM DESTINADOS A INDUSTRIALIZACAO DE
PRODUTOS ISENTOS OU SUJEITOS AO REGIME DE ALIQUOTA ZERO.
LEl 9.779/99. NOVEL JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL.

1. O direito ao crédito de IPl, fundado no principio da né&o-
cumulatividade, decorrente da aquisicdo de matéria-prima, produto
intermedidrio e material de embalagem utilizados na fabricacdo de
produtos isentos ou sujeitos ao regime de aliquota zero, exsurgiu
apenas com a vigéncia da Lei 9.779/99, cujo artigo 11 estabeleceu que:
"Art. 11. O saldo credor do Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI,
acumulado em cada trimestre-calendario, decorrente de aquisicdo de
matéria-prima, produto intermediario e material de embalagem, aplicados na
industrializacdo, inclusive de produto isento ou tributado & aliquota zero, que
o contribuinte ndo puder compensar com o IPI devido na saida de outros
produtos, podera ser utilizado de conformidade com o disposto nos arts. 73
e 74 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, observadas normas
expedidas pela Secretaria da Receita Federal do Ministério da Fazenda."

2. "A ficgdo juridica prevista no artigo 11, da Lei n°® 9.779/99, n&do alcanca
situacéo reveladora de isengcéo do Imposto sobre Produtos Industrializados -
IPI que a antecedeu" (Precedentes do Supremo Tribunal Federal: RE
562.980/SC, Rel. Ministro Ricardo Lewandowski, Rel. p/ Acérddao Ministro
Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 06.05.2009, DJe-167 DIVULG
03.09.2009 PUBLIC 04.09.2009; e RE 460.785/RS, Rel. Ministro Marco
Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 06.05.2009, DJe-171 DIVULG
10.09.2009 PUBLIC 11.09.2009).

3. In casu, cuida-se de estabelecimento industrial que pretende o
reconhecimento de direito de aproveitamento de créditos de IPI decorrentes
da aquisicdo de matéria-prima, material de embalagem e insumos
destinados a industrializacdo de produto sujeito a aliquota zero, apurados
no periodo de janeiro de 1995 a dezembro de 1998, razéo pela qual merece
reforma o acérdao regional que deferiu o creditamento.

4. Recurso especial da Fazenda Nacional parcialmente provido, restando
prejudicadas as pretensfes recursais encartadas nas aduzidas violagdes
dos artigos 166 e 170-A, do CTN. Aco6rddo submetido ao regime do artigo
543-C, do CPC, e da Resolugdo STJ 08/2008.

(REsp 860.369/PE, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em
25/11/2009, DJe 18/12/2009)

12.Exigéncia de depoOsito prévio para interposicdo de recurso

administrativo:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. PROCESSO
ADMINISTRATIVO FISCAL. RECURSO ADMINISTRATIVO. EXIGENCIA
DE DEPOSITO PREVIO. GARANTIA DA AMPLA DEFESA. DIREITO DE
PETICAO INDEPENDENTEMENTE DO PAGAMENTO DE TAXAS. NOVEL
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

1. O depdsito prévio ao recurso administrativo, para a discussdo de crédito
previdenciario, ante o flagrante desrespeito a garantia constitucional da
ampla defesa (artigo 5°, LV, da CF/88) e ao direito de peticao
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independentemente do pagamento de taxas (artigo 5°, XXXIV, "a", da
CF/88) é inexigivel, consoante decisdo do Supremo Tribunal Federal, na
sessdo plenaria ocorrida em 28.03.2007, nos autos do Recurso
Extraordinario 389.383-1/SP, na qual declarou, por maioria, a
inconstitucionalidade dos 88 1.° e 2.°, do artigo 126, da Lei 8.213/91, com a
redacdo dada pela Medida Proviséria 1.608-14/98, convertida na Lei
9.639/98 2. O artigo 481, do Codex Processual, no seu paragrafo Unico, por
influxo do principio da economia processual, determina que "os 6rgdos
fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao plenario, ou ao érgéo especial,
a argilicao de inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento
destes ou do plenario, do Supremo Tribunal Federal sobre a questao".

3. Consectariamente, impde-se a submissdo desta Corte ao julgado
proferido pelo plendrio do STF que proclamou a inconstitucionalidade
da norma juridica em tela, como técnica de uniformizacao
jurisprudencial, instrumento oriundo do Sistema da Common Law e
gue tem como designio a consagracdo da Isonomia Fiscal no caso sub
examine.

4. Recurso especial desprovido.

(REsp 894.060/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em
22/10/2008, DJe 10/11/2008)

13. Isencao de Bacalhau importado de pais signatario do GATT:

O BACALHAU IMPORTADO DE PAIS SIGNATARIO DO GATT E ISENTO
DO ICM.

(Simula 71, PRIMEIRA SECAO, julgado em 15/12/1992, DJ 04/02/1993 p.
775)

AGRAVO REGIMENTAL EM EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM
AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTARIO. ICMS. BACALHAU
IMPORTADO DE PAIS SIGNATARIO DO GATT.

1. A Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justica, ao julgar o
Recurso Especial n° 871.760/BA, representativo _de controvérsia, da
relatoria do Ministro Luiz Fux, publicado no DJe de 30 de marco de
2009, firmou entendimento de gue a expiracdo do Convénio n° 60/91,
em 30 de abril de 1999, colocou termo_a possibilidade dos Estados
concederem isencdo de ICMS as negociacdes com pescado,
impossibilitando a extensdo desse beneficio as mercadorias similares
oriundas de paises signatarios do GATT.

2. Agravo regimental improvido.

(RCDESP nos EAg 894.778/BA, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 12/05/2010, DJe 26/05/2010)

14.1sencdo de COFINS para sociedades civis de profissdes

regulamentadas:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA - TRIBUTARIO - COFINS - SOCIEDADES
CIVIS DE PRESTACAO DE SERVICOS PROFISSIONAIS - ISENCAO
RECONHECIDA PELA LEI COMPLEMENTAR N. 71/91 (ART. 60, ) -
REVOGACAO PELA LEI ORDINARIA N. 9.430/96 - INADMISSIBILIDADE
- SUMULA N. 276.
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Permitir-se que uma fonte formal de menor bitola possa revogar a dispensa
do pagamento da COFINS, conferida por lei complementar, resulta em
desconsiderar a potencialidade hierarquicamente superior da lei
complementar frente a lei ordinaria. Nessa linha de raciocinio, o Professor
Manoel Gongalves Ferreira Filho, ancorado no magistério dos mestres
Miguel Reale e Pontes de Miranda, elucida que "é principio geral de direito
qgue, ordinariamente, um ato s6 possa ser desfeito por outro que tenha
obedecido a mesma forma" (cf.

"Curso de Direito Constitucional”, 18a ed., Ed. Saraiva, p. 184).

"As sociedades civis de prestacdo de servigos profissionais sdo isentas da
Cofins, irrelevante o regime tributario adotado" (Simula n. 276/STJ).
Embargos de declaragéo acolhidos.

(EREsp 354.012/SC, Rel. Ministro FRANCIULLI NETTO, PRIMEIRA
SECAO, julgado em 10/12/2003, DJ 15/03/2004, p. 147)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ACAO RESCISORIA. COFINS.
SOCIEDADES PRESTADORAS DE SERVICOS. SUMULA 276/STJ.
CANCELAMENTO. SUMULA 343/STF. INAPLICABILIDADE. REVOGACAO
DE ISENCAO CONCEDIDA PELA LC 70/1991. LEGITIMIDADE.
PRECEDENTES DO STJ E DO STF.

1. A Sumula 276/STJ foi cancelada pela Primeira Secdo em 12.11.2008,
por ocasido do julgamento da AR 3.761/PR.

2. Nao se aplica a Sumula 343/STF as a¢bes que versem sobre revogacao
da isencdo da Cofins, tendo em vista a natureza constitucional da matéria
discutida.

3. E legitimo _revogar o beneficio fiscal contido na Lei Complementar
70/1991 perpetrada pelo art. 56 da Lei 9.430/1996. Precedentes do STJ
edo STF.

4. Acao Rescisoria julgada procedente.

(AR 3.742/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, PRIMEIRA SECAO,
julgado em 25/05/2011, DJe 02/08/2011)

15. Regra de transicao para a declaragcao de inconstitucionalidade

do art. 4°da LC 118/2005:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC. AUXILIO
CONDUCAO. IMPOSTO DE RENDA. NAO-INCIDENCIA. TRIBUTO
SUJEITO A LANCAMENTO POR HOMOLOGAGCAO. PRESCRICAO.
TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4°, DA LC 118/2005.
DETERMINACAO DE APLICACAO RETROATIVA. DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE. CONTROLE DIFUSO. CORTE ESPECIAL.
RESERVA DE PLENARIO. MATERIA DECIDIDA PELA 12 SECAO, NO
RESP 1002932/SP, JULGADO EM 25/11/09, SOB O REGIME DO ART.
543-C DO CPC. MAJORAGCAO DOS HONORARIOS. SUMULA 07 DO STJ.

1. A incidéncia do imposto de renda tem como fato gerador o acréscimo
patrimonial, sendo, por isso, imperioso perscrutar a natureza juridica da
verba paga pela empresa sob o designativo de auxilio conducéo, a fim de
verificar se ha efetivamente a criacdo de riqueza nova: a) se indenizatoria,
gue, via de regra, ndo retrata hipétese de incidéncia da exacao; ou b) se
remuneratéria, ensejando a tributacdo. Isto porque a tributacéo ocorre sobre
signos presuntivos de capacidade econémica, sendo a obtencéo de renda e
proventos de qualquer natureza um deles.

2. O auxilio conducdo consubstancia compensacdo pelo desgaste do
patrimdénio dos servidores, que utilizam-se de veiculos préprios para o
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exercicio da sua atividade profissional, inexistindo acréscimo patrimonial,
mas uma mera recomposi¢do ao estado anterior sem o incremento liquido
necessario a qualificacdo de renda. (Precedentes: REsp 825.845/RS, Rel.
MIN. CARLOS FERNANDO MATHIAS (JUIZ CONVOCADO DO TRF 12
REGIAO), SEGUNDA TURMA, julgado em 08/04/2008, DJe 02/05/2008;
REsp 825.907/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
01/04/2008, DJe 12/05/2008; REsp 639.635/RS, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 12/06/2007, DJe 30/09/2008;
REsp 731883 / RS , 12 Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ
03/04/2006; REsp 852572 / RS, 22 Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJ
15/09/2006; REsp 840634 / RS, 22 Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ
01/09/2006; REsp 851677 / RS, 12 Turma, Rel. Min. Francisco Falcéo,
DJ25/09/2006)

3. O principio da irretroatividade gera a aplicacdo da LC 118/2005 aos
pagamentos indevidos realizados ap0s a sua vigéncia e ndo as acdes
propostas ap6s a mesma, tendo em vista que a referida norma pertine a
extincdo da obrigacdo e ndo ao aspecto processual da acao.

4. A Primeira Secdo, gquando do julgamento do Resp 1002932/SP,
sujeito ao regime dos "recursos repetitivos", reafirmou o entendimento
de que "O advento da LC 118/05 e suas consequéncias sobre a
prescricdo, do ponto de vista pratico, implica dever a mesma ser
contada da sequinte forma: relativamente aos pagamentos efetuados a
partir da sua vigéncia (que ocorreu em 09.06.05), 0 prazo para a
repeticdo do indébito é de cinco a contar da data do pagamento; e
relativamente aos pagamentos anteriores, a prescricdo obedece ao
regime previsto no sistema anterior, limitada, porém, ao prazo méximo
de cinco anos a contar da vigéncia da lei nova." (RESP 1002932/SP,
Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 25/11/2009) 5. Isto porque a Corte
Especial declarou a inconstitucionalidade da expresséo "observado, quanto
ao art. 3° o disposto no art. 106, I, da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de
1966 - Cadigo Tributario Nacional”, constante do artigo 4°, segunda parte,
da Lei Complementar 118/2005 (Al nos ERESP 644736/PE, Relator Ministro
Teori Albino Zavascki, julgado em 06.06.2007).

6. In casu, insurge-se a parte autora contra a prescricdo quinquenal
determinada pelo Tribunal a quo, pleiteando a reforma da deciséo para que
seja determinada a prescricdo decenal, sendo certo que os recolhimentos
indevidos foram efetuados anteriormente a vigéncia da referida Lei
Complementar, consoante dessume-se das decisdes prolatadas nas
instancias ordinarias, por isso que a tese é a consagracdo dos 5 anos de
decadéncia da homologacgéo acrescido dos 5 anos de prescricdo. A acédo foi
ajuizada em 09/06/2005, ressoando inequivoca a inocorréncia da prescricéo
relativamente as parcelas posteriores a 09/06/1995.

7. O reexame dos critérios faticos, sopesados de forma equitativa e levados
em consideragdo para fixar os honorérios advocaticios, nos termos das
disposi¢cbes dos paragrafos 3° e 4° do artigo 20, do CPC, em principio, é
inviAvel em sede de recurso especial, nos termos da jurisprudéncia
dominante desta Corte. Isto porque a discussdo acerca do quantum da
verba honoraria encontra-se no contexto fatico-probatério dos autos, o que
obsta o revolvimento do valor arbitrado nas instancias ordinérias por este
Superior Tribunal de Justica. (Precedentes: REsp 638.974/SC, DJ
15.04.2008; AgRg no REsp 941.933/SP, DJ 31.03.2008 ; REsp 690.564/BA,
DJ 30.05.2007).

8. Recurso especial da Unido Federal desprovido. Acérddo submetido ao
regime do art. 543-C do CPC e da Resolu¢cédo STJ 08/2008.

9. Recurso especial da parte autora parcialmente conhecido e, nesta parte
provido, tdo-somente para determinar a aplicacdo da prescricdo decenal,
nos termos da fundamentacédo expendida.

(REsp 1096288/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado
em 09/12/2009, DJe 08/02/2010)
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Apesar de a decisédo supra ter sido proferido em sede de recurso
repetitivo, ambas as turmas da 12 Secdo mudaram de entendimento quanto a

aplicacao da regra de transicao apos o julgamento, pelo STF, do RE 566621

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DECLARACAO NO
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PIS. TRIBUTO SUJEITO A
LANCAMENTO POR HOMOLOGACAQ. PRESCRICAQ. ARTIGO 4° DA LC
118/2005. RE __N. 566.621/RS. REPERCUSSAO _GERAL. _PRAZO
PRESCRICIONAL QUINQUENAL. ACOES AJUIZADAS APOS A VIGENCIA DA
LC N. 118/2005. DIREITO INTERTEMPORAL.

1. Os embargos de declaracdo sdo cabiveis quando a decisdo padece de
omissao, contradicdo ou obscuridade, consoante disp6e o art. 535 do CPC, bem
como para sanar a ocorréncia de erro material.

2. Os embargos aclaratérios ndo se prestam a adaptar o entendimento do
acérddo embargado a posterior mudanca jurisprudencial. Excepciona-se essa
regra na hipétese do julgamento de recursos submetidos ao rito do artigo 543-C
do Cdédigo de Processo Civil, haja vista o escopo desses precedentes objetivos,
concernentes a uniformizacdo na interpretacdo da legislacdo federal. Nesse
sentido: EDcl no AgRg no REsp 1.167.079/PE, Rel. Ministro Mauro Campbell
Marques, Segunda Turma, DJe 4/3/2011; EDcl na AR 3.701/BA, Rel. Ministro
Herman Benjamin, Primeira Sec¢do, DJe 4/5/2011; e EDcl nos EDcl nos EDcl nos
EDcl no REsp 790.318/RS, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJe
25/5/2010.

3. Pelas mesmas razbes, estende-se esse entendimento aos processos julgados
sob o regime do artigo 543-B do Cddigo de Processo Civil.

4. O Supremo Tribunal Federal, ao reconhecer a repercussdo geral da
matéria no RE 566.621/RS, proclamou gue 0 prazo prescricional de cinco
anos, previsto na Lei Complementar n. 118/2005, somente se aplica as
acdes ajuizadas apés 9/6/2005.

5. Na espécie, a agdo de repeticdo de indébito foi ajuizada em 13/11/2008, data
posterior a vigéncia da LC n. 118/2005, sendo aplicavel, portanto, o prazo
prescricional de cinco anos.

6. Embargos de declaracéo acolhidos, com efeitos modificativos, para reconhecer
a prescricdo das parcelas anteriores ao quinquénio do ajuizamento da agéo.

(EDcl no AgRg no REsp 1240906/RS, Rel. Ministro BENEDITO GONGCALVES,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 01/12/2011, DJe 07/12/2011)

16.llegitimidade do contribuinte de fato para pleitear restituicao de

indébito tributéario:

TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL.
ICMS. DEMANDA CONTRATADA DE__POTENCIA ELETRICA.
CONSUMIDOR FINAL. CONTRIBUINTE DE FATO. ILEGITIMIDADE
ATIVA AD CAUSAM.

1. Embargos de divergéncia pelos quais a contribuinte busca a solu¢gédo do
alegado dissenso jurisprudencial interno acerca da (i) legitimidade ativa do
consumidor final para questionar a incidéncia do ICMS sobre a demanda de
poténcia de energia elétrica contratada e ndo consumida, bem como para
pleitear sua restituicéo.
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2. Aplica-se aos casos em gque se discute a incidéncia do ICMS sobre a
demanda contratada de poténcia elétrica a orientacdo fixada por esta
Corte, por ocasido do julgamento REsp n. 903.394/AL sob o rito do art.
543-C do CPC, no sentido de que apenas o contribuinte de direito tem
legitimidade ativa ad causam para demandar judicialmente a
restituicdo de indébito referente a tributos indiretos.

3. Na hipotese especifica do ICMS incidente sobre a energia e poténcia
elétrica, as Turmas que compdem a Primeira Secao afastaram o
entendimento de que o consumidor final poderia ser considerado como
contribuinte de direito nas operaces internas, tendo em vista o disposto no
artigo 4°, caput, da LC 87/1996, segundo o qual sdo contribuintes, nas
operacdes internas com energia elétrica, aqueles que a fornecem.

4. Assim, consolidou-se a orienta¢do de que o consumidor final do servico
de energia elétrica, na condicdo de contribuinte de fato, é parte ilegitima
para discutir a incidéncia do ICMS sobre a demanda contratada de energia
elétrica ou para pleitear a repeticdo do tributo mencionado. Precedentes.

5. Embargos de divergéncia ndo providos. (EREsp 1192624/MG, Rel.
Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA SECAO, julgado em
08/06/2011, DJe 17/06/2011)

Em relacdo a ultima questdo acima — ilegitimidade do contribuinte de

fato — é de se destacar que a virada da jurisprudéncia foi consolidada em um

julgamento submetido ao regime do art. 543-C do CPC (recursos repetitivos) e,

mesmo assim, a questdo voltou a ser discutida apenas 1 ano e 6 meses ap0s o

julgamento do recurso representativo da controvérsia quando os Ministros da 12

Secdo j4 apontaram para uma nova mudanca jurisprudencial (a mudanca da

mudanca):

STJ analisa restituicdo de tributos

Autor(es): Por Maira Magro | De Brasilia

Valor Econémico - 15/09/2011

Num julgamento que pode afetar milhdes de contribuintes do pais, a 12
Secdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) comecgou a analisar, na tarde
de ontem, quem tem o direito de entrar na Justica para discutir a incidéncia
de tributos, além de pedir a restituicdo de valores ja pagos. Embora o
julgamento tenha sido interrompido ap6s um voto, trés ministros
manifestaram a intenc&o de rediscutir o posicionamento atual da Corte.

O caso em discussdo € um recurso da construtora F. Rozental, do Rio de
Janeiro, que questiona a cobranca de um adicional de 5% do ICMS
destinado ao Fundo Estadual de Combate a Pobreza - que elevou a
aliquota do imposto para 30%. A construtora pede para deixar de pagar o
adicional, e que o Estado devolva os valores ja recolhidos. Mas, antes, tera
gue defender o direito de fazer esse questionamento na Justica.

Em 2010, ao julgar um caso envolvendo o IPI pago por distribuidoras de
cerveja, a 12 Secdo do STJ concluiu que somente o "contribuinte de direito"
- aquele responsavel por fazer o recolhimento de tributos ao Fisco - pode
pedir a devolucdo de tributos pagos indevidamente. Por exemplo: nas
contas de luz, é o consumidor final que arca com os custos do ICMS. Mas
séo as distribuidoras de energia que repassam os valores ao Fisco - séo
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elas, portanto, os contribuintes de direito, que estabelecem a relacdo
juridica com o érgéo arrecadador.

Nesse exemplo, segundo a jurisprudéncia atual do STJ, apenas as
distribuidoras podem entrar na Justica pedindo a restituicio do imposto.
Embora seja o consumidor final que arque efetivamente com os custos, ele
€ impedido de mover acfes pedindo a devolugdo. Como o precedente de
2010 foi tomado pelo sistema do recurso repetitivo, a tese deve ser
replicada em todos os casos semelhantes.

Mas, ao analisar o recurso da construtora F. Rozental, o ministro Teori
Albino Zavascki, relator do caso, sugeriu uma nova discussao sobre o tema.
Ele afirmou que, embora o precedente de 2010 tratasse somente da
devolucdo de impostos, as turmas do STJ vém aplicando o mesmo
entendimento para a discussdo de tributos de maneira geral. Ou seja, 0
consumidor final ndo teria o direito nem de entrar com acdes para
guestionar tributos ja pagos, nem para deixar de recolher. ‘Ocorre que as
turmas passaram a negar a legitimidade do contribuinte de fato ndo sé
guanto a repeticdo (pedido de devolucédo), mas também quanto & incidéncia
do tributo’, afirmou.

O ministro manifestou ‘reservas’ quanto ao precedente que impediu os
contribuintes de fato de pedir a devolucao de impostos. Mas ponderou que,
como o assunto foi objeto de decisdo por meio de um recurso repetitivo, ha
cerca de um ano, evitaria coloca-lo novamente em discussao. Por isso, em
seu voto, Zavascki optou por uma posi¢do intermediaria: defendeu que a
construtora tem legitimidade para discutir somente os tributos a serem
pagos - mas nao para pedir a devolucdo do que ja foi recolhido. O
julgamento foi interrompido por um pedido de vista do ministro Mauro
Campbell Marques.

Mas antes que a discussdo terminasse, dois ministros sugeriram uma
reavaliagdo completa da matéria - envolvendo também a possibilidade do
consumidor final pedir a devolugdo. ‘A 1% Seg¢do manifestou um
posicionamento por 20 anos e nao teve nenhum constrangimento de alterar
seu entendimento, de uma hora pra outra’, afirmou o ministro Cesar Asfor
Rocha, em referéncia ao precedente do ano passado, durante o qual ndo
estava presente, pois ainda ndo integrava a 12 Secdo. "Eu ndo tenho
nenhum constrangimento em reapreciar essa questdo." O ministro opinou
que, pelo entendimento atual da Corte, as empresas ndo teriam motivos
para entrar com ac¢bes nesses casos, pois ndo arcam com o 6nus do
imposto e prefeririam evitar o "desgaste politico" de mover processos contra
o Fisco.

O ministro Napoledo Maia Filho reforgcou a sugestéo, sustentando que o
artigo 166 do Cddigo Tributario Nacional (que trata da restituicdo de
tributos) ndo impede o contribuinte de fato de entrar com ac¢6es pedindo a
devolugdo. ‘E, se impedisse, seria inconstitucional, pois o acesso ao
Judiciario é assegurado’, afirmou.*>*

Os julgados acima comprovam que os cambios de jurisprudéncia
representam uma realidade do sistema brasileiro. Essa constatacao evidencia um
abalo a seguranca juridica que ultrapassa as questdes judiciais, atingindo e influindo
nos custos das transagdes comerciais, dos litigios e da economia em geral, como ja

assinalado anteriormente.

15% Jomal Valor Econdmico edicio de 15.09.2011. Refere-se ao processo: RMS 29475/RJ, Rel. Min. Teori Zavascki, ainda
pendente de julgamento definitivo.



130

Nos exemplos acima, 16 casos, as decisdes que implicara virada de
jurisprudéncia foram proferidas no periodo de 2006 a 2011 — cinco anos - 0 que
representa uma média superior a 3 mudancas a cada ano, isso no que se refere ha
apenas um orgao do STJ, a 12 Secéo, e apenas em relacédo ao direito tributario.

Outro dado importante que fica evidenciado nos julgados acima € o
fato de que, em matéria tributaria, muitos dos cambios de jurisprudéncia realizados
pelo Superior Tribunal de Justica se d4 em razdo de decisbes proferidas pela Corte
Constitucional, tal fato justifica-se diante da grande quantidade de dispositivos
constitucionais referentes ao direito tributario o que possibilita que quase toda
deciséo tributaria proferida pelo STJ possa vir a ser alterada pelo STF. Essa
guestao ja foi reconhecida pelo Ministro aposentado do Superior Tribunal de Justica
José Delgado como uma consequéncia da estrutura do Poder Judiciario instituida

pela atual Constituicdo da Republica de 1988:

Antes da Constituicdo de 1988, o Supremo era quem decidia matérias de
litigios tributarios - constitucionais e infraconstitucionais. Se nés fizermos
uma avaliacdo deste periodo, o fenébmeno da instabilidade jurisprudencial
ndo era muito presente. Depois da Constituicdo de 1988 o direito tributario
passou a ser analisado por dois tribunais superiores: o Supremo, toda vez
que o direito tributario envolvia interpretagdo e aplicagdo da Constituicdo, e
o STJ, toda vez que o direito tributario envolvia interpretacdo
infraconstitucional. Surgiu 0 que estamos chamando de zona cinzenta no
direito tributario: muitas questdes, na aparéncia, sdo de direito
infraconstitucional, mas na esséncia sao de direito constitucional. ™

Preocupante conclusdo que também pode ser extraida dos
precedentes acima € a total auséncia de uma decisdo que, apesar de alterar o
entendimento até entéo vigente, preocupe-se em proteger aquele jurisdicionado que
possui uma legitima expectativa com base na interpretacdo que vem a ser

cambiada.

155 Disponivel em: <http:/yrioregis blogspot.com/2007/12os-delgado-critica-inseguranadurdica.htmb> Acesso em 09.02.12
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VI.2 — A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal quanto a seguranca

juridica frente os cambios de jurisprudéncia

Analisando a questdo da seguranca juridica frente aos cambios de
jurisprudéncia, verifica-se que o STF apenas timidamente efetiva medidas que visam
a protecao dos jurisdicionados que pautaram seu comportamento com base em uma
determinada orientacdo jurisprudencial, entendendo, na maioria dos casos, pela
inaplicabilidade na modulacédo temporal dos efeitos da decisdo quando se trata de
mudanca na jurisprudéncia. Seguem alguns exemplos de como o tema tem sido
apreciado pela Suprema Corte.

Em agosto de 1999, ao cancelar o verbete da Sumula 394, o STF
decidiu por aplicar seu novo entendimento apenas para o futuro, deixando validos
todos os atos praticados com base no enunciado, mesmo reconhecendo que o

mesmo nao era compativel com a CF/88:

DIREITO CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL. PROCESSO
CRIMINAL CONTRA EX-DEPUTADO FEDERAL. COMPETENCIA
ORIGINARIA. INEXISTENCIA DE FORO PRIVILEGIADO. COMPETENCIA
DE JUIZO DE 1° GRAU. NAO MAIS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
CANCELAMENTO DA SUMULA 394. 1. Interpretando ampliativamente
normas da Constituicdo Federal de 1946 e das Leis n° 1.079/50 e
3.528/59, o Supremo Tribunal Federal firmou jurisprudéncia, consolidada na
Sumula 394, segunda a qual, "cometido o crime durante o exercicio
funcional, prevalece a competéncia especial por prerrogativa de funcéo,
ainda que o inquérito ou a acdo penal sejam iniciados apds a cessagéo
daquele exercicio". 2. A tese consubstanciada nessa Simula ndo se refletiu
na Constituicdo de 1988, ao menos as expressas, pois, no art. 102, 1, "b",
estabeleceu competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, para
processar e julgar "os membros do Congresso Nacional”, nos crimes
comuns. Continua a norma constitucional ndo contemplando os ex-
membros do Congresso Nacional, assim como ndo contempla o ex-
Presidente, o ex-Vice-Presidente, o ex-Procurador-Geral da Republica, nem
0s ex-Ministros de Estado (art. 102, I, "b" e "c"). Em outras palavras, a
Constituicdo ndo € explicita em atribuir tal prerrogativa de foro as
autoridades e mandatérios, que, por qualquer razéo, deixaram o exercicio
do cargo ou do mandato. Dir-se-a que a tese da Sumula 394 permanece
vélida, pois, com ela, ao menos de forma indireta, também se protege o
exercicio do cargo ou do mandato, se durante ele o delito foi praticado e o
acusado ndo mais o exerce. Ndo se pode negar a relevancia dessa
argumentacao, que, por tantos anos, foi aceita pelo Tribunal. Mas também
ndo se pode, por outro lado, deixar de admitir que a prerrogativa de foro
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visa a garantir o exercicio do cargo ou do mandato, e ndo a proteger quem
o exerce. Menos ainda quem deixa de exercé-lo. Alids, a prerrogativa de
foro perante a Corte Suprema, como expressa na Constituicao brasileira,
mesmo para 0s que se encontram no exercicio do cargo ou mandato, ndo é
encontradica no Direito Constitucional Comparado. Menos, ainda, para ex-
exercentes de cargos ou mandatos. Ademais, as prerrogativas de foro, pelo
privilégio, que, de certa forma, conferem, ndo devem ser interpretadas
ampliativamente, numa Constituicdo que pretende tratar igualmente os
cidadaos comuns, como sao, também, os ex-exercentes de tais cargos ou
mandatos. 3. Questdo de Ordem suscitada pelo Relator, propondo
cancelamento da Sumula 394 e o reconhecimento, no caso, da competéncia
do Juizo de 1° grau para o processo e julgamento de acao penal contra ex-
Deputado Federal. Acolhimento de ambas as propostas, por decisdo
unanime do Plenario. 4. Ressalva, também unanime, de todos os atos
praticados e decisBes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, com
base na Sumula 394, engquanto vigorou.
(Ing 687 QO, Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES, Tribunal Pleno, julgado
em 25/08/1999, DJ 09-11-2001 PP-00044 EMENT VOL-02051-02 PP-00217
RTJ VOL-00179-03 PP-00912)

Em junho de 2005, analisando a questdo da competéncia para
julgamento de acdo de indenizacdo por danos morais e materiais decorrentes de
acidente de trabalho em face das novas regras introduzidas pela EC 45/04, o STF

decidiu pela modulacéo temporal nos casos de revisédo de jurisprudéncia:

CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA JUDICANTE EM RAZAO DA
MATERIA. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E
PATRIMONIAIS DECORRENTES DE ACIDENTE DO TRABALHO,
PROPOSTA PELO EMPREGADO EM FACE DE SEU (EX-
)EMPREGADOR. COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. ART. 114
DA MAGNA CARTA. REDACAO ANTERIOR E POSTERIOR A EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 45/04. EVOLUCAO DA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. PROCESSOS EM CURSO NA JUSTICA
COMUM DOS ESTADOS. IMPERATIVO DE POLITICA JUDICIARIA. Numa
primeira interpretacdo do inciso | do art. 109 da Carta de Outubro, o
Supremo Tribunal Federal entendeu que as acdes de indenizacdo por
danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente do trabalho, ainda que
movidas pelo empregado contra seu (ex-)empregador, eram da
competéncia da Justica comum dos Estados-Membros. 2. Revisando a
matéria, porém, o Plenario concluiu que a Lei Republicana de 1988 conferiu
tal competéncia a Justica do Trabalho. Seja porque o art. 114, j& em sua
redacao originaria, assim deixava transparecer, seja porque aquela primeira
interpretacdo do mencionado inciso | do art. 109 estava, em boa verdade,
influenciada pela jurisprudéncia que se firmou na Corte sob a égide das
Constituicdes anteriores. 3. Nada obstante, como imperativo de politica
judiciaria -- haja vista o significativo numero de a¢des que ja tramitaram e
ainda tramitam nas instancias ordinarias, bem como o relevante interesse
social em causa --, o Plenério decidiu, por maioria, que o marco temporal da
competéncia da Justica trabalhista é o advento da EC 45/04. Emenda que
explicitou a competéncia da Justica Laboral na matéria em apreco. 4. A
nova orientacdo alcanca 0s processos em tradmite pela Justica comum
estadual, desde que pendentes de julgamento de mérito. E dizer: as acdes
gue tramitam perante a Justica comum dos Estados, com sentenca de
mérito anterior a promulgacéo da EC 45/04, la continuam até o transito em
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julgado e correspondente execucdo. Quanto aquelas cujo mérito ainda néao
foi apreciado, hao de ser remetidas a Justica do Trabalho, no estado em
gue se encontram, com total aproveitamento dos atos praticados até entao.
A medida se impde, em razdo das caracteristicas que distinguem a Justica
comum estadual e a Justica do Trabalho, cujos sistemas recursais, 6rgéos e
instancias ndo guardam exata correlacdo. 5. O Supremo Tribunal Federal,
guardido-mor_da Constituicdo Republicana, pode e deve, em prol da
seguranca juridica, atribuir eficacia prospectiva as suas decisfes, com
a delimitacdo precisa dos respectivos efeitos, toda vez que proceder a
revisdes de jurisprudéncia definidora de competéncia ex ratione
materiae. O escopo é preservar 0s jurisdicionados de alteracdes
jurisprudenciais que ocorram sem mudanca formal do Magno Texto. 6.
Aplicagdo do precedente consubstanciado no julgamento do Inquérito 687,
Sesséao Plenéria de 25.08.99, ocasido em que foi cancelada a Simula 394
do STF, por incompativel com a Constituicdo de 1988, ressalvadas as
decisdes proferidas na vigéncia do verbete. 7. Conflito de competéncia que
se resolve, no caso, com o0 retorno dos autos ao Tribunal Superior do
Trabalho. (CC 7204, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno,
julgado em 29/06/2005, DJ 09-12-2005 PP-00005 EMENT VOL-02217-2
PP-00303 RDECTRAB v. 12, n. 139, 2006, p. 165-188 RB v. 17, n. 502,
2005, p. 19-21 RDDP n. 36, 2006, p. 143-153 RNDJ v. 6, n. 75, 2006, p. 47-
58)

Em junho de 2007, decidindo pela impossibilidade de creditamento de

IPI na aquisicao de insumos nao tributados, o STF julgou:

IPI - INSUMO - ALIQUOTA ZERO - AUSENCIA DE DIREITO AO
CREDITAMENTO. Conforme disposto no inciso Il do § 3° do artigo 153 da
Constituicdo Federal, observa-se 0 principio da nao-cumulatividade
compensando-se o que for devido em cada operagdo com O montante
cobrado nas anteriores, ante o que ndo se pode cogitar de direito a crédito
guando o insumo entra na industria considerada a aliquota zero. IPI -
INSUMO - ALIQUOTA ZERO - CREDITAMENTO - INEXISTENCIA DO
DIREITO - EFICACIA. Descabe, em face do _texto constitucional regedor
do Imposto sobre Produtos Industrializados e do_sistema jurisdicional
brasileiro, a modulacdo _de efeitos do _pronunciamento _do_Supremo,
com _isso_sendo_emprestada a Carta da Republica_a maior_eficacia
possivel, consagrando-se o principio da seguranca _juridica.
(RE 353657, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
25/06/2007, DJe-041 DIVULG 06-03-2008 PUBLIC 07-03-2008 EMENT
VOL-02310-03 PP-00502 RTJ VOL-00205-02 PP-00807)

Nesse caso 0 Supremo Tribunal entendeu que a modulagéo so6 seria
possivel quando houvesse declaracdo de inconstitucionalidade da norma e nao
mudanca de interpretacdo desta. Curiosamente, nesse caso, o STF se valeu do
Principio da Seguranca Juridica para afastar a modulacdo dos efeitos da decisdo. O

relator, Min. Marco Aurélio, entendeu que a modulagcdo néo poderia ser aplicada em
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processos subjetivos e que sO teria lugar quando a decisdo fosse constitutiva
negativa, ou seja, declarasse a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo.

No mesmo julgamento o STF entendeu que no caso (creditamento
de IPlI na aquisicdo de insumos) apenas estaria havendo uma reversdo de
precedentes — os proferidos nos RE’s 350.446-1/PR, 353668-1/PR, 357.277-6 e
358.493-6 — de maneira que nao estaria havendo uma virada de jurisprudéncia habil
a proteger as expectativas dos contribuintes. Na mesma oportunidade a Corte
Suprema afirmou que para restar configurada a legitima expectativa do
jurisdicionado apta de ser protegida seria necessaria a existéncia de uma coisa
julgada a seu favor e a interpretacdo que estava sendo reformada ndo havia
transitado em julgado em qualquer dos processos onde foi aplicada, pois o0s
processos estavam pendente de embargos de declaracéo.

Passados apenas quatro meses, em outubro de 2007, o Supremo
Tribunal, analisando a questéo referente a filiacdo partidaria e perda do mandato,
decidiu, em sede de mandado de seguranca, pela possibilidade de a Corte
Constitucional fixar um marco temporal a partir do qual a orientag&o jurisprudencial
passa a ser aplicavel e entendeu que a troca de partido realizado por parlamentar
seria  inadmissivel, entretanto, os efeitos do reconhecimento dessa
inconstitucionalidade n&o foram retroativos ao advento da Carta de 1988, sendo
fixado como marco inicial o dia 27.03.2007, data em que o TSE respondeu a
consulta formulada indicando que a infidelidade partidaria poderia acarretar a

vacéancia do cargo:

...INFIDELIDADE PARTIDARIA - CAUSA GERADORA DO DIREITO DE A
AGREMIACAO PARTIDARIA PREJUDICADA PRESERVAR A VAGA
OBTIDA PELO SISTEMA PROPORCIONAL - HIPOTESES
EXCEPCIONAIS QUE LEGITIMAM O ATO DE DESLIGAMENTO
PARTIDARIO - POSSIBILIDADE, EM TAIS SITUACOES, DESDE QUE
CONFIGURADA A SUA OCORRENCIA, DE O PARLAMENTAR, NO
AMBITO DE PROCEDIMENTO DE JUSTIFICAGAO INSTAURADO
PERANTE A JUSTICA ELEITORAL, MANTER A INTEGRIDADE DO
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MANDATO LEGISLATIVO - NECESSARIA OBSERVANCIA, NO
PROCEDIMENTO DE JUSTIFICACAO, DO PRINCIPIO DO "DUE
PROCESS OF LAW" (CF, ART. 5°, INCISOS LIV E LV) - APLICAGAO
ANALOGICA DOS ARTS. 3° A 7° DA LEI COMPLEMENTAR N° 64/90 AO
REFERIDO PROCEDIMENTO DE JUSTIFICAGAO - ADMISSIBILIDADE DE
EDICAO, PELO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, DE RESOLUGAO
QUE REGULAMENTE O PROCEDIMENTO DE JUSTIFICAGAO - MARCO
INICIAL DA EFICACIA DO PRONUNCIAMENTO DESTA SUPREMA
CORTE NA MATERIA: DATA EM QUE O TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL APRECIOU A CONSULTA N° 1.398/DF - OBEDIENCIA AO
POSTULADO DA SEGURANGA JURIDICA - A SUBSISTENCIA DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS E LEGISLATIVOS PRATICADOS PELOS
PARLAMENTARES INFIEIS: CONSEQUENCIA DA APLICACAO DA
TEORIA DA INVESTIDURA APARENTE - O PAPEL DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL NO EXERCICIO DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL E A RESPONSABILIDADE POLITICO-JURIDICA QUE
LHE INCUMBE NO PROCESSO DE VALORIZACAO DA FORCA
NORMATIVA DA CONSTITUICAO - O MONOPOLIO DA "ULTIMA
PALAVRA", PELA SUPREMA CORTE, EM MATERIA DE
INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL - MANDADO DE SEGURANGA
INDEFERIDO. PARTIDOS POLITICOS E ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO. —

REVISAO _JURISPRUDENCIAL _E SEGURANCA JURIDICA: A
INDICACAO DE _MARCO TEMPORAL DEFINIDOR DO _MOMENTO
INICIAL DE_EFICACIA DA NOVA ORIENTACAO PRETORIANA. - Os
precedentes firmados pelo Supremo Tribunal Federal desempenham
multiplas e relevantes funcBes no sistema juridico, pois lhes cabe
conferir previsibilidade as futuras decisfes judiciais nas matérias por
eles abrangidas, atribuir estabilidade as relagdes juridicas constituidas
sob a sua égide e em decorréncia deles, gerar certeza quanto a
validade dos efeitos decorrentes de atos praticados de acordo com
esses mesmos precedentes e preservar, assim, em respeito a ética do
Direito, a confianca dos cidaddos nas ac¢des do Estado. - Os
postulados da seguranca juridica e da protecdo da confianca,
enquanto expressdes do Estado Democratico de Direito, mostram-se
impregnados de elevado contelddo ético, social e juridico, projetando-
se sobre as relagdes juridicas, inclusive as de direito publico, sempre
gue se registre alteragcdo substancial de diretrizes hermenéuticas,
impondo-se a observancia de qualquer dos Poderes do Estado e,
desse modo, permitindo preservar situacdes ja consolidadas no
passado e anteriores aos marcos temporais definidos pelo proprio
Tribunal. Doutrina. Precedentes. - A ruptura de paradigma resultante
de substancial revisdo de padrdes jurisprudenciais, com o
reconhecimento do carater partidario do mandato eletivo proporcional,
imp0&e, em respeito a exigéncia de seguranca juridica e ao principio da
protecdo da confianca dos cidadaos, que se defina o momento a partir
do qual tera aplicabilidade a nova diretriz hermenéutica. - Marco
temporal que o Supremo Tribunal Federal definiu na matéria ora em
julgamento: data em que o Tribunal Superior Eleitoral apreciou a
Consulta n° 1.398/DF (27/03/2007) e, nela, respondeu, em tese, a
indagacao que lhe foi submetida.

(MS 26603, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em
04/10/2007, DJe-241 DIVULG 18-12-2008 PUBLIC 19-12-2008 EMENT
VOL-02346-02 PP-00318)
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Em setembro de 2008, decidindo sobre a revogacdo de isencéo
concedida em lei complementar para sociedades civis prestadoras de servigos de
profissdo legalmente regulamentada por meio de lei ordinaria, a Corte Constitucional

julgou:

Contribuicdo social sobre o faturamento - COFINS (CF, art. 195, 1). 2.
Revogacdo pelo art. 56 da Lei 9.430/96 da isencdo concedida as
sociedades civis de profissdo regulamentada pelo art. 6° |Il, da Lei
Complementar 70/91. Legitimidade. 3. Inexisténcia de relagdo hierarquica
entre lei ordinaria e lei complementar. Questdo exclusivamente
constitucional, relacionada a distribuicdo material entre as espécies legais.
Precedentes. 4. A LC 70/91 é apenas formalmente complementar, mas
materialmente ordinaria, com relacdo aos dispositivos concernentes a
contribuicdo social por ela instituida. ADC 1, Rel. Moreira Alves, RTJ
156/721. 5. Recurso extraordinario conhecido, mas negado provimento.
(RE 377457, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
17/09/2008, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-241 DIVULG 18-12-
2008 PUBLIC 19-12-2008 EMENT VOL-02346-08 PP-01774)

Interessantes os debates foram travados no julgamento do precedente
supra restando vencida a tese da aplicacdo da modulacdo temporal ao argumento
de que, apesar de existir sumula do STJ reconhecendo o direito a isencdo, no
ambito do STF a questéao referente a revogacédo da lei complementar por lei ordinaria
ja estava assentada, de modo que ndo estaria havendo mudanca na jurisprudéncia
da Corte Constitucional.

Em agosto de 2011, declarando a inconstitucionalidade do depdésito

prévio previsto no art. 636, § 1°, da CLT, o STF decidiu:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. §
1o DO ART. 636 DA CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO: NAO
RECEPCAO PELA CONSTITUICAO DE 1988. 1. Incompatibilidade da
exigéncia de deposito prévio do valor correspondente a multa como
condicdo de admissibilidade de recurso administrativo interposto junto a
autoridade trabalhista ( 8§ 1o do art. 636, da Consolidagdo das Leis do
Trabalho) com a Constituicdo de 1988. Inobservancia das garantias
constitucionais do devido processo legal e da ampla defesa (art. 5°, incs.
LIV e LV); do principio da isonomia (art. 5°, caput); do direito de petigdo (art.
59, inc. XXXIV, alinea a). Precedentes do Plenario do Supremo Tribunal
Federal: Recursos Extraordinarios 389.383/SP, 388.359/PE, 390.513/SP e
Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1.976/DF. Simula Vinculante n. 21. 2.
Acdo julgada procedente para declarar a ndo recepcdo do § 1o do art. 636
da Consolidacao das Leis do Trabalho pela Constituicdo da Republica de
1988.

(ADPF 156, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em
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18/08/2011, DJe-208 DIVULG 27-10-2011 PUBLIC 28-10-2011 EMENT
VOL-02617-01 PP-00001)

Nos debates travados no julgamento deste uUltimo precedente, foi
suscitada a questdo da aplicacdo da modulacdo temporal para declarar a
inconstitucionalidade do art. 636, 8§ 1° da CLT tendo em vista que o referido
dispositivo teve aplicacdo durante décadas. Prevaleceu o entendimento de que, por
ja existir uma Sumula Vinculante (SV 21) sobre o tema, ndo seria o caso de aplicar a
modulacdo. Assim, tem-se a conclusdo de que para estabelecer ou revogar uma
sumula vinculante seria possivel a modulacdo dos seus efeitos (art. 4° da Lei
11.417/2006), mas para determinar sua aplicacdo em um determinado caso em que
se declara a inconstitucionalidade de uma norma, néo foi possivel a modulacéo.

A conclusdo que pode ser extraida dos precedentes supra é que
inexiste um padrdo adotado pelo STF no que concerne a protecdo dos
jurisdicionados quanto as mudancas de jurisprudéncia. Ainda que se constate que
essa preocupacdo surge nos debates quando dos julgamentos que envolvem
cambios de interpretacdo, nem sempre é efetivada uma medida nesse sentido.

Entende-se que isso se deve, em grande parte, a auséncia de um
instituto processual previsto e regulamentado no direito positivo que assegure ao
cidaddo um direito de provocar o judiciario e obter uma protecdo quando presente
uma legitima expectativa sua em relacdo a uma orientacao jurisprudencial até entao

vigente.
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CAPITULO VII — DA PROTECAO DO JURISDICIONADO CONTRA O VCFP DO

PODER JUDICIARIO

VII.1 Dos instrumentos processuais existentes no ordenamento brasileiro para

impedir ou evitar os efeitos surpresantes de um cambio de jurisprudéncia

Caracterizado como um ato atentatorio a Teoria dos Atos Préprios, o
cambio de jurisprudéncia levado a efeito por uma Corte Superior contra o qual nao
haja recurso processual cabivel, cumpre avancar para buscar uma solu¢cdo que
proteja os jurisdicionados que confiaram na interpretacdo judicial que vier a ser
alterada.

Olhando para o ordenamento juridico brasileiro, identificam-se
alguns instrumentos processuais que, de certa forma, prestar-se-iam a impedir ou
evitar os efeitos negativos da mudanca de jurisprudéncia. Nada obstante, como se
vera ao final deste capitulo, nenhum desses meios atualmente positivados na
legislacé@o patria representa uma verdadeira garantia aos cidadaos.

A reclamacdo, como instrumento de garantia da autoridade das

decisbes dos Tribunais, serve para impedir desvios de condutas tanto dos demais
orgaos do Poder Judiciario quanto dos 6rgaos da Administracdo. Dispdem os arts.

13 e ss. da Lei 8.038/90:

CAPITULOII

Reclamacéo

Art. 13 - Para preservar a competéncia do Tribunal ou garantir a autoridade
das suas decisbes, cabera reclamacdo da parte interessada ou do
Ministério Publico.

Paragrafo Unico - A reclamacéo, dirigida ao Presidente do Tribunal, instruida
com prova documental, ser4 autuada e distribuida ao relator da causa
principal, sempre que possivel.

Art. 14 - Ao despachar a reclamacao, o relator:
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| - requisitara informacdes da autoridade a quem for imputada a pratica do
ato impugnado, que as prestara no prazo de dez dias;

Il - ordenard, se necessario, para evitar dano irreparavel, a suspensao do
processo ou do ato impugnado.

Art. 15 - Qualquer interessado podera impugnar o pedido do reclamante.
Art. 16 - O Ministério Publico, nas reclamac8es que ndo houver formulado,
ter4 vista do processo, por cinco dias, apés o decurso do prazo para
informacdes.

Art. 17 - Julgando procedente a reclamacgéo, o Tribunal cassara a decisdo
exorbitante de seu julgado ou determinard medida adequada a preservagéo
de sua competéncia.

Art. 18 - O Presidente determinard o imediato cumprimento da deciséo,
lavrando-se o acérdao posteriormente.

Assim, constatando-se que, apesar de prolatada a decisao, poderia
ela vir a ser desrespeitada, a reclamacao representa uma protecéo ao jurisdicionado
quando vier a ser surpreendido por posturas que contrariem suas legitimas
expectativas fundamentadas em uma decisdo vinculante que vem a ser contrariada.
Nada obstante, tal instrumento processual ndo pode ser utilizado contra o préprio
orgdo prolator da decisdo que decide por alterar seu entendimento, bem como tem
sua utilizacé@o restrita as decisdes de carater vinculante. Dai, nos moldes em que
esta positivada, ndo representa uma garantia contra o cambio de jurisprudéncia.

As técnicas de declaracdo da inconstitucionalidade por si sOs ja

representam instrumentos de garantia a seguranca juridica. A técnica denominada
de “apelo ao legislador”, na qual a Corte, ainda que assinale a inconstitucionalidade
da norma, deixa de decreta-la diante de situacbes faticas que impedem a
operacionalizacdo da decisdo, ou que tragam danos maiores do que os verificados
com a manutencdo da norma, € um exemplo dessa circunstancia. Foi o que ocorreu
na decisdo do Supremo que manteve o prazo em dobro para a Defensoria Publica
até que sua estruturagéo alcance o mesmo nivel do Ministério Publico (HC 70.514),
ou seja, manteve a aplicacdo da norma, mas ja assinalou acerca da futura
declaracdo de inconstitucionalidade, afastando posterior alegacdo de decisao

surpresante.
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O instituto da repercussédo _geral também se apresenta como uma

garantia a previsibilidade das decisbes da Corte Suprema, uma vez que a
interpretacdo proferida no julgamento do recurso que teve repercussao reconhecida
deve ser igualmente aplicada a todos 0s processos que retratem a mesma situacao.

Nada obstante essa protecdo trazida pela repercussédo geral, o
instituto também pode trazer um 6nus a previsibilidade das decisdes judiciais em
relacdo aqueles processos nos quais essa seja rejeitada, uma vez que se estara
diante de uma matéria constitucional, mas que n&do podera ser apreciada pelo
Supremo Tribunal e, nesse caso, podera haver uma falta de uniformizacdo da
jurisprudéncia sobre essas questdes. Além do mais, o fato de o STF julgar um
processo que teve repercussao geral reconhecida ndo impede que o proprio tribunal
mude sua interpretacdo posteriormente.

Outro importante instrumento de uniformizacdo da jurisprudéncia

firmada na jurisdicdo brasileira € o_art. 328 do Regimento Interno do_Supremo

Tribunal Federal, o qual, aplicando a mesma sistematica prevista no Codigo de

Processo Civil para a andlise da repercussdo geral do recurso extraordinario,

preceitua:

Art. 328. Protocolado ou distribuido recurso cuja questdo for suscetivel de
reproduzir-se em multiplos feitos, a Presidéncia do Tribunal ou o(a)
Relator(a), de oficio ou a requerimento da parte interessada, comunicara o
fato aos tribunais ou turmas de juizado especial, a fim de que observem o
disposto no art. 543-B do Cddigo de Processo Civil, podendo pedir-lhes
informacdes, que deverdo ser prestadas em 5 (cinco) dias, e sobrestar todas
as demais causas com questéo idéntica.

Paragrafo Unico. Quando se verificar subida ou distribuicdo de multiplos
recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a Presidéncia do
Tribunal ou o(a) Relator(a) selecionard& um ou mais representativos da
guestdo e determinara a devolugdo dos demais aos tribunais ou turmas de
juizado especial de origem, para aplicacdo dos paragrafos do art. 543-B do
Cédigo de Processo Civil.
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Assim, recursos repetitivos poderdo ter um julgamento Unico no
ambito do Supremo Tribunal, impedindo que sejam proferidas decisdes dispares.

A eficacia erga omnes e o efeito vinculante conferidos a algumas

das decisbes proferidas na jurisdicdo brasileira, por si s6, também representam
instrumentos de concretizacdo da seguranca juridica. Porém, como a Corte
Suprema ndo esta vinculada as suas proprias decisfes, surge a questao de proteger
agueles que tenham legitima expectativa gerada por pronunciamentos pretéritos do
STF que venham a ser alteradas pelo proprio tribunal.

No ambito do Superior Tribunal de Justica, a regra contida no art.

543-C _do CPC, que garante a prolacdo de decisdo Unica para processos que

possuem idéntico fundamento, garantindo ndo apenas celeridade nos julgamentos,
mas, principalmente, uniformidade jurisprudencial.

Também o instrumento previsto no art. 476 do CPC, o incidente de

uniformizagéo de jurisprudéncia, deveria ser um importante instrumento processual
contra a edicdo de decisbes contraditérias, nada obstante, infelizmente, o
entendimento pretoriano tem-se orientado no sentido de afirmar que a utilizagdo do
incidente seria ato discricionario do 6rgéo julgador (Resp 745363/PR, Rel. Min. Luiz
Fux, Primeira Turma, DJ 18.10.2007).

Outro instrumento que pode servir de garantia dos cidadaos contra

os efeitos negativos dos cambios de jurisprudéncia € a modulacdo temporal dos

efeitos de uma deciséao, instituto que permite ao 6rgéo julgador estabelecer marcos

temporais para a eficacia dos julgados.
A modulagédo pode funcionar como uma protecdo as consequéncias

advindas de atos contraditérios no ambito do Poder Judiciario. Essa possibilidade
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esta prevista nas Leis 9.868™° e 9.882, ambas de 1999, e na Lei 11.417/06%,
entretanto, tem sua aplicacdo limitada no ambito das decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal e, mesmo assim, como visto linhas acima, ainda ndo ha uma
cultura da Corte Constitucional brasileira em aplicar o instituto para os casos de

cambio de jurisprudéncia.

VII.2 Os cambios de jurisprudéncia no projeto de novo Codigo de Processo

Civil gue esta em tramite no Congresso Nacional

A comissado de juristas constituida no Senado com o objetivo de
elaborar um projeto para o novo Codigo de Processo Civil teve especial atencao ao
tema da uniformidade e coeréncia na producdo jurisprudencial, tanto que na

exposicao de motivos fez questao de expressar:

Por outro lado, haver, indefinidamente, posicionamentos diferentes e
incompativeis, nos Tribunais, a respeito da mesma norma juridica, leva a
gue jurisdicionados que estejam em situacbes idénticas, tenham de
submeter-

se a regras de conduta diferentes, ditadas por decisdes judiciais emanadas
de tribunais diversos.

Esse fendmeno fragmenta o sistema, gera intranqiilidade e, por vezes,
verdadeira perplexidade na sociedade.

Prestigiou-se, seguindo-se direcdo ja abertamente seguida pelo
ordenamento juridico brasileiro, expressado na criacdo da Sumula
Vinculante do Supremo Tribunal Federal (STF) e do regime de julgamento
conjunto de recursos especiais e extraordinarios repetitivos (que foi mantido
e aperfeicoado) tendéncia a criar estimulos para que a jurisprudéncia se
uniformize, a luz do que venham a decidir tribunais superiores e até de
segundo grau, e se estabilize.

Essa é a funcéo e a razdo de ser dos tribunais superiores: proferir decisdes
gue moldem o ordenamento juridico, objetivamente considerado. A fungéo
paradigmatica que devem desempenhar é inerente ao sistema.

198 At 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato nomativo, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de

excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus membras, restringir os efeitos
daquela declaraggio ou decidir que ela so tenha eficacia a partir de seu trénsito em juigado ou de outro momento que venha a ser
fixado.

57 At 40 Astimula.com efeito vinculante tem eficacia imediata, mas o Supremo Tribunal Federal, por decis&o de 2/3 (dois tercos)
dos seus membros, poderd restringir os efeitos vinculantes ou decidir que s6 tenha eficicia a partir de outro momento, tendo em
vista razOes de seguranca juridica ou de excepcional interesse publico.
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Por isso é que esses principios foram expressamente formulados. Veja- se,
por exemplo, o que diz o novo Cédigo, no Livro IV: “A jurisprudéncia do STF
e dos Tribunais Superiores deve nortear as decisdes de todos os Tribunais
e Juizos singulares do pais, de modo a concretizar plenamente os principios
da legalidade e da isonomia’.

Evidentemente, porém, para que tenha eficacia a recomendacg&o no sentido
de que seja a jurisprudéncia do STF e dos Tribunais superiores,
efetivamente, norte para os demais 6rgaos integrantes do Poder Judiciario,
€ necessario que aqueles Tribunais mantenham jurisprudéncia
razoavelmente estavel.

A seguranca juridica fica comprometida com a brusca e integral alteracao
do entendimento dos tribunais sobre questdes de direito.

Encampou-se, por isso, expressamente principio no sentido de que, uma
vez firmada jurisprudéncia em certo sentido, esta deve, como norma, ser
mantida, salvo se houver relevantes razées recomendando sua alteragao.
Trata-se, na verdade, de um outro viés do principio da seguranga juridica,14
gue recomendaria que a jurisprudéncia, uma vez pacificada ou sumulada,
tendesse a ser mais estavel.15

De fato, a alteragdo do entendimento a respeito de uma tese juridica ou do
sentido de um texto de lei pode levar ao legitimo desejo de que as situagdes
anteriormente decididas, com base no entendimento superado, sejam
redecididas a luz da nova compreensdo. Isto porque a alteracdo da
jurisprudéncia, diferentemente da alteracdo da lei, produz efeitos
equivalentes aos ex tunc. Desde que, é claro, ndo haja regra em sentido
inverso.

Diz, expressa e explicitamente, o novo Cddigo que: ‘A mudanca de
entendimento sedimentado observard a necessidade de fundamentacéo
adequada e especifica, considerando o imperativo de estabilidade das
relacdes juridicas’;

E, ainda, com o0 objetivo de prestigiar a seguranga juridica, formulou-se o
seguinte principio: Na hipétese de alteracdo da jurisprudéncia dominante do
STF e dos Tribunais superiores, ou oriunda de julgamentos de casos
repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da alteracdo no interesse
social e no da seguranca

Juridica’

Esse principio tem relevantes consequéncias praticas, como, por exemplo,
a nao rescindibilidade de sentencas transitadas em julgado baseadas na
orientacdo abandonada pelo Tribunal. Também em nome da seguranga
juridica, reduziu-se para um ano, como regra geral, o prazo decadencial
dentro do qual pode ser proposta a acao resciséria.

Mas talvez as alteracBes mais expressivas do sistema processual ligadas
ao objetivo de harmoniza-lo com o espirito da Constituicdo Federal, sejam
as que dizem respeito a regras que induzem a uniformidade e a estabilidade
da jurisprudéncia.

O novo Caodigo prestigia o principio da seguranca juridica, obviamente de
indole constitucional, pois que se hospeda nas dobras do Estado
Democratico de Direito e visa a proteger e a preservar as justas
expectativas das pessoas.

Todas as normas juridicas devem tender a dar efetividade as garantias
constitucionais, tornando “segura” a vida dos jurisdicionados, de modo a
que estes sejam poupados de ‘surpresas’, podendo sempre prever, em alto
grau, as consequéncias juridicas de sua conduta.

Se, por um lado, o principio do livre convencimento motivado € garantia de
julgamentos independentes e justos, e neste sentido mereceu ser
prestigiado pelo novo Coédigo, por outro, compreendido em seu mais
estendido alcance, acaba por conduzir a distorcdes do principio da
legalidade e a prépria idéia, antes mencionada, de Estado Demaocratico de
Direito. A dispersdo excessiva da jurisprudéncia produz intranquilidade
social e descrédito do Poder Judiciario.
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Se todos tém que agir em conformidade com a lei, ter-se-ia, ipso facto,
respeitada a isonomia. Essa relacdo de causalidade, todavia, fica
comprometida como decorréncia do desvirtuamento da liberdade que tem o
juiz de decidir com base em seu entendimento sobre o sentido real da
norma. — negrito do original.158

Diante dos motivos expostos, o0 projeto de novo codigo traz o seguinte
dispositivo:

TITULO |
DOS PROCESSOS NOS TRIBUNAIS
CAPITULO |
DISPOSICOES GERAIS
Art. 847. Os tribunais velardo pela uniformizacdo e pela estabilidade da
jurisprudéncia, observando-se o seguinte:
| — sempre que possivel, na forma e segundo as condi¢gbes fixadas no
regimento interno, dever&o editar enunciados correspondentes & sumula da
jurisprudéncia dominante;
Il — os oOrgaos fraciondrios seguirdo a orientacdo do plenéario, do 6rgao
especial ou dos 6rgaos fracionarios superiores aos quais estiverem
vinculados, nesta ordem;
Il - a jurisprudéncia pacificada de qualquer tribunal deve orientar as
decisdes de todos os 6rgdos a ele vinculados;
IV — a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores deve nortear as decisbes de todos os tribunais e juizos
singulares do pais, de modo a concretizar plenamente os principios da
legalidade e da isonomia;
V — na hip6tese de alteracdo da jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de
julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da
alteracdo no interesse social e no da seguranca juridica.
§ 1° A mudanca de entendimento sedimentado observara a necessidade de
fundamentacdo adequada e especifica, considerando o imperativo de
estabilidade das relacdes juridicas.
§ 2° Os regimentos internos preverdo formas de revisdo da jurisprudéncia
em procedimento autébnomo, franqueando-se inclusive a realizacdo de
audiéncias publicas e a participacdo de pessoas, 6rgaos ou entidades que
possam contribuir para a elucidacdo da matéria.

Nada obstante as consideracdes constantes da exposicdo de
motivos, o art. 847 do projeto ndo aparenta ser a solugdo para proteger 0s
jurisdicionados dos efeitos nocivos de um cambio de jurisprudéncia.

Com efeito, os incisos de | a IV apenas afirmam aquilo que ja deflui
da prépria hierarquia existente entre os érgdos judiciais do Pais, ndo apresentando,

verdadeiramente, qualquer novidade. De toda forma, ndo deixam de possuir um

158 Exposicdo de motivos e texto do projeto disponiveis em:  <http/Awwv.senado.gov.br/senado/novocpc/ipdi/Anteprojeto.pdf>
Acessoem: 23.02.2012
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carater pedagogico no sentido de relembrar aos tribunais inferiores a necessidade
de orientarem sua jurisprudéncia de acordo com a dos tribunais superiores, mas
apenas orientarem, os dispositivos ndo imp&em qualquer obrigatoriedade de adocéo
da jurisprudéncia superior.

O inciso V, ao prevé a possibilidade da modulacdo dos efeitos da
decisdo que altere jurisprudéncia dominante inova ao prevé a aplicacdo desse
instituto para outras situacées que ndo aquelas previstas nas Leis 9.868 e 9.882,
ambas de 1999, e na Lei 11.417/06. Acaso positivada, tal disposicdo podera ser
bastante (til para a protecdo das legitimas expectativas criadas por decisdes
pretéritas.

Nada obstante, a modulacdo prevista no projeto ainda ndo assegura

um instrumento de protecéo a disposicéo do cidaddo ao menos por cinco razoes:

- O dispositivo nao diz de que forma a aplicacdo da modulacao

podera ser suscitada;

- Nao garante ao cidaddo provocar o judiciario para sua

aplicacao;

- Nao garante que o o6rgao julgador ira aplicar a modulacéo,
nem mesmo garante que a discussao acerca da sua incidéncia

devera ocorrer;
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- Nao séo elencados os requisitos necessarios para a aplicacao
do instituto, de maneira que as hipoteses de sua utilizacéo

ficam permeadas de vagueza;

- A norma deixa a aplicacdo da modulacdo para a
discricionariedade do 6rgéo julgador em aplica-la ou ndo, o que
pode acabar fazendo surgir uma jurisprudéncia semelhante a
gue hoje existe para o incidente de uniformizacédo previsto no

art. 475 do atual CPC.

No que diz respeito ao 8§ 1° do art. 847 do projeto que exige uma
fundamentacdo adequada e especifica, considerando o imperativo de estabilidade
das relacdes juridicas, para que haja a mudanca de entendimento sedimentado, tal
regra nada mais afirma aquilo que deve estar presente em qualquer deciséo judicial
que seja proferida em um Estado Democratico de Direito.

Por fim, o 8 2° do referido artigo traz uma questdo problematica
justamente em relagcdo a seguranca juridica na medida em que deixa para 0s
regimentos internos de cada tribunal disciplinarem a forma com cada um ira instituir
um procedimento de revisdo de jurisprudéncia. O mais seguro seria um
procedimento previsto no proprio CPC, ainda que em linhas gerais, para que
existisse um procedimento uniforme em todos os tribunais do Pais.

De todo salutar a previsao final do dispositivo com a possibilidade de

realizacdo de audiéncias publicas e a permissédo para que terceiros contribuam para

os debates relacionados a uma possivel mudanca de jurisprudéncia.
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VII.3 Dos instrumentos utilizados no direito norte-americano

Antes de serem elencadas aqui algumas sugestdes para evitar-se 0s
efeitos nocivos dos cambios de jurisprudéncia, cabe analisar alguns institutos do
direito norte-americano.

O Common Law dos Estados Unidos da América apresenta alguns
instrumentos que — sem que se pretenda a mera importacdo de institutos
alienigenas para serem aplicados ao ordenamento patrio — podem servir de
parametro para a construcdo de um instrumento proprio a ser aplicado no Brasil.

Nos Estados Unidos, justamente em razdo da importancia do
precedente judicial para o0 sistema desse pais, existem institutos bastante
interessantes que servem de protecdo contra o elemento surpresante das decisbes
judiciais.

O overruling é a tomada de decisdo que altera de forma total o
entendimento exarado no precedente. Varios fatores podem levar as sua ocorréncia,
inclusive a mudanca de membros na composicao da Corte, questdo que provoca
muitos debates quando de sua ocorréncia nos tribunais brasileiros.

A mudanca da jurisprudéncia pode ser considerada como a correcao
de um erro ou como uma mudanca do direito estabelecido. Entender que a nova
interpretacdo cria regra ou corrige um erro do passado ndo altera o efeito
surpresante que pode nela estar contido; por mais que houvesse um erro, a conduta

estava chancelada pela orientacdo pretoriana. E a mudanca da forma como o

Judiciario passa a compreender um mesmo problema, e ndo a extensdo dos
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poderes interpretativos do magistrado, que servem para justificar a protecdo das
expectativas legitimas depositadas em uma orientacdo antiga.*®

EISENBERG entende que o overruling tem Ilugar quando,
concomitantemente: a) ndo se satisfazem mais as exigéncias de congruéncia social
e consisténcia sistémica e b) os valores que legitimam o efeito vinculante, tais como
protecdo de justificavel confianca, defesa contra a injusta surpresa, previsibilidade,
isonomia, etc... ndo prevalecem sobre os motivos que justificam sua invalidagéo™®.

A implementacdo do overruling, no entanto, ainda que se mostre
necessaria, leva em consideracdo as expectativas geradas pela regra anterior, dai
gue a alteracdo do precedente pode ocorrer com efeitos limitados, aplicando-se aos
processos pendentes de julgamentos (limited prospectivity) ou excluindo de forma
absoluta a eficacia ex tunc (pure prospectivity).

A doutrina brasileira ja chegou a afirmar que a técnica da prospectivity
pode ser aplicada na jurisdicdo constitucional péatria seja na andlise de casos

concretos ou no controle abstrato:

E verdade que, tendo em vista a autonomia dos processos de controle
incidental ou concreto e de controle abstrato, entre nés, mostra-se possivel
um distanciamento temporal entre as decisdes proferidas nos dois sistemas
(decisbes anteriores, no sistema incidental, com eficacia ex tunc e decisao
posterior, no sistema abstrato, com eficacia ex nunc). Esse fato podera
ensejar uma grande inseguranca juridica. Dai parecer razoavel que o
préoprio STF declare, nesses casos, a_inconstitucionalidade com
eficdcia_ex _nunc _na acao direta, ressalvando, porém, 0s casos
concretos j4 julgados ou, em determinadas situacées, até mesmo 0s
casos sub judice, até a data de ajuizamento da acdo direta de
inconstitucionalidade. Essa ressalva assenta-se em razdes de indole
constitucional, especialmente no principio _da seguranca juridica.
Ressalte-se aqui que, além da ponderacdo central entre o principio da
nulidade e outro principio constitucional, com a finalidade de definir a
dimenséo basica da limitacdo, devera a Corte fazer outras ponderacgdes,
tendo em vista a repercussao da decisdo tomada no processo de controle in

159 ARAUJO, Valter Shuenauener de. O principio da proteczo da confianca: umanova forma de tutela do cidado diante

do Estado. Niterdi, RJ: Impetus, 2009. p. 181-182.
180 FISENBERG, Mehin Aron. The Nature of the Common Law. Cambrige: Havard University Press, 1991. p. 104-105.
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abstracto nos diversos processos de controle concreto.'®

constante do original).

(destaque néo

Outro instituto do Common Law, o overriding, por sua vez, ocorre
guando a corte reduz o ambito de uma doutrina anteriormente estabelecida em favor
de uma regra ou principio legal que surgiu depois que a antiga doutrina foi
estabelecida.’®® Essa técnica ja foi utilizada pelo Supremo Tribunal Federal ao
anular a Sumula 394, alterando o entendimento sobre a sua competéncia para
processar autoridade com foro especial por prerrogativa de funcéo, passando a
entender que essa sO existe enquanto persiste o exercicio da funcdo publica
(Inquérito 687-4).

Tem-se, entdo, que o overriding representa uma revogacao parcial de
um precedente geral que acaba por ter sua aplicacédo restringida diante de uma
norma especial que justifica a alteracdo da abrangéncia do precedente.

Outro importante instituto presente no direito norte-americano e que
serve igualmente para garantir previsibilidade as decisdes judiciais € o signaling ou
caveat, uma técnica de sinalizacdo ou aviso. Sobre esse instrumento vale

transcrever as explicacdes de Celso de Albuquerque Silva:

O aviso, portanto, é uma técnica pela qual a corte segue um precedente, ao
mesmo tempo em que coloca a comunidade juridica em alerta sobre o fato
de que aquele precedente ja ndo é mais confiavel. Pelo uso da sinalizacéo,
a corte 'pavimenta o caminho para invalidar uma doutrina que, de outro
modo, teria que ser preservada em razao de uma justificada confianca nela
depositada'. Apos o aviso, porém, nenhuma confianga, ao menos justificada,
pode ser utilizada como argumento para manuten¢éo da doutrina, tanto que,
muitas vezes, quando a antiga regra é invalidada, ndo é incomum que as

'°1 MENDES, Gimar Femera; COELHO, Inocéncio Martres; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 1208.
162 FISENBERG, Melvin Aron. The Nature of the Common Law. Cambrige: Havard University Press, 1991. p. 135.
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cortes facam retroagir sua decisdo até a data em que houve a sinalizacéo,
pois a partir dai, ndo se justificaria ma a confianca na regra.*®®

Nada obstante os instrumentos existentes no direito-norte americano, a
questdo dos efeitos temporais das decisbes que implicam overruling ndo é tema
pacifico naquele pais existindo diversos precedentes que discutem a questdo e
estabelecem balizas nas quais seria ou ndo o caso de aplicar-se uma mudanca de

precedente com efeitos apenas prospectivos.*®*

Diante da crescente valorizagdo do direito jurisprudencial no
ordenamento juridico brasileiro, a introducdo de institutos que tenham preocupacdes
semelhantes as dos institutos acima parece ser de grande valia para impedir a

ocorréncia do venire contra factum proprium no ambito dos atos judiciais.

VIl.4 Solugéo proposta

Como visto, atualmente, e também no futuro CPC que venha ser
aprovado com base no projeto em tramite no Poder Legislativo, nenhum dos
instrumentos processuais existentes confere uma garantia aos cidadaos de que nao
sofrerdo os efeitos nocivos de uma repentina mudancga na interpretagéo judicial em
relacdo a qual possuam legitima confianca. A jurisprudéncia patria também ndo tem

adotado uma postura efetiva nesse sentido.

163 gJL VA, Celso Albuquerque. Do Efeito Vinculante: sualegitimacéo e aplicacéo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 296.

184 \/er Chewron Oil Co. v. Huson (404 U.S. 97 — 1971) onde a Suprema Corte estabeleceu trés balizas para identificar a
necessidade, ou ndo, da aplicacdo apenas prospectiva da mudanca jurisprudencial: 1) a decisdo ndo se aplica retroativamente se
estabelecer um novo principio que altere um claro precedente com o qual os liigantes contavam; 2) Deve-se sopesar 0s méritos e
deméritos de cada caso para considerar a historia do direito em questao, seu propasito e efeito e se a aplicacdo retroativa
fomentara ou retardard sua operagdo; 3) Ponderar a injusiica gerada pela aplicacdo retroafiva. Disponivel em:
<htip://caselawp-findiaw.com/scriptsigetcase. pi?court=us&vol=404&invoE97> Acesso em: 23.02.2012. Nada obstante essas
balizas fixadas em 1971, a quesi&io ndo é pacfica nas EUA. A titulo de exemplo, ver os debates travados sobre a aplicacdo
retroativa de uma nova interpretagdio em recente juigado de junho de 2011, Davis x United States, n.° 09-11328, disponivel em:
<http:/Amvwwv.supremecourt.goviopinions/10pdf/09-11328 pdf> Acesso em 23.02.2012.
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Diante da caracterizacdo do cambio como sendo um ato violador a
Teoria dos Atos Proprios, a solucdo que aqui se apresenta € a ineficacia da deciséo
cambiante frente aqueles que, até entdo, pautaram sua conduta, judicial ou
extrajudicial, na interpretacdo que vem a ser alterada. Assim, as novas
interpretacbes — que sdo, como visto, novas normas — teriam eficacia, em regra,
apenas “ex nunc”.

Por certo, para que essa solucdo seja aplicavel, algumas
circunstancias devem ser sopesadas: a) a finalidade que tem o novo precedente; b)
o grau de confianca que fora depositado na interpretacdo antiga; e c) o efeito que
decorreria da aplicacao retroativa do novo entendimento. Em Desist v. United States
a Suprema Corte dos Estados Unidos firmou essas bases e afirmou que a
Constituicdo Norte-Americana nao proibe nem exige o efeito retroativo das decisdes
judiciais, de maneira que se deve sopesar 0s méritos e os deméritos em cada
caso.'®

Da ordem constitucional brasileira, igualmente, ndo se pode extrair
uma determinacdo para que as decisdes judiciais sejam sempre retroativas ou o
contrario, mas, do Principio da Seguranca Juridica pode-se extrair que a aplicacao
retroativa deve respeitar as legitimas expectativas daqueles cidaddos que confiaram
na interpretacdo até entdo vigente.

Um dispositivo que é pouco analisado na jurisprudéncia patria, mas
cujo fundamento deveria ser utilizado para além dos objetivos inicialmente propostos
pela legislagdo e que busca preservar legitimas expectativas dos cidadaos contra

inesperadas mudancas de interpretacéo é o art. 146 do CTN:

165 Disponivel em: <htip:/icaselaw.p-findlaw.com/cgrbinigetcase pi?friend=ny&navby=volpage&court=us&vo=394&page=249>.
Acesso em: 23.02.2012.
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Art. 146. A modificacdo introduzida, de oficio ou em conseqiiéncia de
decisdo administrativa ou judicial, nos critérios juridicos adotados pela
autoridade administrativa no exercicio do langamento somente pode ser
efetivada, em relacdo a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador
ocorrido posteriormente a sua introdugéo.

O dispositivo busca proteger o cidadao-contribuinte contra
modificagcdo introduzida - em razdo de decisdo administrativa ou judicial — no
critério juridico adotado (interpretacdo conferida) para a realizacdo do lancamento
tributario. Ndo h&a vedagcdo a essa mudanca, mas sO tera ela aplicacdo para fatos
geradores posteriores a sua introducdo, respeitando assim as expectativas dos
contribuintes em relacdo aos critérios interpretativos que até entdo estavam em
vigor.

O mesmo fundamento desta norma também deveria ser aplicado
para a mudanca de interpretacado que implique cambio de jurisprudéncia, forcando a
modulacao dos efeitos.

Mas a mera aplicagdo ex nunc da nova interpretacdo nem sempre
sera suficiente a protecdo dos cidaddos. Com efeito, ha ainda uma distancia muito
grande entre o que é decidido pela Cortes Superiores e o dia a dia do cidadao, de
maneira que, para ser possivel aplicar nova pauta de conduta diversa da até entéo
seguida, a parte (ente publico o particular) que vem a ser beneficiado com a nova
orientacao deveria notificar a contraparte a respeito dessa mudancga, isso, claro, se a
mudanga ocorreu em processo com partes distintas e a questdo envolver relacao
juridica de trato sucessivo, ja que fatos exauridos ndo devem ser atingidos por
qualquer modificag&o jurisprudencial.

Nada obstante tais consideracfes, a experiéncia mostra que o
referido dispositivo mal é aplicado na propria seara tributaria, ressalvados alguns

casos em que a propria Administragdo muda seus critérios.
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Uma limitacdo temporal aos efeitos de uma decisdo cambiante
deveria ser possivel de utilizacdo por todos os Tribunais Superiores. Tal
circunstancia preservaria as legitimas expectativas daqueles que foram até o Poder
Judiciario confiando nas manifestacbes pretéritas exaradas por uma Corte de
uniformizac&o em casos idénticos ao seu.

Ja houve tentativa de aplicacdo do instituto no ambito do STJ por
meio de provocacdo suscitada pelo Ministro Herman Benjamin no voto-vista
proferido no julgamento do Resp 767.527/PR, no qual se discutia a vigéncia do
crédito-prémio do IPl. Nada obstante, a tese ndo foi sufragada pelo colegiado da
Primeira Secao:

TRIBUTARIO. IPl. CREDITO-PREMIO. DECRETO-LEI 491/69 (ART. 1°).
VIGENCIA. PRAZO. EXTINCAO. "MODULACAO TEMPORAL" DA
DECISAO. IMPOSSIBILIDADE.

1. O crédito-prémio do IPI, previsto no art. 1° do DL 491/69, nédo se aplica as
vendas para o exterior realizadas apds 04.10.90, seja pelo fundamento de
gue o referido beneficio foi extinto em 30.06.83 (por for¢a do art. 1° do
Decreto-lei 1.658/79, modificado pelo Decreto-lei 1.722/79), seja pelo
fundamento de que foi extinto em 04.10.1990, (por forca do art. 41 e § 1° do
ADCT).

2. Salvo nas hipb6teses excepcionais previstas no art. 27 da Lei
9.868/99, é incabivel ao Judiciario, sob pena de usurpacgao da atividade
legislativa, promover a "modulacéo temporal* da suas decisdes, para o
efeito de dar efichcia prospectiva a preceitos normativos
reconhecidamente revogados.

3. Embargos de divergéncia improvidos.

(EREsp 738.689/PR, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA
SECAO, julgado em 27/06/2007, DJ 22/10/2007, p. 187) — destaque n&o
constante do original.

A questdo de a modulagao temporal dos efeitos da decisao precisar
estar prevista em lei é polémica. Talvez essa possibilidade ja decorra do préprio
Principio da Seguranca Juridica, como fez o STF no julgamento do MS 26603, visto
linhas acima; nada obstante, a positivacdo desse instituto para outras situagdes que
ndo as previstas na legislacdo atual seria de todo salutar, j& que garantiria ao
jurisdicionado a possibilidade de provocar sua utilizagdo e obrigaria uma

manifestacéo do Poder Judiciério.
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A aplicacdo do instituto a outros tribunais, e ndo apenas aos

tribunais superiores, € uma questdo controversa. Aos tribunais regionais federais a

ideia de modulacdo em face da mudanca de jurisprudéncia nao parece ter

fundamento, ja que para esses sempre existe a possibilidade de um recurso

uniformizador. Entretanto, vale destacar que o TRF da 12 Regido tem aplicado a

modulacdo temporal aos seus julgados que implicaram alteracao de jurisprudéncia

até entdo pacifica:

Processo:  EDAC 2007.35.02.002276-0/GO; EMBARGOS DE
DECLARACAO NA APELACAO CIVEL Relator: DESEMBARGADOR
FEDERAL LUCIANO TOLENTINO AMARAL Orgéao Julgador: SETIMA

TURMA  Publicagdo: 14/11/2008 e-DJF1  p.338 Data da Deciséo:
04/11/2008 Decisdo: A 72 Turma DEU PROVIMENTO, em parte,
aos embargos de declaracdo da FN, por unanimidade. Ementa:
TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL - ICMS NA BASE DE
CALCULO DO PIS/COFINS - ALEGADA OMISSAO ADC N. 18:
INEXISTENTE - MUDANCA DE ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL E
MODULACAO TEMPORAL CONSEQUENTE - EMBARGOS DE
DECLARACAO DA FN: APARENTE CONTRADICAO - EFEITOS A PARTIR
DO TRANSITO EM JULGADO: INEXISTENCIA DE “INDEBITO"
EMBARGOS DE DECLARACAO DA FN PROVIDOS EM PARTE. 1. Além
do fato de a suspensdo prevista na Lei n° 9.868/99 (art. 21) exigir prévio
conhecimento pelo julgador (se superveniente ao julgamento - tanto mais
guando a ele ndo comunicada - ela é impertinente), ndo se trata de questao
que se possa alegar em sede de declaratorios.
2. Constitui "contradicdo" intrinseca a aplicacdo de efeitos pretéritos a
julgado gue adota entendimento contrario a jurisprudéncia por

décadas dominante (sumulada inclusive), que ampara(va) o
procedimento fiscal de exiqir a inclusdo do ICMS na base de célculos
do PIS/COFINS.
3. A eficacia (modulacédo temporal) do julgado centrado em mudanca
de interpretacdo de lei ou de ato normativo, preservando a seguranca
juridica e a boa-fé da acdo praticada ao abrigo da interpretacao

abandonada (antes pacifica), deve operar apenas a partir do seu
transito em julgado, o gue afasta a existéncia ou a caracterizacdo de
"indébitos" (pretéritos) a repetir ou_compensar, e torna superada a
guestdo argliida a titulo de decadéncia/prescricéo.
4. Embargos de declaracdo da FN providos em parte. Dispositivo do
acérddo embargado alterado para: "DAR PROVIMENTO, em parte, a
apelacdo da impetrante para, reformando a sentenca, CONCEDER, em
parte, a seguranca, apenas para EXIMIR a autora da inclusdo do ICMS na
base de calculo da COFINS e do PIS, a partir do transito em julgado desta
decisao".

5. Pecas liberadas pelo Relator, em 04/11/2008, para publicacdo do
acérdao.
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Para os Tribunais de Justica defende-se a aplicacdo da modulacéo
para as matérias que forem de sua competéncia exclusiva, como é o caso da
interpretacdo da lei local.

Certo é que o instituto da modulacdo temporal dos efeitos da
deciséo deve ter sua utilizacdo maximizada, e isso sO sera possivel com uma melhor
disciplina do instituto na legislacdo, prevendo-se de forma expressa novas hipoteses
de cabimento e deixando de ser uma discricionariedade do 6rgao julgador, para ser
um direito do jurisdicionado que podera provocar o Judiciario — através de um
recurso especifico ou de um incidente processual - para que se apligue a
modulacao, protegendo suas expectativas pretéritas.

Com isso ndo se quer afirmar que a questdo da eficacia da
orientacao jurisprudencial cambiante pode ser resolvida simplesmente determinando
sua aplicagdo ex nunc ou ex tunc, tudo ou nada. Até porque a propria aplicacao ex
nunc ou ex tunc exigira a indicacdo das condicfes para sua aplicacdo (se a questao
esta judicializada, se ha transito em julgado, se ja houve execucéo, se a relacdo é
de trato sucessivo, etc.). Assim, entre a permanéncia indefinida de uma determinada
disciplina juridica e a aplicacéo incondicionada da nova normatividade, devem existir
solucdes baseadas em disposicdes transitérias.

Destarte, 0 mais correto € que essa modulagédo se dé por meio da
instituicdo de um direito transitorio a ser aplicado a decisdo cambiante para que
assim se identifigue a partir de quando e diante de quais condicdes uma nova
orientacao jurisprudencial podera ser aplicada. Os instrumentos do direito transitorio
sao varios: confirmacdo do direito em vigor para 0S cas0S CUjOS Pressupostos se

gerarem e desenvolverem a sombra da lei antiga; entrada gradual da lei nova,
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dilatacdo da vacatio legis; disciplina especifica para situacdes, posicées ou relacdes
juridicas imbricadas com as leis velhas e as leis novas'®.

Na aplicacdo desse direito transitério também serd necessario
sopesar a natureza da norma inovadora, no que diz respeito a sua matéria. Assim,
leis que cominem com ilicitos determinados comportamentos e Ihes impute efeitos
negativos ndo podem ter aplicacao retroativa.

A grande questdo sera identificar quando o cidaddo tera
caracterizada sua legitima expectativa digna de ser protegida da virada
jurisprudencial. Pensa-se que essa caracterizacdo passara por conceitos abertos
que terdo de ser identificados pelo Poder Judiciario, mas alguns aspectos sao de

imprescindivel verificacdo:

1. O Direito que foi arguido pela parte — se era controvertido na

jurisprudéncia a época da judicializacao da questao;

2. Se a pretensdo foi deduzida com base em precedentes de

Tribunais Superiores;

3. Se foram proferidas decisbes favoraveis a parte com base na

jurisprudéncia que vem a ser alterada;

198 Interessante decis&o que instituiu um direito transitdrio em razzo de inovagzo legisiativa confiitante com jurisprudéncia pacifica
foi a prolatada pelo STJ ao declarar a inconstitucionalidade da aplicagdo retroativa do art. 4° da LC 118/05 para determinar que o
novo termo a quo do prazo para pletear a restituicdo de indébito deveria obedecer a uma regra de transicdo de direito
intertemporal, semelhante a prevista no art. 2.028 do Cadigo Ciil. Infelizmente o Supremo Tribunal Federal ao analisar a questao,
apesar de manter a inconstituicionalidade da aplicacéo retroativa, afastou a aplicagdo da regra de transicdo ao argumento de que
€essa ndo estava prevista na LC 118/05. Ver: REsp 1096288/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAQ, DJe 08/02/2010 e
RE 566621, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, DJe 10/10/2011.
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4. A natureza da relacdo juridica que é posta em discussao, se é de

trato sucessivo ou cuida apenas de fatos ocorridos no passado;

E certo que a necessidade identificacdo desses elementos impde a
dificuldade de uma solucdo padréo, pois para cada caso sera preciso comprovar a
pratica dos atos que caracterizem uma legitima confianca a ser protegida. Mas o que
nao se pode é simplesmente negar-se a necessidade de um instrumento especifico
para a protecdo dos jurisdicionados diante dessas situacées.*®’

Esses pontos devem ser levados em conta na positivacdo de um
instrumento processual que garanta protecdo contra os efeitos nocivos dos cambios
de jurisprudéncia. E esse remédio processual sera mais bem aproveitado se for
instituido como um incidente em abstrato, desvinculado das questdes especificas de
determinado processo; possa ser suscitado pelas partes ou de oficio; e represente
um requisito para que as cortes possam alterar sua jurisprudéncia.

Apesar de defender-se a positivacdo de um instituto nesses termos,
entende-se que essa protecdo ja pode e ja deveria ter sido realizada simplesmente
extraindo tais conclusGes do préprio Principio da Seguranca Juridica que, nesses
casos, deve prevalecer sobre Independéncia do Judiciario, Livre Convencimento
Motivado, competéncia da Cortes para alterar seus proprios entendimentos e todos
os demais fundamentos que possibilitam uma revisdo de jurisprudéncia.

Ha quem entenda que a eleicdo por parte do Tribunal de um marco
temporal a partir do qual passaria a ser aplicada uma nova interpretacdo seria
permitir uma escolha arbitraria acerca de uma data ou de um processo a partir do

qual o novo entendimento seria aplicado e que uma solucado sem limitacdo temporal

167 Avila, Humberto. Seguranca Juridica — Entre permanéncia, mudanca e realizagdo no Direito Tributario. S&o Paulo:

Malheiros editores, 2011. p. 493.
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para sua aplicacédo seria a melhor maneira de salvaguardar o principio constitucional
da igualdade perante a lei.'®® Essa afirmacdo esquece daqueles que ja teriam
usufruido de direitos com base na interpretacdo cambiada, bem como a
circunstancia de que nao se pode tratar de forma igual aqueles que permaneceram
inertes diante de violacdes a seus direitos subjetivos e outros que, indignados com
tal situacdo, arcaram com 0s custos, ndo so financeiros, de promover uma demanda
judicial, por exempilo.

Fere o Principio da lgualdade tratar a todos de forma indistinta sem
se preocupar em identificar aqueles que possuem legitimas expectativas que devem
ser protegidas. As decisfes judiciais ao fixarem uma solu¢do sdo observadas com
atencdo ndo apenas por aqueles que séo litigantes, mas pelos jurisdicionados em
geral, como sendo modelos de decisdes futuras para casos analogos e aqueles que
se preocuparam em observar esses padrdes ndo devem ser tratados da mesma
forma que aqueles que se mostraram indiferentes.

CANOTILHO entende que é diferente falar em seguranca juridica
quando se trata de coisa julgada e em seguranca juridica quando est4 em causa a
uniformidade ou estabilidade da jurisprudéncia. O professor de Coimbra afirma que,
sob o0 ponto de vista do cidaddo, ndo existe um direito a manutencdo da
jurisprudéncia dos tribunais, mas sempre se coloca a questao de saber se e como a
protecdo da confianca pode estar condicionada pela uniformidade, ou, pelo menos,

estabilidade na orientacdo dos tribunais. Afirma que tal questdo trata de uma

188 Argumento veiculado pela Suprema Corte de Justicia de La Provincia de Bueno Aires em Isac, Jorge y outro ¢. Provincia de

Buenos Aires. Publicado em El Derecho, tomo 166, p. 445 apud in IBARLUCIA, Emiio Armando in El cambio de jurisprudencia
sobre interpretacion de nomas procesales y el comienzo de su aplicacion (A propdsito de las posiciones antagonicas de la CSIN
ydela SCBA) in ED, tomo 169, 1996. Buenos Aires; UCA. p. 1279.
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dimensao irredutivel da funcéo jurisdicional, a obrigacao de os juizes decidirem, nos
termos da lei, segundo a sua convic¢éo e responsabilidade.*®®

Discorda-se desse entendimento que exclui a discussdo da
seguranca juridica frente a estabilidade da jurisprudéncia. Qual seguranca juridica é
conferida aos cidadaos que asseguram seus direitos conforme uma jurisprudéncia
vigente, se uma decisdo surpresante pode fazer com que esses mesmos direitos
sejam perdidos? O Poder Judiciario ndo pode fechar os olhos para as
consequéncias das suas decisbes quando se estd diante de quebra de confianca
gerada pelos seus proprios atos.

A fixacdo de um termo inicial para a aplicacdo da nova interpretacéo,
a determinacdo de uma regra de transicdo ou mesmo o0 enunciado do tribunal
externando sua intencdo em alterar determinada interpretacdo até entdo vigente,
nao pode ser tida como uma solugcédo contra legem, tais possibilidades possuem
suporte juridico na medida em que estdo amparadas em principios constitucionais.

Diante da premissa de que os tribunais criam normas, se assim o
fazem, podem determinar o inicio da sua vigéncia, justamente para proteger a
Seguranca Juridica do Ordenamento frente a inovacdo normativa. Se a Constituicdo
proibe os legisladores de editarem leis que violem as garantias constitucionais, nao
ha razdo para excluir os juizes de tal limitagdo, ainda mais quando esses possuem

menor grau de legitimidade democratica.

189 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 62 edicio. Coimbra: Livraria Amedina, 1993. p. 381.
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CAPITULO VIII - CONCLUSOES

81° Também no sistema da Civil Law a jurisprudéncia cria normas juridicas. Tais

normas possuem forca coativa maior do que as proprias normas legisladas;

§2° As pautas de comportamento emanadas das Cortes Superiores, notadamente
nos dias atuais com a facilidade de ampla divulgacédo das decisfes, criam legitimas
expectativas nos cidadaos jurisdicionados quanto as futuras deliberacdes a respeito

de temas idénticos aos ja decididos, as quais devem ser protegidas;

8 3° O Principio da Segurancga Juridica representa uma garantia mais ampla do que

aguelas protec@es veiculadas no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo da Republica;

8§ 4° Analisar o Direito enquanto sistema e excluir a discricionariedade da atividade
do julgador séo pontos fundamentais para proporcionar previsibilidade a respeito das

decis0Oes judiciais;

8 5° A Teoria dos Atos Proprios tem por fundamento o Principio da Seguranga
Juridica na medida em que confere estabilidade e previsibilidade as relacbes

juridicas, permitindo maior confianca ao trafego juridico;

8 6° Os cambios de jurisprudéncia representam um elemento de ruptura do sistema
do direito e, por isso mesmo, devem ser evitados, mas ndo sdo inadmissiveis e

estdo presentes nas cortes superiores do Brasil;
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§ 7° O ato judicial que altera jurisprudéncia preenche os requisitos necessarios para
gue seja caracterizado como um ato de venire contra factum proprium do Poder
Judiciario, notadamente no ordenamento juridico brasileiro onde ndo ha um

instrumento processual especifico que sirva de impugnacéao contra tal deciséo;

§ 8° Nenhum dos instrumentos processuais em vigor no ordenamento patrio, ou
mesmo no anteprojeto do CPC que se encontra em analise no Poder Legislativo,
tampouco as préprias decisdes judiciais asseguram um direito de protecdo dos
cidaddos que pautaram suas condutas em determinada orientacdo jurisprudencial

gue vem a ser cambiada;

8 9° A criacdo de um recurso especifico que seja interposto contra as decisfes
surpresantes ou de um incidente de uniformizacdo em abstrato que determine uma
modulacdo temporal dos efeitos das decisbes que alteram jurisprudéncia é uma
proposta de solucdo para que o ordenamento processual brasileiro passe a garantir
seguranca juridica aos cidaddos que pautaram suas condutas confiando nas

decisOes proferidas pelas Cortes Superiores.
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